Montevideo, 2 de julio de 2021

COMISION DE EXPERTOS EN SEGURIDAD SOCIAL
Att. Dr. Rodolfo Saldain

De la mayor consideracion:

Agradeciendo una vez mas la deferencia reconocida mediante la formulacion de
la consulta, por la presente se cumple con su evacuacion.

l.- OBJETO DE LA CONSULTA Y PLAN DE EXPOSICION

La Comisidon de Expertos en Seguridad Social (“CESS”), creada por el
articulo 393 de la ley N2 19.889, tiene por cometido realizar un diagndstico del
sistema previsional uruguayo y, analizadas experiencias internacionales y con el
concurso de los diferentes interesados, proponer recomendaciones para su
reforma. En ese marco, se encuentra analizando la posibilidad de realizar una
innovacidn institucional, mediante la incorporacién de una “Unidad Reguladora”
o “Entidad Supervisora” del sistema y, concretamente, motiva la consulta
estudiar y pronunciarse sobre la regularidad constitucional de su creacién a
través de un acto legislativo formal.

Asi, a efectos de evacuar adecuadamente la consulta formulada, cabe
puntualmente seguir el siguiente plan de exposicién:

(a) Se realizard una muy breve introduccién a las unidades reguladoras y
de control en el ordenamiento juridico uruguayo, resefidndose algunas de las
existentes, para luego referir a la entidad que la CESS pretende crear.

(b) Se presentard en términos generales la normativa del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, asi como la normativa constitucional que
refiere a la seguridad social -articulos 67 y 195-, en tanto conforman el pardmetro
constitucional para la realizacién del andlisis de regularidad juridica requerido.

(c) Se detallard la propuesta legislativa, se indicaran algunos elementos a
considerar en forma previa a la interpretacion y concretamente se interpretars
con mayor detenimiento el articulo 195 de la Constitucién. Finalmente, con
propasito conclusivo, se cotejara la solucién en funcidn del marco constitucional
esclarecido.



Il.- BREVE INTRODUCCION. SOBRE LAS UNIDADES REGULADORAS Y DE
CONTROL Y LA PROPUESTA DE UNA ENTIDAD SUPERVISORA EN MATERIA DE
SEGURIDAD SOCIAL

Las unidades o agencias reguladoras y de control surgieron con la finalidad
de disociar la actividad de regulacién y control de la prestacién directa de
servicios por parte de entidades estatales®. Ello en al marco de un determinado
sector de actividad en el que operan también sujetos privados, que requiere de
alguna clase de intervencién -mas o menos intensa- a través de la aprobacion de
normas -principalmente de orden técnico- y de control, para asegurar asi la
prestacion de servicios, con cierta calidad, en beneficio de usuarios o
consumidores.

En el ordenamiento juridico uruguayo la primera entidad de estas
caracteristicas fue el Banco Central -denominado por ley Banco Central del
Uruguay-, creado como ente auténomo por el articulo 196 de la Constitucion de
1967, confidndose a la ley -aprobada por mayoria absoluta del total de
componentes de cada Camara- la determinacion de los cometidos y atribuciones,
sin perjuicio de las provisionalmente asignadas en su momento por la disposiciéon
transitoria H. De conformidad con la Ley N2 16.696 y sus modificativas -Carta
Organica del Banco Central del Uruguay-, ademds de la competencia para emitir
billetes y acufiar monedas, se le comete la regulacion y control de la
intermediacion financiera, de los seguros, del mercado de valores y de las
Administradoras de Fondos de Ahorro Previsional.

Posteriormente se crearon otras unidades en buena medida analogas,
como la Unidad Reguladora de Servicios de Energiay Agua, en materia de energia
eléctrica, combustibles derivados del petrdleo, gas por redes y actividades
relacionadas al suministro de agua potable y saneamiento, y la Unidad
Reguladora de Servicios de Comunicaciones, en materia de telecomunicaciones y
servicios postales. Dichos érganos fueron originalmente instituidos como
dependientes de la Presidencia de Ia Republica -en forma inconstitucional-, luego
como drganos desconcentrados de Ministerios -inconveniente por resentimiento
de una independencia o autonomia anhelada- y recientemente, de conformidad
con lo dispuesto por los articulos 238 y siguientesy 256 y siguientes de la Ley N2
19.889, en buena medida contemplando asi la independencia aconsejada para
este tipo de entidades?, como servicios descentralizados.

! Juan Pablo Cajarville Peluffo, Sobre Derecho Administrativo, Tomo I, FCU, 2007, p.195y 196
? Rodrigo Ferrés Rubio, Autoridades reguladoras independientes en el marco de la liberalizacién de los
servicios publicos, Editorial Amalio Fernandez, Montevideo, 2005, p. 48 y siguientes.



Fuera de estos supuestos, se han creado también otras “agencias”, algunas
de ellas con ciertas atribuciones de regulacidn -en un sentido amplio- y de control,
reconociéndoseles autonomia técnica, pero, a diferencia de las previamente
mencionadas, no referentes a un sector de actividad econdémica. En algunos casos
incluso asi se las ha denominado -v.gr. la Unidad Reguladora de Compras
Estatales-, pese a que por la razén indicada lo serian solamente en un sentido
impropio. La ubicacion institucional en estos casos ha sido en ocasiones
problematica, por asignarseles atribuciones de administracion activa y radicarse
como dependencias de la Presidencia de la Republica -inconstitucionalmente-,
excluyendo de esa forma el debido control parlamentario sobre su actuacion.

En el objeto de la consulta se refirié a la entidad a ser creada como una
“Unidad reguladora” o “Entidad Supervisora”, asi se la concibi6 en atencion a sus
cometidos y atribuciones. En definitiva, mas alla de la rotulacion, en la especie se
presenta la peculiaridad de que su actividad no recaeria sobre un sector de
actividad econémica. Como se adelantd, la entidad proyectada tendria por
cometido la regulacién y control de los servicios de seguridad social, por cierto,
ante un sistema de configuracion compleja en lo que refiere a sus prestadores,
pues incluye entre ellos, segin el caso, al Banco de Previsiéon Social -Ente
Autédnomo-, dependencias del Estado, personas publicas no estatales y personas
juridicas de derecho privado -en el caso de las Administradoras de Fondos de
Ahorro Previsional-. Precisamente, en buena medida se aspira a que la entidad
que se propone crear contribuya a conformar una vision completa del sistema,
por tanto, con vocacion igualitaria, por parte de especialistas en la materia,
asegurando asi de manera mas eficaz controles y velando por la sostenibilidad y
la efectividad de las prestaciones para actuales y futuras generaciones.

Demads estd decir que, excluido el supuesto de consignacion constitucional,
la exigencia de acto legislativo en sentido orgdnico formal es imperiosa para la
creacion de érganos o entidades como las referidas. Definitivamente lo es para
su constitucién como determinado tipo de personas -v.gr. en el caso de entes
autdnomos o servicios descentralizados, conforme dispone el articulo 185 de la
Constitucidn-, pero también es necesaria la base legal en otro sentido, en la
medida que algunas de sus atribuciones -de regulacién y control- pueden suponer
delimitacién de la libertad. Como se anticipd, en la especie, efectivamente se
propone la creacidn legal de la entidad en cuestién, de modo que no es necesario
extenderse sobre el punto.

l1l.- LA SEGURIDAD SOCIAL EN LA CONSTITUCION URUGUAYA Y EN EL DERECHO
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS



Seguidamente se presentarad el marco normativo aplicable a la consulta.
Para ello y partiendo de la doctrina del bloque de derechos? se realizara, en
primer lugar, una mencién de las disposiciones del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos con relevancia en la materia y se ingresard en algunos
aspectos de su contenido. Luego, en segundo lugar, se analizardn las
disposiciones constitucionales aplicables, especialmente atendiendo a lo
dispuesto por el articulo 67, que refiere al derecho a la seguridad social, y al
articulo 195, que refiere a la creacién del Banco de Previsidn Social como ente
auténomo necesario en materia de seguridad social.

3.1.- El derecho a la seguridad social en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos

En el Derecho Internacional de los Derechos Humanos varias disposiciones
reconocen el derecho a la seguridad social y, particularmente, a la percepcién de
jubilaciones o retiros, entre otras prestaciones.

A modo de ejemplo y sin pretender ser exhaustivos: articulo 16 de la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre; articulo 9 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; articulo 26 de |a
Convencién Americana sobre Derechos Humanos; y articulo 9 del Protocolo
Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Respecto de estos derechos, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha sostenido que los Estados tienen la obligacién de asegurar el acceso,
en igualdad de condiciones y sin discriminacion, a la seguridad social y a otras
medidas de proteccidn social®.

Por su parte, el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de
Naciones Unidas, en la Observacién General No. 19 dedicada a la seguridad social,
puntualiza como uno de los componentes esenciales de este derecho que las
prestaciones deben ser suficientes en importe y duracién “a fin de que todos
puedan gozar de sus derechos a la proteccion y asistencia familiar, de unas
condiciones de vida adecuadas y de acceso suficientes a la atencion de salud,
como se dispone en los articulos 10, 11 y 12 del Pacto”. Asimismo, se enfatiza

3 Sobre este punto: Martin Risso Ferrand, ¢Qué es la Constitucién?, Montevideo, UCUDAL, 2011, 56-66.
4 Corte IDH. Caso Duque Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 26 de febrero de 2016. Serie C No. 310, parr. 110.



sobre el respeto a la dignidad humana y al principio de no discriminacién en el
nivel de prestaciones y la forma en las que se conceden®.

En!atencidn a la organizacién del sistema de seguridad social el Comité
puntualiza en la Observacién General citada que: “El derecho a la seguridad social
requiere, para ser ejercido, que se haya establecido y funcione un sistema, con
independencia de que esté compuesto de uno o varios planes, que garantice las
prestaciones correspondientes a los riesgos e imprevistos sociales de que se trate.
Este sistema debe establecerse en el marco del derecho nacional, y las
autoridades publicas deben asumir la responsabilidad de su administracion o
supervision eficaz. Los planes también deben ser sostenibles, incluidos los planes
de pensiones, a fin de asegurar que las generaciones presentes y futuras puedan
ejercer este derecho™.

En esta materia, por otra parte, son de aplicaciéon los principios de
progresividad y no regresividad, por los que una vez alcanzada determinada
proteccion, no es posible su regresion a un nivel inferior. A este punto se refiere
el articulo 26 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y en este
sentido se pronuncié la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la
doctrina’.

3.2.- El derecho a la seguridad social en la Constitucién uruguaya (articulo 67)

El derecho a la seguridad social se encuentra previsto en el articulo 67 de
la Constitucion uruguaya que establece lo siguiente:

Las jubilaciones generales y seguros sociales se organizardn en forma de
garantizar a todos los trabajadores, patronos, empleados y obreros, retiros

5 Camité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacién General No. 19, aprobada el 23 de
noviembre de 2007, parr. 22.

6 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacion General No. 19, aprobada el 23 de
noviembre de 2007, parr. 11. Sobre el punto, en el parrafo 74 también se menciona que: “Los Estados
Partes estdn obligados a vigilar eficazmente el ejercicio del derecho a la seguridad social y deben
establecer los mgcan.fsmos o instituciones necesarios para tal fin”.

7 Corte IDH. Caso "Cinco Pensionistas" Vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de febrero
de 2003. Serie C No. 98, parr. 147 y 148; Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la
Contraloria”) Vs. Peru. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de julio de
2009. Serie C No. 198, parr. 99 a 103. En doctrina: Martin Risso Ferrand, “¢{El impuesto a la renta sobre
jubilaciones es ajustado a la Constitucién?”, Revista Estudios Juridicos, UCUDAL, 4, 2007, p. 419; Maria
Paula Garat, “El tratamiento del derecho a la salud en la jurisprudencia de la Corte IDH", en: Revista de
Derecho, UCUDAL, 11, 2015, p. 67; y Christian Courtis, “Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
Articulo 26. Desarrollo Progresivo”, en: Christian Steiner y Patricia Uribe (Coord.), Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, Argentina, KAS, p. 660.



adecuados y subsidios para los casos de accidentes, enfermedad, invalidez,
desocupacion forzosa, etc.; y a sus familias, en caso de muerte, la pension
correspondiente. La pensién a la vejez constituye un derecho para el que llegue al
limite de la edad productiva, después de larga permanencia en el pais y carezca
de recursos para subvenir a sus necesidades vitales.

Los ajustes de las asignaciones de Jjubilacion y pension no podrén ser
inferiores a la variacion del indice Medio de Salarios, y se efectuardn en las
mismas oportunidades en que se establezcan ajustes o aumentos en las
remuneraciones de los funcionarios de la Administracién Central.

Las prestaciones previstas en el inciso anterior se financiardn sobre la base
de:

A) Contribuciones obreras y patronales y demds tributos establecidos por
ley. Dichos recursos no podrdn ser afectados a fines ajenos a los precedentemente
mencionados, y

B) La asistencia financiera que deberd proporcionar el Estado, si fuera
necesario.

El primer inciso de la disposicién proviene de la Constituciéon de 1934
(articulo 58) y fue reiterado en las constituciones de 1942 (articulo 58), de 1952
(articulo 67) y de 1967 (articulo 67). Asimismo, el articulo tuvo una reforma
parcial en 1989, agregéndose los Gltimos dos incisos.

La norma reconoce el derecho de los trabajadores, patronos, empleados y
obreros, y de sus familias, a una serie de prestaciones de seguridad social: retiros
adecuados y subsidios para accidentes, enfermedad, invalidez, desocupacion
forzosa, fallecimiento, entre otros. Asimismo, también prevé que, en el supuesto
de llegarse al limite de edad productiva, después de larga permanencia en el pais
y de carecerse de recursos para subvenir a sus necesidades vitales, se posee el
derecho de pensién a la vejez.

En sintesis, la norma analizada esta en consonancia con el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos antes mencionado, reconociendo y
previendo una serie de derechos en esta materia.

La reforma constitucional del afio 1989 agregé los ultimos dos incisos. La
disposicion constitucional, en su redaccién actual, establece entonces que los
ajustes a las jubilaciones deben efectuarse en el momento en que se realicen
ajustes o aumentos a las remuneraciones de funcionarios de la Administracion
Central, y que los ajustes no pueden ser inferiores a la variacién del indice Medio
de Salarios (IMS). A su vez, también incorporé que las prestaciones se financiaran
con fuentes tributarias (contribuciones especiales de seguridad social y otros



tributos establecidos por ley) que no podran ser afectados a fines ajenos, y con la
asistencia financiera del Estado, si fuera necesario.

3.3.- El Banco de Prevision Social como ente auténomo de creacion
constitucional: aspectos preliminares

Tal como se menciond previamente al presentar la Observacion General
N2 19 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones
Unidas, la seguridad social como derecho requiere para su efectividad de la
articulacion de un sistema. En ese marco, en lo que refiere al disefio institucional,
la Constitucion uruguaya mediante el inciso primero del articulo 195 crea el
Banco de Prevision Social, con caracter de Ente Autdonomo, como un sujeto
necesario de dicho sistema.

La interpretacion mas acabada de la proposicion referida serd desarrollada
en ocasion de apreciar la regularidad constitucional de la propuesta legislativa,
en el epigrafe siguiente, pues sobre ello versa fundamentalmente la consulta. De
todas maneras, cabe en esta presentacion del marco constitucional apuntar
introductoriamente que el Banco de Previsién Social es constitucionalmente
instituido con el cometido de coordinar los servicios estatales de previsiéon social
y de organizar la seguridad social, pero se comete su desarrollo a la ley formal, es
decir, se confiere de ese modo un margen de apreciacion interpretativa al
legislador para demarcar los limites de su actuacion.

IV.- ANALISIS DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL DE LA ENTIDAD QUE LA CESS
PROPONE CREAR

El estudio de la regularidad constitucional de la unidad reguladora que se
pretende crear debe realizarse en tres niveles. En primer lugar, analizando la
propuesta de unidad reguladora, para pasar luego a definir el contexto
constitucional en que debe interpretarse la Carta. Luego, se vera si la propuesta
es compatible con la Constitucion efectuando algunas consideraciones
conclusivas.

4.1.- La entidad que propone crear la CESS. Finalidad y atribuciones



Al realizarse la formulacién de la consulta, se ha indicado que las
principales finalidades de la entidad que se plantea crear serian las siguientes:

1. Evaluar que la suficiencia y cobertura de todas las prestaciones de la
seguridad social sean razonables a las posibilidades del pais, tanto activas como
pasivas, atendiendo a principios de equidad y al adecuado equilibrio entre
derechos y obligaciones de aportacidn de las personas que establezca la ley.

2. Evaluar la sostenibilidad del financiamiento que se organice bajo los
pilares contributivo y no contributivo de reparto que establezca la ley, poniendo
énfasis en que la carga financiera que implique para las generaciones venideras
respete la nocion de justicia intergeneracional, esto es, que no requiera
razonablemente incrementos de la presion tributaria a dichas generaciones via
mayores aportes al sistema o transferencias de cualquier especie desde el Fisco.

3. Velar por un adecuado disefio de los regimenes de ahorro y
desacumulacidn individual, sean obligatorios o voluntarios, en lo referente a:

a. Estructura de portafolios de fondos y subfondos destinados a la
capitalizacion de los mismos que la ley disponga, poniendo énfasis en guardar el
apropiado equilibrio entre rentabilidad y riesgo segun la etapa de la vida activa
de las personas durante el periodo de acumulacidn.

b. Variedad de productos de desacumulacidn que contemplen las
necesidades de las personas; sean rentas vitalicias, retiros programados
combinados con rentas vitalicias diferidas u otros que la ley autorice.

¢. Determinacion de parémetros actuariales que reflejen adecuadamente
las expectativas de sobrevivencia de la poblacion, atendiendo a diferencias de
sexo y situacion socioeconémica de modo que la desacumulacidn permita la
apropiacion justa del producto del ahorro individual, evitando en lo posible
subsidios cruzados por estas razones.

Para el cumplimiento de esta finalidad deberd coordinar acciones con la
Superintendencia de Servicios Financieros del BCU, quien se encarga de regulary
supervisar a las instituciones integrantes del sistema financiero nacional.

4. Promover el desarrollo de productos adicionales que faciliten el uso de
otros activos acumulados por las personas durante su vida activa para reforzar y
mejorar sus ingresos en la vejez, como la hipoteca revertida o la venta de la nuda
propiedad, velando por que estos productos se comercialicen en mercados lo mds
competitivos posibles y a precios razonables.

5. Promover el conocimiento de los ciudadanos acerca de sus derechos y
obligaciones en materia de seguridad social, incluyendo estimaciones razonables
del valor esperado de la suma de prestaciones a obtener por los regimenes de
reparto y el de ahorro individual, en cada momento que los usuarios se lo



requieran, asi como el conjunto de acciones que puedan realizar las personas
durante su vida activa para planificar mejor dichos valores.

Asimismo, en lo que refiere a sus atribuciones, se informé que se le pretenden
asignar las siguientes:

1. Regular y supervisar a los organismos que ofician como prestadores de
los regimenes de reparto (BPS, cajas paraestatales y servicios de retiro de
cualquier especie) a los efectos de:

a. Velar porque los ingresos del régimen de reparto se administren en
estricto cumplimiento de la ley y sus decretos reglamentarios, en particular en lo
referente a una adecuada gestion de cobro de aportes, gestion de morosos, etc.
También regulard todos aquellos aspectos vinculados a los ingresos del régimen
que le asigne la ley.

b. Disponer normas a los efectos de administrar adecuadamente y en
funcion de necesidades futuras de egresos, las reservas disponibles de que
dispongan los organismos para el financiamiento futuro de prestaciones, asicomo
recursos que se les hayan asignado con dichos fines (Fideicomiso de la Seguridad
Social).

c. Regular y supervisar todo lo relativo a los regimenes de determinacion
de derechos y prestaciones de los regimenes de reparto que le asigne la ley,
incluyendo los sistemas de informacion que se requieran para su cumplimiento.

d. Requerir a los prestadores toda la informacién que considere necesaria
para el fiel cumplimiento de sus finalidades, en particular que aseguren una
adecuada proyeccion de las prestaciones estimadas, tanto activas como
pasivas, de la recaudacion estimada de contribuciones, asi como de los aportes
que se proyecten requerir a Rentas Generales para asegurar el equilibrio
financiero de los regimenes.

2. Establecer el disefio de fondos, subfondos y productos para la
desacumulacion de los regimenes de ahorro individual que le asigna la ley,
atendiendo a las necesidades de los usuarios en cada etapa de su vida, tanto
activa como pasiva. Para ello deberd recabar la opinién técnica de la
Superintendencia de Servicios Financieros del Banco Central del Uruguay.

3. Requerir toda la informacion que considere necesaria a los prestadores
del régimen de ahorro individual para el cumplimiento de sus funciones, en
particular para evaluar periédicamente la suficiencia y cobertura de los regimenes
de prestaciones en su conjunto. A los efectos podra coordinar la obtencion de



dicha informacién a través de la Superintendencia de Servicios Financieros del
Banco Central del Uruguay.

4. Establecer los pardmetros actuariales necesarios de la manera mds
precisa y confiable posible, tanto los requeridos para el andlisis de sostenibilidad
de los regimenes de reparto, como los requeridos para el mejor cdlculo de las
rentas previsionales de los regimenes de ahorro individual, los que deberdn
respetar diferencias en las probabilidades de sobrevivencia, a los efectos de que
los productos de desacumulacién de los regimenes de capitalizacién no generen
subsidios cruzados por esas causas. Asimismo, dichos pardmetros deberdn
actualizarse anualmente tomando en consideracién estimaciones relativas a las
tendencias de dichos parémetros (tablas dindmicas).

5. Requerir a las entidades supervisadas que le brinden informacidn con la
periodicidad y bajo la forma que juzgue necesaria, asi como la exhibicion de
registros y documentos.

6. Establecer el régimen informativo contable al que deberdn cefirse las
entidades supervisadas.

7. Reglamentar la publicacién periddica de los estados contables, estudios
actuariales y otras informaciones de las entidades supervisadas.

8. Evaluar periédicamente la situacion econdmico-financiera de las
entidades supervisadas, el permanente cumplimiento de las normas vigentes y la
calidad de la gestién de dichas entidades.

9. Aplicar sanciones de observaciones, apercibimientos y multas que
defina la normativa aplicable a las entidades supervisadas que infrinjan las leyes
y decretos que rijan su actividad o las normas generales o instrucciones
particulares dictadas a su respecto.

10. Proponer al Poder Ejecutivo la adopcion de medidas tales como la
intervencion a las entidades supervisadas que infrinjan las leyes y decretos que
rijan su actividad o las normas generales o instrucciones particulares dictadas a
su respecto.

11. Disponer la instruccion de sumarios al personal superior de
cualesquiera de las entidades supervisadas y proponer al jerarca respectivo la
adopcion de las sanciones que puedan corresponder en caso de infracciones, con
las facultades previstas en el articulo 23 del Decreto-Ley N2 15.322, de 17 de
setiembre de 1982 y sus modificativos.

12. Suscribir acuerdos de cooperacidn con organismos internacionales de
seguridad social y con cualquier entidad publica o privada nacional de seguridad
social o comprendida en procesos relevantes para el sistema, como por ejemplo
la DGI.
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13. Atender los reclamos de los consumidores de las entidades
supervisadas conforme los reglamentos a dictar.

Asesorar al Poder Ejecutivo y al Parlamento en las materias de su
competencia, sea mediante la difusion de los informes que le exige la ley, como a
solicitud de parte.

En sintesis, se trata de una tipica entidad reguladora, con poderes de
control, supervisién y con potestades sancionatorias para los casos en que se
constaten infracciones al régimen.

4.2.- La interpretacion de la Constitucion y su contexto

La Constitucién en vigor desde 1967, aprobada en el plebiscito de 1966,
responde a la concepcion imperante en esa época de un Estado social de
Derecho. No fue una novedad esta caracteristica, ya que este modelo venia desde
1934, pero si fue muy claro que se acentud y desarrollé conforme las
consideraciones propias de los afios sesenta del siglo pasado.

Este Estado social se caracteriza, en primer término, por la consagracion
(que en nuestro pais provenia de 1934) y auge de los derechos de segunda
generacién o econdmicos, sociales y culturales y una reformulacién del principio
de igualdad en el que se incorpora la igualdad material que complementa la
igualdad formal del siglo XIX8, El articulo 3 de la Constitucidn italiana sigue siendo
el mejor ejemplo cuando se repara en que su inciso 2 dispone que “Es
competencia de la Republica remover los obstdculos de orden econémico y social,
que, limitando de hecho la libertad y la igualdad de los ciudadanos, impidan el
pleno desenvolvimiento de la persona humana y la efectiva participacion de todos
los trabajadores en la organizacion politica, econémica y social del pais”. Se pone
de manifiesto el cambio en el rol del Estado que deja de ser abstencionista y pasa
a ser intervencionista® (en un grado variable, pero en general elevado) y deja de
ser conservador de un estatus social y econdmico para procurar incidir
fuertemente en el cambio de dicha realidad™®.

También cambiaron las cosas en que la sociedad creia y en el Estado social
se creyo enel Estado al que se consideraba la panacea para todos los males y en
el que se confiaba para lograr la plena proteccion y concrecion de los derechos.

8 Francisco Fernandez Segado, El sistema constitucional espafiol, Madrid, Dykinson, 1992, 190y ss.

® Maurice Duverger, Instituciones Politicas y Derecho Constitucional, Barcelona, Ediciones Ariel, 1970.
10 Jorge Reinaldo A. Vanossi, "Crisis y transformacién del Estado Moderno", en Transformaciones del
Derecho Publico, Buenos Aires: Ciudad Argentina, 1994, 52 y ss.
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La confianza en el legislador, propia del Estado liberal, se desplazé hacia el
administrador y hacia la planificacién. Dentro de esta concepcion, y en su
acepcion tipicamente mitica aparecio el Estado de bienestar, grado extremo del
intervencionismo estatal (el mito del «buen» Estado que resuelve todos los
problemasy protege a todos), como el ideal deseado y en el que se crefa. El actor
central es el «<Administrador» (que desplaza al legislador) y el centro del derecho
deja de ser el derecho civil y pasa a ser la planificacidn estatal, el derecho laboral
en una faceta rigida, el derecho administrativo, etc.

El rol del Estado cambia ya que no basta con que se abstenga de intervenir,
sino que debe intervenir cuando sea necesario para asegurar un minimo de
vigencia real y efectiva de estos derechos fundamentales o para remover los
obstaculos que impiden el desarrollo pleno de los derechos. La realidad mundial
ha venido demostrando la crisis y cuestionamiento, dentro de este Estado social
de Derecho, de una de sus modalidades: el Estado benefactor, que se caracteriza
por un excesivo intervencionismo y una muy importante dependencia del indivi-
duo frente al Estado.

Para concluir con las referencias al Estado social es util recordar que a
partir de la Il Guerra Mundial, y con muchas variantes, en lo que refiere a los
lineamientos constitucionales generales en materia econdmica, se pueden
distinguir, en cierta forma, tres etapas. De Vergotini'!, sobre la primera
modalidad y refiriendo al derecho italiano, sefiala que en los afios cuarenta la
constitucion econdmica surgié de una concurrencia de ideas de izquierda
(socialistas y comunistas), del catolicismo social y del viejo liberalismo. Esta
concurrencia se aprecia con nociones que podrian hasta ser consideradas
contradictorias: la planificaciéon, un Estado intervencionista con poderes
importantes de contralor sobre la actividad privada, ciertas reticencias respecto
a la propiedad privada (debe responder a un fin o tener una funcién social) y
sobre la iniciativa privada (se mira al empresario con desconfianza), frente a la
extensa regulacién y proteccién de los derechos de primera generacion (mas que
los sociales). En los setenta se advirtié el fracaso de Ia programacion global y se
la sustituyd por la nocién de «economia mixta», pero luego, en un tercer
momento, se revalorizé el mercado y se advirtié la importancia de la libre
competencia, de la proteccidn del usuario y del consumidor, medio ambiente,
etcétera. El pragmatismo, la sostenibilidad de las acciones, el control de la
inflacién y del déficit publico, el respeto a las pautas del mercado, se consolidan.
Esto nos pone de cara con la tercera etapa dentro del Estado de Derecho.

' Giuseppe De Vergottini, "La Constitucién econdmica italiana: pasado y actualidad", Teoria y Realidad
Constitucional, UNED, 29, 2012, p 339-54,
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En la actualidad se tiende a considerar superado, o en vias de superacion,
al Estado social (los mejores ejemplos los encontramos en Europa) y se aprecia la
aparicion de un nuevo modelo que no tiene nombre claro, aunque gana adeptos
la denominacion de Estado constitucional de Derecho. Los cambios se ven: a) en
las visiones econdmicas y en el rol que se asigna al Estado, al mercado y a la
competencia; b) en las creencias sociales y en el rol del Estado; c) cambios
profundos en el Derecho; d) cambios en las propias concepciones de democracia.
Veamos esto sintéticamente, aunque solo en lo que interesa al tema
consultado®?.

Europa y en general buena parte de América Latina nos muestran una
revalorizacion del mercado y de la libre competencia, de los equilibrios fiscales,
etc., pero esto no es una vuelta al Estado liberal, sino que los objetivos son la
existencia real de una libre y justa competencia, |la proteccién de la competencia,
de los consumidores, etc. Se desea un libre mercado en donde la libre
competencia funcione sin la incidencia de factores que la distorsionan. Aparece
un nuevo dirigismo orientado a la regulacion del mercado y el Estado asume el
rol de regulador. Pero no cualquier regulacion, sino una conforme el mercado. De
Vergotini®® sefiala dos diferencias basicas entre este nuevo Estado y el social
anterior: a) por un lado, la intervencion estatal estd orientada a tutelar y
promover la competencia, en lugar de reducir el nimero de operadores con
monopolios u otras formas de intervencion y b) por otro lado, las autoridades
reguladoras tienden a ser autoridades independientes y no unidades burocraticas
insertadas y dirigidas por el Gobierno. O sea, cambia el rol del Estado, pero
también cambia la regulacion que debe procurar el buen funcionamiento del
mercado y no su combate. No se desconfia del mercado, sino que se busca su
buen funcionamiento. Se ha llegado en esta evolucién a un «mercado con libre
competencia protegida e incentivada» que se ha transformado en algo que casi
nadie discute, ni desde el punto de vista politico ni del teérico.

Latinoamérica no ha permanecido ajena a estos cambios, aunque la fuerza
de la Unién Europea para promoverlos no existe en nuestro continente. Sin
detenernos en esto, cabe sefialar que en algunos paises estos cambios se vienen
materializando sin reforma constitucional, pero con leyes protectoras de la
competenciay de los usuarios y consumidores, y con el cambio de los paradigmas
politicos, aunque a veces no se aceptan o no se dice que si se aceptan. Esto es
curioso. Uruguay, desde hace mas de dos décadas, encajaria en este esquema: se
confia mas en el mercado, se legisla para proteger al consumidor y para proteger
e incentivar la libre competencia dentro de la libertad de mercado, pero no se
dice que se estad abandonando el Estado social sino que solo se lo modifica en

12 Martin Risso Ferrand, Constitucién y Estado de Derecho, Montevideo, FCU, 2021, 427 a 440.
13 pe Vergottini, "La Constitucién econdmica italiana: pasado y actualidad”, Cit.

13



soluciones concretas. Estamos en medio de un cambio profundo lo que dificulta
su visualizacién.

La interpretacion juridica va variando con el paso del tiempo y aun sin
cambios en el derecho positivo, la hermenéutica se va ajustando a las nuevas
realidades, necesidades y concepciones de las sucesivas generaciones?,

La Constitucién de 1967, respetando sin duda su texto, puede y debe ser
interpretada en el marco de un mundo globalizado, con una creciente revolucién
tecnoldgica y conforme a las concepciones que se abren paso.

Cuando se habla de agencia reguladora, debe enmarcarse el estudio en los
nuevos desarrollos constitucionales y las variantes interpretativas deberan
ajustarse a los nuevos tiempos. Claro esta que esto se deberd hacer respetando
el derecho positivo y con fundamentos sélidos que sean suficientes para fundar
la interpretacion.

4.3.- El texto constitucional interpretado: anélisis de Ia propuesta de creacién
de una entidad supervisora en su marco.

De las disposiciones constitucionales ya analizadas, la central para el tema
en estudio es el articulo 195 que en su inciso primero dispone:

Créase el Banco de Previsién Social, con cardcter de Ente Autonomo, con el
cometido de coordinar los servicios estatales de prevision social y organizar la
seguridad social, ajustdndose dentro de las normas que establecerd la ley que
deberd dictarse en el plazo de un afio.

Con la unidad reguladora se pretende crear una entidad de supervisién y
control de naturaleza basicamente técnica, esto es, con la maxima independencia
politica. Estos objetivos sugieren excluir la ubicacidn de esta unidad dentro del
sistema orgénico del Poder Ejecutivo ya que, en este esquema, al menos con la
resolucion de los recursos administrativos jerdrquicos, la decisién final sera
politica y recaerd en el referido Poder de gobierno. De la misma forma, no podria
ubicarse esta unidad dentro del sistema organico del BPS por dos razones: a) al
estar sometido a jerarquia del BPS, y sin perjuicio de que se le confiera una amplia
desconcentracién y autonomia técnica, su independencia se diluye justo respecto
al principal dperador en materia de seguridad social; y b) no parece Iégico que
sea el BPS el que tenga poderes de contralor sobre los otros operadores en la

!4 David A. Strauss, The living constitution, New York: Oxford University Press, 2010; Cass R. Sunstein, A
Constitution of many minds, New York: Princeton University Press, 2009; Erwin Chemerinsky,
Constitucional Law, Principles and policies, 3.7 ed., New York, Aspen Publishers, 2006; Laurence Tribe, The
invisible constitution, New York, Oxford University Press, 2008.
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misma materia. Las opciones que quedan no son muchas: que sea un ente
autdnomo, un servicio descentralizado, o que se trate de un drgano se ubique
dentro de un ente auténomo distinto al BPS o dentro de un servicio
descentralizado. Entre estas dos ultimas opciones, la mejor es la primera, ya que
el servicio descentralizado sigue teniendo control del Poder Ejecutivo, aunque sea
por razones de legalidad en la via recursiva.

La estructuracion de la unidad como un ente auténomo, no solo tiene la
ventaja de fortalecer la pretension de una independencia técnica,
consistentemente, con una cierta autonomia organica, sino que parece mejor
justificada en términos constitucionales. Ello en la medida en que la creacion del
Banco de Prevision Social como un ente auténomo determina los términos
basicos de relacionamiento con la Administracién Central y, de su mano, un afan
de mantener una relativa neutralidad politica, que podria llegar a verse
comprometida con otras soluciones, especialmente si se ubica a un drgano de
regulacion y control precisamente en el seno del Poder Ejecutivo.

Por ultimo, podria pensarse también en una entidad paraestatal, pero no
parece la ubicacion adecuada para una unidad de contralor y supervisién de
entidades publicas -estatales y no estatales- y privadas.

éLa existencia del BPS como ente autonomo creado directamente por la
Constitucién es compatible con que por ley se le cometa su regulacidn y control
a un érgano ajeno al ente autdbnomo? Quizas en el siglo XX, bajo la concepcion
del Estado social intervencionista que, por si solo, resolvia todas las cuestiones y
satisfacia las necesidades de las personas, la respuesta fuera negativa. Si la
competencia era del BPS esto no deberia modificarse. Pero la interpretacion
actual es distinta por varias razones:

A) El concepto politico de ente auténomo (no el juridico), pese a la
importancia que en el esquema constitucional se le asignaba, estaba muy
lejos de estar exento de controles politicos. Veamos por ejemplo lo
dispuesto en los articulos 197 y 198 de la Carta que le confieren al
Ejecutivo la potestad de observar los actos de los directorios de los entes
que considere inconvenientes o ilegales, de suspenderlos vy, si se
desatienden las observaciones, puede disponer correctivos,
rectificaciones o remociones. Asimismo, puede destituir a los miembros
de los directorios (salvo los cargos electivos). O sea, la autonomia y la
descentralizacion estan muy lejos de ser conceptos absolutos.

B) En segundo lugar, debe repararse en el articulo 185 que, si bien refiere a
los servicios del dominio industrial y comercial del Estado, establece que
tendran el grado de descentralizacion que le fije la Constitucion y la ley.
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C) Asimismo, el propio articulo 195 prevé a texto expreso que el ente
auténomo BPS deberd ajustarse a la ley. Esto es, no tiene una autonomia
y descentralizacién constitucional sin limites, sino que la propia Carta da
margen de actuacion a la ley.

D) No debe perderse de vista que desde hace décadas encontramos casos de
un ente autonomo que ejerce controles sobre otros entes. Por ejemplo, el
Banco de la Republica, el Banco de Seguros del Estado y el Banco
Hipotecario, no creados por la Carta, pero si mencionados como entes
auténomos en la disposicién especial y transitoria F ordinal 12, estan
sometidos desde hace afios al contralor y regulacion del Banco Central del
Uruguay. Asi, la autoridad bancocentralista ejerce sus atribuciones de
contralor y regulacién sobre entidades publicas (entes auténomos) vy
privadas (las entidades financieras privadas, compaiiias de seguros vy las
propias AFAP).

Surge de lo expuesto que si es posible que por ley se le atribuya a un ente
autonomo poderes de contralor y regulacién sobre otros entes auténomos y
sobre entidades privadas, incluyendo las personas fisicas que los dirigen. Para el
BPS esta posibilidad tiene base expresa en el articulo 195 que condiciona la
actuacion del BPS a lo que resulte de la ley.

Podria criticarse lo anterior ensayando que en el “espiritu” de la reforma de
1966 -siempre supuesto- estaba que las decisiones las tomara el BPS sin
regulaciones ni contralores, pero esto no surge del texto constitucional que, por
el contrario, le confiere amplio margen a la ley. Cabe, por tanto, reconocer
deferencia al legislador para realizar ajustes institucionales como los referidos
con el propésito de posibilitar en las actuales circunstancias la satisfaccion del
derecho a la seguridad social de actuales y futuras generaciones. O sea, nada
puede invocarse contra la interpretacién mencionada que permite una lectura
del articulo 195 conforme las nuevas realidades y los criterios mas utilizados en
¢ los dltimos afios, en Uruguay y en el mundo.

Quedo a disposicién por cualquier aclaracién o ampliacidn que se entiend:
necesaria o conveniente.
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