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PROLOGO

1. La obra que me toca prologar apunta a poner a la vista, 0 a

subrayar, la importancia para los individuos y para la organi-
cidad social que ya de una manera definitivamente afianzada
se reconoce a los derechos de la seguridad social. Para eso
lo que se presenta es una recopilacion de ensayos desde el
punto de mira del caracter de derechos humanos que tienen
los de la seguridad social, en vista de que esta calificacion
como derechos humanos significa en realidad esa importancia
0 esa trascendencia especial de los derechos a los que se califica
asi, conforme como se estan usando los términos en los tiempos
corrientes.

En cualquier caso, en lo que hace a la identificacién de los
derechos de la seguridad social como derechos humanos, en
el Derecho positivo en varias convenciones internacionales
gue se autodenominan o a las cuales nuestra CN denomina
convenciones sobre derechos humanos, estan listados estos de-
rechos, con lo cual no puede haber discusién sobre que, para
nosotros, esta bien identificar a los que estan en los convenios
como derechos humanos.

En el pasado, lo que ahora son derechos humanos se superpuso
con otras categorias tradicionales, en especial con los “dere-
chos naturales”HiriNoOS, en este libro) o ahora con los “de-
rechos fundamentales”, nombre, este Ultimo, que se trata a
veces de separar del de derechos humanos y que sigue teniendo
bastante aceptaciirPero sea como fuese y pese a sus sefia-
lados problemas idiomaticos que se sefialan enseguida, ya lo

1 Ver como ejemplar, entre muchos, el libro de Jorge Rodriguez Mancini titulado

Derechos fundamentales y relaciones laborakdsde Robert Alexy tituladdreoria
de los derechos fundamentalesla Declaracion de la OIT de 2003 sobre “derechos
fundamentales en el trabajo”.
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de “derechos humanos” es una denominaciéon aceptada, con
que los interesados se entienden mas alla de cierta ambiguedad
o indefinicion de la idea.

Lo que sigue o deberia seguir es la reflexion sobre qué efecto
tiene lo de que un derecho se encuadre como “humano”, si
es que se quiere 0 se necesita aclarar un poco mas la cuestion.
Con esto se puede empezar porque son derechos diferentes o
una clase especial de derechos, porque si no, no serian “hu-
manos”, sino derechos a secas. Ello asi, por mas que parece
inevitable advertir que el agregado de “humanos” a ciertos
derechos no logra ser una expresion clara o no claramente
significativa de lo que contiene, defecto o limitacion que se

le sefiala con frecuencia: este agregado de “humanos” no se
entiende bien si es parte del sustantivo (que si no fuese com-
puesto seria sélo “derechos”) o es un adjetivo que califica a
ciertos derechos (como se hace con los derechos civiles, “ci-
vicos” societarios, laborales o cualesquiera otros), que solo
levantan el cargo de ser algo tautolégico o redundante (el
sustantivo o el adjetivo) si se agrega la explicacién, de que
se llaman humanos a algunos derechos, no porque se atribuyan
a personas humanas, como todos los derechos, o (esto se ob-
serva menos) porgue sélo se atribuyen a personas fisicas, sino
porque son derechos que tocan a toda persona humana por el
solo hecho de serlo.

Con el tema de los derechos humanos presentado como tal,
se debe haber empezado en tiempos de la Revolucion Francesa,
aunque esto respecto a que hubiese una especie diferenciada
de derechos y no respecto del contenido de la categoria, porque
los reivindicados entonces (“derechos de primera generacion”
en, por ejemplo, la Declaracién de los Derechos del Hombre

y del Ciudadano, Francia, 1789) no son ahora los més valo-
rizados o, por lo menos, los mas mencionados.

Luego, el desarrollo extendido de los derechos humanos, como
hoy se maneja la idea, incluso con una pretension o vocacion,
o realidad, de ser operativos, se diria que deriva (0 se concreta)
en las Declaraciones Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre y Universal de Derechos Humanos, ambas de



1948; en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
de ONU, 1966; en el Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales, también de ONU, 1966; y en
nuestro medio, sobre todo, en la Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica de 1969).

O sea que por el momento y la circunstancia en que estas
convenciones se dieron, fuera de ser estos derechos parte de
la evolucién de la humanidad, en general son (salvo el PSJICR
gue ya parece desprenderse de ese origen “causal”) una deri-
vacion de la impresién —y las aprensiones— que dejaron las
dos grandes guerras mundiales, y de la realidad material de
los ininterrumpidamente présperos 30 “afios gloriosos” o “do-
rados” que siguieron a la segunda de esas guerras (1945-1974);
derivacion que se nota, sobre todo, en el ahora tan postulado
“principio de progresividad” que, como idea, se vincula con
la necesidad de esta prosperidad sin interrupciones, que es la
gue puede hacer posible la progresion sin retrocesos, percibida
ademas como un estado de cosas ya adquirido. Porque si no,
como idea, tiende a ser una propuesta inflexible de inadapta-
cion a los tiempos con problemas.

Pero lo que por el uso que se da a los términos ha ido quedando
claro, lo que se quiere decir con el agregado de “humanos” es
gue hay algunos derechos a los que se atribuye una importancia
especial. Los derechos humanos son, como se dijo al empezar
este Prélogo, “derechosimportantes”, conaspiracion,ademas, de
ser universale$sarcia Rapp, en su aporte a este libro, recuerda

la opinién de Guibourg en el sentido de que los derechos hu-
manos son reclamos morales a los que atribuimos gran impor-
tancia.

Esta importancia subrayada de los derechos humanos se pue-
de reflejar en los hechos de dos maneras: o se les da explicita-
mente una jerarquia normativa por encima de otros derechos,
y/o se establece para su defensa una via procesal especial mas
especifica.

En nuestro medio lo de la primera via se hizo sin ambigue-
dades, cuando en 1994 se incorporaron a la CN (o a nuestro
blogue constitucional) los tratados internacionales que se iden-

11
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tifican grupalmente como “Tratados sobre derechos humanos”,
titulo que algunos ya de por si llevaban.

De este modo, como digo, se ubicoé a los derechos de los
tratados en la parte mas alta de nuestra escala normativa, aun-
gue, también es preciso sefalarlo, asi se perdid un poco la
eficacia de lo que se estaba haciendo (o para qué se lo estaba
haciendo), porque el caso es que entre los tratados y la misma
CN gueda en este momento listado casi cualquier derecho,
por lo menos implicita o embrionariamente, y siendo asi, en
el tan posible caso de colision esto hara —o hace— preciso
ponderar entre dos derechos de maxima jerarquia los dos.

Lo de la via procesal privilegiada no dio lugar, entre nosotros,
a diferencias en la legislacion y en las practicas procesales,
seguramente porque las vias judiciales mas rapidas que ya
proveia el ordenamiento eran suficientes también para los de-
rechos humanos, en linea esto con la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos que requiere que exista un recurso
“sencillo y rapido” para amparar contra las violaciones, en
general, de los “derechos fundamentales”, “reconocidos en la
Constitucion, la ley o la presente Convencion”; no sélo para
los “derechos humanos”. Y algo similar de acuerdo con la
CN, porgue segun ésta toda persona debe poder interponer
accion expedita y rapida de amparo para proteger derechos
reconocidos en la Constitucién, un tratado o una ley. O sea
de nuevo, no para un especial tratamiento de los derechos
humanos.

Lo que se agrega, en esta materia procesal o jurisdiccional,
es la posible intervencion de la Comision, o —sobre todo— de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, para juzgar
conductas de los gobiernos (no de particulares) que puedan
vulnerar los derechos del Pacto de San José de Costa Rica.

De un modo u otro es asi que quedan ubicados los derechos
humanos y los posibles efectos de la clasificacion, y lo que

se hace con esta recopilacion de reflexiones de especialistas
es focalizarse sobre los derechos de la seguridad social como
derechos humanos y por ello derechos de importancia esencial,
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reconocidos como tales explicitamente en varios de los tratados
gue componen nuestro bloque constitucional.

Los colaboradores de la obra mencionan la vinculacion de
ésta con la letra de los tratados internaciona{&sirINOS,
CARNOTTA, PICONE; algunos extendiendo mas el relato de esta
vinculacion del derecho de la seguridad social con los tratados:
CipoLLETTA, GARCiA RAPP; este Ultimo con un desarrollo que
llega a mostrar como una de las caracteristicas que estan iden-
tificando ahora los derechos humanos, o algo que inevitable-
mente se asocia con ellos: su caracter de derechos internacio-
nales o con un fuerte componente internacioGaRNOTTA
también enfatiza esto de cémo con la reforma de 1994 el tema
de los derechos humanos se internacionalizé en nuestro medio.

Fuera de esto, es dificil en un prologo sintetizar lo aportado
por cada autor, siendo que en general sus aportes son bastante
complejosMicALE, con una vision acentuada del caracter in-
dividual de los derechos de la seguridad social que estan en
igual tension con las ideas sobre las necesidades del sistema,
pone énfasis sobre todo en los principios, mas que nada en
el de progresividadPauLucci, en cambio, recuerda la nece-
sidad del equilibrio entre la suficiencia y la sustentabilidad
de los sistemas, para terminar con una tan sintética como eficaz
advertencia sobre que un sistema sin equilibrio sustentable no
puede durar, pero de un sistema insuficiente lo que no puede
durar es su aceptaciéon. En sentido parecRi®kez observa

gue en los estudios sobre seguridad social siempre se parte
de la base de que lo principal son las prestaciones y que la
financiacion se presenta como cuestién secundaria.

Del material que aportBicoNE no es facil subrayar algo con
relacion al resto. Sin embargo (me) llama la atencion el de-
sarrollo que hace este autor de la temética tal como se da en
nuestro medio (suficiencia, caracter sustitutivo, proporciona-
lidad, movilidad de las prestaciones, equilibrio del sistema).
Sefiala Picone que no estan en general disponibles pautas con-
cretas sobre cémo determinar que pueda considerarse valida-
mente que es sustitutivo, y que quizas por esto es que la CSIN
nunca se aplico a determinar la cuantia de las prestaciones.

13
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En linea con la ténica de su trabajo, Picone termina con la
propuesta concreta de que la tasa (aceptable) de sustitucién
se lleve al 70% de las prestaciones de actividad.

PEREZ ¥ Garcia Rapp aportan relatos sobre la historia del
tema;PicoNE hace lo mismo con relacion a la normativa na-
cional y al transcurso entre nosotros de las cuestiones de sus-
titutividad y proporcionalidad de los derechos de la seguridad
social, yMIcALE incluye un relato extenso sobre la evolucion
del sistema espaiiol.

Sirve destacar, porque el aporte es de valor, los parrafos que
PErEZ dedica al complejo problema de los derechos de inci-
dencia o de gestion colectiva y de las acciones colectivas co-
rrespondientes, previstos en nuestra CN desde 1994. Este autor
presenta una clasificacion y unas sintéticas explicaciones al
respecto, que no son faciles de encontrar en la literatura na-
cional.

Por fin, en cuanto al fundamento Gltimo de esta concepcion

segun la cual los derechos de la seguridad social son derechos
“importantes”,MicaLE, CHIRINOS Y GARcia Rapp recuerdan

la vinculacion de estos derechos con la dignidad humana, a

lo que, de acuerdo con el articulo 22 de la Declaracion de los

Derechos del Hombre, agrega el Gltimo de estos autores el

derecho al desarrollo de la propia personalidad.

En suma, la obra con esta convocatoria de destacados espe-
cialistas logra con suficiencia el proposito de mostrar la ubi-
cacion de los derechos de la seguridad social en los primeros
rangos de importancia en el sistema juridico nacional.

Luts RAMIREZ Bosco



EL CONTENCIOSO PREVISIONAL FRENTE
AL DERECHO INTERNACIONAL DE
LOS DERECHOS HUMANOS

(ENTRE EL IGUALITARISMO Y LA
“JUSTICIA DE ACOMPANAMIENTO”)

por WALTER F. CARNOTA*

SuMARIO: 1. A modo de introito. 2. El acceso a la justicia. 3. La faz procesal del
principio protectorio. 4. La ratificacion argentina de la Convencién. 5. Conclu-
siones.

1. A modo de introito

No hay lugar a dudas de que, con particular intensidad desde la
reforma constitucional de 1994, nuestro ordenamiento juridico ha acu-
sado fuertemente los embates de la internacionalizacién. Los debates
doctrinarios y jurisprudenciales acerca de la cotizacion de los pronun-
ciamientos de la Comisién Interamericana y Corte Interamericana de
Derechos Humanos, la articulacion de estas decisiones con las de nues-
tra propia Corte Suprema' y el llamado “control de convencionalidad’
son algunas de las muchas aristas del amplio fenémeno al que hacemos
alusion.

* Abogado y doctor en Derecho (UBA). Profesor titular regular de la Facultad
de Derecho (UBA). Profesor titular regular de la Facultad de Ciencias Econdmicas
(UBA). Juez federal de la Seguridad Social.

! Para muestra basta un botén: véase el interesante “choque de Cortes” entre
nuestro alto tribunal (“Menem c/Perfil. Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto
s/Informe”, sent. del 14-2-2017, Fallos: 340:47) y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos con sede en San José de Costa Rica (“Fontevecchia”, sent. del 28-10-2017).

2 Sobre el punto, la bibliografia es muy copiosa. Para una visién de conjunto
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WALTER F. CARNOTA

El marco normativo en que estas cuestiones devienen en problema-
ticas es imponente. En efecto, la jerarquia constitucional de ciertos do-
cumentos internacionales de derechos humanos (art. 75, inc. 22, CN),
el rango supralegal de todo tratado internacional (idem) y el reconoci-
miento explicito del derecho de la integracién (art. 75, inc. 24) coadyuvan
decididamente al mentado proceso de internacionalizacion del ordena-
miento juridico, en linea con precedentes jurisprudenciales inmediata-
mente anteriores a la revision constitucional federal® y a los posiciona-
mientos evidenciados en el Derecho Constitucional Comparado®.

Concretamente, las fuentes por donde pueden ingresar contenidos
iusfundamentales son dos: a) la fuente interna, con la Constitucién a
la cabeza y el denso desarrollo normativo de los derechos en cabeza
del Congreso, o del presidente como titular de la administracién pu-
blica; b) la internacional, en donde todos los tratados internacionales
en materia de derechos humanos entran a jugar.

Mais alld de la riqueza que pudiesen mostrar los llamados “tratados
constitucionales” (es decir, los jerarquizados en ciertas condiciones en
y con la propia Constitucién), no dejamos de observar que, en la arqui-
tectura que programo la reforma, todo tratado internacional es superior
a la ley interna. Esta simple proposicién normativa conlleva fuertes
implicaciones, dado que el legislador doméstico no tendra la palabra
final a la hora de reglamentar los derechos pese a la literalidad del
articulo 14 de la CN. La legislacion laboral, por ejemplo, al chocar
contra un convenio de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT),
debera ceder su lugar a este dltimo, que irremediablemente lo desplazara.

de esta nueva institucion, ver CARNOTA, Walter F., La diferenciacion entre control
de constitucionalidad, control de convencionalidad y control de compatibilidad, en
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, N° 15, Centro de Estudios Po-
liticos y Constitucionales, Madrid, 2011, p. 51; CANOSA USERA, Raul, El control
de convencionalidad, Thomson Reuters Civitas Aranzadi, Cizur Menor (Navarra),
2015, entre muchos otros. La Corte Interamericana, al aplicar este estindar, estd
velando por la primacia de la Convencién Americana de Derechos Humanos (o “Pacto
de San José de Costa Rica”), pero también de la interpretacion que ella efectda.

3 Notablemente, “Ekmekdjian c/Sofovich” (sent. del 7-7-92, Fallos: 315:1492).

4 Hemos examinado esos diversos sistemas en BIDART CAMPOS, Germén J. y
CARNOTA, Walter F., Derecho Constitucional Comparado, Ediar, Buenos Aires,
1998, t. I, p. 107.

16



EL CONTENCIOSO PREVISIONAL FRENTE AL DERECHO INTERNACIONAL

El 31 de mayo de 2017 se promulgé la ley 27.360, por la que se
aprueba la “Convencién Interamericana sobre Proteccién de los Derechos
Humanos de las Personas Mayores”. El articulo 31 de ese instrumento
prevé el “acceso a la justicia” de sus beneficiarios. En el presente ensayo
nos proponemos examinar la compatibilidad de la ingenieria procesal
federal en cuestiones de seguridad social con estas premisas convencio-
nales, dado que creemos detectar inconsistencias entre ambos dispositi-
vos, y analizar el camino trazado por el Poder Ejecutivo al ratificar este
instrumento en la sede internacional el 23 de octubre de 2017.

2. El acceso a la justicia

Sobre el punto, la Convencién recoge las elaboraciones de lo que
en su momento se dio en llamar “la lucha por el acceso a la justicia”.
Las normas, ya sean sustantivas o materiales, o adjetivas o formales,
no alcanzan por si solas a lograr su efectiva implementacién. No basta,
por ejemplo, reconocer la garantia del juez natural, como lo hace el
articulo 18 de la Constituciéon Nacional. También debe asegurarse,
desde el dogma y desde la praxis, la existencia de tribunales y de
circuitos procedimentales y procesales que delimiten la jurisdiccién y
la competencia. Es que acudir “a los tribunales en procura de justicia™
no debe ser ni ilusorio ni utépico. Hay muchas veces que existen
constrefiimientos no s6lo desde el oscurantismo legal, sino margina-
ciones o exclusiones de tipo econdémico, factores culturales o actitu-
dinales, hasta incluso barreras fisicas (v. gr., edilicias), que dificultan
u obstaculizan el acceso referido®.

Es en este contexto que la aludida Convencién ha querido incorporar
esta garantia para el adulto mayor, especificando un derecho que hoy se

5 Tal la famosa definicién de Germén Bidart Campos sobre el derecho a la ju-
risdiccion. BIDART CAMPOS, German J., Tratado elemental de Derecho Constitu-
cional argentino, Ediar, Buenos Aires, 2005, t. II-B, p. 530.

6 Dos autores que estudiaron mucho este problema refieren que existen diferencias
entre el poder de los litigantes, dado por: 1) la situacién econémica; 2) la eficiencia
para reconocer y hacer valer una demanda o una defensa; 3) los litigantes “ocasionales”
contra los litigantes “repetitivos”. CAPPELLETTI, Mauro y GARTH, Bryant, El acceso
a la justicia (La tendencia en el movimiento mundial para hacer efectivos los derechos),
Fondo de Cultura Econémica, México, 1996, p. 17.
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supone en cabeza de todos los habitantes de nuestro territorio (art. 14,
in limine, CN), pero que la contingencia de vejez puede complicar
aun mas. Munida de esta noble finalidad, la Convencion va a usar en
esta materia parametros altamente protectorios. Asi, en el texto con-
vencional del susodicho articulo 31 se lee: “La persona mayor tiene
derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier
acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus
derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier
otro caricter. Los Estados Partes se comprometen a asegurar que la
persona mayor tenga acceso efectivo a la justicia en igualdad de con-
diciones con las demds, incluso mediante la adopcién de ajustes de
procedimiento en todos los procesos judiciales y administrativos en
cualquiera de sus etapas. Los Estados Partes se comprometen a ga-
rantizar la debida diligencia y el tratamiento preferencial a la persona
mayor para la tramitacién, resolucién y ejecucién de las decisiones
en procesos administrativos y judiciales. La actuacién judicial deberd
ser particularmente expedita en casos en que se encuentre en riesgo
la salud o la vida de la persona mayor. Asimismo, los Estados Par-
tes desarrollardn y fortalecerdn politicas publicas y programas dirigi-
dos a promover: a) Mecanismos alternativos de solucion de conflictos.
b) Capacitacion del personal relacionado con la administracion de jus-
ticia, incluido el personal policial y penitenciario, sobre la proteccion
de los derechos de la persona mayor”.

Ello, de ordinario, no deberia causar sorpresa, dado que el articu-
lo 75, inciso 23 del plexo de base insta al Congreso a que se dicten
medidas de accion positiva, en favor de cuatro colectivos: a) los nifios;
b) los ancianos; c¢) las mujeres; d) las personas con discapacidad. Estos
tres dltimos grupos son de interés aqui.

3. La faz procesal del principio protectorio

Tal como se sabe, histéricamente fue el Derecho del Trabajo el
que quiso excepcionarse del Derecho Civil o comun, abasteciendo al
trabajador u operario de una serie de “minimos” inderogables que vi-

18



EL CONTENCIOSO PREVISIONAL FRENTE AL DERECHO INTERNACIONAL

nieron a engrosar asi al orden publico laboral. En nuestro medio, y
durante gran parte del siglo anterior, el decurso de la seguridad social
estuvo intimamente ligado al del Derecho Laboral. Las primeras Cajas
de Jubilaciones fueron directa consecuencia de una profusa actividad
gremial. Es decir, las Cajas fueron el resultado de luchas sindicales.

Las reformas estructurales de la tltima década del siglo XX llevaron
a la quimera igualitarista de pensar a la Administracién y al interesado
como partes equiparables y equiparadas. Asi, el articulo 15 de la ley
24.463, tristemente bautizada como de “Solidaridad Previsional”, erigi6
por primera vez entre nosotros al jubilado y al érgano de gestién como
partes de una contienda actual. Ello tuvo consecuencias, entre otras,
en la imposicién de las costas por el orden causado (art. 21, 1d.), mas
alla de las conductas desplegadas, en una suerte de absolutizacion del
argumento igualitarista’.

Asimismo, la aplicacién del Cédigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacién (art. 15, id.) a los pleitos previsionales profundizé el para-
digma igualitarista, ya que se trata de un dispositivo que regula la
actuacion en juicio de un actor (acreedor) y de un demandado (deudor).
Claro que hasta aqui llegaba la igualdad, pues la Administracién a
renglén seguido se veia beneficiada en singular por el legislador: excep-
cionarse por falta de recursos (arts. 16 y 17, ley 24.463); el otorgamiento
del fuero federal (art. 18), con el agregado de un recurso ordinario
ante la CSJN (art. 19, la via ordinaria fue luego de diez ainos derogada
por ley 26.025); la referida imposicién de costas; la retrogradacion
procedimental (art. 24, id.), etcétera.

En soledad, algunas voces preconizaron la doctrina de Augusto
Mario Morello de la “justicia de acompafiamiento” en el campo pre-
visional, que el maestro platense supo usar en variadas situaciones®.

7 En sentido estricto, la igualdad hubiera significado la condena en costas segitin
el principio de la derrota objetiva, en los términos del art. 68 del CPCCN. CARNOTA,
Walter F., Ley de Solidaridad Previsional 24.463 comentada (su problemdtica cons-
titucional, sustantiva y procesal), Ad-Hoc, Buenos Aires, 1995, p. 62.

8 Asi, junto a Néstor Cafferatta, en la materia ambiental. MORELLO, Augusto M.
y CAFFERATTA, Néstor A., Vision procesal de cuestiones ambientales, Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe, 2004, p. 157.

También extienden ese paradigma a asuntos de derechos “del consumidor, menores,
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Para esta vision, el contencioso previsional dejaba de ser ortodoxamente
igualitario, para darle prevalencia a la parte mas débil de la relacion, que
parece ser lo que ahora estatuiria el parrafo tercero del articulo 31 de
la Convencidn. El adulto mayor debe tener “tratamiento preferencial”.

Desde la letra convencional, se debe preferir a la persona mayor
en el “tramite, resolucién y ejecucion” de las decisiones administrativas
y judiciales. Pero, con esta postulacién, se desencadenaria de inmediato
la inconsistencia de esa preceptiva con la de la ley 24.463 en su seg-
mento procesal y con la ley ritual civil y comercial.

Como fue dicho, la Convencioén tiene prelacion sobre la ley. Con
lo cual obligaria a establecer los “mecanismos de ajuste” que el tratado
prevé o consagra de modo enigmatico, por similitud con el derecho
de los discapacitados.

4. La ratificacion argentina de la Convencion

En relativamente poco tiempo, la Convencién ya aprobada por el
Congreso recibi6 la ratificaciéon del presidente en sede internacional,
convirtiéndose nuestro Estado en el quinto en hacerla®. Ello habla a
las claras de una preocupacion por las teméaticas que aborda la Con-
vencién en relacién con la tutela de la persona mayor.

Pero la ratificacién no ha sido incondicionada. La misma, producida
el 23 de octubre de 2017, contiene dos “declaraciones interpretativas”.
Por la primera, relativa al articulo 31 de acceso a la justicia que aqui
nos ocupa, el presidente argentino expresa que “Las obligaciones con-
traidas en los parrafos cuarto y quinto del articulo 31 deben entenderse
como obligaciones de medios, enderezadas a la adopcién de medidas,
atendiendo a un criterio de progresividad y a los condicionamientos
politicos propios del disefio de competencias constitucionales”. La se-
gunda declaracién interpretativa es mds amplia y consigna que “El
gobierno argentino establece que no quedardn sujetas a revision de un
Tribunal Internacional cuestiones inherentes a la politica econdémica
del Gobierno. Tampoco considerard revisable lo que los Tribunales

derechos de las personas vulnerables, de trascendencia social, laborales, asistenciales,
los litigios de pequefias causas” (id., p. 14).
 Luego del Uruguay, Costa Rica, Bolivia y Chile.
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nacionales determinen como causas de ‘utilidad publica’ o ‘interés
social’, o lo que éstos entiendan por «indemnizacién justa»”'°, A nues-
tros fines, nos detendremos en la primera de las cldusulas indicadas.

Los deberes de los que habla el articulo 31, parrafo cuarto, se
refieren a que “la actuacion judicial debe ser particularmente expedita
en casos en que se encuentre en riesgo la salud o la vida de la persona
mayor”, mientras que el parrafo quinto dispone: “Asimismo, los Es-
tados Partes desarrollardn y fortaleceran politicas publicas y programas
dirigidos a promover: a) Mecanismos alternativos de solucién de con-
troversias. b) Capacitacién del personal relacionado con la adminis-
tracién de justicia, incluido el personal policial y penitenciario, sobre
la proteccién de los derechos de la persona mayor”.

Tal como estd redactada la norma del articulo 31 en sus parrafos
segundo y tercero, quedaria objetivado de que se trata de normas pro-
gramdticas y no directamente operativas o self-executing, al usar las
férmulas cldsicas de “los Estados Partes se comprometen a adoptar...”
(en linea con el art. 26 de la CADH), y no la més asertiva de “toda
persona tiene derecho a...”, cuyo uso se observa en el parrafo primero.
Y las referidas declaraciones interpretativas confieren programaticidad
a clausulas como las de los parrafos cuarto y quinto que denotaban
una redaccién mas afirmativa o positiva.

La presencia de normas o cldusulas programaticas siempre puede
conducir a la idea de que la supremacia constitucional (o, para el caso,
la de un tratado) encierra, en términos de Bidart Campos, una “tram-
pa”!l, particularmente en el terreno de los derechos econdémicos, so-
ciales o culturales, que son netamente de indole prestacional, y que
muchas veces no logran concretizarse en los hechos.

Como regla, se recomienda para desbrozar la operatividad o pro-
gramaticidad de la norma, atender a “la redacciéon gramatical de la
norma. Cuando ésta enuncia, por ejemplo, que ‘toda persona tiene tal
derecho’, o que a ella ‘se le reconoce’ tal derecho [...] con un razo-

10 Esta declaracién tiene que ver con el art. 23 convencional, y es idéntica a la
reserva que el expresidente Ratl Alfonsin hizo respecto del art. 21, CADH, ambas
referidas al derecho de propiedad.

I BIDART CAMPOS, German J., Teoria general de los derechos humanos,
UNAM, México, 1989, p. 360.
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namiento de sentido comin se capta del resto de la férmula lexical
que ese derecho es susceptible de uso y goce directos™? (énfasis ori-
ginal). Alli la regla es operativa. Al contrario, “cuando una norma de
los tratados estipula que la ley ‘debe’ o deberd hacer tal o cual cosa,
o que se adoptardn las medidas para tal otra, sin aludir a que ‘se tiene’
tal derecho, hay que conceder —como principio— que la norma es pro-
gramdtica”'3 (cursivas en el original).

Pero recuérdese que el caricter programdtico que orienta o sumi-
nistra una pauta al legislador no es anodina. Obliga al desarrollo le-
gislativo del derecho hibernado'* y brinda una valiosa directiva de
cariz interpretativo como, por ejemplo, receptar bajo pilares mas firmes
la “justicia de acompafiamiento” en esta dificil materia, que involucra
a un colectivo en especial vulnerable.

Finalmente, la declaracion interpretativa del Ejecutivo argentino
deja a salvo la progresividad y el federalismo, al momento de tratar
los dispositivos de los parrafos cuarto y quinto del mentado articulo 31
convencional.

5. Conclusiones

El tiempo, las posibilidades econdémicas, el know-how de “cémo
funcionan los tribunales”, no suelen jugar muchas veces a favor de la
persona mayor, todo lo contrario. La Convencién que la protege o
tutela le ha querido dar una ventaja con un tratamiento preferente. Es
una pequefia “medida de accién afirmativa”, como se la denomina en
los Estados Unidos, o “de accién positiva” como la reconoce el cons-
tituyente reformador, como ya se anticipd.

Pese a que su ratificacion ha sido tan reciente, ello no impidi6
alguna temprana recepcion jurisprudencial antes de que fuera propia-
mente Derecho vigente. Asi, en su célebre disidencia en el caso “Cahais,

12 BIDART CAMPOS, Tratado elemental... cit., 1995, t. 111, p. 303.

13 BIDART CAMPOS, Tratado elemental... cit.

14 Aqui se patentiza la necesidad de “reformas institucionales extensivas para su
efectivo cumplimiento”. ELKINS, Zachary; GINSBURG, Tom y MELTON, James,
Time and Constitutional Efficacy, en GINSBURG, Tom y HUQ, Aziz Z., Assesing
Constitutional Performance, Cambridge University Press, New York, 2016, p. 244.
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Rubén Osvaldo c/ANSeS s/Reajustes varios” (sent. del 18-4-2017, Fa-
llos: 340:383, es decir, antes de su aprobacion congresional y ratifi-
cacion internacional), el discrepante juez de la Corte Juan Carlos Ma-
queda —al proponer la aplicacién de la tasa activa, en contraste con
la mayoria del alto tribunal federal que sostuvo la tasa pasiva— sefiala
que “en el mismo sentido protectorio, nuestro pais ha firmado la Con-
vencién Interamericana sobre la Proteccién de los Derechos Humanos
de las Personas Mayores —aprobada por la Asamblea General de la
Organizaciéon de Estados Americanos en el mes de junio de 2015-
que reconoce en su Predmbulo que ‘la persona, a medida que envejece,
debe seguir disfrutando de una vida plena, independiente y autéonoma,
con salud, seguridad, integracion y participacion activa en las esferas
economica, social, cultural y politica de sus sociedades’. Asimismo,
entre los deberes generales la Convencién establece que los Estados
Partes se comprometen a adoptar las medidas necesarias a fin de lograr,
progresivamente, la plena efectividad de los derechos econémicos, y
contempla expresamente el derecho que tiene toda persona mayor a
la seguridad social que la proteja para llevar una vida digna (arts. 4°,
inc. d, y 17)” (énfasis original).

En “Vizzoti” (sent. del 14-9-2004, Fallos: 327:3677), la Corte Su-
prema record6 que el trabajador es sujeto de preferente atencidén cons-
titucional, dedicdndose a esta materia en 1957 y a través del articulo
14 bis, “la parte més relevante de una reforma constitucional”’, y
ante un nuevo ritmo impuesto por el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. No menos rango cabria asignar a la pauta del
“preferente tratamiento” de la Convencién que aqui examinamos res-
pecto de las personas mayores, maxime cuando la propia Corte tiene
muy dicho que sélo con “extrema cautela” cabe desconocer beneficios
de la seguridad social que, como es sabido, cubren riesgos de subsis-
tencia y ancianidad.

Queda claro que el orden juridico del siglo XXI no se nutre sélo
de aportes constitucionales, sino de aquellos que provienen de la esfera
internacional. Nuestro constituyente reformador de 1994 le otorgé re-
levancia al material internacional, ya sea a través de tratados de diversa

15 Con arreglo a Fallos: 252:163, considerando séptimo y sus citas.
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cotizacion y, por medio de éstos, a informes de 6rganos de monitoreo
y a sentencias de Tribunales supranacionales que han interpretado las
diversas convenciones aplicables.

Los circuitos de la Administracién y de la jurisdiccién no pueden
permanecer impévidos a las mandas de la Convencién, mas alld de la
programaticidad y de la progresividad de las cldusulas respectivas. De
lo contrario, no serviria firmar tratados internacionales. Serd hora en-
tonces de que de algin modo esa directiva decante de los valores que
expresa'® hacia las correlativas regulaciones procesales, y logre tener
andamiento ante la Administracién y frente al juez, en homenaje al
principio pro persona, basico o central de cualquier sistema de derechos
humanos que se precie de tal.

16 All{ el tratado, como las constituciones, actian como reflejo de aspiraciones y
valores. JACKSON, Vicki C. y TUSHNET, Mark, Comparative Constitutional Law,
Foundation Press, St. Paul, 2006, p. 239.
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LOS DERECHOS HUMANOS
Y LA SEGURIDAD SOCIAL

por BERNABE L. CHIRINOS

Sumario: 1. Los derechos humanos base de todo accionar juridico y politico. a) Los
derechos humanos. 1) Tipificacion. 2. Los derechos humanos en el mundo juridico
positivo. a) Derecho a la vida. b) Proteccion integral de la familia, defensa del
bien de familia, compensacién econémica familiar y acceso a una vivienda digna.
c) Maternidad. d) La nifiez. e) La salud. f) Empleo. g) Jubilaciones y pensiones
moviles. 3. Los principios constitucionales referidos a los derechos humanos. 4. El
Derecho de la Seguridad Social y los derechos humanos. 5. Financiaciéon de la
seguridad social.

La interesante propuesta que efectlan los organizadores de este
Anuario nos induce a hacer una reflexion integral de la problemética
propuesta, razon por la cual el esquema de esta exposicion tendra por
finalidad definir los conceptos que seran objeto de tratamiento.

1. Los derechos humanos base de
todo accionar juridico y politico

a) Los derechos humanos
1) Tipificacion
El concepto de derecho humano es la actualizacion moderna de

aquel sostenido por los antiguos fildsofos que hablaban de “derechos
naturales”.

Los derechos humanos son atributos esenciales del hombre a quien
no se lo concibe dindmicamente fuera del ejercicio de los mismos.
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“La raiz de los derechos del hombre se debe buscar en la dignidad
que pertenece a todo ser humano. Esta dignidad connatural a la vida
humana es igual en toda persona, se descubre y se comprende ante
todo con la razon [...] la fuente dltima de los derechos humanos no
se encuentra en la mera voluntad de los seres humanos, en la realidad
del Estado o en los poderes publicos, sino en el hombre mismo y en
Dios su creador”.

Constituyen el principio y la base de toda ética social. Es norma
fundamental, por cuanto lo que es bueno para la persona, es correc-
tamente bueno, y por ende el reconocimiento y respeto a los mismos
es sinénimo de ajustarse a la ley de la ética social.

Los aspectos axiologicos que son asumidos en el concepto de “de-
rechos humanos” son:

— Opcién humanista: el reconocimiento del valor del hombre por
encima de cualquier otra realidad, de tal modo que se lo convierte
en el epicentro de toda actividad publica o privada.

— Reconocimiento de la persona como valor autbnomo original y
fundamental para juzgar las conductas sociales.

— Reconocimiento de la libertad individual como concepto clave
dentro de la filosofia de los derechos humanos.

La importancia que demuestran los derechos humanos en la sociedad
los convierte en los orientadores de las normas positivas, en factor de
proteccién de las exigencias de los hombres, principio y fin de toda
norma y como factor de “utopia”, es decir, como ideal siempre presente
dinamizador de la sociedad.

La sociedad debe sustentar su accionar en los pilares de la ética
social. Por ello, cuando actia dentro de sus parametros lo hard, en
primer lugar, reconociendo la dignidad de la persona, con sentido de
responsabilidad individual y social, solidaridad, justicia y equidad.

Solamente asi se logrard un orden social justo.

Este concepto tan importante sobre los derechos humanos lo debemos
analizar en toda su profundidad y extension. De tal modo que, cuando
alguno de los derechos propios del ser humano, que lo debe ejercer total
e integramente a lo largo de toda su vida, esta afectado, sin lugar a
dudas debemos decir que los derechos humanos estan lacerados.
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Esta concepcidn integrista de los derechos humanos no nos permite
concebir uno solo de ellos aislado de todos.

Si es cierto que el derecho humano a la vida es la base de todo
derecho humano, pero como lo decimos el ser humano es complejo e
integral, y vive en plenitud cuando puede ejercer todos sus derechos,
por ejemplo trabajando, constituyendo una familia, educando a los
hijos, progresando, relacionandose libremente con Dios, viviendo ple-
namente sano, teniendo una vejez digna y no marginado de la sociedad.

La enunciacién de los derechos humanos la realizamos teniendo
en cuenta toda la vida del ser humano, y la posibilidad de que a lo
largo de la misma éstos puedan ser afectados, ya sea por el propio
transcurso de la vida, ya sea por factores econémico-sociales, o cuando
esta afectado por un mal especifico, como puede ser la pérdida de la
salud.

A modo de sintesis me atrevo a citar la doctrina emanada de la
enciclica de Juan Pablo IGentessimus Annugue textualmente dice
cuando esta refiriéndose a este tema de los derechos humanos: “El
derecho a la vida, del que forma parte integrante el derecho del hijo
a crecer bajo el corazén de la madre después de haber sido concebido;
el derecho a vivir en una familia unida y en un ambiente moral, fa-
vorable al desarrollo de la propia personalidad; el derecho a madurar
la propia inteligencia y la propia libertad a través de la blsqueda y
el conocimiento de la verdad; el derecho a participar en el trabajo
para valorar los bienes de la tierra y recabar del mismo el sustento
propio y de los seres queridos; el derecho a fundar libremente una
familia, a acoger y educar a los hijos, haciendo uso responsable de la
propia sexualidad. Fin y sintesis de estos derechos es, en cierto sentido,
la libertad religiosa, entendida como derecho a vivir en la verdad de
la propia fe y en conformidad con la dignidad trascendente de la propia
persona”.

Esta doctrina universal ratifica plenamente el concepto de que los
derechos humanos son aquellos inherentes al ser del hombre que los
acompafan a lo largo de toda su vida, sin exclusién de ninguna etapa.

Esta concepcién integrista y total de los derechos humanos nos
permite afirmar que si alguno de estos derechos esta afectado y no
tiene la condigna atencion y reparacion, quien deberia cumplir esa
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obligacion de satisfaccion y reparacion —el individuo, la sociedad y el
Estado— y no lo cumple es violador de los derechos humanos.

Insistimos e insistiremos en este trabajo en la vision humanistica
que debe primar en la instauracion de sistemas legales, y en especial
—habida cuenta de la naturaleza de este trabajo— en el sistema de la
seguridad social. Por consiguiente, repararemos en todas aquellas si-
tuaciones de la vida en que el ser humano vea afectado alguno de sus
derechos humanos y es alli donde el accionar personal, privado y pua-
blico debe actuar en la proporcion de la afectacién del derecho en
forma répida e integral.

2. Los derechos humanos en el mundo juridico positivo

Bien es sabido que los derechos humanos en cuanto tales, como
derechos naturales, no pueden ser exigidos per se, de tal modo que
tienen plena vigencia estos derechos si espontanea y naturalmente se
los reconoce. Pero si esos derechos son violados, ¢hay alguna forma
de exigir que se los respete? La respuesta a este interrogatorio la da
el Derecho positivo que si es coactivo cuando introduce en sus normas
la numeracion y extension de cada uno de los derechos humanos, y
por la aplicacion de esas normas se puede exigir el reconocimiento,
el respeto y ciertamente el cumplimiento de la ley para que se pueda
gozar del derecho.

La enunciacién de las leyes positivas que reconocieron los derechos
humanos ya viene de antigua data y lo mas importante de todo ello
es que bajo la denominacioén “tercer género de derecho” se incluyeron
en las constituciones lo que luego se denomind el Derecho Social
Constitucional.

Esta circunstancia es trascendental para el mundo juridico dado
que la Constitucion, al ser norma fundamental de la Nacién, se convierte
en el punto de partida de toda estructura juridica. De esta manera en
la Constitucién y en el aspecto regulatorio de los derechos humanos
toma cuerpo el Derecho de la Seguridad Social.

La Constitucion Nacional también tiene una fuerza importante en
cuanto que describe la principiologia que le dara un sentido a la ley
y, ademas, como factor orientador de nueva legislacion, y al reconocer

28



LOS DERECHOS HUMANOS Y LA SEGURIDAD SOCIAL

los derechos humanos basicos ya esta reconociendo implicitamente el
proceso dinamico que ello significa habida cuenta que el progreso
social cultural viene siempre aparejado con el caracter evolutivo que
tiene eso dado que tiene por objeto nada mas y nada menos que ir
descubriendo qué es el bien para el ser humano.

La Constitucion Nacional Argentina en la redaccion emanada de
la Constituyente de 1994 enumera taxativamente los derechos humanos
y vale la pena tenerlos presentes en este momento.

a) Derecho a la vida

La enunciacion especifica de los derechos humanos parte del de-
recho fundamental a la vida y ello lo encontramos en el articulo 3°
de la Declaracion Universal de Derechos Humanos que taxativamente
dice: “Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la
seguridad de su persona”.

También en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
encontramos el articulo 3° que establece el “reconocimiento de su per-
sonalidad juridica” y el articulo 4° que dice que toda persona tiene
derecho a que se respete su vida y que “Este derecho estara protegido
por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion. Nadie
puede ser privado de la vida arbitrariamente”.

En este mismo orden de cosas, la Constitucion insiste en proteger
a la vida cuando en el articulo 18 establece que quedan abolidas para
siempre la pena de muerte y toda especie de tormentos y azotes.

El derecho a la vida a que hace alusion la Constitucién Nacional
debe ser interpretado a la luz de la legislacién infraconstitucional, que
en el Codigo Civil y Comercial en su articulo 19 establece que se es
persona desde la concepcion en el seno materno, poniendo limite por
consiguiente a toda eliminacién de la vida en ese periodo de existencia.

En el articulo 41 de la CN, cuando legisla sobre medioambiente,
también vemos una explicita proteccion a la vida cuando confiere a
todos los habitantes el derecho a gozar de “un ambiente sano, equili-
brado, apto para el desarrollo humano”.
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b) Proteccion integral de la familia, defensa del bien de familia,
compensacion econémica familiar y acceso a una vivienda digna

Esta clausula del articulo 14 bis ha sido ampliamente enriquecida
por aquellas emanadas de los tratados internacionales que son Cons-
titucion.

Asi la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre al referirse a este tema, en el Capitulo Primero, consagra el “derecho
a constituir familia” puesto que la considera como el ndcleo de la
sociedad y sustento primigenio y natural del hombre.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos también des-
taca la importancia de la familia como “elemento natural y fundamental
de la sociedad” y a la cual le da derecho a que sea protegida por la
sociedad y el Estado (art. 16, inc. 3°).

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales manifiesta “el reconocimiento de la dignidad inherente a todos
los miembros de la familia humana y de sus derechos iguales e inal-
terables”. En particular reconoce el “derecho a la proteccion amplia
y a la asistencia de la familia, que es el elemento natural y fundamental
de la sociedad”, y otorga proteccion a las madres durante el periodo
de embarazo.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Pro-
tocolo Facultativo amparan el “derecho a la constitucion de su familia
y a su defensa...”

Integra la clausula protectoria de la familia el concepto que describe
el articulo 14 bis sobre este tema y cuando se refiere al acceso a una
vivienda digna, asiento necesario de toda familia: donde hay una familia
debe haber una vivienda digna, no un asentamiento precario.

El otro aspecto complementario es la defensa de la vivienda como
bien de la familia, de tal modo que no puede ser afectado por ninguna
clase de crédito.

También forma parte de esta clausula pactista, especialmente re-
ferida a los trabajadores en relacién de dependencia, que el sustento
de la familia —padre y/o madre— debe tener una compensacion econé-
mica, esto es una remuneracion, acorde a las necesidades que acarrea
este fantéstico hecho social que es la familia.
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Este principio constitucional es una expresion concreta de aquel
otro principio constitucional de remuneracién justa.

¢) Maternidad

Este concepto se refiere a la proteccion que deben tener las mujeres
durante el embarazo. Esta clausula pactista esta prefiada de una alta
valoracién de la vida humana, que la considera tal desde la existencia
en el seno materno.

La proteccidon de la maternidad, pues, en el concepto casistitl
tiene doble enfoque: por una parte, protege a la madre embarazada, y por
la otra, al fruto de su embarazo, esto es, el hijo que tiene en su seno.

Ambas son vidas humanas, y ambas deben tener la proteccion acorde
a esa circunstancia.

En este sentido, la Declaracion Americana de los Derechos y De-
beres del Hombre, en el Capitulo Primero consagra “el derecho de la
mujer a ser protegida durante la época de gravidez”. A su vez, sobre
este tema, la Declaracién Universal de Derechos Humanos dice espe-
cificamente que “La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados
y asistencia especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera
de matrimonio, tienen derecho a igual proteccién social”.

La Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Dis-
criminacién contra la Mujer es rica en crear garantias a la mujer em-
barazada y partiendo del concepto de que dicha proteccion especifica
en manera alguna significa un acto discriminatorio, consagra disposi-
tivos protectorios de la maternidad y promueve medidas especiales
para proteger a la mujer en tal momento, tales como: “derecho de
licencias con sueldo pagado”, “proteccion especial durante el embarazo
en aquellas tareas que puedan resultar perjudiciales a la madre”, y
puntualmente se refiere al embarazo de una manera especial cuando
dice “proteccién al embarazo, al parto y al periodo posterior al parto”.

d) La nifiez

Los nifios son la esperanza de la sociedad, los futuros protagonistas
del quehacer integral del hombre y, no obstante esta vocacion tan im-
portante, resulta ser uno de los sectores més vulnerables de la sociedad.
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Por ello el pacto social constitucional se ha esmerado en considerar
a esta parte de la sociedad y se ha referido especificamente a la misma.

Logicamente que al protegerse la familia implicitamente se esta
protegiendo al nifio, pero los celebrantes del pacto social han querido
singularizar esta situacion.

Lo interesante de esta clausula pactista es que el sujeto protegido,
el nifio, lo es desde su existencia en el seno materno, desde la con-
cepcioén, reconociéndole el derecho de ser humano, y por consiguien-
te, titular de todos los derechos inherentes a la persona, en especial,
a la vida.

La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
en su articulo VII, establece: “Toda mujer en estado de gravidez o en
época de lactancia, asi como todo nifio, tienen derecho a proteccion,
cuidado y ayuda especiales”.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos en su articulo 25
manifiesta que “...Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de
matrimonio, tienen derecho a igual proteccion social”.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San
José de Costa Rica) dispone en el articulo 19 que “Todo nifio tiene
derecho a las medidas de proteccién que su condicién de menor re-
quieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio reconoce a los nifios
el derecho al disfrute del mas alto posible nivel de salud y a los servicios
para el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacion de la salud,
dejando en cabeza del Estado la obligacion de garantizar que ningun
niflo sea privado del derecho al disfrute de esos servicios sanitarios.

e) La salud

El pacto social constitucional también tiene en cuenta este bhien,
que es la salud, y se compromete a su proteccion.

Asi la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre, en su articulo XI dice que “Toda persona tiene derecho a que su
salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales relativas a la
alimentacién, el vestido, la vivienda y la asistencia médica...”

El pacto queda perfeccionado con la Declaracion Universal de De-

32



LOS DERECHOS HUMANOS Y LA SEGURIDAD SOCIAL

rechos Humanos, que en el articulo 25 consagra a toda persona, por
el simple hecho de pertenecer a la sociedad, el derecho a que sea
protegida en la salud, para lo cual le da derecho a “asistencia médica
y los servicios sociales necesarios”.

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales, en su articulo 12 establece que “reconocen el derecho de toda
persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental”.
Y manifiesta que “Entre las medidas que deberan adoptar los Estados
Partes en el Pacto a fin de asegurar la plena efectividad de este derecho,
figuraran las necesarias para: a) la reduccion de la mortinatalidad y
de la mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los nifios; b) el me-
joramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y el medio
ambiente; c¢) la prevencion y el tratamiento de las enfermedades epi-
démicas, endémicas, profesionales y de otra indole, y la lucha contra
ellas; d) la creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia
médica y servicios médicos en caso de enfermedad”.

La Convencién sobre la Eliminaciéon de todas las Formas de Dis-
criminacién contra la Mujer establece en su articulo 11 “el derecho a
la proteccién de la salud y a la seguridad en las condiciones de trabajo,
incluso la salvaguardia de la funciéon de reproduccién”.

El articulo 42 de la CN, cuando se refiere a los derechos del con-
sumidor, también especificamente acuerda a los consumidores y usua-
rios de los bienes y servicios que éstos tengan por objeto “proteccion
de la salud”.

Como podemos apreciar, la concepcion de la Constitucion sobre
la salud es integral.

f) Empleo

El trabajo es un derecho humano. Asimismo, se le reconoce al
trabajo una funcion social de tal modo que si bien es un derecho
propio de la persona que trabaja, ese derecho no se agota en si, sino
que constituye también un derecho de la sociedad. Asignandole por
consiguiente un valor social. Esa es la razén también por la cual el
pacto constitucional lo protege de una manera especial.

Como hemos enunciado, el derecho a trabajar es un derecho ge-
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nérico de todas las personas, pero en funcion de la socializacion del

trabajo donde éste se desarrolla en “forma de empleo” y que se trasunta
en la celebraciéon de un contrato de trabajo subordinado, advertiremos

que la enunciacion que efectla la Constitucion esta referida especifi-

camente a este tipo de trabajo.

En el trabajo subordinado, advertimos la existencia de una relacion
personal entre trabajadores y empleadores, lo cual reporta una obliga-
cion reciproca al reconocimiento de la dignidad de ambas partes.

También la Constitucion, consciente de esta realidad, pone limites
a los derechos de los contratantes: a los trabajadores les impone obli-
gaciones éticas especificas y a los empleadores el ejercicio prudente
de la facultad de mando.

Conforme al articulo 16 de la CN, se consagra la igualdad en cuanto
a la admisibilidad “en los empleos sin otra condicién que la idoneidad”.

La Constitucidon reconoce que el ejercicio humano de trabajar es
la forma natural de proveerse responsablemente de los bienes necesarios
para vivir dignamente, por eso también consagra explicitamente que
los frutos del trabajo, para el trabajador, cumplan adecuadamente tal
funcién.

Esto surge claramente cuando la Constitucion consagra el principio
de retribucion justa. El concepto de justicia constitucional significa
que la retribucion para el ser humano sea adecuada para vivir en dig-
nidad, el trabajador y su grupo familiar.

El pacto se preocupa de una manera especifica cuando se pierde
el trabajo —el empleo—, esto es, cuando el trabajador, teniendo aptitud
para trabajar y queriendo trabajar, no lo puede realizar por causas
ajenas a su voluntad: esta desempleado.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
en su articulo XVI expresa: “Toda persona tiene derecho a la seguridad
social que le proteja contra las consecuencias de la desocupacion...”

De la lectura del articulo 14 bis, primera parte, de la Constitucién
Nacional surge el concepto caracterizador del contrato de trabajo, dado
que admite la posibilidad de la ruptura de ese contrato de trabajo:
estamos frente a un contrato de trabajo signado con el caracter de
“estabilidad impropia”.
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Por eso, la Constitucion prevé la posibilidad de la ruptura del con-
trato de trabajo en forma arbitraria, y en ese caso le otorga al trabajador
“proteccién contra el despido arbitrario”, y luego las leyes infracons-
titucionales se encargan de reglamentar las formas protectorias contra
el desempleo.

El derecho a trabajar en forma autbnoma también esta garantizado
por la Constitucion en el articulo 14, donde consagra el principio de
que todos los habitantes tienen derecho a trabajar y ejercer toda in-
dustria licita.

De esta enunciacion especifica protectoria del trabajo, sin hacer
distincion entre trabajo en relacién de dependencia o autbnomo, la
Declaracién Universal de Derechos Humanos hace una verdadera sin-
tesis de esta cuestion cuando dice: “Toda persona tiene derecho al
trabajo, a la libre eleccion de su trabajo, a condiciones equitativas y
satisfactorias de trabajo y a la proteccion contra el desempleo”.

La “expresion” para elegir liboremente el trabajo aventa toda forma
de esclavitud y explicita sencillamente el reconocimiento de uno de
los atributos esenciales de la persona, cual es la libertad.

Como sintesis podemos decir, pues, que la caracteristica de “derecho
humano” que tiene el trabajo surge de la necesidad de trabajar para
vivir, de alli el derecho a la retribucién justa, a trabajar en condiciones
dignas —acorde a la excelencia del trabajador—, al ejercicio de la libertad
y a la garantia de que se le proteja frente al desempleo.

Este sacro “derecho humano” debe ser protegido por el propio tra-
bajador, por quienes tienen aptitud para generar trabajo y subsidiaria-
mente por parte del Estado.

g) Jubilaciones y pensiones moviles

El pacto constitucional, captando la realidad biolégica del ser hu-
mano cuando ingresa a la “vejez” y advirtiendo que se disminuye la
capacidad de trabajo, reconoce a las personas el derecho protectorio
frente a la imposibilidad de ganancia, que significa salir de la vida
activa y pasar a la vida pasiva. Esa es la razon por la cual ese derecho
protectorio trasunta en la posibilidad de gozar de una prestacion di-
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neraria, acorde al nivel de vida alcanzado al momento de cumplir los
requisitos para gozar de este derecho.

El concepto de movilidad, inserto en el articulo 14 bis, también
fundamenta lo dicho anteriormente, de tal modo que el poder adqui-
sitivo se mantenga, no obstante las variaciones de los costos de vida.

La jubilacion se otorga a las personas porque “son dignas”, y la
prestacion jubilatoria, para ajustarse a lo pactado, debe ser integral.

La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre, en su articulo XVI, también consagra explicitamente que toda
persona tiene derecho a que se la proteja contra la consecuencia de
la “vejez”.

La Declaracién Universal de Derechos Humanos, en el articulo 25,
también consagra el derecho a los seguros en caso de “viudez, vejez...”

La Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Dis-
criminacion contra la Mujer prohibe toda clase de discriminacién entre
hombres y mujeres “en caso de jubilacion [...] vejez...”

A modo de sintesis, podemos decir que respecto a la proteccion
de la vejez, el pacto constitucional es reiterativo, e iluminado por los
principios de la no discriminacion y suficiencia, progresividad y no
regresividad.

Las normas constitucionales que sucintamente hemos mencionado
nos permiten afirmar cuéles son los sujetos que podran ser incluidos
en la norma positiva protectoria; cuales son las estructuras que se
deben hacer y cdmo, y el sistema de financiacion.

Amén de lo mencionado en los parrafos anteriores respecto de la
Constitucion Nacional, por el régimen federal que impera en la Re-
publica Argentina y por las facultades que tienen las provincias para
regular temas vinculados a los derechos humanos, en su ambito, po-
demos extractar también cual y como es el sistema de seguridad social,
por ello podemos decir a la luz del Derecho Constitucional argentino
integrado por la Constitucion Nacional y por las provinciales, que
surge que la seguridad social aparece en los tiempos modernos como
un sistema creado por la sociedad para proteger a las personas a lo
largo de toda su vida, y como realizacion de las politicas sociales del
Estado.
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En la Republica Argentina este fenémeno fue plasmandose a lo
largo de toda su historia pre y postinstitucional dado que existieron
diversas disposiciones que crearon derechos en las personas desam-
paradas y reconocidos por instituciones religiosas y sociales.

Tan importante ha sido esta cuestién que fue institucionalizada en
la Carta Magna y en las constituciones provinciales, de las cuales se
ha instituido el sistema de la seguridad social y se determin6 concre-
tamente el objetivo de la misma, apareciendo como la concrecion de
un pacto social.

A través del Derecho Puablico provincial y nacional se perfila cla-
ramente qué es la seguridad social en la Argentina y, como lo dijéramos,
se determinan sus objetivos y cual sera su estructura general, infirién-
dose con claridad que el sistema integral de seguridad social es el
protector de los derechos humanos.

La seguridad social es un sistema complejo por el cual el Estado
estd comprometido a cubrir necesidades emergentes de diversas con-
tingencias —patoldgicas, biolégicas, econdmicas, sociales— a las que
puede estar expuesta una persona a lo largo de toda su vida. Como
punto de partida tendremos en cuenta la conceptualizacion que la propia
Constitucion hace de la seguridad social.

De las normas fundamentales —nacional y provincial- surge que la
seguridad social es un sistema integral y universal que se plasma a
través de los seguros sociales, la prevision social y la asistencia social,
y su objetivo es la cobertura de las contingencias individuales y sociales,
entre las cuales especificamente se encuentra la proteccién de la familia,
de la maternidad, la nifiez, la juventud, el trabajo, la salud, los disca-
pacitados y la ancianidad. Su financiacién es con medios propios y
la propiedad de los recursos es el sistema. La administracién de la
seguridad social es de los mismos interesados con participacion del
Estado.

Est4 basada en el ideario de la eliminacién de necesidades y de
toda clase de miseria que pueda afectar al hombre.

Vale la pena repetir y aclarar que, en especial, la seguridad social
consagra el derecho de proteccion de las personas desde antes de su
nacimiento, al ser protegido el embarazo de la madre, y a lo largo de
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toda su vida. Se reconoce el derecho a la salud, a la proteccion ante
la contingencia natural de la vejez, a la proteccion de los sobrevivientes
a cargo de la persona fallecida mediante el derecho a una pension y
a la proteccion contra el desempleo.

Tiene por objeto, en forma especifica, la proteccion de la célula
basica de la sociedad, que es la familia en la que nace, crece y desarrolla
la persona. El hombre debe ser protegido cuando esté en situacion de
indigencia, tal como ocurre en el caso de la nifiez, el desempleo y la
incapacidad. Alli crea el sistema protectorio de estas personas y delinea
una especie de circulo concéntrico, donde la primigenia responsable
es la familia, luego la sociedad y por Ultimo el Estado. Garantiza la
prestacién de servicios sociales frente a situaciones especificas de en-
fermedad, y a los esposos a desarrollarse en el campo del trabajo y
de la vida publica, poniendo énfasis en que ello ocurre especificamente
en el periodo de crianza de los hijos. A los derechos que reconoce a
las personas les da caracter de integrales e irrenunciables, ya que el
constituyente fue consciente de la valia del ser humano y de la familia
en su caracter de célula esencial de la sociedad.

Confiere al Estado un rol exclusivo en cuanto le impone la obli-
gacion de otorgar los beneficios de la seguridad social, que es el medio
juridico para hacer efectivo el gozo de los derechos humanos. Prevé
los sistemas de financiacion de la seguridad social y determina que
el mismo es mixto en cuanto el Estado estd obligado a afrontar los
costos y se fija el deber contributivo de los propios interesados.

Establece cuales son las estructuras gestoras de la seguridad social
y dice que debe ser “a través del seguro social obligatorio” sobre la
base del rol supletorio del Estado, el protagonismo de entidades provin-
ciales y la potestad de administracion que tienen los propios interesados.

De las normas constitucionales vemos también que se crean dos
formas especificas de cumplir esa funcidén y es a través de los sistemas
contributivos y a través de los sistemas asistenciales. Y en orden al
funcionamiento préactico de estos sistemas, determina que el primero
de ellos funcionara en base a los “seguros sociales obligatorios”, y el
segundo, el asistencial, a través del ejercicio del rol supletorio del
Estado, que los materializa en funcién de la planificacién del presu-
puesto nacional, y teniendo en cuenta también lo dispuesto por el
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articulo 99 de la Constitucion Nacional, que en su inciso 6° le atribuye
al Poder Ejecutivo la facultad de conceder “jubilaciones, retiros, li-
cencias y pensiones...”

Impone la obligacion de que las prestaciones sean suficientes de tal
modo que cubran la integralidad de la necesidad creada por la contin-
gencia. Esto es fundamental en toda planificacién de seguridad social,
y de alguna manera se esta denunciando la necesidad de hacer concretos
los conceptos de “distribucion” y “participacion” del bien comun.

La estructura de la seguridad social descripta dibuja cuél es la
finalidad esencial de la seguridad social, y es mantener a la persona
en el mismo grado de dignidad a lo largo de toda su vida aunque esté
afectada por una contingencia, creadora de necesidades, carencias, li-
mitaciones, etcétera.

La enunciacion que hemos hecho de los derechos humanos en la
Constitucion nos induce a considerar cual es la ley que resguarda tales
derechos y que garantiza su ejercicio. La respuesta es taxative:-
recho de la Seguridad Socjale las normas constitucionales surge la
caracterizacion de la seguridad social y l6gicamente el Derecho de la
Seguridad Social y que tiene por objeto garantizar a todos los habitantes
del pais una vida digna y en bienestar.

3. Los principios constitucionales
referidos a los derechos humanos

En el acapite anterior hemos enumerado la recepcién de los derechos
humanos en el campo del Derecho positivo, y en particular en el &mbito
de la Constitucion Nacional.

Va de suyo que tales derechos constitucionales fueron oportuna-
mente reglamentados por leyes infraconstitucionales, que huelga men-
cionarlas especificamente en este trabajo por la gran proliferacién le-
gislativa, tanto en el Derecho formal como en el Derecho material.

En este acapite mencionaremos y haremos una breve explicacion
de los principios constitucionales que informa el mundo del Derecho
protectorio de los derechos humahos

1 Ver con mas abundancia sobre este tema en CHIRINOS, Bernaléatado
de la Seguridad SociaLa Ley, Buenos Aires, 2009, t. |, ps. 38 y ss.
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En primer lugar mencionamos el principio de “dignidad de la per-
sona” que fue ampliamente receptado por la CN al incluir la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos que reconoce en su Preambulo
“su fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el
valor de la persona humana”. Por su parte, el Pacto Internacional de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales al referirse a los ideales
del mundo juridico y en especial del Derecho de la Seguridad Social,
que son la justicia y la paz, “ello se logra en base al reconocimiento
de la dignidad inherente a todos los miembros de la familia humana...”
Finalmente el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos
reconoce como principio basico del Derecho de la Seguridad Social
el reconocimiento de la dignidad inherente a todos los miembros de
la familia humana y sus derechos iguales e inalienables.

Otro de los grandes principios es el de universalidad, que también
lo vemos plasmado en la Constitucion Nacional, que en su Preambulo
sefiala que se tiene por objeto “promover el bienestar general [...] para
nosotros, para nuestra posteridad y para todos los hombres del mundo
que quieran habitar en el suelo argentino”.

El bienestar general al que se refiere tiene por fundamento el pleno
ejercicio de los derechos inherentes de la persona al cual deben tener
acceso todos los habitantes del pais sin distincion de ninguna naturaleza.

El principio de integralidad también inserto en el articulo 14 bis
de la CN tiene plena aplicacion en el tema que nos ocupa porque la
proteccién de los derechos humanos debe ser para todos los derechos
humanos y para la totalidad de lo que significa cada uno de ellos.

Esa es la aspiracion de la Constitucion que también consagra los
principios de movilidad, progresividad y no regresividad, dado que el
ejercicio de los derechos humanos esta inmerso en la sociedad que
progresa en los aspectos culturales, sociales y econémicos que no pue-
den ser dejados de tener en cuenta para el pleno gozo de los derechos
humanos. En tal sentido tengamos presente el caracter progresivo que
tiene el propio ser humano y la sociedad.

En paralelo a lo que venimos mencionando, y teniendo en cuenta
la propia norma constitucional, encontramos los grandes principios de
hermenéutica, “de justicia social”, “equidad’prb hominé, que de-
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beran ser tenidos en cuenta cuando se resuelve o se trata cualquier
cuestién vinculada al ejercicio de los derechos humanos.

Los principios que sucintamente hemos mencionado constituyen el
alma, el sentido, la orientacion de toda ley positiva, por ello le damos
tanta importancia a este capitulo constitucional para entender plena-
mente cuales son los derechos humanos y como se deben proteger los
mismos.

Indican, a nuestro modo de pensar, que el ser humano es el centro
de toda actividad juridica y politica.

4. El Derecho de la Seguridad Social y los derechos humanos

Los derechos humanos son y han sido los inspiradores de las po-
liticas de los Estados y para llevarlas a cabo siempre se habl6é y se
estd hablando de un pacto social en virtud del cual la sociedad, las
personas individuales, las sociedades intermedias y el propio Estado
acordaron fijar los rumbos por donde debe concretarse la politica de
Estado.

En la Republica Argentina, ese pacto esta minuciosamente descripto
en la Constitucién que todos hemos jurado cumplir, y la manera como
se ide0 para proteger los derechos humanos es a través de uno de los
elementos de la seguridad social que es el elemento “juridico” que,
en la Republica Argentina, se le encomendo a las ramas del Derecho
Social: Derecho del Trabajo y Derecho de la Seguridad Social.

Estas dos ramas juridicas regulan la forma como debe ser garan-
tizado el ejercicio de los derechos humanos: el Derecho del Trabajo
regula el ejercicio del derecho humano a trabajar, y el Derecho de la
Seguridad Social partiendo de la necesidad de proteger la dignidad
del ser humano regula cémo se protegen diversas manifestaciones del
ser humano y que pueden ser afectadas por alguna contingencia que
oblitera el pleno ejercicio de esos derechos.

Frente a esta realidad, analizando el régimen constitucional argen-
tino, que a nuestro entender esta compuesto no solamente por la Cons-
tituciéon Nacional sino por el constitucionalismo provincial, hemos asi
ensayado la conceptualizacion, en primer lugar, de qué es la seguridad
social y, en segundo lugar, qué es el Derecho de la Seguridad Social.
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5. Financiacion de la seguridad social

Bien es sabido que el sistema de seguridad social es complejo, y
a efectos de que el reconocimiento del derecho sea practico y acorde
a los principios de la Constitucion Nacional, se requiere tener presente
cual sera el sistema de financiacion de la misma. Y aqui nuevamente
debemos poner los ojos en qué es lo que dice la Constitucion al respecto.

El articulo 22 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
expresamente dice: “Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene
derecho a la seguridad social y a obtener, mediante el esfuerzo nacional
y la cooperacion internacional, habida cuenta de la organizacion y los
recursos de cada Estado, la satisfaccion de los derechos econdémicos,
sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo
de su personalidad”.

Por otra parte, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
en su articulo 26 sobre el desarrollo progresivo de derechos econémicos,
sociales y culturales, establece: “Los Estados Partes se comprometen
a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la coo-
peracion internacional, especialmente econémica y técnica, para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan
de las normas econémicas, sociales [...] en la medida de los recursos
disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados”.

A su turno, el articulo 14 bis de la Constitucién Nacional le impone
al Estado la obligacién de otorgar los beneficios de la seguridad social,
lo cual requiere inexorablemente que existan recursos. También la nor-
ma citada incluye dos conceptos que son importantes, el de “aportes”
y el de “contribuciones”.

De las normas constitucionales citadas se infiere que la seguridad
social se debe financiar con recursos del Estado que los adquiere me
diante su politica impositiva y también con recursos provenientes de
los propios interesados en recibir los beneficios de la seguridad social
a través de lo que hemos mencionado en el parrafo anterior como
“aportes y contribuciones”.

A nuestro modo de entender, y teniendo en cuenta las diversas

enunciaciones de los derechos humanos que realiza la Carta Magna,
se pone especial énfasis en que la actividad estatal debe estar orientada
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a la proteccion del ser humano, de alli que las leyes infraconstitucio-
nales, que con posterioridad se dicten, no deben perder de vista la
finalidad de su dictado que es fundamentalmente la de garantizar el
“bienestar general” de “todos los habitantes del pais” que habiten
el suelo argentino.

De los conceptos constitucionales aparece claramente dibujado que
el principio basico que debe guiar la financiacion de la seguridad social
es el de “solidaridad”, que tiene diversas acepciones. En efecto, en
los aspectos de aportes y contribuciones la solidaridad se expresa entre
trabajadores y empleadores por un lado, y entre todos los adheridos
al SISS.

Y por otra parte, este concepto de solidaridad es mas amplio cuando
el Estado dispone de dineros provenientes de la recaudacion impositiva
y le da un destino especifico a la seguridad social que lo podriamos
denominar “solidaridad intergeneracional”. Esto ultimo queda plasma-
do en el concepto de “reparto asistido” que significa los aportes que
efectua el Estado para cubrir el bache econémico-financiero que dejan
los aportes y contribuciones de los propios interesados.

La Constitucidon en materia de financiacion de la seguridad social
crea un sistema de “contribucién directa” a través de aportes y con-
tribuciones, y un sistema de “contribucion indirecta” a través de los
impuestos, donde advertimos que los obligados son las personas inte-
grativas de la sociedad sin distincion de estatus laboral. Lo recaudado
con ambos subsistemas formara parte del sistema de financiacion adop-
tado en la Nacion, y que la doctrina le ha dado el nombre de “sistema
de reparto”, y que fue también asumido por la legislacion.

El acapite que hemos denominado “contribucion directa” tiene en
cuenta que los contribuyentes son en general las personas adheridas
al SISS. Estos estan constituidos por las personas que trabajan en
forma auténoma y por los que se adhieren voluntariamente al sistema.
También estan constituidos por los que trabajan en relacion de depen-
dencia en la actividad publica o privada y que realizan aportes los
trabajadores y contribucion los empleadores.

El sistema legal vigente establece que la pauta a tenerse en cuenta
para que los trabajadores efectlen sus aportes es el salario, por los cuales
se efectian descuentos que la propia ley determina. EI mismo salario
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del trabajador sera el que determine la suma a contribuir por parte del
empleador. Esto ultimo en funcion del principio de “solidaridad”.

En lo que respecta a los trabajadores autbnomos y los que se ad-
hieren voluntariamente, el concepto que se ha utilizado como pivote
para efectuar la propia contribucion se ha llamado en general “renta
de referencia”. En virtud de ese concepto, los trabajadores autbnomos
efectuaran los aportes previsionales obligatorios sobre los niveles de
renta de referencia calculados en base a categorias que fijaran las nor-
mas reglamentarias de acuerdo a la capacidad contributiva del sujeto
y a su calidad frente al IVA.

Todo lo que hemos sucintamente expuesto en este ensayo nos per-
mite decir con certeza que la seguridad social es el sistema que recepta
a todos los derechos humanos y que a través del Derecho positivo de
la Seguridad Social permite la vigencia de tales derechos.

Y lo interesante de esta afirmacion es decir que existe un sistema
integral de proteccion de los derechos humanos y el cauce a seguir
para que puedan ser ejercidos todos en su integralidad.

También advertimos que la enunciacion de todos los derechos hu-
manos, su recepcion en el Derecho positivo y la garantia de la vigencia
de los mismos denotan una vision integral de lo que es la persona y
resalta la nocién de desarrollo humano integral que tiene por finalidad
promover a todos los hombres y a todo el horhbre

2 EnciclicaPopulorum Progressiale Paulo VI.
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Sumario: 1. El principio de universalidad en la doctrina. 2. El principio de univer-
salidad en los tratados internacionales incorporados a la Constitucién Nacional.
3. La interpretacion de los textos en la jurisprudencia. 4. Algunos ejemplos de la
restriccion, disminucion y negacion de derechos sociales por razones de posicion
econdmica y otras en la legislacién de seguridad social argentina. a) En materia
de vejez, invalidez y muerte. b) En materia de cargas de familia. ¢) En materia
de desempleo. 5. El renacer del asistencialismo del siglo XVI. 6. Conclusion.

Ningun académico ha negado la existencia del principio de uni-
versalidad como pilar fundamental del Derecho de la Seguridad Social
desde el fin de la Segunda Guerra Mundial a mediados del siglo XX.

Y asi lo han reconocido expresamente los tratados internacionales con
jerarquia constitucional.

No obstante, en la legislacion argentina este principio se ha violado
sistematicamente desde la “revolucion neoliberal de los afios 90”. Ello
responde, sin duda alguna, al eterno conflicto entre capital y trabajo
que en este siglo ha tomado dimensiones cada vez mas preocupantes,
ya que se prioriza al capital en desmedro del hofnbre

1 La relaciéon entre trabajo y capital presenta, a menudo, los rasgos del conflicto,
que adquiere caracteres nuevos con los cambios en el contexto social y econémico.
Ayer, el conflicto entre capital y trabajo se originaba, sobre todo, “por el hecho de
que los trabajadores, ofreciendo sus fuerzas para el trabajo, las ponian a disposicion
del grupo de los empresarios, y que éste, guiado por el principio del maximo rendi-
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Y ya no hablamos, porque lo consideramos una antigtiedad, de la
expansion de la cobertura original del trabajador dependiente hacia
los sectores informales o no asalariados o en situaciones sociales cri-
ticas, sino de la extension a toda la poblacion sin distinciones de po-
sicibn econdmica o social, de raza, de religion, de sexo o de nacio-
nalidad, que es lo que hoy se ve amenazado por la ideologia imperante
(obviamente respetando el principio de territorialidad)

miento, trataba de establecer el salario mas bajo posible para el trabajo realizado por
los obreros”. Actualmente, el conflicto presenta aspectos nuevos vy, tal vez, mas preo-
cupantes: los progresos cientificos y tecnolégicos y la mundializacién de los mercados,
de por si fuente de desarrollo y de progreso, exponen a los trabajadores al riesgo de
ser explotados por los engranajes de la economia y por la busqueda desenfrenada de
productividad (conf. Juan Pablo Il, Discurso a la Pontificia Academia de las Ciencias
Sociales del 6 de marzo de 1999).

“En el caso de la Argentina, el pais no sélo se aline6é con el Consenso de Wa-
shington durante los afios noventa, sino que avanzo con rapidez y en algunos aspectos
fue mas alla de lo recomendado [...] Criticos de adentro y de afuera comenzaron a
advertir que el Consenso de Washington estaba beneficiando mas a unos pocos, pro-
ducia mayor inequidad hacia el interior del pais y entre paises y que habia peligro
de una gran volatilidad de los capitales externos que estaban enfocados mayoritaria-
mente a la especulacion y no a la produccion (Frenkel, 2000). A mediados de la
década del noventa resulta evidente que el paquete de medidas econémicas produce
algunos efectos sociales ‘indeseables’. Aun asi, de cualquier forma, se defienden una
serie de medidas compensadoras adicionales, entre ellas, algunas en el campo social
qgue no fueron mas que algo asi como una ambulancia que recoge a los muertos y a
los heridos luego de la batalla (Hausman, 1999). Entre las nuevas medidas que con-
forman el ‘Consenso aumentado’, cabe mencionar las siguientes:

"1. Reforma de los sectores sociales.

"2. Focalizacion de programas sociales en los mas pobres.

3. Anticorrupcion.

"4, Flexibilizacion del mercado de trabajo” (MINUJIN, Alberto y ANGUITA,
Eduardola clase media seducida y abandongBdhasa, Buenos Aires, 2004, ps. 98
y 99).

2 “Las normas de seguridad social establecen implicitamente el principio de te-
rritorialidad del sistema: su imperio se extiende a todo el territorio nacional. Ello no
excluye que sus disposiciones puedan surtir efectos fuera del pais, cuando se aplican
las convenciones internacionales en materia de seguridad social o que sus normas
alcancen también, en determinadas condiciones, a personas que trabajan o se domicilian
en el exterior. El principio aparece expresado en forma expresa en el articulo 2° de
la ley 24.241 tanto en el inciso a, apartado 5 como en el inciso b, referido a los
trabajadores autbnomos.

"Un interesante caso de extraterritorialidad de la ley previsional argentina es el
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1. El principio de universalidad en la doctrina

Las explicaciones dadas por Lord Beveridge en su famoso informe
son contundentes en cuanto a los alcances de los sujetos protegidos y
su gran mérito fue romper la focalizacion de los seguros sociales de
Bismarck.

Nos dice en 1942:

“Hay que imaginarlo como un intento para asegurar la inmunidad
contra la indigencia, tomando las medidas adecuadas para que todo
el mundo tenga, en todas las épocas de su vida, en virtud de las
contribuciones que aportara, y como derecsio, someterse a una
comprobacion de sus recursdses ingresos minimos necesarios para
hacer frente a sus responsabilidades. Si cuando decimos inmunidad
contra la indigencia lo decimos de veras, y no expresamos un piadoso
deseo, tendremos que aceptar, no por necesidad mi plan, pero si algo
parecido a este plan, algo que haga todo aquello que mi plan se
propone realizaf.

Y agrega en relacién al sujeto:

“Las principales disposiciones del plan pueden resumirse de la si-
guiente manera:

"(1) El plan cubre todos los ciudadanos sin limite de ingresos su-
perior, tiene sentido a sus diferentes modos de vida; es un plan global
de alcance de las personas y de las necesidades, pero se clasifica en
la aplicacion.

"(II) En relacién a la seguridad social, a la poblacién se la divide

que se presenta respecto de los tripulantes de los barcos a los que se le ha otorgado
«cese de la bandera provisoria»” (JAIME, Raul y BRITO PERET, JodRélgimen
previsional. Ley 24.24122 ed. act., Astrea, Buenos Aires, 1999, p. 46).

“Las normas de seguridad social se aplican a los hechos y circunstancias que
originan el derecho a una prestacion, cuando ocurren en el pais, a menos que por ley
0 por convenio internacional se haya establecido que los que se dan en otros ambitos
generan derecho. Por supuesto, no tiene relevancia la circunstancia de que el trabajador
fallezca, se enferme o su hijo nazca en el exterior para gozar de los derechos a las
prestaciones que conceden los subsistemas de prevision, prestaciones asistenciales o
de cargas de familia” (VAZQUEZ VIALARD, AntonioDerecho del Trabajo y Se-
guridad Social 22 ed. act., Astrea, Buenos Aires, 1981, p. 346).

3 BEVERIDGE, Williams,Bases de la seguridad socidfondo de Cultura Eco-
némica, México, 1944 (el remarcado es propio).
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en cuatro clases principales en edad de trabajar y otros dos inferiores
y superiores a la edad de trabajar, respectivamente, de la siguiente
manera:

"I. Los empleados, es decir, personas cuya ocupacion habitual es
el empleo bajo contrato de servicio.

"Il. Otros remunerados ocupados, incluidos los empresarios, co-
merciantes y trabajadores independientes de todo tipo.

"lll. Las amas de casa, es decir las mujeres casadas en edad de
trabajar.

"IV. Otros en edad laboral no remunerados ocupados.
"V. Edad debajo de trabajo.
"VI. Retirado por encima de la edad de trabajar.

"(Ill) La sexta de estas clases recibird pensiones de jubilacién y
el quinto sera cubierto por los subsidios por hijos, que seran pagados
por el erario publico nacional en el respeto de todos los nifios cuando
el padre responsable esta en la recepcion de la prestacion del seguro
0 de la pensidn, y en el respeto de todos los nifios [...] Las otras cuatro
clases seran aseguradas por la seguridad adecuada a sus circunstancias.
Todas las clases seran cubiertas por el tratamiento médico y rehabi-
litacion integral y los gastos funerarios.

"(IV) Toda persona en la clase I, Il o IV pagara una Gnica contri-
bucion a la seguridad de un sello en un documento Unico de seguro
cada semana o combinacion de semana. En la clase | el empleador
contribuira también a la colocacién del sello de los seguros y la de-
duccién de la cuota del empleado de sueldo o salario. La contribucion
sera diferente de una clase a otra, de acuerdo a los beneficios esta-
blecidos, y serd mayor para los hombres que para las mujeres, con el
fin de obtener beneficios para la clase lll.

"(V) Con sujecion a condiciones de cotizacion simples, cada persona
en la clase | recibird beneficios por desempleo e invalidez, pension
de jubilacién, el tratamiento médico y los gastos del funeral. Personas
de la clase Il recibiran todos estos excepto el subsidio de desempleo
y subsidio de incapacidad durante las primeras 13 semanas de inca-
pacidad. Personas de la clase IV recibirdn todos estos excepto el de-
sempleo y la prestacion por discapacidad. Como sustituto de la pres-
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tacion por desempleo, prestaciones de capacitacion estaran disponibles
para personas de todas las clases y la prestacién por maternidad durante
trece semanas para que puedan dejar las de la clase I, para ayudarles
a encontrar nuevos medios de vida si sus seres actuales fallan. Subsidio
de maternidad, la prestacion de viudedad y de separacion y clasificacion
para las pensiones de jubilacion se garantizara a todas las personas de
la clase lll, en virtud de las contribuciones de sus maridos; ademas
de la asignacién por maternidad, las amas de casa que tienen un trabajo
remunerado deben dejar de trabajar antes y después del*parto”
Por su parte la doctrina extranjera ha sostenido:

“Los seguros sociales casi siempre comenzaron estableciéndose para
los trabajadores por cuenta ajena, de la industria y con salarios bajos
—nucleo de la que ya entonces se llamo ‘cuestion social’, consecuencia
humana directa de la Revolucion Industrial-, respecto de los que se
penso, aparte de la agudeza y proximidad de sus necesidades, que a
la vez eran los mas necesitados de proteccién y que ésta era de mas
facil organizacion. Paulatinamente se fueron extendiendo de los que
se habian llamado ‘econémicamente débiles’ a trabajadores con salarios
mas altos, acabandose por eliminar los topes salariales para el asegu-
ramiento; de los trabajadores industriales a los agrarios y de servicio;
finalmente de los trabajadores por cuenta ajena a los auténomos. Esta

4 “La arquitectura neoliberal en la materididta del copistase refiere a las
politicas sociales] se organiza en torno a una nota distintiva prominente, estructurante
y especifica: la focalizacion. El vocablo ha concitado una sefialada difusion en América
Latina durante los '90. Basicamente alude a que las prestaciones sociales provistas
por el Estado procedan a una seleccion y reduccién de los destinatarios. Es decir, se
prohija la atencion de grupos circunscriptos de beneficiarios, a quienes se canalizarian
los recursos.

"¢, Por qué? Es que la concentracion de fondos en un volumen limitado y menor
de receptores trae consigo una caida de los costos fiscales. Este es el objetivo y el
provecho centrales. Asi pues se trata de acotar y aminorar el gasto publico social, un
propdsito medular y propio del neoliberalismo desde su lanzamiento [...] El corolario
es explicito e inequivoco. Se pretende que la focalizacion desplace y releve a los
esquemas universales de proteccion precedentes que, como tales, se dirigian al conjunto
de la poblacion. Ahora, en cambio, los servicios estatales habrian de concentrarse en
los pobres y, sobre todo, en las franjas de pobreza extrema” (EZCURRA, Ana Maria,
¢, Qué es el neoliberalismo? Evolucién y limites de un modelo exclujaeds, Instituto
de Estudios y Accién Social, Buenos Aires, 1998, ps. 102 y 103).
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evoluciéon apunta de suyo a que como ideal Ultimarizteccion alcance

a todos los ciudadanos y aun a todos los residentes en el pais.
trazo tendencial es el primero y basico de la seguridad social: la uni-
versalidad personal de la cobertura, haciendo bueno el «derecho de
toda persona a la seguridad social»”

La doctrina nacional no ha negado nunca la existencia de este prin-
cipio de universalidddy por el cual los derechos sociales no deben
focalizarse en sectores o grupos poblacionales; asi se ha sostenido (los
remarcados son propios):

“Consiste en queodos los habitantetengan derecho a las pres-
taciones al configurarse la respectiva contingencia, sin que importe la
clase de actividad laboral (subordinada o autbnoma), ni que sean activos
0 no activos, desde el punto de vista profesional o econémico. En su
virtud, el campo de aplicacion debe tender a la cobertura de toda la
poblacién™.

“Ha dicho Moles refiriéndose a este principio: «En lo que respecta
al campo de aplicacién se ha formulado como principio fundamental
la generalizacién o universalidad de la proteccion padas las capas
de la poblacionEste concepto contrasta con la limitacién de los seguros
sociales clasicos para los trabajadores, asalariados o en relacion de
dependencia, segun un contrato laboral. En cambio, la teoria de pro-
teccion colectiva dentro de los nuevos esquemas de la seguridad social
ha desbordado esta restriccion clasista, ya que la necesidad de la co-

5 ALONSO OLEA, Manuel y TORTUERO PLAZA, José Luifstituciones de
seguridad social11? ed., Civitas, Madrid, p. 23 (el remarcado es propio).

6 Cabe aclarar que existen autores que sin efectuar una exégesis de las normas
constitucionales ven racionalidad en la focalizacion y sostienen: “...el principio de uni-
versalidad debe ceder un tanto en beneficio del de integralidad, para los mas menes-
terosos, a fin de que lo que pierda en extensién, en este sentido, lo gane en profundidad
en cuanto a las contingencias que contemple” (FERNANDEZ PASTORINCSéA.,
guridad social y régimen previsional argentinBlus Ultra, Buenos Aires, 1978, p. 60).

Con ello el autor justifica que a quienes tienen medios propios se le nieguen o restrinjan
las prestaciones.

Todo lo contrario sostiene Francisco De FerrarLes principios de la seguridad
social 22 ed. act., Depalma, Buenos Aires, 1972. Del mismo criterio: CORDINI,
Miguel Angel, Derecho de la Seguridad Socidtudeba, Buenos Aires, 1966, p. 27.

7 PODETTI, HumbertopPolitica social Astrea, Buenos Aires, 1982, p. 186.
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bertura de las contingencias no se admite como privativa de ciertas
categorias sociales, sino como un derecho que debe extenderse a toda
la poblacién, sin exclusiones de ninguna indote»”

“Al respecto, se entiende que un sistema de seguridad social tiene
que dar proteccioa todos los miembros de la comunidad, cualquiera
sea su situacion individughombre o mujer, joven o viejo, ciudadano
y/o extranjero).

"Se ha sefialado, sobre el particular, que ‘toda persona tiene derecho
a la seguridad social que le proteja contra las consecuencias de la
desocupacion, de la vejez y de la incapacidad que, proveniente de
cualquier otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite fisica o men-
talmente para obtener los medios de subsistencia’ (conf. art. XVI de
la Declaracién Americana de los Derechos del Hombre incorporada a
nuestra Constitucion Nacional por imperio del art. 75, inc. 22, texto
afio 1994) y tal tesis se compatibiliza con la enunciada por William
Beveridge al planificar los regimenes asegurativos de Gran Brétafia”

La doctrina nos ha ilustrado también sobre los peligros de la se-
lectividad (violacion total o parcial de la universalidad). Asi nos dice
un catedratico americano:

“La propuesta de selectividad en lo que concierne a los ambitos
personales de incidencia de la politica social supone la discriminacion
de la asignacion de dinero, bienes o servicios publicos en favor de las
situaciones de mayor necesidad. Esta propuesta de Herman Deleeck es
muy plausible desde el punto de vista de la racionalizacion socioeco-
némica del esfuerzo publico, pero choca con algunos inconvenientes
graves. Por de pronto, parece la negacion del principio de la universalidad,
bandera aparentemente irrenunciable de quienes se dicen progresistas
en materia de politica social [...] Hasta la seguridad social que nacio
como un sistema de proteccion clasista o corporativa, se ha universalizado
en algunos paises y pretende hacerlo —con el viento en contra ahora—
en otros. Ademas, la selectividad incomoda tanto a los administrados
como a los administradores y aun a los responsables politicos. A los

8 HUNICKEN, Javier y otrosManual de Derecho de la Seguridad Sociastrea,
Buenos Aires, 1989, p. 32.

9 BRITO PERET, JoséDigesto Practico Régimen Previsionala Ley, Buenos
Aires, 2001, t. I.
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primeros les pone en trance de examen y clasificacion. A los segundos
les obliga a discriminar y, eventualmente, les reduce su area de empleo
e influencia. A los Ultimos les acarrea impopulariddd”

Por lo tanto nadie puede negar que el principio de universalidad
es un pilar del derecho a la seguridad social, que se constituye no
solamente como elemento declarativo sino que posee enormes impli-
cancias practicas y cuya finalidad es hacer reales el ejercicio de esos
derechos y hacer eficiente su gestion.

2. El principio de universalidad en los tratados internacionales
incorporados a la Constituciéon Nacional

A patrtir de la reforma constitucional de 1994 debemos considerar
que los postulados de los tratados incorporados a la misma son Ley
Suprema como la propia Constitucion.

¢ Por qué recurrir a los tratados para entender los alcances del prin-
cipio de universalidad? Porque el texto del articulo 14 bis fue redactado
en un contexto econémico y social mundial donde no era necesario
explicitarlo, ya que la distribucion del ingreso y la solidaridad entre
el capital y el trabajo se daban por axiomas que no requerian mayores
aclaraciones. Ni en la mas remota imaginacion de algun perdido autor
podria caber la posibilidad de que los derechos alli establecidos lo
fueran exclusivamente para el trabajador “pobre” y/o la “familia pobre
de un trabajador pobre”.

Las ideas de focalizacion aparecen muchos afios después con el
nuevo liberalismo de la década de los afios 80 del siglo pasado y
cierran filas en el llamado Consenso de Washington

10 CASADO, DemetrioEl bienestar social acorraladdHvmanitas, Buenos Aires,
1953, p. 62.

11 “John Williamson defini6 como Consenso de Washington a un conjunto de
recomendaciones de corte neoclasico para lograr la estabilizacion econémica con cre-
cimiento en la region (Williamson, 1990). Estas sugerencias de estabilizacion (priva-
tizacion de las empresas publicas estatales, disminucién del gasto publico, privatizacion
de las jubilaciones, apertura del capital internacional, abolicion de las barreras adua-
neras) fueron acompafiadas por propuestas de ajuste estructural, orientadas a modificar
sustancialmente el modelo de desarrollo por sustitucién de importaciones (ISI), en el
que el Estado desempefaba un rol central como motor del crecimiento.

"...El Consenso de Washington se propuso convertir al mundo (no sélo a América
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Por lo tanto es en el texto de los tratados internacionales donde
podemos encontrar, con mayor claridad, el principio de universalidad

Latina) en un campo unificado para el capitalismo global impulsando una mayor
uniformidad y estandarizacion de los codigos y normas del mercado mundial en un
proceso similar al que tuvo la construccion de mercados nacionales en el siglo XIX,
la primera gran transformacion, pero ahora aplicado a escala del nuevo espacio
global.

"La propagacion mundial del neoliberalismo habria sido digitada por ciertas es-
tructuras politicas, en particular por aparatos estatales: los Estados del capitalismo
avanzado y sobre todo Estados Unidos por si mismo (a través de su estrategia exterior)
y también por medio de instituciones econémico-financieras internacionales.

"Sobresale el papel adquirido por el Banco Mundial que se convertiria en un
dispositivo para la implementacién de los ajustes estructurales en América Latina. Es
un organismo multilateral, cuyos miembros son los Estados, y la capacidad resolutiva
de cada pais es proporcional al capital comprometido; de alli que los Estados centrales
tengan un rol definitivo en la definicion de las politicas a llevar a cabo.

"En 1990 este organismo esbozé una revision de conjunto que fue bautizada
como estrategia de ‘dos vias’, la primera era la pobreza, estribaria en el restablecimiento
de un crecimiento econémico alto y estable. La segunda via: el crecimiento econémico
prioritario aunque insuficiente ya que por si mismo no redunda necesariamente en
una mejora social. Este dispositivo habria fracasado en términos de resultado ya que
en América Latina cuando se dio el crecimiento econémico se asoci6 con altas tasas
de desocupacion.

"El Banco Mundial conviene en que las ‘reformas’ traen consigo impactos ad-
versos que reclamarian intervenciones especificas y adicionales, asi desde 1990 agregé
programas compensatorios de corto plazo cuyo objetivo fue aminorar algunas conse-
cuencias desfavorables del ajuste y ciertos padecimientos de la pobreza extrema. Por
ejemplo: auspiciaron la creacion de empleos publicos temporales (para atemperar la
desocupacion), asi como la provision de servicios e infraestructura basicos como la
nutricion, el cuidado de la salud, agua potable, eRe€formas neoliberales en América
Latina: Argentina y Venezuela. Las reformas de los presidentes Carlos S. Menem y
Carlos. A. Pérez en perspectiva comparagar Maria Laura Lepre).

“Los diez mandamientos del Consenso de Washington

"Los compromisos que constituyeron las estrategias basicas de lo que posterior-
mente se denominaria como el ‘Consenso de washington’ pueden ser sintetizados de
la siguiente manera: 1) imponer la disciplina fiscal que significa fundamentalmente
una disminucion drastica del déficit presupuestario; 2) como consecuencia de lo an-
terior, severa disminucion del gasto publico, especialmente en las areas destinadas al
gasto social; 3) mejoramiento del sistema impositivo basado en una tributacion de
amplia base (impuestos indirectos que son los que gravitan en el consumo popular
como por ejemplo el IVA); 4) liberalizaciéon del sistema financiero y de la tasa de
interés; 5) mantenimiento de un tipo de cambio estable; 6) liberalizacién comercial
externa, mediante una amplia apertura y reduccion de las tarifas arancelarias y dife-
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que contradice las ideas del neoliberalismo sefialado (los destacados
dentro del articulado son propios):

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre

Aprobada en la IX Conferencia Internacional Americana en Bogota,
Colombia, 1948.

Art. Il. Todas las personas son iguales ante la ley y tienen los derechos
y deberes consagrados en esta Declaracion sin distincion de raza, sexo,
idioma, credai otra alguna

Art. XVI. Toda persondiene derecho a la seguridad social que le
proteja contra las consecuencias de la desocupacion, de lavejez y de la
incapacidad que, proveniente de cualquier otra causa ajena a su volun-
tad, la imposibilite fisica 0 mentalmente para obtener los medios de
subsistencia.

Art. XXXV. Toda persondiene el deber de cooperar con el Estado y
con la comunidad en la asistencia y seguridad sociales de acuerdo con
sus posibilidades y las circunstancias.

Declaracion Universal de Derechos Humanos
Adoptada y proclamada por la Resolucién 217 A (Ill) de la Asam-
blea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948.

Art. 2°,

1. Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en
esta Declaracion, sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o
social,posicion econdémica, hacimiento o cualquier otra condicion.

Art. 25.

1. Toda persongiene derecho a un nivel de vida adecuado que le
asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la

rentes trabas; 7) otorgar amplias facilidades a las inversiones de capitales externos;
8) enérgica politica de privatizaciones de empresas estatales; 9) desregulacion de las
actividades del Estado, y 10) derecho a la propiedad para salvaguardar y garantizar
la propiedad privada de las empresas publicas que se privatizaran.

"Este conjunto de directrices que claramente se interrelacionan entre si, constituyo
y lamentablemente continla constituyendo aun en la actualidad el basamento de la
politica econémica que se implantaria con mayor o menor drasticidad en los diferentes
paises de América Latina” (MINSBURG, Nahubg economia posmenemista ¢ atra-
pada sin salida?22 ed., Eudeba, Buenos Aires, 2003, ps. 53 y ss.).
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alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servi-
cios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en
caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos
de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias inde-
pendientes de su voluntad.

Ley 24.658:

Apruébase el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales —Protocolo de San Salvador—.

Sancionada: 19-6-96.
Promulgada de hecho: 15-7-96.

Art. 3° — Obligacién de no discriminaciarLos Estados partes en el
presente Protocolo se comprometen a garantizar el ejercicio de los
derechos que en él se enuncian, sin discriminacién alguna por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier
otra indole, origen nacional o socighsicién econémica, nacimiento

o cualquier otra condicion social.

Art. 9° —Derecho a la seguridad social

1.Toda persondéiene derecho a la seguridad social que la proteja contra
las consecuencias de la vejez y de la incapacidad que la imposibilite
fisica 0 mentalmente para obtener los medios para llevar una vida digna
y decorosa. En caso de muerte del beneficiario, las prestaciones de
seguridad social seran aplicadas a sus dependientes.

2. Cuando se trate de personas que se encuentran trabajando, el derecho
a la seguridad social cubrira al menos la atencion médicay el subsidio
0 jubilacién en casos de accidentes de trabajo o de enfermedad profe-
sional y, cuando se trate de mujeres, licencia retribuida por maternidad
antes y después del parto.

Ley 23.313:

Apruébanse los Pactos Internacionales de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales y Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo.

Sancionada: 17-4-86.
Promulgada: 6-5-86.

Art. 3°. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a

55



GRACIELA E. CIPOLLETTA

asegurar a los hombres y a las mujeres igtitallo a gozar de todos los
derechos econdmicos, sociales y culturales enunciados en el presente
Pacto.

Art. 9°. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho
de toda persona la seguridad social, incluso al seguro social.

Cabe preguntarse las razones por las cuales los tratados interna-
cionales han hecho tanto énfasis en este principio de la universalidad,
que viene de la vieja tradicion de los derechos civiles (ver Declaracion
de los Derechos del Hombre de 1789) y que sentd las bases de la
justicia social y la movilidad social ascendente que caracterizé a las
sociedades hasta casi fines del sigloXX

La respuesta es, a huestro juicio, simple: aspiran a consolidar una so-
ciedad mas justa en la redistribucion entre el capital y el trabajo, evi-
tando la concentracion de la riqueza en pocas manos. Pero la univer-
salidad tiene, ademas, otras aristas. Veamos la opinién de algunos
autores:

“Lo que sucedi6 a lo largo de estos Ultimos veinte afios es de
hecho una transformacién profunda, en el sentido de una degradacion,
de laconcepcioén de la solidaridadEn Ultima instancia, ya no se trataria
de proteger colectivamente el conjunto de los miembros de la sociedad
contra los principales riesgos sociales. Los gastos de solidaridad, de
los que el Estado seguira siendo responsable, se dirigirian preferente-
mente al sector residual de la vida social poblado por ‘los mas des-
protegidos y carentes’...

"Estar protegido significaria, entonces, estar provisto apenas del
minimo de recursos necesario para sobrevivir en una sociedad que
limitaria sus ambiciones a asegurar un servicio minimo contra las for-
mas extremas de la privacion. Semejante dicotomia en el régimen de
protecciones seria ruinoso para la cohesion sdéial”

12 “E| desarrollo, en casi todos los paises capitalistas, de un sistema de seguridad
social que garantiza a todos los ciudadanos contra los riesgos de la vida sigue siendo,
en efecto, la modificacion mas profunda hecha al capitalismo liberal desde la Segunda
Guerra Mundial” (LAJUGIE, Joseplhos sistemas econdmic@$ ed., Eubeba, Buenos
Aires, 2006).

13 CASTEL, RobertLa inseguridad social. ¢Qué es estar protegidbnantial,
Buenos Aires, 2004, p. 95.
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Podemos decir entonces que la ideologia neoliberal es contraria a
la universalidad de los beneficios de la seguridad social porque ello
significa un desmedro y merma en las ganancias del capital, y a la
reduccién de los mercados financieros y de capitales. En este punto,
sostener la focalizacion de los beneficios sobre ciertos sectores caren-
ciados resulta mas economico (mucho méas barato que la universali-
zacion) y es una idea muy atractiva para sectores que se sienten “pro-
gresistas”, sin conocer mucho de la historia universal.

3. Lainterpretacion de los textos en la jurisprudencia

La jurisprudencia ha sostenido conceptos que nos orientan sobre
el alcance y la aplicacion que debe hacerse de las normas transcriptas;
veamos algunos ejemplos:

Las leyes deben interpretarse teniendo en cuenta su contexto general y
los fines que las informan y de la manera que mejor se compadezca con
los principios y garantias constitucionales, en tanto con ello no se
fuerce indebidamente la letra o el espiritu del precepto que rige el
caso (“Superintendencia de Seguros de la Nacion”, 29-1Falfps:
301:1149; en este sentido, véase: “Nacion Argentina c/N. N. y/o Juan
P. Varela”, 8-11-71Fallos. 281:146 y “Bravo de Quiroga”, 15-7-70,
Fallos: 277:213).

Toda vez que respecto de una ley quepan dos interpretaciones juridicas
posibles, ha de acogerse la que preserva, no la que destruye (“Peron,
J. D.”, 25-7-60Fallos: 247:387).

Es regla de interpretacion légica que cuando la ley menciona taxativa-
mente los sujetos u objetos de un derecho, sinampliarlos con ningunage-
neralizacion, excluye a los no incluidos o nombrados (“Quiroga Ali,
Héctor c/Soc. Industria Quimica en Basilea”, 24-3F38llos 183:228).
Cuando los términos de la ley son claros no corresponde a los jueces
apartarse de sus propositos, so pretexto de evitar las deficiencias reales
0 presuntas que podrian resultar de su aplicacién (“Bergamino, Juan
c/Instituto Nacional de Prevision Social”, 25-4-4%llos: 213:405).

La interpretacién requiere una maxima prudencia en especial cuando
se trata de leyes de prevision social y la inteligencia que se les asig-
ne pueda llevar a la pérdida de un derecho (“Gamulin, Nicolas To-
mas”, 15-4-70Fallos: 276:218; en igual sentido: “Arbelaiz, Idelfonso
c/Transporte de Buenos Aires”, 25-8-6%llos: 274:300).
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Por lo expuesto no nos cabe duda alguna de que cuando la legis-
lacion de seguridad social restringe, disminuye o niega derechos por
razones de posicion econémica y/o social, viola de manera contundente
los textos constitucionales citados y los jueces no pueden, por la propia,
profusa y reiterada jurisprudencia, apartarse de los textos de las normas
constitucionales al momento de decidir sobre la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de una norma. Sin embargo, como veremos en el
punto siguiente, se ha aceptado pacificamente la violacién del principio
de universalidad aunque solo por razones de emergencia o excepcion.

4. Algunos ejemplos de la restriccion, disminucion
y negacion de derechos sociales por razones de
posicién econdmica y otras en la legislacion de
seguridad social argentina

a) En materia de vejez, invalidez y muerte

El propio disefio del llamado hoy Sistema Integrado de Prevision
Argentino (SIPA) contiene la tan en boga “focalizacion del gasto en
el pobre”, en su propia estructura. Ello por cuanto al establecer un
pilar uniforme en la composicion del haber inicial al que pomposamente
denomina “Prestacién Basica Universal” se favorece a aquellos que
computan servicios con remuneraciones devengadas de muy bajo monto
y, al mismo tiempo, con la innumerable cantidad de topes que esta-
blecen sus céalculos se condena a los que prestaron servicios con re-
muneraciones devengadas de medio y mayor nivel a prestaciones ma-
gras e insuficientes para cumplir el caracter sustitutivo que deben reunir
los beneficios. Para estos sectores la discriminacion les anula toda
posibilidad de considerarse verdaderamente protegidos contra las con-
tingencias de vejez, invalidez y muerte.

Por la extensién de este breve trabajo no podemos abarcar las in-
numerables discriminaciones por “posicidbn econémica”’ que posee el
sistema previsional, pero sefialaremos una moderna creacion legislativa
que pretende terminar con las llamadas “moratorias”, sin comprender
no sélo la cuestion social sino el Derecho del Trabajo y de Seguridad
Social cuyas normas se aplican a “realidades” formalizadas o no for-
malizadas.
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Dice la ley 27.260:

Art. 22. Las mujeres que durante el plazo previsto en el articulo 12
cumplieran la edad jubilatoria prevista en el articulo 37 de laley 24.241
y fueran menores de la edad prevista en el articulo 13 de la presente,
podran optar por el ingreso en el régimen de regularizacion de deudas
previsionales previsto en la ley 26.970 en las condiciones alli previstas
(Nota: por art. 15 del decreto 894/2016, B. O.: 28-7-2pd&establece

gue el plazo referido en el presente parrafo vencera el dia 23 de julio
de 2019. Vigencia: a partir del dia siguiente al de su publicacién en el
Boletin Oficia).

El plazo mencionado en el articulo 12 podra ser prorrogado por igual
término para los fines previstos en el presente articulo.

Para el caso de los hombres, restablécese la vigencia del articulo 6° de
la ley 25.994 y el decreto 1454/2005 por el término de un (1) afio, el
cual puede ser prorrogable por un (1) afio mas.

Sin perjuicio de sefialar que el articulo 12 no menciona plazo alguno,
lo que demuestra la desprolijidad de la norma, hay aqui un claro caso
de discriminacién por sexo y por posicion social ya que la vergonzosa
moratoria de la ley 26.970 establece:

Art. 3°. El presente régimen esta dirigido a los trabajadores menciona-
dos en el articulo 1° que, por su situacidn patrimonial o socioeconémica
no puedan acceder a otros regimenes de regularizacion vigentes.

La Administracion Nacional de la Seguridad Social (Anses), en forma
previa a determinar el derecho a una prestacion previsional, realizara
evaluaciones patrimoniales o socioecondmicas sobre la base de crite-
rios objetivos que determine la reglamentacion, a fin de asegurar el
acceso al régimen de las personas que presenten mayor vulnerabilidad.

Es decir, la moratoria a la que refiere la nueva ley reservando su
vigencia (por un tiempo) para las mujeres era discriminatoria por ra-
zones de posicién econémica y/o social y la nueva ley 27.260 es dis-
criminatoria por razones de sexo. Ambas disposiciones emanadas del
Congreso nacional vulneran abiertamente las expresas reglas de los
tratados sefaladag supra de simpleza y claridad meridianas.

En materia de gestion de los beneficios previsionales, la compe-
netracion intelectual de los administradores de turno del organismo de
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aplicacion con la llamada “Escuela de Chicago” ha hecho posible in-
terpretaciones absurdas de las normas o incluso la aplicacién de normas
inexistentes como la imposicion de topes entre un beneficio de jubi-
lacion y otro de pension percibidos por la misma persona, situaciéon
que carece de sustento legal alguno.

Nos resta esperar que el Poder Judicial comprenda que leyes su-
premas nos rigen.

b) En materia de cargas de familia

El ejemplo méas contundente de la violacion del principio de uni-
versalidad esta dado por el régimen de asignaciones familiares, pau-
latinamente destruido desde 1991 hasta llegar practicamente a su ex-
tincion actual.

El disefio de la ley 24.714 destruy6 el salario familiar como com-
plemento de toda remuneracion para compensar las cargas de familia
(salario familiar) y permitir la aplicacion practica del derecho a igual
remuneracién por igual tarea establecido en la Constitucion.

Los topes salariales y de ingreso familiar para acceder o no al
beneficio constituyen una clara violacion al principio de universalidad
y no discriminacion establecido en las normas de superior jerarquia.

El desvergonzado sistema de topes salariales y tramos de haber es
ademas incoherente con el propio pensamiento neoliberal que lo avala,
ya que en el disefio 1996 un gerente general con trescientos cincuenta
mil pesos de salario y un hijo discapacitado percibe las asighaciones
familiares sin tope y un portero con siete hijos sin discapacidad y un
ingreso de cuarenta y tres mil pesos no percibe nada del sistema.
¢Quién puede considerar correcta esta discriminacion aun cuando sea
partidario de focalizar el mal llamado “gasto” en los pobres?

El sistema de focalizar en determinados beneficiarios aparece en
la legislacién argentina con el dictado de los decretos 770 y 771 de
1996 que fueron altamente cuestionados y obligaron al parlamento a
dictar (en forma improvisada y con millones de defectos técnicos) la
ley 24.714. Los planteos de inconstitucionalidad de esta ley maltrecha
llegaron a la Corte, que considerd, como veremos, la constitucionalidad
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de la medida en tanto en cuanto nos encontremos en “emergencia’...
Parece que seguimos en emergencia desde 1996.

La Camara del Trabajo en excelente fallo sostuvo:

“No se respetan las pautas de razonabilidad, proporcionalidad y ade-
cuacion, si el fundamento de la adquisicion del derecho a la percepcion
de una prestacion de la seguridad social, como lo son, actualmente, las
asignaciones familiares, se relaciona con el nivel de la remuneracién de
los sujetos y no con la verificacion de la contingencia social especifica
a cuya atencion esa prestacion esta destinada, esto es, la existencia de
las cargas de familia, lo que pone de manifiesto que, en la definicion
del marco de exclusién, se ha elegido como factor de diferenciacion un
elemento incongruente con la naturaleza y finalidad de las prestaciones
involucradas, ya que el nivel remuneratorio acordado modula sobre la
calificacion, cantidad y calidad del trabajo prestado, independientemente
de la situacion de familia del trabajadtt”

La Corte dijo:

“Cabe admitir, entonces, qu& emergencia econdmiaiel sistema
fue el presupuesto que determind la sancion de la ley, y que tal si-
tuacion, junto a la busqueda de una mejor redistribucién de los recursos
del subsistema, a fin de beneficiar a los trabajadores que estan en
situacion econdmica menos favorable, constituyé el justificativo que
se dio a tal normativa para convalidar sus disposiciones.

"En condiciones tales, a tenor de las pautas que V. E. senté, entre
otros, enFallos: 200:450; 201:71; 243:467; 269:416, en los que re-
conocié la validez de los preceptos que tendian a paliar situaciones
como la resefiada en los parrafos anteriores, aun cuando ellas precep-
tuaban restricciones o suspensiones del derecho de los acreedores de
obligaciones (ver arts. 2° y 4° de la ley 16.931, y voto de los doctores
A.de L.y O. en el precedente publicadofeallos: 243:467, ya citado),
resulta claro que no puede compartirse la postura de los jueces en
cuanto, como dije, consideraron irrazonable la norma que establecio
que quienes perciban un sueldo superior a un monto determinado,
quedan excluidos de percibir algunos de los beneficios que defiere el
régimen”.

14 CNAT, sala VIII, 21-4-98, “Adamini, Juan C. c/Poder Ejecutivo Nacional”,

D. T. 1998-A-1353.
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“Asi lo estimo, pues el criterio que informa tal tesitura lleva, en
definitiva, a negar al legislador actual, los factores econémicos ad-
versos le demostraron que era la mejor salida para salvar la conti-
nuidad del régimenla facultad de modificar, para adecuarlo a la rea-
lidad del momento, un régimen que, en etapas anteriores, y ante cir-
cunstancias..!®

Pasaron casi veinte afios, el sistema jamas recupero su universalidad,
por el contrario, se acentud la violacion a la misma, cuando se incorpora
la insolita medida de considerar lo percibido por el “grupo familiar”
(sin que exista disposicién alguna que defina, para el caso, el concepto
de “grupo familiar”).

El texto de tal despropésito, el DNU 1667/2012, dice:

Art. 1°. Los limites que condicionan el otorgamiento de las asignacio-
nes familiares o la cuantia de las mismas, se calcularan en funcién de
la totalidad de los ingresos correspondientes al grupo familiar.

Y desde el dictado del decreto 1668/2012 el mecanismo de exclusion
es el siguiente:

Art. 1°. El limite de ingresos minimo y maximo aplicable a los benefi-
ciarios de los incisos a) y b) del articulo 1° de la Ley N° 24.714 y sus
modificatorias, correspondientes al grupo familiar referido en el articu-
lo 1° del Decreto N° 1667 de fecha 12 de setiembre de 2012, serade]...]
y [...] respectivamente.

Art. 2°, La percepcion de un ingreso superior a [...] por parte de uno de
los integrantes del grupo familiar excluye a dicho grupo del cobro de
las asignaciones familiares, aun cuando la suma de sus ingresos no
supere el tope maximo establecido en el articulo 1° del presente.

Art. 3°. Los topes previstos en los articulos precedentes no resultan
aplicables para la liquidacion de la Asignacion Familiar por Hijo con
Discapacidad, ni para la determinacion del valor de la Asignacion por
Maternidad correspondiente a la trabajadora.

Se agravan la discriminaciéon y la ausencia de universalidad con
las siguientes e insolitas medidas:

15 Dictamen en la sentencia de la CSJN, 12-8-99, A.298.XXXIV (el destacado
es propio).
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Decreto 614/2013:

Art. 7°. Elefectivo pagale las asignaciones familiares correspondien-
tes a los sujetos comprendidos en el articulo 1°, incisos a) y b) de la Ley
N° 24.714 se realizara a la mujerindependientemente del integrante

del grupo familiar que genera el derecho al cobro de la prestacion, salvo
en los casos de guarda, curatela, tutela y tenencia que se realizara
al guardador, curador, tutor o tenedor respectivamente que correspon-
diere.

Esta medida, que parte del infantil axioma “todas las madres
son buenas personas”, provoco que de inmediato el Banco Central
instruyera sobre la apertura de innumerables cuentas sueldo de aquellas
mujeres que no la poseian, dando a los bancos un interesante flujo
dinerarid®.

Por su parte ldey 27.160dice:

Art. 6°. No podra un mismo titular recibir prestaciones del régimen de
asignaciones familiares y a la vez aplicar la deduccién especial por hijo
0 cOnyuge prevista en el Impuesto a las Ganancias.

Con esta Ultima disposicion se ha logrado disminuir el nimero de
beneficiarios a su minima expresién, provocando alin mas un retroce-
so en la universalidad que el sistema tenia hasta la derogacion de la
ley 18.017 y sus complementarias.

Estimo que el lector habra advertido ya la innumerable cantidad
de violaciones al principio de universalidad y la cantidad de disposi-
ciones discriminatorias que, lamentablemente, tiene hoy el sistema de
asignaciones familiares argentino.

¢) En materia de desempleo

El desempleo es, a nuestro juicio, la contingencia social mas gravosa
ya que produce dafos irreversibles en el tejido social y cuya cobertura
estuvo y est4, en la legislacion argentina, muy lejos de la universalidad.

La ley 24.013 y sus similares sobre los trabajadores rurales y los
de la industria de la construccién cometen el error de circunscribir el

16 Banco Central de la Republica Argentina (BCRA), Comunicacion “A” 5450,
24-6-2013. Ref.: Circular Opasi 2-444. Pago de asignaciones familiares, decreto 614/
2013.
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sujeto protegido al trabajador formal, y no sélo ello, al trabajador
formal que tuviera determinado lapso de cotization
Dice la ley:

Art. 113. Para tener derecho a las prestaciones por desempleo los
trabajadores deberan reunir los siguientes requisitos [...] ¢) Haber
cotizado al Fondo Nacional del Empleo durante un periodo minimo de
seis (6) meses durante los tres (3) afios anteriores al cese del contrato
de trabajo que dio lugar a la situacion legal de desemplemsp
sustituido por art. 2° del decreto 267/2006, B. O.: 13-3-2006

Ni siquiera advirtio el legislador que la cotizacién no es del tra-
bajador ya que surge del 1,5% del aporte del 9% previsto en la Ley
de Asignaciones Familiares. Las cotizaciones al fondo compensador

17 Ley 24.013: Art. 113. Para tener derecho a las prestaciones por desempleo los
trabajadores deberan reunir los siguientes requisitos:

a) Encontrarse en situacion legal de desempleo y disponible para ocupar un puesto
de trabajo adecuado;

b) Estar inscriptos en el Sistema Unico de Registro Laboral o en el Instituto
Nacional de Prevision Social hasta tanto aquél comience a funcionar;

¢) Haber cotizado al Fondo Nacional del Empleo durante un periodo minimo de
seis (6) meses durante los tres (3) afios anteriores al cese del contrato de trabajo que
dio lugar a la situacién legal de desempléciso sustituido por art. 2° del decre-
to 267/2006, B. O.: 13-3-2006

d) Los trabajadores contratados a través de las empresas de servicios eventuales
habilitadas por la autoridad competente, tendran un periodo de cotizacion minimo de
90 dias durante los 12 meses anteriores al cese de la relacion que dio lugar a la
situacion legal de desempleo;

e) No percibir beneficios previsionales, o prestaciones no contributivas;

f) Haber solicitado el otorgamiento de la prestacion en los plazos y formas que
corresponda.

Art. 145. Los recursos destinados al Fondo Nacional del Empleo son los siguientes:

a) Aportes y contribuciones:

1. 1,5 punto porcentual de la contribucion a las cajas de subsidios y asignaciones
familiares segun lo establecido en el articulo 146 de la presente ley.

2. Una contribucion del 3 por ciento del total de las remuneraciones pagadas por
las empresas de servicios eventuales, a cargo de dichas empresas.

3. (Punto vetado por art. 3° del decreto nacional 2565/91, B. O.: 17-12-91

4. (Punto vetado por art. 3° del decreto nacional 2565/91, B. O.: 17-12-91

5. Los aportes personales de los beneficiarios de prestaciones previsionales que
reingresen a la actividad®(nto incorporado por art. 5° de la ley 24.347, B. O.:
29-6-99...
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no son individuales por cada trabajador sino por el total de las remu-
neraciones abonadas por la empresa y por supuesto el sistema de asig-
naciones, al que hace referencia la norma, jamas tuvo retencion de
aporte personal.

Art. 145. Los recursos destinados al Fondo Nacional del Empleo son
los siguientes:

a) Aportes y contribuciones:

1. 1,5 punto porcentual de la contribucién a las cajas de subsidios y
asignaciones familiares segun lo establecido en el articulo 146 de la
presente ley...

Si en vejez se requiere un lapso prolongado de servicios con re-
muneraciones devengadas o un lapso prolongado de servicios auténo-
mMos con aportes ingresados es porque la ley considera que en determina
edad llega la contingencia de vejez, para cuya cobertura comunitaria
se requirieron los afios de juventud y adultez. No nos podemos detener
en las distintas concepciones doctrinarias debatidas sobre si el hecho
“vejez” es una invalidez que producen los afios o si se trata de una
mera ficcion legal, pero lo cierto es que se necesita un tiempo anterior
que la ley reglamenta para considerar que sucedio la contingencia. A
ello se lo llama “prevision”.

En cambio la contingencia de desempleo puede producirse en cual-
quier etapa de la vida, incluso aun cuando se desea ingresar al mercado
de trabajo y no hay empleo adecuado a la condicién de quien lo busca

Asi lo expresa la OIT en el Convenio N° 168 de 1988, sobre el
fomento del empleo y la proteccion contra el desempleo, en el articu-
lo 10:

1. Las contingencias cubiertas deberan abarcar, en las condiciones
prescritas, el desempleo total, definido como la pérdida de ganancias
debida a la imposibilidad de obtener un empleo conveniente, teniendo
debidamente en cuenta las disposiciones del parrafo 2 del articulo 21,
para una persona apta para trabajar, disponible para el trabajo y efecti-
vamente en busca de empleo.

2. Ademas, todo Miembro debera procurar extender la proteccion del
Convenio, en las condiciones prescritas, a las contingencias siguientes:
(a) la pérdida de ganancias debida al desempleo parcial definido como
una reduccién temporal de la duraciéon normal o legal del trabajo;
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(b) la suspension o la reduccion de ganancias como consecuencia de
una suspension temporal del trabajo, sin terminacién de la relacién de
trabajo, en particular por motivos econémicos, tecnoldgicos, estructu-
rales o analogos.

El referido articulo 21 dice:

...2. Enla apreciacion del caracter conveniente de un empleo se tendran
en cuenta especialmente, en condiciones prescritas y en la medida
apropiada, la edad del desempleado, la antigiiedad en su profesion
anterior, la experiencia adquirida, la duracion del desempleo, la situa-
cion del mercado del empleo, las repercusiones de este empleo sobre la
situacion personal y familiar del interesado y el hecho de que el empleo
esté disponible como consecuencia directa de una suspension del tra-
bajo debido a un conflicto laboral en curso.

Por lo expuesto el sistema creado por la ley 24.013 dista muchisimo
de ser un sistema protectorio de la contingencia de desempleo, clara-
mente vulnera la universalidad y no cumple con pautas minimas in-
ternacionales sobre la cuestion.

Por el contrario, podria sospecharse que ha sido redactado para
reemplazar las indemnizaciones de los articulos 245 y 247 de la LCT
por un sistema de cotizaciones individuales a un seguro del mismo
caracter.

Obviamente por los montos exiguos que se fijan como minimos
y maximos de la prestacion también responde a paliar en muy poco
a las clases méas pobres y a desamparar totalmente a los sectores
medios y altos. Se mantiene aqui también la estructura de la focali-
zacion.

Es aun un tema pendiente de la legislacién argentina establecer
una proteccion universal a la contingencia de desempleo, considerando
ésta en términos amplios, al modo que lo hacen las recomendaciones
internacionales.

5. Elrenacer del asistencialismo del siglo XVI

El asistencialismo social se considera hoy parte del derecho a la
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seguridad social por ser parte de la historia de la seguridad social,
pero tenia escaso protagonismo hasta su restablecimiento en los al-
bores del siglo XX

El uso de métodos pasados de moda tiene su aplicacion paradig-
mética en las mal llamadas “asignaciones universales para proteccion
social” destinadas a familias carenciadas con hijos sin ningun tipo de
ingresos 0 con ingresos provenientes de planes asistenciales.

El texto incorporado a la ley 24.714 fue reglamentado, entre otras
cuestiones, de la forma siguiente:

Resolucidn 393/2009 Anses

Art. 1°. Entiéndese por grupo familiar a los fines del articulo 1° del
Decreto N° 1602/09, al nifio, adolescente y/o persona discapacitada
gue genera la asignacion y agarsona o personas relacionadas que

18 “En todos los paises avanzados, los patrones, altos funcionarios internacionales,
intelectuales mediaticos y periodistas conocidos parecen haberse puesto de acuerdo
para hablar un extrafio dialecto cuyo vocabulario, surgido aparentemente de ninguna
parte, esta en boca de todos: ‘globalizacion’ y ‘flexibilidad’; ‘gobernabilidad’ y ‘em-
pleabilidad’; ‘underclassy ‘exclusion’; ‘nueva economia’ y ‘tolerancia cero’; ‘co-
munitarismo’, ‘multiculturalismo’ y sus parientes ‘posmoderno’, ‘etnicidad’, ‘minoria’,
‘identidad’, ‘fragmentacion’, esta nueva Vulgata planetaria —en la cual no escuchamos
‘capitalismo’, ‘clase’, ‘explotacion’, ‘dominacién’, ‘desigualdad’ y tantos vocablos
definitivamente desalojados bajo el pretexto de que son obsoletos, de que estan fuera
de lugar— es el producto de un imperialismo propiamente simbolico. Los efectos son
alin mas patentes y perniciosos por el hecho de que este imperialismo es alentado no
sélo por los partidarios de la revolucion neoliberal, que bajo el manto de la moder-
nizacion pretenden reconstruir el mundo anulando las conquistas sociales y econémicas
que resultaron de cien afios de lucha, sino también por productores culturales —in-
vestigadores, escritores, artistas y militantes de izquierda— que en su mayoria se siguen
considerando progresistas [...] el imperialismo cultural apela a una violencia simbdlica
gue se sostiene sobre la relacién de comunicacién destinada a promover la sumisién
y la universalizacion de los particularismos ligados a una experiencia histdrica singular,

a fin de que ya no sean reconocidos como tales...” (BOURDIEU, PlRersamiento
y accion Libros del Zorzal, Buenos Aires, 2002, p. 122).

“Como todas las mitologias de la edad de la ciencia, la nueva Vulgata planetaria
se sostiene sobre una serie de oposiciones y equivalencias que se vinculan entre si'y
delinean las transformaciones contemporaneas de las sociedades avanzadas: retirada
economica del Estado y refuerzo de sus componentes policiacos y penales, desregu-
lacion de los flujos financieros y mercados laborales, reduccién de las protecciones
sociales, y celebracién moralizadora de la ‘responsabilidad individual'...” (BOUR-
DIEU, Pensamiento y accioait., p. 128).
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tienen al mismo a su cargdentro del marco establecido en el articulo
14 bis de la Ley N° 24.714, incorporado por el articulo 5° del Decreto
N° 1602/09.

(El destacado es propio para marcar la ambigiiedad de la definicion
que es especifica para la percepcion de este beneficio).

Art. 2°. La Asignacion Universal por Hijo para Proteccion Social sera
percibida por quien resulte titular, cuando las personas a cargo del
grupo familiar sean monotributistas sociales, se encuentren desocupa-
dos o desempefandose en la economia informal con un ingreso inferior
al salario minimo vital y movil y siempre que no se encuentren alcan-
zados por alguna de las incompatibilidades mencionadas en el articulo
9° del Decreto N° 1602/09.

¢, Qué dice (o decia) el articulo 9° del decreto 1602/2009?

Art. 9°. La percepcion de las prestaciones previstas en el presente
decreto resultan incompatibles con el cobro de cualquier suma origina-
da en Prestaciones Contributivas o No Contributivas Nacionales, Pro-
vinciales, Municipales o de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
incluyendo las prestaciones de las Leyes N° 24.013, 24.241y 24.714y
sus respectivas modificatorias y complementafisd: por art. 13 del
decreto 593/2016, B. O.: 19-4-2016, se deroga el articulo 9° del
decreto 1602 del 29 de octubre de 2009, a partir de la publicacion de
la Resolucién reglamentaria que emita Anses, definiendo el régimen de
compatibilidades de las asignaciones universales del articulo 1°, inciso
c, de laley 24.714 en virtud de las facultades otorgadas por el articulo
11 del decreto de referencia. Vigencia: regira para las asignaciones
familiares que se perciban en el mes de mayo de 2016)

Claramente surgen las contradicciones sobreagglisito de prueba
de pobrezaes sorprendente que se deroguen en el decreto 593/2016
las incompatibilidades establecidas por Anses en la resolucion trans-
cripta en parte y se le otorgue al mismo organismo de gestion facultades
para establecer incompatibilidades.

Todo este sistema recuerda a las Leyes de Pobres del sigld yavi
que dejaen manos del Estado la decision de quien recibe o no la prestacion.

19 “Uno de los elementos de la vida social de la Inglaterra de su tiempo contra
los que Thomas dirigié buena parte de su atencion fue el de las llamadas Leyes de
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En términos de Derecho Administrativo es la “voluntad del prin-
cipe” la que decide sobre la vida de una persona que, vale la salvedad,

los Pobres. Estas leyes se derivaban de una emitida en 1601, durante el cuadragésimo
tercer afio del reinado de Isabel I, en la que se hacia responsable a cada parroquia
del cuidado de sus pobres. Dicha legislacion tenia un origen basado mas en un concepto
del pobre como individuo aislado, que de la pobreza como condicion social. Se dis-
tinguian en ese entonces cuatro tipos de pobres:

"a) Los ancianos, los enfermos crénicos y los infantes demasiado pequefios para
trabajar;

"b) Los inhabilitados temporalmente debido a un accidente o a una enfermedad;

"c) Los desempleados, y

"d) Los vagos, categoria muy flexible que dependia para su aplicacion de los
humores, costumbres y temperamentos locales de la parroquia de que se tratase.

"Como era natural, las categorias c) y d) tendian a incrementarse con el aumento de
poblacién, lo cual provoco que se emitiesen las Leyes de Asentamientos, que impedian
que un recién llegado a una parroquia pudiera asentarse irregularmente en ella y se
convirtiera en carga econoémica adicional para los habitantes de la misma. Esto estimul6
una caceria inmisericorde de ‘extrafios’, particularmente si se trataba de mujeres emba-
razadas cercanas a dar a luz, a las que se ahuyentaba de una parroquia a otra. También
como resultado del creciente nimero de indigentes, se establecieron en muchas parro-
quias, particularmente en las mas ricas, casas o refugios de menesterosos manejados por
concesiones a personas que generalmente sélo velaban por su beneficio econémico, con
la consecuente cadena de corrupciones y venalidades” (JAMES, Pd&ndpialation
Malthus. His Life and TimeRoutledge and Kegan Paul, Londres, 1979).

“El término leyes de pobregpgor lawg hace referencia a toda una serie de nor-
mas y practicas que, conjuntamente, formaban un sistema de ayuda legal a los po-
bres ingleses financiado con impuestos. Estas normas establecian los colectivos a los
que se dirigian las ayudas, el tipo de subsidios y su financiacién, y también la forma
de gestionar todo el sistema. Aunque a lo largo del periodo durante el que estuvieron
vigentes las leyes de pobres se produjeron algunos cambios en sus caracteristicas
esenciales, puede decirse que sus principios inspiradores estuvieron presentes en la
legislacion inglesa hasta practicamente la segunda mitad del siglo XX.

"La nueva ley de los pobres fue la més importante legislacion sobre esta materia
desde la aprobacion de la misma ley dos siglos antes. No obstante, tenia sus defectos,
era obsoleta desde casi el momento de su aprobacion y los abusos que intentaba
corregir eran menos urgentes que en 1834, resultd menos efectiva de lo que habria
gustado a los reformadores y estaba sujeta a tantos compromisos, excepciones, eva-
siones y variantes regionales que muestra el abismo entre la ley y su aplicacion. A
pesar de las limitaciones ejercié una poderosa influencia en el ambiente intelectual,
moral y social. Gran parte de la critica reside sobre el sistema Speenhamland, la
complementacién con las cuotas parroquiales de los salarios, que estaban por debajo
de un nivel que se basaba en el precio del pan y el tamafio de la familia del trabajador.
Las subvenciones no fueron tan duraderas ni tan considerables. Ademas, cred un ciclo
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se trata de una persona a la que le corresponderian todos los benefi-
cios de un seguro de desempleo con sus asignaciones y su obra social,
si la legislaciéon argentina estuviera a la altura de la “justicia social”.

Agrava ello que este beneficio, al que se suman la asignacién uni-
versal por embarazo para proteccion social y la ayuda escolar para
proteccién social, ha sido y es financiado con recursos genuinos de
los jubilados y pensionados.

Dice la ley 24.714:

Art. 5°. Las asignaciones familiares previstas en esta ley se financiaran:
...C) Las que correspondan al inciso c) del articulo 1° de esta ley con los
siguientes recursos:

vicioso de males: un aumento de las partidas para los pobres, una disminucion de
los salarios de los labradores, un aumento de desempleo agricola, la caida de pro-
ductividad, precios mas altos de los alimentos, aumento la poblacion, salarios adn
mas bajos, afectd la economia industrial y agricola. Otra gran equivocacion fruto de
las leyes isabelinas fue la confusion que conllevo el término pobre, ya que en principio
sélo estaban bajo la jurisdiccion los indigentes y no los trabajadores pobres. Al final,
fue cambiado su nombre llamandose Leyes de los Indigentes” (HIMMELFARB, Ger-
trude, Pobreza: Inglaterra a principios de la era industrigfondo de Cultura Eco-
némica, México, Capitulos VI y XIV).

Las Poor Lawsfueron un sistema de ayuda a los pobres en Inglaterra y Gales
que se desarroll6 a partir de la Edad Media tardia y de las leyes Tudor, antes de ser
codificado en 1587-1598. El sistema de Rmor Lawsexistid hasta el surgimiento
del Estado de bienestar moderno después de la Segunda Guerra Mundial.

La legislacion inglesa sobre ld&oor Lawspuede ser rastreada hasta fecha tan
temprana como 1536, cuando se aprobaron leyes para tratar con los “pobres impo-
tentes”, aunque existe legislacion Tudor anterior sobre los problemas causados por
los vagabundos y mendigos. La historia de Raor Lawsen Inglaterra y Gales se
divide usualmente en dos estatutosPlzor Lawantigua aprobada durante el reinado
de Isabel | y IdPoor Lawnueva aprobada en 1834, la cual modificé significativamente
el sistema existente de alivio a la pobreza. El dltimo estatuto alter6 el sistema de
Poor Lawde uno que era administrado azarosamente a nivel de las parroquias locales a
un sistema altamente centralizado que favorecia el desarrollo a gran esealkloeu-
sespor parte de los sindicatos door Law

El sistema dePoor Law no fue formalmente abolido hasta la Ley de Asisten-
cia Nacional de 1948, aunque parte del sistema se mantuvo en dicha ley hasta 1967. El
sistema dé?oor Lawcayo en declive a inicios del siglo XX, debido a varios factores,
tales como la introduccion de reformas de beneficencia liberal y la disponibilidad de
otras fuentes de asistencia de sociedades filantrépicas y sindicatos, asi como las re-
formas paulatinas que evitaron el sistemaRd®r Law (Wikipedia).
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1. Los establecidos en el articulo 18 de la Ley N° 24.241 y sus
modificatorias...

Con ello hemos llegado al extremo de la aplicacién del postulado
de la “focalizacién del gasto en el pobre”, ya que ni siquiera se han
detraido fondos de rentas generales sino que hemos hecho pagar a
quienes sufren una contingencia como la vejez, la invalidez y la muerte
los efectos de un sistema asistencial de muchos millones de joévenes
cuyo problema es el desempleo, origen y causa de su pobreza, con-
tingencia que la legislacion ha omitido proteger en forma universal.

6. Conclusion

Queremos concluir este breve comentario con una reflexion del
doctor José Brito Peret en ocasién de ilustrar sobre el principio de la
universalidad:

“El concepto traduce una directiva axiol6gica emparentada con la
concepcién moral que nos merece una sociedad a la que se reputa ideal
y hacia la que se procura marche y/o se encamine el Derecho vigente.

"Se trataria, en sintesis, de las ideas fundamentales e informadoras
de la organizacion juridico-social que deben ser respetadas: a) por el
legislador al momento de crear la norma juridica aplicable a los pro-
blemas sociales; b) por el juez y/o intérprete de las normas legales
creadas a los fines de dar soluciones a las controversias sometidas a
su potestad, y c) por los integrantes de la comunidad global, que deben
propender a que sus conductas se ajusten a los principios que informan
la organizacién politico-juridic&®.

A nuestro juicio, el principio de universalidad forma parte de nuestro
ordenamiento juridico y su violacion vuelve a las leyes que lo restringen
en normas contrarias a la Constitucion; asi lo sabe bien la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion, que cuando ha debido justificarlo por
razones politico-econdmicas, ha apelado al estado de emergencia y de
excepcién, estado del que esperamos salir algin dia.

20 Digesto Practico Régimen Previsiondla Ley, Buenos Aires, 2001, t. I,
ps. 138 y ss.
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Sumario: 1. Los derechos humanos. 2. El origen. 3. Trascendencia. 4. Derechos civiles,
politicos y derechos humanos. 5. Los instrumentos internacionales con jerarquia
constitucional. 6. Las declaraciones de derechos humanos y los tratados. 7. La
seguridad social y los instrumentos internacionales. 8. El sistema interamericano
de derechos humanos y la seguridad social. 8.1. La Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. 8.2. Exigibilidad de los DESC. 8.3. Afectacion generalizada
y no aislada. 8.4. El desarrollo progresivo. 8.5. Deber de no regresividad. 8.6. El
maximo de recursos disponibles. 9. Conclusiones.

1. Los derechos humanos

La nocién de derechos humanos es una nocién nueva e internacional,
que responde a la decision politica de asumir que el trato que el Estado
dard a todas las personas bajo su jurisdiccion es una cuestién que
interesa a la comunidad internacional.

Se ha postulado que una practica institucional sostenida, un apre-
ciable nimero de tratados internacionales y de resoluciones de orga-
nismos internacionales, asi como la constatacion de la realidad, con-
ducen a sostener que la nocion de derechos humanos no puede sino
comprender derechos econdmicos, sociales y culturales (DESC), ya
que ellos contribuyen sustancialmente al desarrollo de las capacidades
de la personalidad humana y construyen la digrlidad

1PINTO, Ménica,Los derechos econdmicos, sociales y culturales y su proteccion
en el sistema universal y en el sistema interamericamoRevista IIDH San José,
2004, vol. 40.
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Los derechos humanos no son los derechos individuales o sociales
de algunas constituciones nacionales trasladados al ambito internacio-
nal —lo que los privaria de autoridad en el ambito de la universalidad—
sino un concepto cualitativamente distinto, y que surge de un consenso
mundial.

Las normas internacionales, consuetudinarias y convencionales que
consagran derechos protegidos y establecen mecanismos de control de
las obligaciones que en cada caso asumen los Estados, para respetarlos
y garantizarlos, tienen por objeto central esos criterios minimos de los
derechos, la restriccion permisible en su ejercicio, 0 su suspension en
situaciones de excepcion.

2. El origen

Si bien el ser humano tuvo siempre las mismas aptitudes para ejercer
y disfrutar lo que hoy se denomina derechos humanos, no siempre se
reconoci6 la capacidad intrinseca de todo ser humano para la practica
y el disfrute de los derechos humanos. Esos derechos no existian para
todos los hombres, ni, en todos los casos, eran derechos.

El trato que cada Estado proporcionaba a los hombres que habitaban
en su territorio “era una cuestiéon doméstica ni siquiera considerada
en los atisbos de formacion de una sociedad internacional”. El Derecho
de Gentes so6lo se ocupaba del trato a los extranjeros, y la responsa-
bilidad del Estado por el mal trato al extranjero se derivaba de la
violacién de la norma juridica que imponia el respeto a otro Estado,
del que era parte integrante en tanto habitante. El derecho de un Estado
a reclamar por la violacién del Derecho Internacional en la persona
de su nacional es derecho de un Estado y no de un ind&iduo

Existe coincidencia en ubicar los origenes de los denominados de-
rechos humanos en la Declaracion francesa del siglo XVIII, luego en
las enmiendas constitucionales estadounidenses, y en la impronta social
de la Constitucibn mexicana de 1917 y la de Weimar en 1919.

Pero su aparicion formal se produce con la Declaracién Universal
de Derechos Humanos en 1948, en sus propdsitos y principios, a través

2PINTO, Monica,Temas de derechos human@sed., Editores del Puerto, Buenos
Aires, 2011, p. 1.
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del reconocimiento a la dignidad de la persona del caracter general y
universal. Posteriormente el Pacto Internacional de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales les otorga mayor preponderancia al con-
siderar que el ser humano no puede ser libre si no es liberado del
temor y de la miserfa

En la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hdmbre
se enuncian “derechos esenciales del hombre”, ya que la denominacién
derechos humanos no aparece en la letra de la Declaracion, y lo hace
“en un orden que no refleja jerarquias ni prioridades pero que expresa
la cosmovision de la llustracion y el liberalismo que la colonizacion
espafola y, en menor medida, la inglesa y la portuguesa impusieron
en sus dominios en este continefite”

Surge con claridad la vinculacién de su evolucion conceptual con
el desarrollo alcanzado por el Derecho Constitucional, y particular-
mente con la tendencia denominada neoconstitucionalismo, que con-
siste en intensificar una referencia normativa a garantias generales,
extendida en la actualidad a través de los tratados internacionales de
derechos humanos. Asi, por ejemplo, la actual Constitucion argentina
de 1994 que, en su articulo 75, inciso 22, atribuye expresamente je-
rarquia constitucional a diversas declaraciones y convenciones referidas
al tema.

3. Trascendencia

Bidart Campos habia sostenido que los derechos humanos eran la

3 Carta de las Naciones Unidas, Cap. 1, art. 1°, inc. 3°: “realizar la cooperacion
internacional en la solucién de problemas internacionales de caracter econémico, social
y cultural o humanitario, y en el desarrollo y estimulo del respeto a los derechos
humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin hacer distincion por motivos
de raza, sexo, idioma o religion”.

4 Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Preambulo:
“...con arreglo a la Declaracion Universal de Derechos Humanos no puede realizarse
el ideal del ser humano libre liberado del temor y de la miseria, a menos que se creen
condiciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos econdmicos, sociales
y culturales, tanto como de sus derechos civiles y politicos...”

5 Aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana celebrada en Bo-
gota en abril de 1948.

6 PINTO, Temas de derechos humanut
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pauta axial del Derecho Constitucional contemporaneo, y que todo el
orden socio-econémico, partiendo de la Constitucion y los tratados
internacionales hasta la norma de menor jerarquia, se enraiza en dicha
pauta. Agregando que la persona y sus derechos invisten centralidad,
y que toda interpretacion debe girar en torno a su proteccion y defensa,
por ello las normas que regulan la economia se deben interpretar y
aplicar de acuerdo al principio tutelar de los derechos humanos

Para Carlos Nino, los derechos humanos son uno de los mas grandes
inventos de nuestra civilizacion. Agregando que se propone destacar
con esa afirmacion varias cosas: “en primer lugar, que el reconoci-
miento efectivo de los derechos humanos podria parangonarse al de-
sarrollo de los modernos recursos tecnologicos aplicados, por ejemplo,
a la medicina, a las comunicaciones o0 a los transportes en cuanto al
profundo impacto que produce en el curso de la vida humana en una
sociedad; en segundo término, que tales derechos son, en cierto sentido,
‘artificiales’, o sea que son, como el avién o la computadora, producto
del ingenio humano, por mas que, como aquellos artefactos, ellos de-
pendan de ciertos hechos ‘naturales’; en tercer lugar, que, al contrario
de lo que generalmente se piensa, la circunstancia de que los derechos
humanos consistan en instrumentos creados por el hombre no es in-
compatible con su trascendencia para la vida sdtial”

Otros autores prefieren sostener una posicion mas cauta sobre los
derechos humanos. El doctor Guibourg expresa: “...debo aclarar ante
todo que, aunque defiendo los derechos humanos, no creo en ellos si
por tal cosa ha de entenderse postular algiin segmento de la realidad
que los contenga como objeto preexistente y susceptible de ser des-
cubierto [...] Prefiero definir los derechos humanos como reclamos
morales a los que atribuimos gran importancia y que formulamos en
beneficio de todos los seres humanos, sean cuales fueren las diferencias
gue permitan agruparlos en clases mas restringidas”

"BIDART CAMPOS, Germank| orden socioeconémico en la Constituci@liar,
Buenos Aires, 1999.

8 NINO, Carlos SantiagoEtica y derechos humanos. Un ensayo de fundamen-
tacion 22 ed. ampl. y rev., Astrea, Buenos Aires, 1989.

9 GUIBOURG, Ricardo,El neoconstitucionalismo y los derechos humarers
SERRANO MIGALLON, Fernando y VAZQUEZ, Rodolfo (coordsQiencia juridica
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4. Derechos civiles, politicos y derechos humanos

La nocién de derechos humanos comprende derechos susceptibles
de ser caracterizados como civiles, politicos, econémicos, sociales y
culturales.

Sin embargo, la existencia de los dos pactos internacionales, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Inter-
nacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, ambos apro-
bados por la Asamblea General en su resolucién 2200 A (XXI), el 16
de diciembre de 1966, que tratan estos derechos por separado, pareceria
inducir a una consideracion diferenciada que se prolonga hasta la ac-
tualidad, y hasta permite que se postule un tratamiento y alcances
diferenciados.

La decisién de incluir en distintos cuerpos normativos a los derechos
civiles y politicos por un lado y a los econémicos, sociales y culturales
por otro fue producto de la politica internacional —vigente en el mo-
mento de la elaboracién de los tratados— aplicable al campo de los
derechos human8sEn efecto, la division Este-Oeste, con sus visiones
diferentes sobre el papel del Estado y los derechos de los habitantes,
condujo a una visién que privilegié los derechos civiles y politicos y
la economia de mercado, asumiendo “que el juego armonico de ambos
conduciria al Estado de bienestar, a la riqueza de las naciones”. La
otra, la del bloque del Este, orientada “a una economia centralmente
planificada en la que cada ciudadano cumplia un papel diferenciado
y asignado y el Estado le garantizaba vivienda, trabajo, educacion y
salud™®,

Esto explica la existencia de los dos Pactos, y con ello, la distinta
técnica legislativa en la formulacion de los derechos en uno y otro

y Constitucion: ensayos en homenaje a Rolando Tamayo y SalnRwénda y Facultad
de Derecho UNAM, México, p. 361. “Para decirlo con claridad, los derechos humanos
son los derechos que me comprometo a reconocer incluso en beneficio de mi peor
enemigo y de aquellos a quienes considero los malvados mas perversos. Si no estoy
dispuesto a aceptar esto, los derechos de los que hable no cumpliran el requisito de
su calificativo”.

10 Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre (1948). Declaracion
Universal de Derechos Humanos (1948).

11 PINTO, Los derechos econémico<tit.
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pacto, y también las diferencias que al inicio se evidenciaron con los
sistemas de control, que expresaban los puntos de vista de ambos
blogues. Veinte afios después de los Pactos Internacionales de 1966,
a través del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en materia de derechos econémicos, sociales y
culturales, Protocolo de San Salvador, se vuelve a unificar la técnica
legislativa.

Algunos autores relativizan esa distincion entre derechos civiles y
politicos, y derechos econdmicos, sociales y culturales, sosteniendo la
idea de la existencia de niveles de obligaciones estatales que son co-
munes a ambas categorias de derechos. Y frente a quienes postulan
que los derechos civiles y politicos son los Unicos derechos que generan
prerrogativas para los particulares y obligaciones para el Estado, in-
tentan demostrar que la adopcién de tratados internacionales que con-
sagran derechos econdmicos, sociales y culturales genera obligaciones
concretas al Estado, no justificar su incumplimiento invocando la falta
de voluntad de asumir una obligacién juridica

Una doctrina bastante extendida postula la existencia de distintas
“generaciones” de derechos humanos, que se sucedieron en el tiempo.
Los derechos civiles y politicos serian los derechos de primera gene-
racion, consagrados en el periodo del constitucionalismo clasico, fines
del siglo XVIII y siglo XIX: derechos de exigibilidad inmediata su-
ponen una conducta de abstencién del Estado, un no hacer. Los de
segunda generacion corresponden a los derechos econdémicos, sociales
y culturales, cuya consagracion se habria producido con el constitu-
cionalismo social a comienzos del siglo XX: derechos de realizaciéon
progresiva que requieren un hacer o una conducta activa por parte del
Estado.

Por dltimo, en la tercera generacion de derechos humanos, los de-
rechos de solidaridad, que serian allege ferenda

Parece inconducente la doctrina de las generaciones de derechos

12 ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, ChristianHacia la exigibilidad de los
derechos econdmicos, sociales y culturales: Estandares internacionales y criterios
de aplicacion ante los tribunales locales. La aplicacion de los tratados sobre de-
rechos humanos por los tribunales local&slitores del Puerto, Buenos Aires, 1997,
ps. 283-350.
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humanos que fue edificada sobres estos elementos y que procura, con
escaso éxito, brindar sustento a la existencia de cuerpos normativos
separadds.

5. Los instrumentos internacionales
con jerarquia constitucional

La incorporacion de los tratados internacionales de derechos hu-
manos al bloque de legalidad de las Constituciones de los Estados,
como en el caso de Argentina, en el articulo 75, inciso 22, con la
reforma de 1994, supone establecer como principio general el de la
supralegalidad de los tratados internacionales, que todo tratado inter-
nacional es superior a la ley interna. Este precepto implica que el
legislador nacional no tendré la palabra final al momento de reglamentar
los derechos a pesar de lo establecido en el articulo 14 de la CN.

La jerarquia que surge de la reforma incluye diez instrumentos
internacionales, ocho tratados y dos declaraciones que contienen De-
recho consuetudinario. Un estatuto privilegiado que supone una igual-
dad material entre las normas de dichos instrumentos y las normas
constitucionales propiamente dichas, ademas amplia las causales del
recurso extraordinario del articulo 14 de la ley 48, y obliga a los
magistrados a no omitir los instrumentos incorporados entre las fuentes
de sus decision&s

El articulo 75, inciso 22, establece que:

“...Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes.

"La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre;

13 Se objeta que dicha doctrina refiere como derechos humanos a algunas libertades
publicas; que los DESC tuvieron tratamiento internacional antes de la Segunda Guerra
Mundial, y que las Declaraciones de Derechos (Universal de Derechos Humanos y
la Americana de Derechos y Deberes del Hombre) constituyen la positivizaciéon y
norma sustantiva que permite su reclamo. También que colisiona con la doctrina de la
universalidad, interdependencia e indivisibilidad de los derechos humanos, que surge
por impulso de la Declaracion de Viena, de la Conferencia Mundial sobre Derechos
Humanos de 1993.

14 En virtud de las disposiciones de los arts. 116 y 117 de la CN, la CSJIN ha
entendido que la costumbre internacional y los principios generales de Derecho integran
directamente el orden juridicéallos: 19:108; 98:338; 107:395; 139:255; 141:127,;
151:285; 175:344; 190:415; 244:255; 284:28.
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la Declaracion Universal de Derechos Humanos; la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencidn sobre la
Prevencién y la Sancion del Delito de Genocidio; la Convencién In-
ternacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial; la Convencion sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer; la Convencién contra la Tortura y
otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencion
sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienen
jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte
de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los de-
rechos y garantias por ella reconocidos...”

El ordenamiento juridico argentino en general ha sufrido un fuerte
impacto al influjo del fendmeno de la internacionalizacion, y con par-
ticular intensidad desde la reforma constitucional de 1994, suscitando
debates doctrinarios y jurisprudenciales acerca de la valoracion de los
pronunciamientos de la Comision Interamericana y de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, y la tematica de la articulacion de
los mismos con las decisiones de la Corte Suprema de Justicia y el
denominado “control de convencionalidad”.

Entonces, la jerarquia constitucional de ciertos tratados internacio-
nales de derechos humanos (art. 75, inc. 22, CN), el rango supralegal
de todo tratado internacional y el reconocimiento explicito del derecho
de la integracion (art. 75, inc. 24) sostienen desde la normativa el
proceso de internacionalizacion del ordenamiento juridico, esto en con-
sonancia con precedentes jurisprudenciales anteriores a la reforma de
la Constitucion, y con el Derecho Constitucional Comparado.

En resumen, las fuentes de los contenidos iusfundamentales son:

1. La fuente interna, partiendo de la Constitucién y continuando
con el contenido de las normas sancionadas por el parlamento,
0 de la tarea legislativa reglamentaria del Poder Ejecutivo, a
través de los decretos.

2. La internacional, con todos los tratados internacionales en ma-
teria de derechos humanos.
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6. Las declaraciones de derechos humanos vy los tratados

En la primera mitad del siglo XX, la Carta de las Naciones Unidas
(1945) era la unica norma juridica que hacia referencia a los derechos
humanos y a libertades fundamentales, sin que ella permitiera precisar
cudles eran esos derechos vy libertades.

Y durante el afio 1948, la Declaracion Americana de Derechos y
Deberes del Hombre, y la Declaracion Universal de los Derechos Hu-
manos, para América y a nivel universal respectivamente, fueron los
instrumentos que identificaron los derechos.

Sin perjuicio de diferencias en los procesos de ambas Declaraciones,
presentan las mismas dificultades para indicar que se trataba de pro-
cesos de la codificacion o cristalizacion de la costumbre internacional,
son resultado del ejercicio deeaty-making powelio el reconocimiento
de su caracter vinculante por aplicacion del principio de intertempo-
ralidad en el caso de la Carta y de la Declaracién Universal, o la
referencia a los principios generales de Derecho del sistema interame-
ricano en el caso de la Declaracion Americana, por la inclusién en la
mayoria de las constituciones del hemisferio de los derechos indivi-
duales con cierta analogia.

Los derechos humanos llegan a su consagraciéon como podemos
verlos plasmados en la actualidad, transitando claramente dos etapas,
una la de las declaraciones, y la posterior, la de los tratados. En la
primera etapa, los derechos humanos fueron explicitados en las re-
soluciones, no vinculantes, cuyo contenido puede convertirse en obli-
gatorio en tanto exprese o contenga una fuente de Derecho Interna-
cional. En un momento posterior, los derechos son plasmados en tra-
tados, éstos si instrumentos juridicos obligatorios pdurateza
para quienes hayan manifestado su adhesion, de caracter universa-
les y regionales, referidos a un conjunto de derechos o0 a uno en
particulat®.

7. La seguridad social y los instrumentos internacionales

Pasando revista a los instrumentos internacionales en materia de

15 PINTO, Temas..cit.
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derechos humanos, incluidos en la enumeracion constitucional, surgen
de sus textos algunas referencias explicitas y vinculaciones con la se-
guridad social.

1. Declaracion Universal de Derechos Humandsrcera Asamblea
General de las Naciones Unidas, 10 de diciembre de 1948, Paris.

Articulo 22:

“Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la
seguridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la co-
operacion internacional, habida cuenta de la organizacién y los recursos
de cada Estado, la satisfaccion de los derechos econémicos, sociales
y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su
personalidad”.

Articulo 25:

“1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que
le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial
la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los
servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en
caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros ca-
sos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias inde-
pendientes de su voluntad”.

2.Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
Aprobada en la IX Conferencia Internacional Americana, Bogot4,
1948.

Articulo XI — Derecho a la preservacion de la salud y al bienestar

“Toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por
medidas sanitarias y sociales, relativas a la alimentacion, el vestido,
la vivienda y la asistencia médica, correspondientes al nivel que per-
mitan los recursos publicos y los de la comunidad”.

Articulo XVI — Derecho a la seguridad social

“Toda persona tiene derecho a la seguridad social que le proteja
contra las consecuencias de la desocupacion, de la vejez y de la in-
capacidad que, proveniente de cualquier otra causa ajena a su voluntad,
la imposibilite fisica 0 mentalmente para obtener los medios de sub-
sistencia”.

3. Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
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turales Ratificacién y adhesién por la Asamblea General, Resolu-
cién 2200 A (XXI), 16 de diciembre de 1966. Vigencia: 1976.

Articulo 9°:

“Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de
toda persona a la seguridad social, incluso al seguro social”.

4. Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San
José) San José de Costa Rica, Costa Rica, 22 de noviembre de 1969.
Vigencia: 18 de julio de 1978.

Capitulo 1l —Derechos econdémicos, sociales y culturales.
Articulo 26 —Desarrollo progresivo

“Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto
a nivel interno como mediante la cooperacién internacional, especial-
mente econdmica y técnica, para lograr progresivamente la plena efec-
tividad de los derechos que se derivan de las normas econémicas,
sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta
de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Pro-
tocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por
via legislativa u otros medios apropiados”.

5. El Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos en materia de derechos econdémicos, sociales y cul-
turales cominmente conocido como Protocolo de San Salvador, adop-
tado por la Organizacion de Estados Americanos (OEA) en 1988, en
vigencia desde 1999 con la ratificacién de once Estados, y ratificado
por Argentina en 2003.

Articulo 9° —Derecho a la seguridad social

“1. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que la proteja
contra las consecuencias de la vejez y de la incapacidad que la im-
posibilite fisica 0 mentalmente para obtener los medios para llevar
una vida digna y decorosa. En caso de muerte del beneficiario, las
prestaciones de seguridad social seran aplicadas a sus dependientes.

"2. Cuando se trate de personas que se encuentran trabajando, el
derecho a la seguridad social cubrird al menos la atencién médica y
el subsidio o jubilacién en casos de accidentes de trabajo o de enfer-
medad profesional y, cuando se trate de mujeres, licencia retribuida
por maternidad antes y después del parto”.
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Articulo 17:

“Toda persona tiene derecho a proteccion especial durante su an-
cianidad. En tal cometido, los Estados Partes se comprometen a adoptar
de manera progresiva las medidas necesarias a fin de llevar este derecho
a la practica...”

6. Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de Dis-
criminacion contra la Mujer Aprobada por la Asamblea General de
Naciones Unidas el 19 de diciembre de 1979, y vigente desde el 3 de
septiembre de 1981.

Articulo 11, inciso e:

“El derecho a la seguridad social, en particular en casos de jubi-
lacion, desempleo, enfermedad, invalidez, vejez u otra incapacidad para
trabajar, asi como el derecho a vacaciones pagadas”.

8. El sistema interamericano de derechos
humanos y la seguridad social

No encontramos en la Carta de la Organizacion de Estados Ameri-
canos una mencion directa a un derecho a la seguridad social, por ello
resulta necesario derivar su existencia de las normas de dicho instrumento.

En la Carta existen alusiones, algunas de ellas explicitas, que per-
miten suponer su reconocimiento.

a) Articulo 45, inciso h: se incluye, entre las condiciones necesarias
para lograr un orden social justo, el “desarrollo de una politica
eficiente de seguridad social”.

b) Articulo 46: se dispone la necesidad de armonizar la legislacion
social de los Estados miembros, en especial en el area laboral
y de la seguridad social.

¢) En los principios de la Organizacion encontramos la inclusion
de la seguridad social “como base de una paz duradera”.

d) Articulo 54, inciso d: entre otras menciones, se hace referencia
en forma implicita a las instituciones tipicas de la seguridad
social, que aseguran el mantenimiento de un ingreso en caso
de existir alguna de las contingencias que interrumpan la pres-
tacion laboral (vejez, invalidez, desempleo o maternidad).
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De estas menciones puede “derivarse” un derecho a la seguridad
social. Acudir a otros instrumentos internacionales es Util a efectos de
dar unidad a estas menciones dispersas, y para concretar el contenido
del derecho resulta necesario acudir a otras normas internacionales,
dado lo escueto de los textos de la Carta de la OEA y de la Declaracion
Americana.

La Declaracion Americana, en su articulo XVI, establece que “Toda
persona tiene derecho a la seguridad social que le proteja contra las
consecuencias de la desocupacion, de la vejez y de la incapacidad que,
proveniente de cualquier otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite
fisica 0 mentalmente para obtener los medios de subsistencia”.

Por otra parte, en el PIDESC, y también en el Protocolo de San
Salvador, en los articulos 9° de ambos cuerpos normativos se hace
referencia expresa al derecho a la seguridad social. En el articulo 9°
del primero sélo se nombra el derecho, y en el articulo 9° del Protocolo
de San Salvador se especifican las contingencias que deben tener co-
bertura (vejez, incapacidad, desamparo por muerte), la extension del
beneficio a los dependientes del causante en caso de muerte, y también
algunas bases para determinar la extension de la cobertura en caso de
accidente de trabajo, enfermedad profesional y maternidad.

8.1. La Convencion Americana sobre Derechos Humanos

El proceso de codificacion que desemboca en la Convencion Ame-
ricana priorizé claramente los derechos civiles y politicos, y reservé
a los DESC un acotado espacio en el texto, una norma, el articulo 26,
caracterizado como de “desarrollo progresi¥o”

Articulo 26 —Desarrollo progresivo

“Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto
a nivel interno como mediante la cooperacién internacional, especial-
mente econdmica y técnica, para lograr progresivamente la plena efec-
tividad de los derechos que se derivan de las normas econémicas,
sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta
de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Pro-

16 El fundamento de esta disposicion deberia buscarse en el articulo 2° del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.
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tocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por
via legislativa u otros medios apropiados”.

Es ésta la Unica norma del capitulo sobre derechos econémicos,
sociales y culturales de la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
mano$d’.

El articulo sugiere que la existencia de normas en la Carta de la
OEA -reformada por el Protocolo de Buenos Atfessi bien no con-
sagran directamente derechos, pueden constituirse en fuente de dere-
chos en la medida en que éstos se deriven de aquéllas.

Establecer el alcance de la remision hecha por el articulo 26 re-
quiere, segun Courtis, de dos pasos hermenéuticos: en primer lugar
determinar cuales son las “normas econémicas, sociales y sobre edu-
cacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion
de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos
Aires”, y en un segundo momento definir a partir de alli cuales son
los “derechos que se derivan” de esas notfhas

Sin perjuicio de ello, la identificacion de un derecho por esta via
no agota el problema de la determinacion del contenido del derecho
derivado. De los propios objetivos y medidas de politicas publicas
establecidas por la Carta de la OEA se puede, en algun caso, asignar
contenido al derecho, aunque dificilmente lo sea de manera completa;
en otros casos apenas alcanzara para identificar un derecho por su
nombre, como el derecho a la seguridad social, o a la salud.

17 COURTIS, ChristianLa proteccion de los derechos econémicos, sociales y
culturales a través del articulo 26 de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos Una version previa de este articulo fue publicada en COURTIS, Chris-
tian; HAUSER, Denise y RODRIGUEZ HUERTA, Gabriela (compBjoteccion in-
ternacional de derechos humanos. Nuevos desdfiosua-ITAM, México, 2005, ps.

1-66, www.juridicas.unam.mx.

18 La Carta de la OEA sufri varias otras reformas, por via del Protocolo de
Cartagena (1985), el Protocolo de Washington (1992) y el Protocolo de Managua
(1993); algun autor sugiere la necesidad de entender el texto en el sentido de incorporar
a la remision las demas modificaciones, y no sélo la producida por via del Protocolo
de Buenos Aires de 1967, pero en realidad es poco significativo, ya que la Carta de
la OEA, consideradas todas sus reformas, mantiene basicamente el mismo contenido
incorporado por el Protocolo de Buenos Aires en materia de normas econémicas,
sociales y sobre educacion, ciencia y cultura.

19 COURTIS, ob. cit.
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Para la determinacién del contenido (las facultades, mandatos vy
prohibiciones que nacen a partir de reconocerlo) de esos derechos iden-
tificados, la base textual es la Carta de la OEA, y serd necesario en-
tonces recurrir a otras fuentes, comenzando por los otros instrumentos
internacionales de derechos econémicos, sociales y culturales, y tam-
bién a la interpretacién que sobre ellos realizaron los 6rganos de su-
pervision de los instrumentos.

8.2. Exigibilidad de los DESC

Se sostiene que el contenido del articulo 26 es producto del interés
de los Estados por incorporar una mencion directa a los derechos eco-
némicos, sociales y culturales, dandoles “la maxima proteccion com-
patible con las condiciones peculiares a la gran mayoria de los Estados
americanos”. Y también se propuso “hacer posible la ejecucion de
dichos derechos mediante la accion de los tribun#les”

Se indica como observacién pertinente que el articulo 26 se en-
cuentra en el Capitulo lIDerechos econémicos, sociales y culturales
junto con el Capitulo Il, articulos 3° a 2Berechos civiles y politicos
y a ambos se refiere el Capitulo I, articulos 1° yEXRumeracion de
deberes estableciendo las obligaciones generales deDielseres de
los Estados y derechos protegidae la Parte |.

8.3. Afectacion generalizada y no aislada

Los DESC tienen una dimensién tanto individual como colectiva.
Su desarrollo progresivo se debe medir en funcién de la creciente
cobertura de esos derechos, y de determinados derechos en patrticular,
sobre el conjunto de la poblacién, teniendo presentes los imperativos
de la equidad social, y no en funcién de circunstancias de un muy
limitado grupo de “pensionistas” no necesariamente representativos de
la situacion general prevaleciefite

20 “Acevedo Buendia y otros (‘cesantes y jubilados de la contraloria’) vs. Per(”,
sent. del 1-7-2009, parr. 99, citando Conferencia Especializada Interamericana sobre
Derechos Humanos (San José de Costa Rica, 7/22-11-69), Actas y Documentos.

21 “Cinco Pensionistas vs. Per0”, sent. del 28-2-2003 (Fondo de Reparaciones y
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8.4. El desarrollo progresivo

La Corte Interamericana de Derechos Humanos observa que el de-
sarrollo progresivo de los DESC ha sido materia de pronunciamiento
por parte del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
de las Naciones Unidas, al indicar que la plena efectividad de aquéllos
“no podra lograrse en un breve periodo de tiempao”, agregando que se
“requiere un dispositivo de flexibilidad necesaria que refleje las rea-
lidades del mundo y las dificultades que implica para cada pais el
asegurar dicha efectividad”. El accionar del Estado estara signado por
la obligacion de hacer —adoptar providencias y brindar los medios
necesarios— para responder a las exigencias de efectividad de los de-
rechos involucrados, en la medida de los recursos (econémicos y fi-
nancieros) disponibles para el cumplimiento del compromiso interna-
cional adquiridé?.

8.5. Deber de no regresividad

Existe en lo dicho anteriormente una clara consecuencia, el deber
de no regresividad, claro que condicionado, y al decir de algunos autores
no siempre debe ser entendido como una prohibicién de medidas que
restrinjan el ejercicio de un derecho

Desde una posicion diferente sobre esa interpretacion se sostie-
ne que el principio de no regresividad implica que no es constitu-
cionalmente posible desmejorar las normas que rigen con caracter ge-
neral en materia social, pero también significa que no es factible des-
mejorar aquellas que rigen para un colectivo laboral determtfiado

Costas), parr. 147, citando U. N. Doc. E/1991/23, Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, Observacion Generallld®iBdole

de las obligaciones de los Estados Partes (parr. 1 del art. 2° del Paatiyptada

en el Quinto Periodo de Sesiones, 1990, punto 9.

22 L ARSEN, PabloJurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos. Analisis de la aplicacién de la primera parte de la Convencion Americana
de Derechos Humanp$iammurabi, Buenos Aires, 2016.

23 LARSEN, ob. cit.

24 CORNAGLIA, Ricardo El vinculo entre los principios de indemnidad del traba-
jadory progresividagdenEstudios de Teoria Critica del Derecho del Trah&omarzo,
2006, ps. 97y ss.
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El Comité de DESC de Naciones Unidas sefialé que “las medidas
de caracter deliberadamente regresivo en este aspecto requeriran la
consideraciéon mas cuidadosa y deberan justificarse plenamente por
referencia a la totalidad de los derechos previstos en el PIDESC, y
en el contexto del aprovechamiento pleno del maximo de los recursos
de que el Estado disponga”

Ramirez Bosco trata el tema bajo la denominacion de principio de
irregresividad, preferida por su expresividad, significando con esta pa-
labra que no se esta pensando en una nocion matizada o relativa de
la progresividad, “sino [en] la exigencia irrestricta de que los derechos
laborales mantengan una secuencia invariablemente creciente”. Agre-
gando que eso se contrapone con la idea de que todo Derecho Laboral
que se ubique por sobre la norma del Derecho comun es satisfacto-
riamente constitucional (protectorio), sin importar que resulte mayor
0 menor que otros anteriofés

8.6. El madximo de recursos disponibles

En el referido articulo 26 y en otras normas internacioRakes
obliga a los Estados partes de los tratados a la promocién progresiva
de los DESC, hasta el maximo de los recursos disponibles.

Mientras algunos pudieran pensar que la formula concede a los
Estados partes una amplia discrecionalidad politica para disponer de

25 LARSEN, ob. cit.

26 RAMIREZ BOSCO, Luis,El principio de progresividad y de irregresividad
en Ley de Contrato de Trabajo comentadaa Ley, Buenos Aires, vol. |, p. 332.

27 Convencion sobre los Derechos del Nifio, art. 4°; “Los Estados Partes adoptaran
todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole para dar efectividad a
los derechos reconocidos en la presente Convencion. En lo que respecta a los derechos
economicos, sociales y culturales, los Estados Partes adoptaran esas maslidas
el maximo de los recursos de que dispongancuando sea necesario, dentro del
marco de la cooperacion internacional”.

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y culturales, art. 2°: “1.
Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas,
tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacién internaciesales,
pecialmente econémicas y técnicas hasta el maximo de los recursos de que disponga
para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular
la adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reco-
nocidos”.
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los recursos destinados a los derechos sociales, Bidart Campos reac-
ciona contra esa interpretacion descalificandola al considerarla torcida,
ya que los derechos sociales son derechos humanos, y como tales
gozan de una prioridad imperativa y exigible que implica el deber de
asignarles el maximo posible de recuf8os

Para el autor el tope deberd surgir de una escala axiologica que lo
impondra como necesario y debido, y no como resultado de uno fijado
arbitrariamente por el Estado. Ese maximo “disponible” surgira de una
evaluacion objetiva, en la que se priorizara lo mas valioso y se escalona
desde alli lo menos valioso; hace referencia aquirdén axioldgico
de los gastos publicogjue se debe construir a partir de las necesidades
basicas que resultan vitales para las personas en orden a sus derechos
sociales.

Duarte® critica la postura de quienes sostienen que las normas de
los DESC son programaticas, e invocan “...que seran posibles solo en
la medida de los recursos con que se cuenten”, ya que crea “un muro,
una regla de imposibilidad material...”, sin advertir a su juicio que
dicha regla de la Convencion Americana debe ser complementada con
“el maximo de los recursos con que se cuente”, conforme surge del
PIDESC.

Resulta ineludible recurrir a la Declaracion sobre la evaluacion de
la obligacion de adoptar medidas hasta el “méaximo de los recursos de
gue disponga” de conformidad con un protocolo facultativo del Pacto
donde se establece que el Comité de DESC —cuando un Estado parte
aduzca limitaciones de recursos para explicar cualquier medida regre-
siva que hubiera adoptado— examinara esa informacién en funcién de
las circunstancias concretas del pais y con arreglo a ciertos criterios

28 BIDART CAMPQOS, El orden socioeconémico en la Constituciéin, p. 341.

29DUARTE, David,Paralelismo del Derecho del Trabajo y Derecho Internacional
de los Derechos Humanos. Trabajo y derecHelatense, La Plata, 2014, ps. 561 a
679. Cita alli, con la posicion criticada, a: VAZQUEZ VIALARD, Antonioa CSJN,
en la causa “Aquino”, en lo substancial, més alla del uso de ciertas expresiones
abstractas, no ha modificado la doctrina del caso “Gorositeh Revista de Derecho
Laboral, Numero extraordinario, 2004, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, p. 128, nota 31;
RODRIGUEZ MANCINI, Jorge Derechos fundamentales y las relaciones laborales
Astrea, Buenos Aires, 2004, p. 8, nota 10.

30 E/C 12/2007/1, 38° Periodo de Sesiones, 21-9-2007.
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objetivos: a) el nivel de desarrollo del pais; b) la gravedad de la presunta
infraccion, teniendo particularmente en cuenta si la situacién afecta al
disfrute de los derechos basicos enunciados en el Pacto; ¢) la situacién
econdmica del pais en ese momento, teniendo particularmente en cuenta
si el pais atraviesa un periodo de recesion econémica; d) la existencia
de otras necesidades importantes que el Estado Parte deba satisfacer
con los recursos limitados de que dispone; por ejemplo, debido a un
reciente desastre natural o a un reciente conflicto armado interno o
internacional; e) si el Estado Parte trat6 de encontrar opciones de bajo
costo, y f) si el Estado Parte recab6é cooperacion y asistencia de la
comunidad internacional o rechaz6 sin motivos suficientes los recursos
ofrecidos por la comunidad internacional para la aplicacion de lo dis-
puesto en el Pacto.

9. Conclusiones

Los derechos econdmicos, sociales y culturales son derechos hu-
manos vinculados a la satisfaccion de las necesidades basicas de las
personas en ambitos como el trabajo, la alimentacion, la salud, la vi-
vienda, la seguridad social, la educacion, la cultura, el agua y el medio
ambiente. Estos derechos consagrados en los instrumentos internacio-
nales se han consolidado como herramientas juridicas, que en algunas
circunstancias resultan Utiles para revertir situaciones dramaticas que
padece la poblacion.

En la Argentina, la incorporacion de los tratados internacionales
en la reforma constitucional de 1994 incluye diez instrumentos inter-
nacionales, ocho tratados y dos declaraciones que contienen Derecho
consuetudinario, y perfilan un estatuto privilegiado que supone una
igualdad material entre las normas de dichos instrumentos y las normas
constitucionales. Como consecuencia inmediata supone ampliar las cau-
sales del recurso extraordinario del articulo 14 de la ley 48, y obligar
a los magistrados a no omitir los instrumentos incorporados entre las
fuentes de sus sentencias.

La recepcion de la letra del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos en algunos fallos de la CSJN no ha generado coincidencia
sobre la trascendencia de los mismos, en especial dentro de los labo-
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ralistas. Para algunos autores la jurisprudencia del mas alto tribunal
signific6 un cambio de paradigma a partir de la nueva integracion de
la Corte en 2004, con los pronunciamientos en los casos “Vizzoti”,
“Aquino”, “Milone”, “Madorran” y otros, con los que se incorporan
los textos de derechos humanos a las relaciones lab8raWésntras

que para otros debe tenerse presente que en el fallo “Aquino”, el voto
que comenzo la sentencia, con la aparente intencién de ser el mayo-
ritario cuando no unanime, hace mérito en el deber de no regresividad
de las normas, y cita el PIDESC, pero no logré la adhesiéon de otros
tres jueces que si bien coincidieron con el resultado del pronuncia-
miento, lo hicieron con otros fundamentbs

En materia de seguridad social, son pocas las normas que surgen
de los instrumentos internacionales, y se debe llegar a ellas a través
de la remisién hecha por el articulo 26 de la Convencién Americana,
en dos pasos hermenéuticos: en primer lugar determinar cuales son
las “normas econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura,
contenidas en la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos,
reformada por el Protocolo de Buenos Aires”, y en un segundo mo-
mento definir a partir de alli cuéles son los “derechos que se derivan”
de esas normas.

La jurisprudencia referida a la seguridad social, que incorpora las
normas internacionales de derechos humanos y su relacion con las
leyes internas, tampoco es abundante, pero se destacan algunos pocos
fallos, entre ellos “Chocobar” y “Sanchez”, en materia de movilidad
de las prestaciones jubilatorias, si bien con resultados opuestos en el
contenido de los fallos.

En “Chocobar” la mayoria adopté una interpretacion restrictiva de
los instrumentos internacionales con jerarquia constitucional: la De-
claracion Universal de Derechos Humanos establece en su articulo 22
que “Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la
seguridad social [...] habida cuenta de la organizacion y los recursos

31 DUARTE, David, El principio de progresividad y el Derecho del Trabajen
Revista de Derecho LaboraN°® 2014-1, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe; DUARTE, ob.
cit.; CORNAGLIA, ob. cit.

32 ACKERMAN, Mario, El llamado principio de progresividad y la jurisprudencia
de la CSINenRevista de Derecho LaboraN® 2014-1, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe.
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de cada Estado...” En el mismo sentido, la Convencidn Americana
sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) dispone
en su articulo 26 que “Los Estados Partes se comprometen a adoptar
providencias [...] para lograr progresivamente la plena efectividad de
los derechos que se derivan de las normas econdmicas, sociales y
sobre educacion [...] en la medida de los recursos disponibles...” De
ambas normas, la mayoria de la Corte destaco que la obligacion estatal
de satisfacer el contenido econdémico de la movilidad jubilatoria en-
cuentra el limite en las concretas posibilidades de cada Estado. Es
decir, que entendié aquellas clausulas para limitar el alcance de los
derechos de la clase pasiva.

La resolucion de la Corte en el caso “Sanchez, M. c/ANSeS s/Rea-
justes” fue dictada casi nueve afios después del precedente “Chocobar”,
y cuando la integracion de la Corte cambié sustancialmente, pues ya
no componian el tribunal cuatro de los cinco jueces que conformaron
la mayoria en ese caso: Nazareno, Moliné O’'Connor, Vazquez y Lopez;

y asi, la disidencia de los ministros Petracchi, Belluscio y Fayt en
“Chocobar” es el criterio que prevalecié en esta nueva deéision

Aqui se dice que la consideracion de los recursos disponibles de
cada Estado constituye una pauta que debe evaluar cada pais al tiempo
de establecer nuevos 0 mayores beneficios destinados a dar satisfaccion
plena a los compromisos asumidos por los instrumentos internacionales,
pero no puede ser una excusa para desconocer o retacear los derechos
vigentes. Y no se puede hacer una interpretacién de aquellas normas
que importe una regresion en el reconocimiento de los derechos cons-
titucionales. Es decir, reconocimiento de menos derechos de los que
anteriormente poseian, en especial un sector de la sociedad desprotegido
como lo es la clase pasitfa

33 Conformaron la mayoria de esta decisién los jueces Petracchi, Belluscio, Fayt,
Highton de Nolasco y Lorenzetti. Elaboraron su propio voto concurrente los jueces
Maqueda, Zaffaroni y Argibay. En disidencia vot6 Boggiano quien, como se dijo,
mantuvo su criterio del caso “Chocobar”.

34 |a clausula de los instrumentos internacionales que vincula los beneficios so-
ciales con los recursos disponibles nunca puede entenderse como una directriz para
limitar el contenido econémico de la movilidad jubilatoria. La prohibicion de realizar
ese tipo de interpretacién se encuentra vedada por el art. 29.b de la propia Convencion
que impide aplicarla en el sentido de “limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho
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Sin perjuicio de ello, en el voto de Magueda que integra la mayoria,
con otras consideraciones, se destaca que “El reconocimiento del prin-
cipio de progresividad en la satisfaccién plena de estos derechos des-
tierra definitivamente interpretaciones o medidas que puedan ser con-
sideradas regresivas en la materia (art. 29 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos) [...] En el orden constitucional argentino,
las consignas en la materdab examinea partir de lo dispuesto en el
articulo precedentemente mencionado se profundizan con lo establecido
en el articulo 75, inciso 23 de la norma fundamental, ya que el cons-
tituyente reformador de 1994 ha introducido las acciones positivas con
el fin de garantizar la igualdad real de oportunidades y de trato y el
pleno gocey ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucion
y por los tratados internacionales y, en lo que respecta a la cuestion
en debate, en particular respecto de los anciaBst& norma consti-
tucional fortalece la vigencia del principio de progresividad en la
materia previsional, descalificando todo accionar gubernamental que
en la practica dé un resultado regresivo en el goce efectivo de los
derechos.

En este voto, se resalta que el Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, “Protocolo de San Salvador”,
establece en el articulo 9° el derecho a la seguridad social, disponiendo
que toda persona debe gozar “de la seguridad social que la proteja
contra las consecuencias de la vejez y de la incapacidad que la im-
posibilite fisica o0 mentalmente para obtener los medios para llevar
una vida digna y decorosa...” Y a tales efectos, el articulo 1° de dicho
Protocolo dispone la obligacion de los Estados partes de adoptar todas
las medidas necesarias, hasta el maximo de los recursos disponibles
y tomando en cuenta su grado de desarrollo, a fin de lograr progresi-
vamente, y de conformidad con la legislacion interna, la plena efec-
tividad de los derechos que se reconocen en el documento. Esta norma
encuentra su correlato en el articulo 19 del Protocolo, en el cual el
principio de progresividad se encuentra protegido mediante la estipu-
lacion de informes periddicos que den cuenta de las medidas adoptadas.

o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los
Estados partes o de acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos
Estados”.

94



DERECHOS SOCIALES, SEGURIDAD SOCIAL Y TRATADOS INTERNACIONALES

Y es aqui donde debemos citar lo resuelto a propuesta de la re-
presentacion argentina, en la AG/Res. 2074 (XXXV-0/05), sobre las
Normas para la confeccion de los informes periodicos previstos en el
Protocolo de San Salvaddiaprobada en la cuarta sesion plenaria,
celebrada el 7-6-2005), en la cual se incluyé la siguiente disposicion:
“5.1. A los fines de este documento, por el principio de progresividad
se entendera el criterio de avance paulatino en el establecimiento de
las condiciones necesarias para garantizar el ejercicio de un derecho
econdmico, social o cultural”.

En definitiva, no parece dificil encontrar relaciones y fuertes vin-
culaciones entre el campo de los derechos humanos y los principios
que orientan —o debieran hacerlo— las politicas sociales y estrategias
de desarrollo. Que ambos ambitos se encuentren dependera en gran
medida de la l6gica que impere en la formulacion de las politicas
publicas y los niveles de universalidad, transparencia, efectividad y
fiscalizacion.

Resultard fundamental el rol que puedan cumplir los érganos de
supervision internacional de derechos humanos, a partir de la fijacion
de estandares minimos, mas claros y precisos, en materia de seguridad
social, y que puedan servir como marco para la definicion, implemen-
tacion y evaluacion de las politicas sociales, y funcionen también como
un criterio comun para facilitar la fiscalizacion de esas politicas por
las instancias de control institucional, como los sistemas de justicia,
y hasta por la propia sociedad.

Dicho esto en el camino de establecer las bases soélidas para el
ejercicio de los derechos, que muchas veces parecen no tener las co-
rrelativas obligaciones o definido claramente quién debe cumplirlas;
en caso contrario sabemos que las victimas de la legislaciéon incompleta
son normalmente las mismas personas a quienes se aseguran derechos.

Porque como apunta Guibourg: “El centro del problema actual es,
como nunca lo fue en el pasado, el acceso al ingreso [...] Si no se
garantiza el ingreso ni se reducen las desigualdades, pues, cualquier
discurso sobre derechos humanos corre el riesgo de convertirse primero
en una ingenuidad bien intencionada y mas tarde en una burla é#nica”

35 GUIBOURG, El neoconstitucionalismo y los derechos humaaoios

95
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1. Introduccién

Los principios de la seguridad social, como tales, deberian ser in-
mutables y atravesar la evolucién de los sistemas a través del tiempo,
de modo tal que puedan cumplir con el ideario de generar directrices
sobre las cuales deben sostenerse los derechos fundamentales que pro-
tege la disciplina.

1 Abogada con especializacion en Administracion Pulblica. Magister Universitaria
en Direccion y Gestion de los Sistemas de Seguridad Social. Magister en Prevencion
y Proteccién de Riesgos Laborales, de la Universidad de Alcala de Henares y la
Organizacion Iberoamericana de Seguridad Social. Magister en Empleo, Relaciones
Laborales y Dialogo Social en Europa, Universidad de Castilla-La Mancha. Especia-
lizada en Politicas de Seguridad Social para América Latina en OIT y Universidad
de Turin. Posgrado de Especializacién en “Constitucion Social y Derechos Humanos
Laborales. Tendencias globales en la etapa actual”, Universidad de Castilla-La Mancha.
Profesora adjunta regular por concurso de la Facultad de Derecho de la UBA y pro-
fesora en la Universidad Nacional de Lomas de Zamora. Profesora de Posgrado invitada
en universidades nacionales y extranjeras. Publicista.
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Sin embargo, a poco que se analiza la mecanica de funcionamiento
de los sistemas en el Derecho Comparado, queda acabadamente de-
mostrado que los principios basales no resisten a las politicas econo6-
micas, que légicamente pretenden su sostenimiento financiero, en aras
a la sobrevivencia de los mismos.

Asi vemos que la universalidad deja de contener al conglomerado
universal, la igualdad deja de ser la garantia que preserva la medida
de los derechos de quienes son iguales, la integralidad se embate ante
la insuficiencia de los recursos, la subsidiariedad se corre de la cen-
tralidad, como consecuencia de los déficits de la empleabilidad, la
solidaridad se aleja de la generosidad complaciente, la obligatoriedad
se plantea casi voluntaria, la inmediatez cada vez mas mediata, y la
progresividad en vez de crecimiento en los derechos, se transforma
en regresividad frente a la mutilacion o su achicamiento.

2. Procesos de reforma

Lo antedicho no implica desconocer que los procesos de reforma
en materia de seguridad social obedecen desde su nacimiento en el
siglo XIX a una necesidad que determina la adecuacion de su vigencia,
entendida como el cumplimiento de sus objetivos estructurales que le
permitan atender las necesidades contingentes de la poblacion a la que
deben cubrir.

Por tanto, su existencia misma requiere de una adecuacién sos-
tenida ligada a la posibilidad de que las fuentes de financiamiento
sean lo suficientemente genuinas para poder sostener con sus recursos
el pago de las prestaciones que atienden dichas contingencias. Y es
en este punto donde se debaten los dilemas que subyacen al paradigma
de los principios con las respuestas economicistas de la sustentabi-
lidad.

La problematica descripta es comun en los paises de Europa y en
los de América, cursandose procesos no siempre coincidentes en la
basqueda de las soluciones.

Los procesos de reforma de la seguridad social, sin embargo, res-
ponden a las necesidades de dar soluciones bésicas de proteccion, las
gue cada vez estdn mas lejos de las necesidades de las personas.
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Por su origen, tal como se lo seffalda seguridad social es una
institucion tipicamente europea al nacer en la Europa de finales del
siglo XIX, y su éxito es también eminentemente europeo al consolidarse
en el Viejo Continente después de 1945; de hecho, en la segunda
mitad del siglo XX el modelo europeo de proteccién social ha sido
uno de los elementos determinantes del denominado Estado del Bie-
nestar”.

Si bien no hay dudas de que el Estado del bienestar es una rea-
lizacion nacional, o si se quiere estatal, tampoco puedalary
se otro fenbmeno genuinamente europeo, la integracién supranacio-
nal, cuya evolucion es contemporanea, la que ha contribuido a per-
filar, consolidar y mantener este modelo de sociedad. Y si bien esos
modelos han tratado de sostenerse, las crisis econdémicas los desdi-
bujan.

Hablar de seguridad social siempre es imprescindible, porque las
garantias del hombre y la mujer aun cuando trabajan no son suficientes
si no estan al resguardo de los paradigmas y el establecimiento sus-
tantivo que ella otorga.

Y esta garantizada por los principios que se enraizan en derechos
sustantivos, que cuando no se cumplen efectivamente es necesario lo-
grarlos a través de los procesos generales, especiales, locales o inter-
nacionales que son los que deben nutrir la eficacia de la realizacion
de los derechos.

Esto nos lleva a reflexionar mas profundamente sobre el rol que
ocupan los principios, en tanto su crisis se pone de manifiesto recu-
rrentemente, sin cuidado alguno en tanto no ocupan su debida prioridad.
¢Son directrices que informan una materia? ¢Operan como fuente?
¢ Sirven para cubrir lagunas normativas?

3. Elrol de los principios

Sobre el rol de los principios, aunque parezca una obviedad, no
escapan por cierto a las reglas de los principios generales del Derecho,
por tanto son enunciados normativos que expresan un juicio deonto-

2 ORDONEZ SOLIS, DavidSeguridad Social y Unién Europea: las nuevas pers-
pectivas de la proteccién social en Europa
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I6gico acerca de la conducta a seguir en cierta situacion o sobre otras
normas del ordenamiento juridico. Y si de juicio deontoldgico habla-
mos, no es posible alejarse de la idea de deber u obligacion.

Por ello, cada uno de estos principios constituye un criterio que
expresa un deber de conducta para los individuos, por tanto asi el
principio es un estandar para el resto de las normas.

El hacer cumplir los deberes del individuo es una prioridad, no
constituye una mera abstracciony, por ende, en el disefio de las politicas
publicas que necesariamente sustentan el establecimiento de la segu-
ridad social deben estar presentes, desarrollados en avance y garanti-
zada su administracion por quien tiene la obligacién de hacer efectivos
los derechos sustantivos y proces3les este caso en materia de se-
guridad social, arbitrando mecanismos de proteccion.

La seguridad social, en su funcion protectoria, cumple un rol de-
terminante en tanto debe neutralizar con su funcién a las teorias que
al explicar las causas de la desigualdad dividen a aquellos que las
justifican como inevitables (por motivos socioecondémicos), conside-
randolas naturales (darwinismo social, globalizacién), de los que con-
sideran que, como existen causas sociales, econémicas y politicas que
influyen decisivamente en la desigualdad, s6lo puede maodificarse el
rumbo si esas causas se modifican.

Si se considera que la desigualdad tiene causas sociales, se hace
hincapié muchas veces en la educacion para modificar a corto o largo
plazo la realidad social, o se considera que son causas econémicas, y
por tanto se proponen mejoras, que en ese sentido tienden a una mejor
distribucién de la renta, aumento de la productividad, mayor compe-
titividad, etcétera. También se suele destacar el caracter de la desi-
gualdad de derechos sociales, los cuales por ley deberian ser de acceso
a todos los ciudadanos de un pais, pero que por diversas causas no
tienen plena cobertura. Los derechos sociales cumplen con la funcion
de asegurar igualdad de oportunidades sin importar el nivel de ingreso
de un hogar. Pero si no tienen plena cobertura o la misma calidad, acen-
tlan la desigualdad de ingreso; la desigualdad econdmica esta rela-

3 Méas adelante desarrollado, en cuanto debe cumplir con las caracteristicas del
Derecho fondal.
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cionada con la idea de igualdad de oportunidades y la igualdad de
resultados, tanto en términos utilitarios como morales.

Y es en este punto donde tallan con todo rigor las necesidades de
registrar los caminos que indican la evaluacion filoséfica-juridica, pues
mediante el Derecho los hombres tratan de conseguir una situacién
de certeza y de seguridad, es decir de orden y de paz en las relaciones
sociales, donde se descarten los caprichos del individuo y la irrupcion
fortuita de la fuerza, lo que en definitiva aspira a que la situacion de
reforma o cambio, ademas de pacifica y ordenada, sed.justa

Aqui es donde estan en juego los temas principales de la Filosofia
del Derecho. Por otra parte el desarrollo y la transformacién de las
circunstancias historicas y de las estructuras sociales promueven la
urgencia de cambios en la ordenacion juridica, pero que no deben —a
sabiendas de que pueden— poner en peligro la estabilidad del orden y
de la paz. Vale decir que la preocupacion de conciliar un orden cierto
y seguro con los requerimientos de la justicia en cualquier caso es
imprescindible.

Por tanto, el valor de los principios o directrices, siguiendo al
autor referenciado, vale para todas las situaciones y los métodos
deben someterse, en tanto imperan para ir aplicando o adaptando las
normas y sus efectos, en suma, a la vigencia de aquéllos. Este razo-
namiento, que se torna en paradigma si es seguido, ejerce un poderoso
influjo sobre la formacién de las leyes y sobre la practica de los
tribunales.

Por tanto cabe afirmar que en gran medida la historia del Dere-
cho va ligada a la historia del pensamiento filosofico juridico, tal
como se evidencié en el Derecho Romano por la labor de los juris-
consultos.

Las diferentes doctrinas de Filosofia social y politica de los si-
glos XIX y XX albergan con gran influencia la denominada estimativa
juridica; abrevada en esta logica pareciera entonces que son la fuente

4 RECASENS SICHES, LuisTratado general de Filosofia del DereghBorraa,
México.

5 Los jurisconsultos inspiraban en el Derecho Romano la funcion interpretativa
en la idea de Derecho naturalratio legis basada en la doctrina de que el precepto
juridico se trata de una expresion de la razon.
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que inspird los cimientos de una seguridad social que, lejos de batirse
por las politicas econ6micas, cimenté un verdadero derecho de pro-
teccion.

Ahora bien, tal como lo expresa en su ensayo Carlos Alberto Urteaga
Regaf, hay que precisar de una vez que la interrelaciéon e importancia
que podemos encontrar entre los estudios estimativos y el Derecho no
se dan solo desde la direccion filosdfica, sino que, ademas, el sentido
provechoso parte también de la compleja problemética juridica. Asi
lo entiende Ascoli cuando expresa: “...aun los juristas mas ciegos para
la perspectiva filoséfica han reconocido que la ciencia del Derecho
positivo desemboca en la Filosofia en tres momentos: con las lagunas
del orden juridico, con la interpretacion de la ley y con los principios
generales del Derech®”

Por tanto si las normas desoyen los principios que informan el
plexo de derechos, no caben dudas de que la resolucién positiva esté
alejandose de la estimativa que necesariamente debe propender a su
cumplimiento.

4. Financiamiento y proteccion

Los paises con mayores desigualdades econémicas son los que tie-
nen mayores problemas de salud mental y drogas, menores niveles de
salud fisica y menor esperanza de vida, peores rendimientos académi-
cos, Yy mayores indices de embarazos juveniles no deseados. En esos

6 Filosofia y Axiologia: Primeras anotaciones para una justificacion de la Axio-
logia juridica

7 ASCOLI, Max, La interpretazione delle leggiAthenaeum, Roma, 1928, p. 10,
cit. por COSSIO, Carlosl.a valoracion juridica y la ciencia del Derechdrayu,
Buenos Aires, 1954, p. 30. Argumenta Mir6 Quesada Centurias que resulta imposible
desvincular el mundo de los valores del Derecho. De ahi la relacién de éste con la
Filosofia. Es justamente el problema de la justicia, de la dignidad humana, de la
hermenéutica, cuestiones que rebasan el &mbito cientifico. En consecuencia, es muy
importante que los juristas tengan formacion filoséfica. @ftrervencion del profesor
Francisco Mir6 Quesada Centurias en el Acto de Presentacion del libro “Derecho
de las personas” del profesor Carlos Fernandez Sessareg&studios juridicos en
honor de los profesores Carlos Fernandez Sessarego y Max Arias Schreiber Pezet
Cultural Cuzco, Lima, 1988, p. 418.
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casos también se comprob6 que no es el nivel de renta sino la desi-
gualdad econdmica el factor explicativo principal. Por lo que los autores
de dicho estudio concluyen que entre los paises mas desarrollados, los
mas igualitarios obtienen un mejor comportamiento en una serie amplia
de indices de bienestar soéial

La discusién economicista pura de fondo sigue siendo si tanto en
épocas de crecimiento como de crisis es mejor repartir (propuesta ke-
ynesiana: mas igualdad = mas crecimiento) que esperar a que sea mas
grande el ingreso para repartir (propuesta clasica de los defensores del
libre mercado: menos costos = mas crecimiento).

Como ya se expres0, para muchos autores la teoria econémica de-
muestra que es la desigualdad social (desigual en la distribucién de
la renta) la que conduce a las crisis; lejos se esta entonces de arribar
a soluciones que se enmarguen en respuestas meramente financieras
si no se compatibilizan con el bienestar de las personas, dado que los
métodos tradicionales de la modernidad conocida no se adecuan a las
nuevas tecnologias que posicionan al empleo en un lugar mas distante
de ser la fuente de los recursos. Por tanto, si a esta incontrastable
realidad se la alia cada vez mas con el alejamiento de la diracdriz
filoséfica dificilmente se hallen respuestas que acerquen solucion a
la proteccion cuando es necesaria.

Es cierto, segun lo expresa Recaséns Siches, que desde fines del
siglo XX la produccion de la Filosofia juridica en épocas de conquistas
técnicas de primera magnitud sélo ha ocupado un espacio académico
y ha influido relativamente poco en la evolucién real del Derecho
positivo. Y frente a las reformas que en materia de seguridad social
se tornan regresivas en cuanto a la estabilidad de los derechos podemos
adicionar que si se retrogradan o anulan derechos, teniendo en cuenta
el sujeto vulnerable que es a quien van dirigidas, rompen con la es-
tructura en la que el jurista puede y debe colaborar.

5. Elrol del jurista

La obra de los juristas ha actuado muchisimas veces como impor-

8 WILKINSON, R. y PICKETT, K., Desigualdad. Un andlisis de la (in)felicidad
colectiva Turner, Madrid, 2009.
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tantisimo factor en el progreso juridico, haciendo mucho para adecuar
el resultado de su tarea a las exigencias de la justicia. Existe por tanto
una diferencia entre la tarea del jurista en sentido estricto y la funcién
de orientar la legislacion y la reforma del Derecho positivo. En este
aspecto hallamos una de las limitaciones de la funcion estricta del
jurista, en tanto que jurista y nada mas que como jurista, porque quien
sea jurista puede y debe ser algo mas, es decir, puede y debe plantearse
la critica de las normas vigentes y meditar sobre las directrices para
su reelaboracién progresiva, pero cuando esto sucede no se ejerce pro-
piamente como jurista sino como orientador de la legislacion futura,
en tanto no le es licito sustituir la norma vigente por un criterio suyo
personal, por superior que éste pueda ser.

Esto no impide que su labor esté al estricto servicio del Derecho
positivo vigente, y que mas alla de su oficio medite sobre las fallas
de las reglas en vigor y sefale las reformas que son de debida y
oportuna introduccién en los preceptos vigentes, o dicho en otras pa-
labras independientemente de la profesion juridica en sentido estricto,
orientar las futuras normas, que contengan las directrices y principios
que lo informan. Por tanto nadie esta en mejores condiciones que éste
para llevarlo a cabo porque el jurista es quien posee mas amplio y
profundo conocimiento de los defectos del Derecho positivo, y puede
orientar con mayor y mas certera capacidad que cualquier otra gente
sobre las reformas que convengan introducir en el Derecho vigente.

6. Reformas

En materia de proteccion (objeto puro de la seguridad social), re-
formar no debe implicar resignar derechos. Las politicas de seguridad
social deben asi nutrirse de la labor del jurista que arbitre la vigencia
de la proteccion, diferenciando las crisis financieras de la crisis de los
principios, en tanto su confusion modificaria terminantemente su fun-
cion.

A modo de ejemplo, tal como lo expresara Alfredo Montoya Mel-
gaP, hablar de las reformas de la seguridad social es tanto como trazar

9 Prélogo, La reforma de la seguridad social (El acuerdo del 13-7-2006 y su
ulterior desarrollo normativa) Bomarzo.
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la historia de ésta, partiendo del gran hito que fue la sustitucion de
los seguros sociales (primero regidos por el principio de libertad sub-
sidiada, luego obligatorios, por el auténtico sistema de seguridad so-
cial). Asi procede recordar en Espafia como la ley base de 1963 anun-
ciaba un nuevo modelo de solidaridad nacional presidido por unas
directrices centrales: la tendencia a la unidad, la participacién de los
interesados en el gobierno de las entidades gestoras, la supresion del
animo de lucro en la gestién, la conjunta consideracion de las situa-
ciones y contingencias protegidas, la transformacién del régimen fi-
nanciero y la acentuacion de la participacion del Estado en la finan-
ciacion del sistema. Articulada la ley de bases en 1966, el llamado
dinamismo de la seguridad social no tardd en exigir la readaptacion
de la ley a las nuevas exigencias, y asi se sucedieron la ley 24/1972
de Financiacién y Perfeccionamiento de la Accién Protectora del Ré-
gimen General de la Seguridad Social, ley que juntamente con el tex-
to articulado de 1966 y otras disposiciones de rango legal fue objeto de
una refundicién plasmada en el texto aprobado por el decreto 2065/74.
Y en visperas de la aprobacion de la Constitucion, con el decreto-ley
36/78 sobre Gestion Institucional de la Seguridad Social, generandose
una profunda reforma de las estructuras gestoras con una gran sim-
plificacion y racionalizacion, se eliminaron y crearon entes, lo que
desemboco en el erguimiento de la Tesoreria General como caja Unica
del sistema.

Si bien han sido intensas y en algunos casos polémicas, al decir
del citado autor, las reformas de los afios 80 marcadas por graves
incertidumbres sobre la viabilidad financiera del sistema, cuya salud
financiera se presentaba amenazada por el incremento de los costos
por el envejecimiento tardio, el desempleo, la disminucién de la na-
talidad y el encarecimiento de las prestaciones sanitarias, se ha debido
acorralar el problema; y aunque no se lleg6 a la reforma en forma
consensuada, la ley 26/85 reforzé el caracter contributivo, ampliando
el periodo de cotizacion y los afios computables para el calculo de la
base de las pensiones, lo que se complementa con la creacion del
Sistema Nacional de Salud en 1986 y de los planes y fondos de pen-
siones en 1987. No fue menor la ley de presupuestos para 1989 que
promovio la separacion de las fuentes de financiacion de la seguridad
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social siguiendo un criterio finalista, distinguiendo entre prestaciones
contributivas y financiadas mediante impuestos.

Lamentablemente todas estas reformas no alcanzaron para que en
la década de los '90 los graves problemas economicos y de empleo
hicieran causa para que en 1992 los partidos parlamentarios tuvieran
que plantearse la necesidad de una reforma profunda que disipara los
temores de quiebre del sistema de proteccion, asi al tiempo que se
preparaba un texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social
en 1994, la que fue precedida de varias normas importantes como lo
fueron las leyes de prestaciones no contributivas de 1990, las medidas
urgentes sobre fomento del empleo y proteccién frente al desempleo
de 1992 y la de proteccion frente al desempleo de 1993, coronandose
con la adopcion del llamado Pacto de Toledo, acuerdo politico cele-
brado en abril de 1995, el que sin limite temporal fue renovado en
octubre de 2003 con los objetivos clave de: consolidar el modelo basico
de seguridad social, aunque introduciendo reformas graduales sobre
todo en materia de pensiones; confirmar la validez del régimen de
reparto sobre el de capitalizacion, la profundizacién en la diferencia-
cion de las fuentes financieras, con acercamiento de las cotizaciones
a la base real de la remuneracién y acentuado el control de las pres-
tacione&’.

Fue un pacto politico, que pudo ser concretado a partir de la sus-
cripcién del Pacto Social firmado por el gobierno espafiol y los sin-
dicatos el 9 de octubre de 1996, lo que motivo que las legislaciones
ulteriores, especialmente la importante ley 24 de 1997 de Consolidacion
y Racionalizacién del Sistema de Seguridad Social, que modificé la
Ley General de Seguridad Social de 1994, diera cuenta de lo que se
ha dado en llamar “una verdadera legislacién negociada”.

Los acuerdos suscriptos por el gobierno espafiol y los sindicatos
en noviembre de 1998 referidos a la revalorizacion de las pensiones
minimas, por ejemplo, fueron en su momento fruto del dialogo social
y consecuencia del Pacto de Toledo, renovado.

Aungue menos critica que la situacién que se plante6 en los prin-

10 Se ejercieron estrictos controles especialmente sobre las prestaciones en general,

pero en particular sobre las de incapacidad temporal, en las que se detectaban abusos
o irregularidades en el otorgamiento de las mismas.
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cipios de los afos noventa, el llamado Acuerdo de 2006 reeditd la
necesidad de valorizar alternativas que anunciaron los problemas de-
rivados de la reduccion del numero de aportantes y del aumento de
la cantidad de beneficiarios y del monto de las prestaciones que no
podian alcanzar la subsistencia de los beneficiarios. Asi, con el ante-
cedente del magno acuetédse resalta la necesidad de plantear alter-
nativas ante un horizonte conocido, tales como adecuar los ingresos
y gastos del sistema con un refuerzo en la contributividad, mejora-
miento de la accion protectora no contributiva, mayor proporcionalidad,
incapacidad permanente, muerte y supervivencia e incapacidad tem-
poral, incentivos a la prolongacion de la vida laboral, actualizacion
de la jubilacién parcial y en definitiva racionalizacion y simplificacion
de la estructura del sistema de seguridad social, particularmente en lo
que se refiere a algunos regimenes especiales, pero sin poner en ver-
dadera crisis a los principios basales.

Sefialandose asi objetivos continuistas, consecuencia de que los pro-
blemas de la sustentabilidad de los sistemas de seguridad social con
mayor o menor gravedad en el fondo obedecen a las mismas causas,
suelen repetirse, y no por ello obligan a naturalizar la crisis de los
principios, lo que irremediablemente lleva entonces a la pauperizaciéon
de la proteccion.

En un primer momento se hablaba sobre la crisis del mercado fi-
nanciero, después sobre la crisis bancaria, y como especialmente se
transformaba rapidamente en crisis internacional por la caida de Leh-
man Brothers en los EE. UU.; después se comenz6 a hablar de la
crisis del euro y posteriormente de la crisis de los endeudamientos
nacionales. En definitiva, las crisis econdmicas han puesto en jaque a
los sistemas de proteccion social, vislumbrandose necesaria la conso-
lidacion de un cambio de paradigma, que permita la imprescindible
sustentabilidad.

Ese cambio constante, también en parte por la descripcién que se

11 pPacto de Toledo: aprobacion por el pleno del Congreso de los Diputados de
Espafia, durante la sesion del 6-4-95, del documento previamente aprobado por la
Comision de Presupuestos el 30-3-95, referente al “Andlisis de los problemas estruc-
turales del sistema de seguridad social y de las principales reformas que deberan
acometerse”.
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ha estado haciendo de los motivos de cada una de las sucesivas si-
tuaciones que se presentan como causales de las crisis, esta teniendo
consecuencias y reacciones persistentes y sucesivas para la toma de
decisiones politicas que se estan utilizando y estan sirviendo como
justificacion para llevar a cabo reformas de cariz ideolégico, entre
otros.

En los objetivos que se previeron en un principio respecto de lo
que hoy se conoce como Estado de bienestar, a través de los seguros
sociales, y de la seguridad social después, se pretendia asegurar o
proteger en su inicio a determinados grupos de la poblacién, mas ahora
a toda la poblacion, contra determinados riesgos tipicos como la en-
fermedad, accidentes, invalidez, vejez, la familia y el desempleo, y
asi sacar a los trabajadores de la poblacién pobre. Esta ha sido pro-
bablemente la aportacion mas importante de Europa al desarrollo de
la sociedad industrial moderna. Fue el resultado de la sociedad indus-
trial capitalista y del paso a una politica de masas, que transformé de
raiz el caracter de la sociedad europea y obligé a buscar nuevos modos
de integracién de la sociedad en su conjunto. EI camino hacia lo que
se conoce como “Estado de bienestar” y “modelo social europeo” se
abrié paso en la sociedad europe#o que fue receptado también en
estructuras de cobertura en América Latina. Podria decirse que las
sociedades han ido cambiando hacia formas distintas de convivencia
y estructuras sociales diferentes, pero los riesgos a los que las personas
en términos generales a lo largo de su ciclo vital se tienen que enfrentar
no son tan diferentes a través del tiempo, aunque se vayan transformado
de forma importante pero no tan radical.

Conviene precisar a este respecto que, a lo largo de todas las crisis,
y por cuantiosa que haya podido ser la pérdida de empleo de los
hombres, la tasa de desempleo de las mujeres siempre ha sido mas
alta que la de ellos, aunque también es verdad que ambas tasas de
desempleo han ido convergiendo, pues al inicio de las crisis, la tasa
de desempleo femenina era mas alta que la masculina, mientras que
en la actualidad la diferencia entre ambas disminuye. La razén de esta
convergencia no es, en vista de los datos, la mejora en el empleo de

12 FERRERAS ALONSO, Fidel, colaborador del Instituto Max Planck de Munich,
¢ Quién pone los limites al sistema publico de pensiones y al Estado de bienestar?
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las mujeres, sino el puro empeoramiento en el empleo de los hombres,
que ha producido una especie de nivelacién a la baja de las situaciones
de desempleo de amB®s/ una imagen claramente falsa de haber
avanzado durante las crisis en igualdad de género.

De este modo la participacion del jurista es trascendental, pues
debe garantizar en el proceso de consolidacion normativa la validacion
de los principios, manteniéndolos incélumes, recayendo asi en su jus-
tificacion la validacién de los procesos que se reforman para sobrevivir.

En materia de reformas los estudios comparativos sobre las medidas
adoptadas o proyectadas no informan necesariamente sobre el éxito
esperado en oportunidad de las particulares situaciones temporales que
pueden impactar. Es importante por ello tener en cuenta la diversidad
regional de los sistemas de seguridad social.

Si revisamos los modelos veremos que para la solucion en la Union
Europea se promueve e implementa el aplazo en el pago de presta-
ciones. Sobre las politicas proactivas se prioriza preponderantemente
prevenir el riesgo social (desempleo, incapacidad laboral); cuando se
dificulta pagar prestaciones aparece el aumento de la edad o tiempo
de servicios, el desincentivo a la jubilacion, fortaleciendo los incentivos
econémicos para permanecer en actividad.

En Iberoamérica ha sido generalizada la tendencia a la privatizacion
de los sistemas, con reduccion en las cotizaciones empresariales, y
hay reformas administrativas y de gestion: introduccion de nuevos ges-
tores nacionales y extranjeros, ruptura de la solidaridad horizontal y
vertical con valorizaciéon del individualismo, en suma con estrategias
de autofinanciamiento.

A pesar de la convivencia de la seguridad social con el concepto
de reformas, existen distintos tipos y grados de procesos de reforma.

Los procesos de reforma refundacion refieren modificaciones a los
programas de cobertura, no buscan mejorar el existente, sino que di-
sefian otro que determina un punto de inflexion impuesto la mayoria
de las veces por relaciones de poder.

Con prototipo inicial en Chile, por ejemplo, Argentina y Uruguay

13 GALVEZ y TORRES,EI trabajo no remunerado en la economia glgbah
www.icpc.cat?7.archivoscipdigital, 2010, 102.
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tomaron el modelo pero le introdujeron importantes quiebres, princi-
palmente en el rol del Estado como proveedor de cobertura previsional
y el espacio para la actuacion de los agentes privados, a administradores
de Fondos de los Regimenes de Capitalizaéion

Los procesos de reforma adecuacion, entendidos como procesos de
menor envergadura, permiten con normas no estructurales el funcio-
namiento del sistema; introducen ajustes sin discutir los fundamentos
del sistema. Ontol6égicamente son similares los dey 2° grado en
cuando no discuten las bases del sistema vigente, el sistema que pre-
tende adecuar o ajustar como resultante de un proceso de refundacion.

No se puede desconocer tampoco el rol de los organismos inter-
nacionales, que ante los planteos reformistas han estado ligados con
las posiciones que sobre el particular dichos organismos internacionales
plantean.

Enorme trascendencia ha tenido el Banco Mundial en tanto ha sido
la guia de los diferentes organismos multilaterales de crédito, incluido
el Banco Interamericano de Desarrollo. Por su parte la Organizacion
Internacional del Trabajo, OIT, recomienda considerar la posibilidad
de generar una nueva definicién de la responsabilidad en materia de
proteccién social, que reduzca progresivamente el papel del Estado
con aliento a los trabajadores y sus empleadores a completar sus apor-
taciones. La Cepal tiene una trayectoria atendiendo la equidad y sol-
vencia financiera y tiende a programas de caracter mixto.

Los principios de seguridad social se han desarrollado por mas de
un siglo, principalmente a través de la labor de la Organizacién In-
ternacional del Trabajo, y rigieron en el mundo y en América Latina
sin ningun reto importante hasta el decenio de 1980.

Las reformas estructurales de los sistemas de jubilaciones y pen-
siones en la region, iniciadas en Chile y que a fines de 2003 se habian
extendido a doce paises, han modificado los principios convencionales
y desarrollado otros propios basados en el nuevo paradigma. A fines
de 2002, 56 millones de trabajadores (un tercio de la fuerza laboral
en la region) estaban afiliados en los nuevos sistemas de prevision.

14 El sistema chileno, ante la insuficiente cobertura del sistema puro de capitali-

zacion, debi6 adecuarse incorporando una prestacion de cobertura universal, financiada
por el Estado.
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Los europeos han seguido lineamientos diferentes, que se advierten
a poco de analizar la corriente estructural que se encuentra en los
mismos. Y ya sobre nuestros dias asistimos a nuevos prégepos
aunque se presentan como meras adecuaciones de tercer grado producen
reformas que alcanzan a los principios y por tanto al orden positivo
de su vigencia.

7. El principio de progresividad y la seguridad social

Progresivo significa “que avanza o aumenta gradualmente”. En ma-
teria de derechos humanos nos referimos a que una vez que el ciudadano
los ha adquirido, no se pueden disminuir y no puede haber un retroceso
en el contenido de los mismos. El principio de progresividad constituye
el compromiso de los Estados para adoptar providencias, tanto a ni-
vel interno como mediante la cooperacién internacional, especialmente
econdmica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad
de los derechos que se derivan de las normas econdmicas, sociales y
sobre educacion, ciencia y cultura.

Por tanto, como principio no puede entenderse en el sentido de
que los gobiernos no tengan la obligacion inmediata de empefarse por
lograr la realizacién integra de tales derechos, sino en la posibilidad
de ir avanzando gradual y constantemente hacia su mas completa rea-
lizacion, en funcién de sus recursos materiales; asi este principio exige
que a medida que mejora el nivel de desarrollo de un Estado, mejore
el nivel de compromiso de garantizar los derechos econdmicos, sociales
y culturales.

Por ello, es debido progresar e impulsar los mecanismos necesarios
para proteger los derechos humanos, en donde no sélo el principio de
progresividad se aplique a los derechos civiles y politicos, sino que
debe considerarse a los derechos econémicos, sociales, culturales y
ambientales, sefialados en diversos articulos constitucionales de todos
los paises, los que hacen efectiva la consagracion de los derechos
humanos.

Algunos paises y organismos lo consagran, como Argentina en el

15 Reforma ley 27.426, publicada en el B. O. el 28-12-2017.
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articulo 75, inciso 19 en la llamada clausula de progreso con justicia
social. En Ecuador, esta expresamente declarado en el articulo 11.8
que consagra la progresividad de los derechos declarando inconstitu-
cional cualquier accién u omision de caracter regresivo que disminuya,
menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los derechos;
para Naciones Unidas, el derecho al desarrollo es un derecho humano
inalienable. En Colombia, el principio de progresividad es un desarrollo
del principio de favorabilidad, de donde la diferencia radica en que
el primero impide la expedicion de leyes regresivas, mientras que el
segundo morigera el efecto de leyes existentes, ambiguas y confusas,
pero confluyendo los dos principios cuando se esta frente a regimenes
de transicion y leyes derogadas mas favorables. En efecto, en varias
decisiones en materia de beneficios previsionales y de seguridad social
en general, la Corte Constitucional, recurriendo al principio de pro-
gresividad, se ha apartado de los mandatos legales y ha optado por
aplicar regimenes anteriores mas favorables, asi éstos hubiesen sido
derogados. El acogimiento de este principio se surtié inicialmente por
via de la accién de tutela (T-1291 de 2005, T-221 de 2006) y ha
permitido afirmar por ejemplo que “La regulacién mas estricta si es
directamente vulneradora del principio de progresividad toda vez que
al tornar mas pedregoso el camino para acceder a la pension de inva-
lidez deja a los grupos discapacitados en estado de abandono, ade-
mas de repercutir de manera mas lesiva respecto de los grupos pobla-
cionales de mayor edad”. Luego, mediante control abstracto de cons-
titucionalidad (C-248 de 2009) la Corte erradicé aquellas previsiones
normativas consideradas regresivas, sosteniendo que para “promover
la cultura de la afiliacion y evitar el fraude existen otras alternativas
de tipo administrativo que serian menos lesivas que obstaculizar el
derecho de acceso a la pensién de jubilacién por invalidez a cierto
grupo de personas”. La Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha dicho que “El desarrollo progresivo se debe medir en funcién de
la creciente cobertura de los derechos econémicos, sociales y culturales
sobre el conjunto de la poblacién teniendo presente los imperativos
de la equidad social”. Es decir, que los indicadores de progreso tienen
que incorporar los avances en la realizacion de los derechos y no
considerar los adelantos o retrocesos en términos de desarrollo eco-
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némico o social, por lo que se debe diferenciar entre progreso econoé-
mico y social y cumplimiento de los derechos ya alcanzados, por lo
que podriamos afirmar “nunca menos en derecho”. Asi resulta que,
algunas veces en mayor medida u otras en menor proporcion, pero
siempre en una dosis importante, es el jurista, abogado o juez, o tra-
tadista cientifico del Derecho positivo quien debe cumplir funciones
valoradoras, realizando estimaciones que validen el proceso reformador
a la luz de los principios.

8. Positivismo y justicia

Esto significa que el jurista cuando analiza la legalidad positiva
debe estar en contacto con la idea de la justicia, bien que sea en un
contacto limitado o indirecto.

Eso debe ser asi porque el Derecho positivo a su vez se propone
servir a las exigencias de la justicia y el Derecho positivo formulado
en la ley, los reglamentos y otras fuentes explicitas no constituye la
totalidad del orden juridico positivo ya que la actividad jurisdiccional
es una pieza integrante de ese orden. Una pieza fundamental porque
sin los jueces y sin las autoridades administrativas no cabria la posi-
bilidad de un orden juridico.

Siguiendo a los autores italiartdsuando afirman que “El viejo

16 véanse losQuaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno
publicados anualmente desde 1972 bajo la direccion de Paolo Grossi y la correspon-
diente recopilacion monografica. Si bien el fendmeno mas novedoso e interesante, en
cuanto sintoma de una inquietud metodoldgica y de una exigencia de revision critica
de los paradigmas recibidos de la tradicién, lo constituye sin duda la vocacion his-
toriografica de los juristas positivistas desde los afios sesenta, cabe recordar entre las
investigaciones histéricas realizadas por juristas en sus campos disciplinares la de Mas-
simo Severo Giannini y Sabino Cassese en el Derecho Administrativo, la de Guido
Neppi Modona sobre las céarceles y la magistratura, la de Stefano Rodota sobre la
propiedad privada, la de Natalino Irti y Cesare Salvi sobre metodologia de las disci-
plinas privatistas, la de Francesco Galgano en Derecho Mercantil, la de Umberto
Romagnoli en Derecho Sindical, la de Michele Taruffo, Nicola Picardi y Frances-
co Cipriani sobre la justicia civil, la de Franco Cordero y Massimo Nobili sobre el
proceso penal, la de Enzo Cheli, Mario Dogliani y Umberto Allegretti en Derecho
Constitucional; sin contar con las cuidadosas reconstrucciones analiticas de diferentes
dispositivos institucionales y culturales que, cada vez con mayor frecuencia, aparecen
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paradigma cientifico de la dogmatica juridica y de la autonomia del
derecho que en el siglo pasado habia soportado el impacto de la co-
dificacion no pudo, en definitiva, con el de la Constitucién que, jus-
tamente por sus exigentes parametros axioldgicos de validez, se coloca
en permanente tension y en virtual antinomia con todo el Derecho
vigente”, podemos afirmar que, desde el plano metodoldgico, el fené-
meno de la cultura juridica prioriza a partir de los sesenta y setenta
el “descubrimiento” de la Constitucién; justamente por su ajenidad al
viejo ordenamiento y por su colocacion en el vértice de las fuentes,
la Constitucion rompe, de hecho, la unidad, la coherencia y la plenitud
del sistema juridico, que constituian los dogmas metatedricos del viejo
iuspositivismo.

Se forma asi, a partir de esta crisis de los viejos modelos, una
generacién de nuevos juristas, que comparte una reformulaciéon general
en clave constitucional de los métodos, categorias y problemas de la
ciencia juridica, y una apertura programatica a las tematicas del con-
flicto social’.

En tanto nos es sumamente cercano que en materia de derechos
humanos, aquellos derechos inherentes a la persona humana sean fun-
damentales, precisamente, en tanto son esenciales al ser humano, y
son propios de la dignidad humana; también son fundamentales en
tanto son recogidos o proclamados en las normas juridicas de mayor
jerarquia tanto del ordenamiento juridico nacional (Constitucion) como
del orden juridico internacional (pactos, declaraciones y otros instru-
mentos internacionales de derechos humanos). Por ello, deben estar
juridicamente supraordenados al legislador ordinario, a las autoridades

insertas en estudios de caracter dogmatico. Por otra parte, también dentro de la dis-
ciplina madre de la historiografia juridica —la romanista—, se produce una profunda
renovacién metodoldgica, abandonando definitivamente el viejo enfoque pandectistico
y “actualizante” del estudio del Derecho Romano y se orienta, gracias a estudiosos
como Ricardo Orestano, Giovanni Pugliese, Luigi Labruna, Mario Bretone, Eva Can-
tarella y Aldo Schiavone, hacia la investigacion sobre los desarrollos jurisprudenciales
de la experiencia juridica, asi como a sus nexos con la economia, con los modos de
produccién y con la vida social y politica en las diferentes épocas de la historia
romana.
17 Biblioteca Juridica Virtual, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,
La crisis del paradigma de la autonomia del Derecho en los afios sesenta y setenta

114



LA CRISIS DE LOS PRINCIPIOS DE LA SEGURIDAD SOCIAL

administrativas y a los operadores juridicos en getfed# este modo
cuentan con los instrumentos que permiten su verdadera realizacion.

Esta funcion suele ser realizada algunas veces espontaneamente
por los sujetos llamados a cumplir las normas juridicas, pero siempre
y donde quiera que surja alguna duda esta funcién es la encomendada
a los juristas, como asesores, o0 bien en funcion de 6rgano jurisdiccional
cuando se plantee oficialmente una duda o un conflicto; esclarecida
la razén, el paralelismo y armonia que se dé entre la intencién de las
normas formuladas y la actividad del juez esta inspirada en el deseo
de hallar la solucion justa. Las reglas juridicas positivas tienen la in-
tencion de expresar las exigencias o requerimientos de la justicia y
de otros valores con ella conectados, respecto de un determinado tipo
de situacion social, de un lugar y de una época.

Este propdsito cabe que se logre en mayor o menor medida de
modo mas o menos satisfactorio o que fracase, pero salvo en este
ultimo caso, es decir salvo cuando ese propdsito de justicia se haya
frustrado, habra una concordancia, una armonia entre la intencion ani-
madora del Derecho positivo formulado y la intencién animadora del
jurista, pues debe $édo mismo el ordenamiento formulado o que el
juez desee hallar la solucién justa para los problemas, tratando de
aportar para la convivencia y la cooperacion social, donde el Derecho
cumple una elemental funcién en tanto es el que debe suministrar
certeza y seguridad y justificar el cambio progre$ivo

En este orden de ideas es dable seguir las ensefianzas del precitado
autor cuando valoriza a la seguridad en tanto es mas que un deseo,
es un tributo a la certeza, donde las personas se refugian para saber
qué les pasara, o cOmo viviran.

En tal sentido manifiesta que el hombre no sélo experimenta el
dolor de la inseguridad frente a la naturaleza, sino que necesita saber
a qué atenerse respecto a las acciones de los demas y saber lo que le
puede ocurrir o saber si algo ocurrird necesariamente. No solo certeza
teorética, sino también certeza practica, que es ni mas ni menos que

18 \VALDES DAL-RE, FernandoLos derechos fundamentales de la persona del
trabajador, en Revista de Derecho LaboraMontevideo, 2003, XLVI, N° 212.

19 RECASENS SICHESTratado general de Filosofia del Derechuit.

20 RECASENS SICHESTratado general de Filosofia del Derechut.
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seguridad; es decir, saber que si la ausencia de certeza conlleva de-
crecimiento de derechos, los que se le impondran por la fuerza, precisa
e inexorablemente por el poder, serd imprescindible también que tenga
herramientas para procesar su revisiéon y lograr en su caso la reinsta-
lacion. EI Derecho no es puro dictamen ni mera méxima, sino norma
cierta y de cumplimiento seguro (de imposicion inexorable), norma
garantizada por el maximo poder social, que es el Estado. Por ello
surge el Derecho. Esta es su motivacion primaria, a cuyo imperio no
se podra escapar, y es al conjuro de tal necesidad de seguridad, de
garantia irrefragable.

Pero certeza y seguridad no bastan, pues la certeza y seguridad
deben darse en normas justas, aunque ambas constituyen el sentido
formal de la funcién del Derecho.

Las conductas que, como comportamientos, cumplen los hombres,
realizan lo que Goldschmi@tllama un “reparto”.

Todo reparto es promovido por hombres, y consiste en adjudicar
“potencia”’ e “impotencia”. La potencia significa un beneficio para
quien la recibe; la impotencia significa un perjuicio o una carga. Las
conductas de reparto forman un orden de repartos. Por un lado, ver-
ticalmente, los repartidores supremos —que son siempre hombres (“los
que mandan”, dice Goldschmidt) articulan los criterios rectores del
reparto que componen un plan de gobierno. Por otro lado, funciona
la ejemplaridad de los repartos: los repartos que se reputan ejemplares
son imitados a través del seguimiento; un reparto “modelo” suscita
reiteracion en otros repartos semejantes en situaciones analogas. Los
repartos que no son tenidos como ejemplares estéan fuera del orden de
repartos, o sea, constituyen lo ilicito dentro de ese régimen. El reparto
es siempre llevado a cabo por hombres, a quienes denominamos re-
partidores. En cambio, los recipiendarios que reciben potencia o im-
potencia en el reparto pueden ser también —seguin Goldschmidt— ani-
males 0 cosas; pero, por supuesto, los recipiendarios fundamentales
son, asimismo, los hombres. Lo que se reparte (objeto del reparto) es
siempre potencia e impotencia, que no debemos confundir con los

21 GOLDSCHMITD, Werner,Introduccién al Derecho (La teoria trialista del
mundo juridico y sus horizontes)? ed., Depalma, Buenos Aires, 1967.
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objetos materiales sobre los cuales se ejerce la potencia o la impotencia.
El reparto presenta dos categorias o clases. Un reparto es “autoritario”
cuando su autor lo lleva a cabo sin preocuparse del consentimiento
de los recipiendarios. Un reparto es “autbnomo” cuando se realiza
mediante el acuerdo de sus protagonistas; tal acuerdo no exige un
encuentro positivo de declaraciones de voluntad, sino Gnicamente una
coexistencia de conductas coincidentes. Ninguno de ambos repartos
es de por si injusto; la injusticia o la justicia dependen del reparto en
si mismo, sea ese reparto autoritario o autbnomo; lo que ocurre es
que en el reparto autbnomo los repartidores estan justificados, porque
precisamente el acuerdo entre ellos hace que actlen justamente como
repartidores, en tanto en el reparto autoritario es menester justificar
al repartidor, con prescindencia del contenido del reparto. El orden de
repartos pertenece a la realidad social, y tiene naturaleza temporal. El
orden de repartos ha sido (pasado), es (presente) o sera (futuro). A
tal realidad temporal se la suele llamar positividad, y por eso es Derecho
positivo.

Todo reparto autoritario u ordenancista contiene un deber ser real,
0 sea, un deber ser que “es”. El repartidor que manda pagar una deuda
0 un impuesto crea un deber ser real; tal deber ser real se produce
por el mero hecho de que el repartidor pide algo a alguien, convirtiendo
a ese “algo” como debido. Y el orden de normas se compenetra con
él. El ordenamiento normativo, por ello, se compone de normas, asi
como el orden de repartos se compone de repartos. Goldschmidt elabora
su teoria de la norma en forma clara y persuasiva. La norma es la
captacion légica de un reparto por parte de un tercero neutral. La
norma describe el reparto, es decir, la voluntad del autor del reparto,
por lo cual decimos que el ordenamiento normativo posee una funcion
descriptiva, que representa la voluntad de quien la emite y luego la
impone, es una descripcién del cumplimiento de esa voluntad, o sea,
una descripcion anticipada a modo de pronéstico. Cuando, en lo re-
ferente a este aspecto, la norma describe fielmente la voluntad de su
autor, estamos frente a una norma fiel; es decir, reproduce literalmente
lo que quiso ese autor; de lo contrario, la norma es infiel, y ello puede
ocurrir si la norma expresa mas de lo que quiso el autor, como si
expresa menos. En orden al segundo aspecto, la norma es exacta en
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caso de eficacia, es decir, cuando asegura el cumplimiento de la vo-
luntad del autor. Pero ademas de la captacion l6gica que en forma
normativa hacen los terceros de un reparto, hay otra captacién légica
efectuada, no por terceros ajenos (reales o imaginarios) sino por los
protagonistas del reparto. Esta captacion légica es el imperativo, que
s6lo se encuentra en el reparto autoritario ordenancista. En efecto,
como ensefia Goldschmidt, el deber ser real de un reparto de este tipo
es captado légicamente por sus protagonistas (autores y destinatarios,
repartidores y recipiendarios) como deber ser logico, con lo que el
deber ser l6gico no se da en la norma, sino en el imperativo.

Pero luego cobra esenciawgllor justiciay, asi como hemos hablado
de un deber ser real en el reparto, y de un deber ser légico en el
imperativo, el maestro habla del deber ser dikeldgico, propio del valor.
La justicia, como todo valor, posee intrinsecamente un deber ser ideal,
propio de su valencia. El valor vale, y vale aunque no esté realizado.
La no realizacion o la realizacion humanas del valor en nada afectan
—ni en menos ni en mas— la valencia intima del valor.

Pero el valor no realizado nos permite deducir del deber ser ideal
un deber ser actual: es el deber ser actual de que la injusticia cese, y
de él, a su vez, surge un deber actuar para que, siendo posible la
realizacion del valor, se realice; o, o que es lo mismo, un deber de
actuar para que la injusticia cese efectivamente.

Cada vez que es hacedero abolir la injusticia, el deber actuar acom-
pafa al deber ser actual. He aqui la gran faena del mundo juridico:
realizar el valor justicia a través del orden de repartos.

El valor justicia es absoluto, y en su funcién abarca todos los re-
partos aunque humanamente es imposible el cumplimiento de esa fun-
cion abarcativa: los hombres realizamos la justicia de modo fraccio-
nado. Las causas del fraccionamiento provienen de obstaculos, por
ello, en los tres despliegues del valor justicia, Goldschmidt afiade al
ya sefialado de la valencia de la justicia, la valoracion y la orientacion.
El valor vale, el valor valora, y el valor orienta. La justicia sirve para
valorar; lo valorado se llama material estimativo. La justicia también
orienta. En el orden del conocimiento (gnoseoldgico), primero valo-
ramos y después componemos los criterios de valor; en el orden del
ser (ontoldgico) los criterios de valor son anteriores a las valoraciones,
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de forma que con las valoraciones tan so6lo “descubrimos” los criterios
de valor. Por fin Goldschmidt elabora una axiologia dikeldgica, que
contempla la estructura formal de la justicia, y una axiosofia dikeldgica,
que enfoca su contenido, marcando con su teoria trialista un camino
reconocible.

Tal como lo expresa Recaséns Siches, en cuanto al fundamento de
validez juridica, todo Derecho, concebido en su version de Derecho
consuetudinario, legislado o jurisprudencial, institucional o judicial,
deriva de la voluntad del Estado; esa fuente o razéon unitaria formal
del Derecho positivo del que deriva la voluntad del Estado, en lenguaje
juridico, no es ninguna realidad psicologica, ya que el Estado no es
un sujeto real que tenga conciencia ni voluntad en el sentido propio.
Es sencillamente un caso donde la ley general de imputaciéon normativa
es realizada por legisladores, funcionarios administrativos o judiciales,
de los tribunales, etcétera, pero que no es atribuida a titulo personal
a dichas personas individuales sino a un sujeto ideal que es el Estado,
gue constituye y significa la personificacion total y unitaria de todas
las normas juridicas.

El Estado, o lo que es lo mismo su voluntad, consiste en un punto
central y comun de imputacién que constituye la unidad del ordena-
miento juridico. Y aun en las tesis mas alejadas del positivismo kel-
seniano extrentd no caben dudas de que la manifestacion del Estado
es su Derecho positivo, como “ordenamiento constituyente y como
ordenamiento constituid®®, como expresion misma de las politicas
que implementa a partir del desarrollo concordado de directrices po-
liticas y econémicas, nunca divorciadas entre si, todo lo contrario,
aunadas en el logro de un rumbo global.

El hombre necesita, en tanto individuo, garantias de libertad, hol-
gura, seguridad, y como miembro de la sociedad, en colectivo, necesita
de la solidaridad, la ayuda; entre esos multiples quehaceres individuales
y sociales que se plantean los hombres hay algunos que son reputados
como mas urgentes, necesarios e indispensables. La conducta relativa

22 GOLDSCHMITD, Introduccién al Derecho.cit., y La ciencia de la justicia
32 ed., Aguilar, Madrid, 1958.

23 Conceptualizacion de RECASENS SICHERatado general de Filosofia del
Derechocit.
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a estos derechos es la que mas interesa establecer de modo cierto, y
para asegurarlo de manera efectiva es imprescindible haoatienido
del Derecho

9. Procedimientos de control

En atencion a lo hasta aqui expresado, la ley, su interpretacion, su
aplicacién ya administrativa o judicial, si no contiene derechos y su
certeza de vigencia mediante la aplicacion directa o su adecuacion al
marco constitucional, debe ser en cumplimiento de los principios que
informan el Derecho, ajustada, corregida y suministrada dentro del
marco local. Y si, aun en dicho cuadro de situacidon que se advierte
desde esta postura imprescindible, no fuera cumplido, existen otros
procedimientos de control nutridos por la consagracién de los derechos
fundamentales.

Existen seis mecanismos no contenciosos. Los tres primeros son
del Sistema Interamericano, y se trata de una facultad de verificacion
del cumplimiento de las obligaciones contraidas por los Estados Partes.
Ellos son: articulo 43, Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos: sobre los derechos consagrados en la CADH; articulo 42, Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos: sobre los derechos eco-
némicos, sociales y culturales; articulo 19, Protocolo de San Salvador:
sobre los derechos consagrados en dicho Protocolo. Los otros son para
la prevencion y erradicacion de la violencia contra la mujer; para pre-
venir y sancionar la tortura; para eliminar todas las formas de discri-
minacion contra las personas con discapacidad (en tratados universales).

Este marco de solucion no es ilusorio, aunque claramente violatorio
del principio de inmediatez. Asi se advierte con el fallo de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Cinco Pensionistas
vs. Per(”.

El 4 de diciembre de 2001 la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos sometié ante la Corte una demanda contra el Estado del
Perq, la cual se origind en la denuncia 12.034, recibida en la Secretaria
de la Comision el 1° de febrero de 1998. La Comision presento la
demanda con base en el articulo 51 de la Convencion Americana, con
el fin de que la Corte decidiera si el Estado viol6 los articulos 21
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(Derecho a la propiedad privada25 (Proteccion judicial y 26 (De-
sarrollo progresiv) de la Convencidon Americana, en relacion con las
obligaciones establecidas en los articulos Dlligacion de respetar
los derechapy 2° (Deber de adoptar disposiciones de Derecho intg¢rno
de dicho tratado, debido a la modificacion en el régimen de pensiones.
Ademas, la Comision solicité a la Corte que ordenara al Estado que
derogara y cesara, de manera retroactiva, los efectos del articulo 5°
del decreto-ley 25.792 del 23 de octubre de 1992 (modificacién del
régimen de otorgamiento de las pensiones). Finalmente, la Comision
solicité a la Corte que ordenara al Estado que investigara los hechos,
estableciera las responsabilidades por la violacion a los derechos hu-
manos cometida en el caso, y condenara al Estado a pagar las costas
y gastos generados en la tramitacion del caso en la jurisdiccién interna
y ante el Sistema Interamericano, ademas de la restitucion de las pen-
siones.

Asi, y tal como lo expresa Luis R. Herréfocon cita de Morell&,
quien destaco la notable interpretacion en la dimension social y tute-
ladora propia del denominado Modelo de la Justicia de Proteccion o
Acompafamiento encaminada a lograr un eficaz y concreto reconoci-
miento del interés superior del nifio, a que se refiere el articulo 3° de
la Convencion de Nueva York de 1989, incorporada a nuestra Cons-
titucién de 1994 (art. 75, inc. 22), la jurisdiccién proteccional o de
acompafiamiento en las pretensiones alimentarias o prestacionales es
de vital importancia y se debe adjudicar al Derecho Procesal las ca-
racteristicas del Derecho fondal, a fin de garantizar la realizacién su-
perior de los derechos amparados.

10. Conclusion

Tomando como motivacion el titulo del presente trabajo, se ha
pretendido analizar si frente a los procesos de reforma de los sistemas

24 Apices procesales inconstitucionales del proceso previsional adtisad// www.
rjyp.com.ar.

25 MORELLO, Augusto MarioEl proceso justpPlatense, La Plata, 1994, p. 577;
BERIZONCE, Roberto O.Tipos de proceso en los proyectos de reforma del Cédigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacigen J. A., N° 5938 del 21-6-95, p. 4; RIVAS,
Adolfo A., Pautas para el nuevo amparo constitucignah E. D. 163-704.
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de seguridad social, los principios rectores que informan la disciplina
han ingresado en una crisis de tipo terminal frente a las consecuencias
que éstas determinan.

Teniendo en cuenta el contenido deontolégico que los principios
imponen, y el quebrantamiento que proponen las normas sancionadas
recientemente y los fundamentos expresados, se impone suponer una
profundizacién de medidas que se reflejaran en normas juridicas pa-
sibles de ser cuestionadas a la luz de los parametros iusfiloséficos que
se han sefalado en el presente desarrollo.

Asimismo se advierte una alteracion de los procesos de estimativa
juridica necesaria, lo que alejaria dichas normas de las garantias cons-
titucionales y supralegales de los derechos fundamentales, lo que se
presenta manifiestamente en oposicion a las reglas que el Derecho
brinda en el ambito de una sociedad organizada. Por tanto, es impres-
cindible nutrir a las garantias individuales de la colaboracion versada
de los juristas, quienes en sus roles y dmbitos de participacion son
quienes deben procurar por el mantenimiento de los mismos.

Los principios no pueden estar en crisis. Si pueden estarlo las fuentes
de financiamiento, a la luz de las politicas econémicas que atraviesan
a las politicas de la seguridad social.

La tarea entonces sera para el jurista, y es la suya: propender en
Derecho las garantias de los derechos humanos fundamentales a través
de la ciencia juridica, el asesoramiento o representacion y en la ad-
ministracion de justicia. Queda reservado al administrador dirigir las
politicas de seguridad social (ineludiblemente protectorias) en progre-
sion de derechos, sometiéndose a la deontologia de los principios; lo
contrario importaria sin dudas la violacion de las garantias que son ni
MAs ni menos que la propia Constitucion.
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EL GRAN DESAFIO DE LA SEGURIDAD SOCIAL

por JUAN CARLOS PAauLucct

Sumario: 1. Suficiencia y sustentabilidad. 2. Cuéles son algunos de los aspectos a
considerar al tiempo de analizar que un régimen previsional sea suficiente y sus-
tentable.

Lograr que la seguridad social brinde prestaciones suficientes y al
mismo tiempo sea sustentable en el tiempo es el gran objetivo a alcanzar
por todos aquellos que estamos decididamente involucrados en la go-
bernanza de lo que es, 0 quizas deberia ser, un verdadero sistema de
proteccion para la sociedad en general y, en especial, para sus sectores
mas vulnerables.

Los dos términos deben considerarse al unisono y si se alcanza su
equilibrio estaremos disefiando la medida artistica que permita el cum-
plimiento del gran objetivo de contar con una sociedad que pueda
encarar en un clima de paz social su propio desarrollo integral.

1. Suficiencia y sustentabilidad

A fin de ser claros en este intrincado asunto, resulta necesario
sefialar qué entendemos por suficiehgiagué por sustentabilidad
Para el caso que nos ocupa, debemos decir que suficiente significa

1 Participio presente del latisufficio, sufficere Segin el DRAE es “Bastante
para lo que se necesita”.
2 De sustentar: “Sostener algo para que no se caiga ni se tuerza’.
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que la seguridad social debe brindar la cobertura necesaria para asegurar
la proteccion integraldel beneficiario.

Sobre el particular, vale la pena recordar lo dicho por la Constitucion
Nacional (CN) que, en su articulo 14 bis, manda que la ley establezca
el seguro social obligatorio, jubilaciones y pensiones mdéviles, la pro-
teccién integral de la familia, la defensa del bien de familia, la com-
pensacion econdmica familiar, y el acceso a una vivienda digna.

Por su parte, sustentable es algo que se puede sostener, permanecer
en el tiempo, manteniendo el equilibrio dentro de un conjunto complejo
pero conservando sus principios fundamentales.

En todo el ambito de lo social existe una condicién precisa para
poder considerar a un sistema como suficiente y sustentable. Ella es
un amplio asentimiento de la sociedad respecto del propdsito y con-
tenido de la iniciativa. En otras palabras, la sociedad debe considerar
como justa y necesaria la cobertura propuesta pero, ademas, debe estar
dispuesta a financiarla.

Cumplimentar esta condicién para un sistema de seguridad social
implica necesariamente alcanzar un amplio consenso sobre los aspectos
esenciales sobre los que se debe asentar. Dicho consenso debe com-
prender tanto lo social como lo econémico-financiero y lo politico. Luego,
dadas dichas bases por la ley, el Poder Ejecutivo tendra la tarea de
establecer los aspectos técnico-administrativos necesarios para conservar
el orden del nuevo sistema, ponerlo en marcha y administrarlo.

Cuanto mas amplio sea el consenso mas chances de permanencia
tendra el régimen a implementarse. Para ello es preciso que en el
marco de una discusion ordenada tanto los partidos politicos como los
sectores que representan a los empresarios, a los trabajadores y a los
académicos y técnicos acepten una discusion con sentido polémico,
es decir que estén dispuestos a convencer al otro sobre la bondad de
las propias ideas, como también a ser convencidos por los conceptos
gue expresen los demas.

Naturalmente ello tiene una seria dificultad a vencer: la tentacion
que en general tiene el hombre de hacer realidad las propias ideas
porque, honestamente, cree que son las mejores y poniéndolas en prac-

3 Ver art. 14 bis, 8 parrafo de la Constitucion Nacional.
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tica lograra mejorar la situacion de sus semejantes. A pesar de todo
ello creemos que la gran mayoria de la sociedad esta lista para afrontar
un debate maduro que nos conduzca por el camino deseado.

El caracter amplio del consenso no sélo facilita la sancion de las
normas legales correspondientes sino que, de lograrse, implica que se
alcanzara una mayor confiabilidad respecto del cumplimiento por parte
del Estado de las promesas de proteccion que tienen las normas de
caracter social. Dicha confianza ayudara decididamente a la observancia
de las distintas obligaciones que conlleva todo régimen de la seguridad
social.

2. Cuadles son algunos de los aspectos a considerar
al tiempo de analizar que un régimen previsional
sea suficiente y sustentable

Dijimos que la conjuncion de ambos términos exige un equilibrio
donde ninguno de los dos términos pierda su esencia. Un régimen
suficiente pero no sustentable no tiene futuro, caera por su propia
inconsistencia pero también, si es sustentable pero insuficiente, perdera
sentido su existencia al no cumplir el fin social al que esta destinado.

La ecuanimidad de la que hablamos debera presidir la discusion
del tema cuando llegue el tiempo de establecer las prestaciones, las
cotizaciones, la base que se utilizara para regular el haber, la cantidad
de afios de servicio que se requieran y la edad minima exigida para
obtener el beneficio.

Puede llamar la atencién que haya sido la edad jubilatoria el tltimo
de los puntos que consideramos debe debatirse pues, por lo general,
cuando se habla de reforma previsional lo primero que aparece en la
discusion es la opcion de aumentar la edad minima necesaria para
acceder al beneficio jubilatorio. Es sin duda un recurso que implica
una correccion a la baja de la curva ascendente de la partida destinada
al pago de las prestaciones y tiene su justificativo en la innegable
realidad: la vida del hombre se ha alargado. EI hombre vive mas.

Sin embargo, en una visién donde conjuguemos nuestra experiencia
histérica y una perspectiva de mediano y largo plazo, podemos decir
que no es el incremento de la edad lo que nos va a permitir salir de
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las actuales inconsistencias del mal llamado sist@mavisional. Cabe
recordar que a partir del dictado de las leyes 18.037 y 24.241 se in-
cremento la edad en cinco afios en cada una de dichas ocasiones, y
que los problemas siguieron siendo los mismos apenas superado el
periodo de gracia que implicé estos incrementos. Por lo demas, el
denominado bono demogréfico tiene en nuestro pais un horizonte po-
sitivo por mas de una década.

Otro punto merece un parrafo aparte. Nos referimos a la necesidad
imperiosa de ordenar, de establecer juntamente con los interesados,
tal como dice la CN, las pautas para el funcionamiento e interaccion
de los distintos regimenes de jubilaciones existentes donde se afladen
al general otros, provinciales, municipales, profesionales, especiales,
diferenciales y complementarios, los que suman un total de casi dos-
cientos distintos.

Por otra parte, una cuestién de la mayor importancia es promover
con decisién el empleo registrado buscando la forma de premiar al que
honra sus obligaciones y exigir que lo haga al que pretende eludirlas.

El evasor no solo castiga al trabajador al dejarlo al margen de la
cobertura de la seguridad social sino que perjudica sensiblemente a
sus competidores. Existen muchos ejemplos en los que se advierte lo
pernicioso de la informalidad. Muchos honestos emprendedores han
tenido que cerrar las puertas de su negocio frente a la competencia
de vecinos que eluden el pago de sus obligaciones contra quienes les
resulta imposible competir.

Se habla del desequilibrio presupuestario que generan las presta-
ciones de la seguridad social, pero es necesario también poner el acento
en el indispensable control que debe existir sobre el cumplimiento de
las obligaciones contributivas que la ley establece.

La existencia del trabajo no registrado es una consecuencia de la
economia informal. Quien defrauda al Fisco en el pago de los impues-
tos, lo hace también a la seguridad social eludiendo el pago de las
cotizaciones.

4 Un sistema se define como una entidad con limites y con partes interrelacionadas
e interdependientes cuya suma es mayor a la suma de sus partes.
Ver también:Definicién y principios en la teoria general de sistenuss Berta-

lanffy.
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Esa economia informal de la que hablamos es un mal endémico
en nuestro pais que es aceptado socialmente. Resulta preciso, entonces,
realizar los esfuerzos necesarios para que la propia sociedad promueva
un cambio en su comportamiento.

Sobre el particular es bueno recordar que los ejemplos en el mundo
que han permitido a un sistema ser suficiente y sustentable han puesto
especial énfasis en el control de la evasion, circunstancia que en de-
terminadas oportunidades les permitié disminuir las contribuciones sin
modificar el nivel de las prestaciones.

En un sistema bien administrado al pagar todos los obligados, es
posible que cada uno pague menos de lo que lo venia haciendo.
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LA SEGURIDAD SOCIAL

DE LOS DERECHOS INDIVIDUALES A LOS
DERECHOS DE INCIDENCIA COLECTIVA'Y
A LOS DERECHOS HUMANOS UNIVERSALES

por DANIEL G. PEREZ

Sumario: 1. Palabras introductorias. 2. Evolucién de la proteccién social en el mundo.
Antecedentes del concepto de seguridad social. 3. Primeras medidas de proteccion
social. 4. Los seguros sociales. Bismarck y la elaboracion de las leyes. 5. Las
politicas de seguridad social. 6. Fundamentos desde el punto de vista de los “nuevos
derechos y garantias”. 7. Los derechos a la seguridad social. El nexo entre los
derechos individuales y los de incidencia colectiva. 8. Los derechos ciudadanos
universales. 9. Las politicas de seguridad social y el Derecho Internacional. 10.
La seguridad social como proyeccion y motor del cambio. El papel de la seguridad
social en la recuperacion de las cuestiones criticas. 11. El financiamiento de los
sistemas de seguridad social y los retos de largo plazo. 12. El andlisis del finan-
ciamiento de los sistemas de seguridad social. 13. El momento actual: La crisis
de la seguridad social. 14. A modo de colofon.

1. Palabras introductorias

Esta encomienda relacionada con el Anuario 2017 de la Asociacion
Argentina del Derecho del Trabajo y la Seguridad Social (AADTyYSS)
nos parece todo un honor y un desafio. El honor por haber sido con-
vocados para colaborar en esta obra de la institucion que celebrara en
el afio 2017 sus primeros 60 jovenes afios de vida. El desafio viene
por el lado de cumplir acabadamente con la expectativa y lograr —Dios
mediante— que este trabajo haga realidad los anhelos volcados en esta
convocatoria.

El tema elegido o sugerido también representa un gran desafio.
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Tratar al Derecho de la Seguridad Social desde la 6ptica de los derechos
humanos no es una tarea sencilla, pero trataremos de cumplir con
nuestros objetivos.

Obviamente debemos primero ponernos ante una perspectiva evo-
lutiva, necesitamos hacer una recopilacion de las ideas y las concre-
ciones a través del tiempo.

Ademas de ello, nos introduciremos en la evolucion del Derecho
Constitucional, desde la vision formal y material del texto de nuestra
Carta Magna, hasta el ordenamiento de los derechos de primera y
segunda generacion, deteniéndonos luego en los derechos de tercera
generacion, los que han recalado en nuestro texto a partir de la reforma
de 1994; todo ello, claro, con la vision del Derecho de la Seguridad
Social desde la proyeccion de los derechos humanos.

2. Evolucién de la proteccion social en el mundo.
Antecedentes del concepto de seguridad social

Antes de que apareciera la expresion y el concepto dedaridad
social existian diferentes formas de proteccion social, muchas de las
cuales contindian vigentes hoy en los distintos sistemas; de alli la ne-
cesidad de su diferenciacion.

Para sistematizar la evolucion de la proteccion social se pueden
distinguir tres etapas:

— Etapa 1 Primeras medidas de proteccién social: desde los ori-
genes de las primeras organizaciones sociales, hasta la aparicion
de los seguros sociales.

— Etapa 2 Los seguros sociales: desde el ultimo tercio del si-
glo XIX hasta la creacion de los sistemas de seguridad social.

— Etapa 3 Las politicas de seguridad social: a partir de 1930 y
hasta la actualidad.

3. Primeras medidas de proteccion social

Pueden encontrarse antecedentes de proteccion social desde el co-
mienzo mismo de las sociedades organizadas, algunos ejemplos son:

— Los Collegia de la Antigua Roma, que eran asociaciones con
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una clara finalidad mutualista que nucleaban a personas de un
mismo oficio. Estas personas contribuian para formar un fondo
comun destinado a cubrir contingencias como la enfermedad o
la muerte.

— Las cofradias y gremios de la Edad Media, que eran asociaciones
que reunian a personas de una misma religién o profesion. Estas
asociaciones adoptaban medidas de proteccion para sus miem-
bros, basadas en la solidaridad y la ayuda mutua. Consideraban
como contingencias merecedoras de proteccion, entre otras, la
enfermedad, la vejez, el fallecimiento, la supervivencia de viudas
y huérfanos, la desocupacion y la dote matrimonial. Estas insti-
tuciones debieron enfrentar no sélo la inaccion del Estado, sino
incluso, muchas veces, su persecucion.

— La pensién vitalicia que los reyes de las monarquias europeas
de la Edad Moderna otorgaban a sus leales servidores cuando
éstos llegaban a la vejez sin recursos propios.

— Las cajas postales de ahorro, que eran entidades surgidas en el
siglo XIX como una forma de prevision individual compensatoria
de la ausencia de medidas provenientes de los Estados. La politica
de no intervencion estatal se sustentaba en la teoria del liberalismo
econémico de Adam Smith, segln la cual la pobreza y las pri-
vaciones de las clases inferiores eran hechos inevitables.

En todo este extenso periodo hubo movimientos fundamentales para
la humanidad que influyeron de un modo clave en la concepcion de
lo que debia ser la proteccién social. Esencialmente, el cristianismo
constituyé una verdadera revolucién social al instalar la idea de fra-
ternidad humana y su consecuencia: el deber de ayudar a pobres y
necesitados. Por su parte, la Revolucion Francesa, al sustentar los de-
rechos individuales en los principios de igualdad, fraternidad y libertad,
promovio en los ciudadanos la conciencia de la obligacion del Estado
de brindarles proteccion frente a sus necesidades.

Durante el siglo XIX, el cambio en los modos de produccion, ori-
ginados por la aparicion dehaquinismodeterminé el surgimiento de
una clase social nueva: la de los trabajadores asalariados, que vivian
de un jornal reducido, soportando abusivas condiciones de trabajo y
la constante inquietud ocasionada por la inestabilidad laboral.
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En ese escenario, la falta de cobertura ante la desocupacion, la
enfermedad, el accidente, la vejez, etcétera, origind un profundo ma-
lestar social, que se tradujo en huelgas y movimientos de protesta.

Contribuyeron a ese malestar ciertas situaciones concretas, a saber:
(i) la toma de conciencia por parte de los trabajadores de que la riqueza
que ellos producian con su trabajo se concentraba en manos de unos
pocos: los empleadores y capitalistas; (ii) la sensacion de desproteccion
frente a la posicion de los Estados que no intervenian para remediar
una situacion, que se caracterizaba por profundas desigualdades so-
ciales.

Ante tales descontentos sociales, surgieron diversas teorias como
el marxismo, el socialismo y la Doctrina Social de la Iglesia, que se
dedicaron a analizar el problema y a proponer alternativas de solucion.

4. Los seguros sociales. Bismarck y la elaboracion de las leyes

Aun cuando no hayan escaseado quienes dudaron de la sinceridad
y del humanitarismo de Bismarck en tal obra, lo cierto es que en su
ultimo decenio de gobierno elaboré y promulgo la primera legislacion
protectora que hubo en el mundo. En su mensaeithstagdel 17
de noviembre de 1881, el canciller le hizo decir al emperador Gui-
llermo | que se emprenderia tal legislacion en tres etapas, amparando
sucesivamente al obrero contra la enfermedad, los accidentes de trabajo,
y ala vez la invalidez, situaciones que en los restantes paises seguirian
al descubierto durante muchos afos.

En dicho mensaje imperial Su Majestad William | manifesté: “...Ya
en febrero de este afio hemos expresado nuestra conviccion de que el
remedio a las enfermedades sociales no se debe buscar de manera
exclusiva mediante la represion de los excesos de los socialdemdcratas,
sino, de igual forma, mediante la promocién positiva del bienestar de
los trabajadores...”

Como consecuencia de esto, en primer lugar, fue sometida a con-
sideracion la ley de seguro contra accidentes.

“...Para aquellos que debido a la edad o alguna discapacidad ya
no pueden trabajar, tienen un derecho confirmado en cuanto a percibir
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un grado mayor de cuidado por parte del Estado, en comparacién con
la que podria haber sido su contribucion hasta ese momento...”

“...El verdadero punto sensible del trabajador es la inseguridad de
su existencia. No esta para siempre seguro de que vaya a tener siempre
trabajo. No estd para nada seguro de gozar una buena salud y prevé
que algun dia sera viejo e incapaz de trabajar. Pero si siempre cae en
la pobreza como resultado de alguna enfermedad queda completamente
indefenso con sus propias fuerzas, y la sociedad no reconoce hasta el
momento que deba haber ayuda alguna, aun cuando el obrero haya
trabajado siempre leal y diligencialmente. Pero la beneficencia origi-
naria que se les da a los pobres deja mucho que desear, sobre todo
en las grandes ciudades donde es mucho peor que en el campo [...]
Leemos en los periédicos de Berlin de suicidios debido a la dificultad
de hacer coincidir ambos fines, de personas que mueren de inanicion.
Y que llegan a ahorcarse por falta de comida, de gente que informa
en el periodico que los echaron de sus casas y no tienen ningn ingreso
[...] Para el trabajador, caer en la pobreza y tener poco alivio en una
ciudad es sinénimo de miseria, y esta inseguridad los hace hostiles y
desconfiados de la sociedad. Esto es humanamente natural, y hasta
que el Estado no haga algo para llegar a un acuerdo, en la misma
medida, esta confianza hacia la honradez del Estado sera retirada me-
diante acusaciones en contra del gobierno, las cuales se encontraran
donde él quiera encontrarlas, siempre regresando a los charlatanes so-
cialistas [...] y, sin hacer una gran reflexion, dejando que le prometan
cosas que no cumplirdn. Debido a esto, creo que el seguro de accidente,
con él mostramos la direccion hacia dénde queremos ir [...] alin ayudara
a disminuir la ansiedad y los resentimientos de las clases obréras...”

Venciendo duras objeciones vy dificultades, Bismarck hizo aprobar,
en 1883, la ley del seguro de enfermedad y en 1884 la del seguro
contra accidentes laborales. En un discurso del trono del 24 de no-
viembre de 1887, el emperador Guillermo | anunciaba la intencion
del gobierno de instaurar las pensiones de vejez e invalidez. No vivio
para verlo. Tampoco pudo formar parte en tal empresa su hijo, Fede-
rico lll, incapacitado por una enfermedad que tifié su breve reinado.

1 SPIELVOGEL, Jackson JHistoria Universal. Civilizacion de Occident&?
ed., 2010, t. Il.

133



DANIEL G. PEREZ

Los progresistas no dudaron de que este monarca se hubiera solidari-
zado con cualquier iniciativa favorable a los trabajadores.

Diez dias después del fallecimiento del mismo, en la sesion del
Reichstaglel 25 de junio de 1888, su hijo, el nuevo kaiser Guillermo I,
recogia los anhelos de su abuelo en materia social y las ideas progre-
sistas de su padre y anunciaba el propdsito de completar la proteccion
del trabajador. Lo corrobor6 en el mensaje del Parlamento del 22 de
noviembre siguiente, para presentar el proyecto de ley de seguro de
los obreros contra los riesgos de la vejez y la invalidez.

Cabe inferir que, en general, las leyes no se tramitaron con facilidad,
toda vez que los sectores conservadores temian que la hacienda se
hundiera. Bismarck tuvo que hacer uso de la palabra, no una, sino
varias veces para combatir las objeciones: “...Permitaseme —dijo— rei-
vindicar la paternidad de toda la politica social...”

Se cruzo con los izquierdistas, conzantrumcatélico y con los
conservadores. A estos Ultimos les grit6 el 8 de mayo de 1889: “¢,Como
podéis guiaros tanto por las pasiones individuales, por el rencor, por
el interés local, ante una cuestion que atafie al Imperio en su totalidad
hasta sus extremas profundidades?” Afiade relevancia a la ley —que
fue aprobada sélo por 185 votos contra 165— el hecho de que éste
fuera el ultimo discurso pronunciado por Bismarck erRelichstag
Los meses siguientes los pas6 en Varzin, salvo breves compromisos
en la capital.

Al final de su vida, Bismarck opinaba que el gobierno aleman se
habia equivocado al tratar a los socialistas como una fuerza politica
seria y aceptable, con lo cual habia incrementado su poderio e impor-
tancia, “en vez de tratarlos como a unos ladrones y bandidos que
aplastar [...] Son las ratas del pais a las que ahuyentar”, comentaba.

Estas leyes fueron el punto de partida de los seguros sociales mo-
dernos y no experimentaron modificaciones sustanciales ni evolucién
hasta la época de la Primera Guerra Mundial. Asi, el seguro contra la
enfermedad de 1883 habia sido establecido solamente para los traba-
jadores industriales; en 1911 y en 1913 se agregaron a este beneficio
los obreros agricolas y los empleados de comercio, respectivamente.
Asimismo, en 1911 se contemplé la ayuda a viudas y huérfanos de
trabajadores asegurados.
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Pero la estructura de los seguros sociales permanecio casi idéntica
y Unicamente podriamos citar el esfuerzo que significé la reunién de
todas sus disposiciones en un CAadigo de Seguros Sociales, el 19 de
julio de 1911, pero aun sin un verdadero sentido de unificacion fun-
damental y organicoEl sistema aleman de seguros sociales presentaba
las siguientes caracteristicas:

a) Obligatoriedad juridica, es decir, para todos los individuos con-
siderados por la ley.

b) Caracter laboral o profesional, ya que sélo afectaba a los tra-
bajadores industriales.

¢) Reparto de la carga financiera entre empleadores y trabajadores,
con ocasionales subvenciones del Estado. Una de las originali-
dades de este sistema es, precisamente, la de imponer contri-
buciones a personas no protegidas: los empleadores.

d) Causalidad y reparacion: el sistema atiende los riesgos y causas
del infortunio y trata de suplir las pérdidas, en especial la del
salario.

e) Diversidad de estructuras administrativas: cada seguro tiene es-
tructura administrativa propia.

Las leyes sociales de Bismarck, cuyos contenidos se basaban en

la hipétesis del seguro social, eran:

a) Ley del Seguro de Enfermedad (1883) para todos los obreros
industriales. La financiacion se encontraba a cargo de empre-
sarios y trabajadores en proporcioned=®(dos tercios) y*/3
(un tercio), respectivamente. Las prestaciones que otorgaba eran
asistencia médica y subsidios del 50% (cincuenta por ciento)
del salario. La gestion era de caracter estatal.

b) Ley del Seguro de Accidentes de Trabajo (1884), que mejora
y amplia medidas existentes, incorporando el concepto de res-
ponsabilidad objetiva (todo accidente de trabajo queda cubierto,
aun aquel en el que no hubo culpa del empleador). Las cotiza-
ciones estaban enteramente a cargo del empleador. La gestion

2 BOWEN HERRERA, Alfredo,Introduccién a la Seguridad SocjaB? ed. act.,
Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1992, p. 36.
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era en un comienzo estatal para luego ser cedida a las organi-
zaciones patronales. He aqui una de las formas en que el Estado
declina de sus funciones a favor de organizaciones no estatales,
lo que a la postre ha llevado a representar uno de los parametros
del criterio de “parafiscalidad” de las cotizaciones de seguridad
social.

c) Leyes de los Seguros de Invalidez y Vejez (1889), financiados
por un seguro fijo del Estado mas cotizaciones obreras y pa-
tronales que podian ser variables.

Como corolario, y a través de estas medidas, Alemania se convirtio
en el primer pais del mundo en adoptar un programa de seguro social
para la vejez. Las motivaciones del canciller aleman para introducir
el seguro social en Alemania fueron promover el bienestar de los tra-
bajadores —a fin de que la economia alemana siguiera funcionando
con la maxima eficiencia— y eludir la demanda de opciones socialistas
mas radicales.

A pesar de sus credenciales conservadoras, Bismarck seria tachado
de “socialista” por introducir esos programas, igual que le pasé6 al
presidente Roosevelt setenta aflos mas tarde.

Todavia durante el siglo XIX y previo al nacimiento de lo que a
la postre serian los sistemas de seguridad social, la Iglesia Catdlica
habia observado con interés y preocupacion el devenir de las cuestio-
nes sociales emparentadas con el trabajo y la seguridad social. En el
afio 1891 la Carta EnciclicRerum Novarun(Sobre la situacion de
los obrero$ habia destacado en uno de sus puntos: “...También ha de
proveer dignamente que en ningdn momento falte al obrero abundancia
de trabajo y que se establezca una aportacion con que poder subvenir
a las necesidades de cada uno, tanto en los casos de accidentes fortuitos
de la industria cuanto en la enfermedad, la vejez y en cualquier in-
fortunio...”™

5. Las politicas de seguridad social

Las politicas de seguridad social no son una simple prolongacion

3 Carta EnciclicaRerum Novarundel Sumo Pontifice Ledn XIII, dictada el 15
de mayo de 1891.
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de la politica de seguros sociales, constituyen un servicio publico de
finalidad social. Estan presididas por la idea de solidaridad social e
implican la cobertura general de las contingencias en favor de toda la
poblacion. Estas politicas se concretan a través de la redistribucion de
la renta nacional, como una de las acciones preponderantes del Estado
en virtud de la teoria de la Hacienda mdltiple elaborada por Richard
Musgravé.

Después de la Primera Guerra Mundial, los sistemas de seguros
sociales se desarrollaron rapidamente en varias regiones, y la proteccion
social se incluy6 en los programas de las organizaciones internacionales
recientemente creadas, como la OIT y la Conferencia Internacional de
Uniones Nacionales de Mutualidades y Cajas de Seguro de Enfermedad,
que se iniciaron en Bruselas en octubre de 1927 y que posteriormente
se convirtieron en la Asociacion Internacional de la Seguridad Social
(AISS).

En 1935, el presidente de EE. UU. aprobo la Ley de la Seguridad
Social, que acufiaba un nuevo término que combinaba “seguridad eco-
némica”’ con “seguro social”.

En 1941, en la Carta del Atlantico, el presidente Roosevelt y el
primer ministro del Reino Unido, Winston Churchill, se comprome-
tieron a mejorar las normas laborales, el progreso econémico y una
seguridad social para todos.

La idea de seguridad social encontré6 su maxima expresion en el
Informe Beveridgesobre el seguro social (Gran Bretafia, 1942). El
sistema britanico ejercié en Europa una influencia tan importante como

4 Al respecto CORONA, Juan F. y DIAZ, Amelideoria basica de la Hacienda
Publica, Ariel, Barcelona 1992, p. 21, quienes expresaban que “Tradicionalmente
la definicién de los objetivos o funciones de la Hacienda Publica se apoya en el
concepto de hacienda miltiple desarrollado por R. A. Musgrave, en el que se esta-
blecen una serie de objetivos que debe cumplir el sector publico en el &mbito del
sistema econdmico [...] De acuerdo con la misma, las funciones esenciales de la
Hacienda Publica son: #signacion Efectuar ajustes para conseguir una asignacion
eficiente de los recursos econémicos;Rgdistribucion Corregir la redistribucion
de la renta y riqueza resultante de la actuacién del mercado, para lograr una distri-
bucién mas justa o adecuada...”
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la que tuvieron las leyes de Bismarck en su momento. Las ideas cen-
trales del Informe Beveridge son las siguientes:

a) Universalizacion de la cobertura, para proteger a toda la pobla-
cion.

b) Asignacion de recursos procedentes de los presupuestos gene-
rales del Estado, para asistir a la poblacién que no esta cubierta
por los seguros.

¢) Unificacion de la cobertura de las diversas contingencias, a tra-
vés de dos pilares: el monto de las cotizaciones y de las pres-
taciones econOmicas por parte de todos los asegurados y el ca-
racter publico de la administracion y gestion del sistema.

Basandose en estos principios rectores, se proyecta la internacio-
nalizacion de la seguridad social, como resultado del interés en resolver
dos tipos de cuestiones: (i) la necesidad de armonizar a nivel mundial
las normas y tendencias de seguridad social, y (ii) los problemas que
en la materia afectan a los ciudadanos de una Nacion, en sus relaciones
con un pais extranjero.

En el primero de los casos se plasma a través de la intervencién
de organismos internacionales que terminan por emitir documentos de
inocultable valor como, por ejemplo: el Convenio N° 102 de la Or-
ganizacion Internacional del Trabajo (OfTue representa una norma
minima de seguridad social, y la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, aprobada por la Asamblea General de la Organizacion de
las Naciones unidas (ONU) en 1948. Esta ultima establece en su ar-
ticulo 22 que “Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene
derecho a la seguridad social...”

En el segundo de los casos enunciados se han ido resolviendo las
cuestiones con la conformacion de tratados bilaterales o multilaterales
de seguridad socfal

5 Convenio relativo a las normas minimas de la seguridad social; fecha de entrada
en vigor: 27-4-55; lugar de la celebracion: Ginebra, Suiza; fecha de adopcion: 28-6-52.

6 La Republica Argentina ha celebrado con diversos paises de América y Europa
Convenios de Seguridad Social, los cuales han sido aprobados en cado caso mediante
mecanismos que prevé la Constitucion de cada Estado contratante; ellos son: Republica
Federativa de Brasil, bilateral aprobado por ley 22.594, con vigencia a partir del
18-11-62; Republica de Chile, bilateral, aprobado por ley 19.522, con vigencia a partir
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En 1944, con el giro experimentado por la guerra, la histérica De-
claracion de Filadelfia de la OIT hacia un llamamiento a favor de
ampliar las medidas de seguridad social y de promover, a escala in-
ternacional o regional, una cooperacion sistematica y directa entre las
instituciones de la seguridad social, el intercambio regular de infor-
macion y el estudio de los problemas comunes relativos a la adminis-
tracion de la seguridad social.

En Francia, Pierre Laroque lider6é los esfuerzos gubernamentales
por extender la proteccion social a toda la poblacién, y en 1946 se
constituyé un sistema nacional de seguridad social.

Hasta aqui la recopilacion evolutiva, debemos ahora reflexionar a
partir de las ultimas concepciones.

6. Fundamentos desde el punto de vista
de los “nuevos derechos y garantias”

Los derechos elementales del hombre y el ciudadano y las garantias
necesarias para asegurarlos y conservarlos surgen —-fundamentalmente—
de la Primera Parte del texto constitucional conocida c@aoclara-
ciones, derechos y garantias

Los derechos y garantias enunciados en esta primera parte son, al
decir de Sagliésderechos constitucionales de “primera generacién”,

del 1-6-72; Reino de Espafia, bilateral, aprobado por ley 17.218, con vigencia a partir
del 1-9-67; Grecia, bilateral, aprobado por ley 23.501, con vigencia a partir del 1-5-88;
Italia, bilateral, aprobado por ley 22.861, con vigencia a partir del 30-7-83; Iberoa-
mericano, de caracter multilateral, aprobado por ley 22.146, su vigencia esta sujeta a
la celebracion del acuerdo administrativo; Mercosur, de caracter multilateral, aprobado
por ley 25.655, vigencia: 15-10-2002; Peru, bilateral, aprobado por ley 22.306, sujeta
su vigencia a la celebracién del acuerdo administrativo; Portugal, bilateral, aproba-
do por ley 17.219, vigencia a partir del 27-10-67; Uruguay, bilateral, aprobado por
ley 21.028, con vigencia a partir del 1-1-76. Pese a que los convenios con el Perl y
el Iberoamericano (llamado también “Convenio de Quito”) estan firmados y aprobados
por ley formal de cada Estado, hasta la fecha no han sido suscritos los acuerdos
administrativos respectivos con las autoridades competentes, tanto del Pert como de
los paises que integran Iberoamérica, y por lo tanto ambos instrumentos no se en-
cuentran en aplicacion en la Argentina.

7 SAGUES, Néstor Pedrd onstitucion de la Nacion Argentindstrea, Buenos
Aires, 2016, p. 19.
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“...es decir los propios del constitucionalismo liberal [...] Se trata de
derechos conferidos por lo comun sélo a individuos [...] y son sus-
tancialmente derechos contra el Estado...”

La evolucion del constitucionalismo moderno ha producido en los
distintos Estados reformas que han incluido los llamados por Sagtiés
derechos de segunda y tercera generacion que se deben mas a la con-
dicién del individuo como integrante de grupos sociales (de alli —por
ejemplo- la denominacién constitucionalismo social). Este repertorio
de derechos abarca desde la condicién como trabajador, la proteccion
de la familia, los alcances de la seguridad social, la proteccion ambiental
y, en general, derechos que tienen en mira a grupos sociales y —en
proyeccion— a la sociedad toda.

Una primera etapa de inclusion de tales derechos en nuestra Carta
Magna se debe a la reforma de 1957, representados por la insercion
del articulo 14 bi% La reforma constitucional del afio 1994corpora
un segundo capitulo a esta Primera Parte denomiNaedwos derechos

8 “Art. 14 bis [Derechos socialg@sEl trabajo en sus diversas formas gozara de
la proteccion de las leyes, las que aseguraran al trabajador: condiciones dignas y
equitativas de labor; jornada limitada; descanso y vacaciones pagados; retribucion
justa; salario minimo vital y movil; igual remuneracion por igual tarea; participacion
en las ganancias de las empresas, con control de la produccién y colaboracion en la
direccion; proteccién contra el despido arbitrario; estabilidad del empleado publico;
organizacion sindical libre y democratica, reconocida por la simple inscripciéon en un
registro especial. Queda garantizado a los gremios: concertar convenios colectivos de
trabajo; recurrir a la conciliacion y al arbitraje; el derecho de huelga. Los representantes
gremiales gozaran de las garantias necesarias para el cumplimiento de su gestion
sindical y las relacionadas con la estabilidad de su empleo. El Estado otorgara los
beneficios de la seguridad social, que tendra caracter de integral e irrenunciable. En
especial, la ley establecera: el seguro social obligatorio, que estara a cargo de entidades
nacionales o provinciales con autonomia financiera y econdmica, administradas por
los interesados con participacion del Estado, sin que pueda existir superposicién de
aportes; jubilaciones y pensiones mdviles; la proteccion integral de la familia; la de-
fensa del bien de familia; la compensacién econdémica familiar y el acceso a una
vivienda digna”.

9 La Asamblea inicié sus sesiones el 25-5-94 y las concluyo el 22 de agosto del
mismo afio. El nuevo texto fue publicado en el Boletin Oficial el 23-8-94, tuvo una
fe de erratas en la edicion del 24-8, y se jurd este Ultimo dia en el Palacio San José
(Entre Rios). El nuevo texto ordenado constitucional se dio por ley 24.430, sancionada
el 15-12-94, promulgada el 3-1-95 y publicada en el B. O. el 10-1-95.
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y garantias En lo que nos interesa destacar, lucen en los articulos 42
y 43, los “derechos del consumidor y del usuario” (art. 42) y en general
los derechos de incidencia colectiva, mencionados en el segundo pa-
rrafo del articulo 43, para los cuales se recoge e instituye la accion
de amparo colectivo.

Estas normas proveen una cantidad de derechos en el rango de los
derechos sustanciales y derechos primarios fundamentales. Se puede decir
que esta gama de derechos apunta (por un lado) a la proteccion de
consumidores y usuarios, tanto de la salud y el bienestar, como de sus
intereses econdmicos como grupo, asegurandoles igualdad de condiciones
y acceso a la educacion para el consumo, y por el otro, en consonancia
con el articulo 86 (Defensor del Pueblo), a la proteccion de todos los
denominados derechos de “incidencia colectiva”, entre los que se en-
cuentran incluidos aquellos derivados de actos u omisiones producidos
por la administracion en el ejercicio de sus funciones publicas.

Con relacion al articulo 42, Zarini efectuo el siguiente comentario:
“...Reiteramos aqui la importancia que conferimos a la educacion para
la vida en sociedad, para la subsistencia y perfeccionamiento de la
democracia, para el ejercicio efectivo y el respeto de los derechos
individuales y colectivos..!®

El Gltimo parrafo de este articulo expresa que a fin de garantizar
procedimientos eficaces para la prevencion y la solucion de conflictos
entre usuarios y prestadores de servicios, la legislaciéon instrumentara
y determinara “...la participacion de asociaciones de consumidores y
usuarios...”

La inclusion y la consideracion de los usuarios y consumidores
como grupo social protegido ha dado en la practica resultados diversos
a pesar de la dificil defensa que se entabla con entidades privadas de
comportamiento monopélico, y por la debilidad que en muchos casos
ha demostrado el Estado para mediar en dichas relaciones. De todos
modos, se ha creado una distinta conciencia de grupo, y no pocas
entidades que agrupan y defienden a consumidores y usuarios han
logrado penetracion y capacidad para la resolucion de diferentes pro-
blemas.

10 ZARINI, Helio J., Constituciéon Argentina. Comentada y concordadatrea,
Buenos Aires, 1996, p. 194.
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Ya aun antes de la elevacion a rango constitucional de los de-
rechos de “consumidores y usuarios” se conoce en la Republic
Argentina la Ley 24.240 de Defensa del Consumidor, con suchasi
modificacione$!, cuyo objetivo (desde su creacién y dada su natu-
raleza preconstitucional) resulté ser el dictado de norpes la
proteccion y defensa de los consumidores y usuarios, hegitto,

a partir de sus articulos 55 a 58, la actuacion de asociazidae
consumidores constituidas como personas juridicas, erstadue-

llos casos en que resulten objetivamente afectados o0 ameosiz
intereses de consumidores.

La Ley de Defensa del Consumidor es una pieza normativa muy im-
portante,cuyo texto ha sido recientemente ordenado por la ley 26.994
de unificacion de los Codigos Civil y Comercial, el que comenz6 su
vigencia el 1° de agosto de 2Q1Bsta ley y el nuevo Cédigo Civil
y Comercial atienden en forma muy prevalente la defensa de los de-
rechos de consumidores y usuarios.

Lo cierto es que la evolucion en las relaciones econémicas nacio-
nales e internacionales ha generado la necesidad de proteccion de gru-
pos sociales, a raiz de que muchos integrantes de los mismos carecen
de la posibilidad de acceder a la proteccion judicial de sus derechos
en forma individual, sea por desinformacion, falta de recursos o co-
nocimiento. Como consecuencia de esa necesidad, el Derecho interno
de varias naciones ha asignado status juridico a agrupaciones de in-
dividuos con un vinculo comun de intereses.

Como deciamos anteriormente, la evolucidon del constitu-
cionalismo social en esta Ultima etapa ha provocado la elevaciéon de
rango, no sélo a entidades de caracter privado, sino también a orga-
nismos de caracter publico y a tratados concluidos con organizaciones
internacionales. En el caso de la Republica Argentina se adquiere la
mas alta expresion a través de la incorporacion al texto constitu-
cional del “Defensor del Pueblo” (art. 86), creado originalmente por
la ley 24.284 (B. O.: 6-12-93) con las modificaciones de ley 24.379
(B. O.: 12-10-94) y por la jerarquizacion de los tratados con las

11 L ey 24.240 (B. O.: 15-10-93), modificada por leyes 24.787 (B. O.: 2-4-97),
24.999 (B. O.: 30-7-98), 26.361 (B. O.: 7-4-2008), 26.993 (B. O.: 19-2-2014).
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demas naciones y con las organizaciones internacionales y los con-
cordatos con la Santa Sede (art. 75, inc. 22).

La organizacion de la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires también
incluyé la jerarquia constitucional del “Defensor del Pueblo” en ese
ambito (art. 137 de la Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires) y
la regulacion funcional definitiva de la Defensoria mediante la ley 3,
publicada en el Boletin Oficial de la Ciudad con fecha 27 de febrero
de 1998.

Los intereses de conjunto, comunes a determinados grupos sociales,
han sido denominados derechos difusos o colectivos. Esta categoria
de derechos colectivos ha ido abarcando una cada vez mas extensa
cantidad de situaciones. La doctrina (con una orientaciébn mas bien
homogeneizante) denomina de este modo tanto a los derechos de in-
cidencia colectiva (derecho a un medio ambiente sano, a la paz, de-
rechos del consumidor y del usuario) como a los que se regulan a favor
de grupos diferenciados (género, condicién, edad, grupo étnico, etc.).

Por cierto, estas dos clases de derechos (de incidencia colectiva o
a favor de grupos diferenciados) hacen referencia a un grupo de per-
sonas; pero, mientras que los primeros expresan que el agravio que
produce su vulneracion es virtualmente colectivo, los segundos indican
que el sujeto a favor de quien se prescriben es un sector minoritario
y ello mas alla de si la titularidad para exigirlos o para gozarlos es
individual, colectiva o alternativa. En este Ultimo caso se advierte una
subjetividad colectiva, una representacion de intereses colectivos di-
ferenciales y hasta, en ciertos casos, una personalidad juridica inma-
nente distinta de la de cada uno de sus mienthros

Una acertada definicion legal y distincion de dichos intereses ha
de encontrarse en el articulo 81 del Codigo Brasilero del Consumidor:

“...Intereses o derechos difusos son, para los efectos de este Co6-
digo, los transindividuales de naturaleza indivisible de que sean ti-
tulares personas indeterminadas y ligadas entre si por circunstancias
de hecho...”

“...Intereses o derechos colectivos son los transindividuales de na-

12 RAMOS, Laura,Derechos colectivos: Ensayo de clasificacifwonencia pre-

sentada en el Il Congreso Internacional de Derechos y Garantias del Siglo XXI, Fa-
cultad de Derecho y Ciencias Sociales, Buenos Aires, 2001.
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turaleza indivisible de que sea titular un grupo, categoria o clase de
personas legales unidas entre si o con la parte contraria por una relacion
juridica de base...”

Desde nuestra doctrina, también han sido denominados (como antes
expresaramos con relacion a los mencionados en el art. 43) “derechos
de incidencia colectivd®. El interés difuso, llamado también fragmen-
tario, colectivo o supraindividual, ha sido caracterizado como aquel
que no pertenece a una persona determinada o a un grupo unido por
un vinculo 0 nexo comun previo, sino que corresponde a un sector de
personas que conviven en un ambiente o situacion comun. Se ha dicho
que se trata de un bien que pertenece a todos y al grupo, pero que es
indivisible, por lo que la satisfaccién del interés respecto de uno de
ellos importa la de todéds Se ha sefialado que el constituyente, al
tutelar los derechos de incidencia colectiva plasmados en los articu-
los 42 y 43 de la CN, hace referencia a intereses tipicamente sociales
0 grupales, como los vinculados con el medio ambiente y la salud
publica®.

En el &mbito internacional, también se ha visto claramente plasmada
esta tendencia con relacion a los consumidores y usuarios de servicios.
La Asamblea General de las Naciones Unidas ha concordado en di-
rectivas tendientes a la proteccién de la salud y a establecer determi-
nados comportamientos del mercado internacional de alimentos, asi
como la promocién y proteccién de intereses econémicos de los con-
sumidore¥. Si bien estas directrices se establecieron como “recomen-
daciones” o “carta de buenas intenciones”, han sido recogidas por las
legislaciones internas de los paises, incluso, desde la 6rbita constitu-
cional.

Merece destacarse a modo de ejemplo el status juridico reconocido

13 BIDART CAMPOS, G.,Tratado elemental de Derecho Constitucional argen-
tino. La reforma constitucional de 19922 reimp., Ediar, Buenos Aires, t. IV, p. 318;
SAGUES, Néstor P.Derecho Procesal Constitucional. Accién de ampad ed.,
Astrea, Buenos Aires, 1995, t. lll, ps. 674/675.

14 DE LA RUA, A., La proteccion de los intereses llamados difusos en la Cons-
titucion Nacional y la Constitucion de la Provincia de Cérdolea L. L. 1996-B-789.

15 QUIROGA LAVIE, H., El amparo colectivoRubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1998,

p. 42.
16 Resol. ONU 39/248 del 9-4-85, “Directrices para la proteccion del consumidor”.
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a los consumidores en distintas Constituciones iberoamericanas, entre
otras: Brasil (art. 5°), Colombia (art. 78), El Salvador (art. 101), Es-
pafia (art. 51), Guatemala (art. 119), Nicaragua (art. 105), Paraguay
(arts. 27, 38, 72), Peru (art. 65), Portugal (art. 81), Uruguay (arts. 24,
44, 52), Venezuela (art. 113).

En nuestro pais, en los dltimos afios, y a raiz de los efectos eco-
némicos ocasionados por la aplicacién de diversas normas sobre vastos
sectores de la poblacion, se ha visto ampliado en forma considerable
el reconocimiento de derechos de grupos sociales.

Asi es como han podido resguardarse intereses puntuales de grupo,
no soélo del publico consumidor, usuarios de servicios publicos o ha-
bitantes de un medio ambiente determinado, sino también ahorristas
del sistema bancario que vieron inmovilizados y reducidos sus aho-
rrost’, jubilados y empleados publicos a los que se impidiera el cobro
de la totalidad de sus habefesntre otros.

Tal vez el precedente mas fuerte, con mas creaciones y con voz
mas clara desde la Corte Suprema de Justicia de la Nacién lo represente
la causa “Halabi” del mes de febrero del afio 2009

El caso se refiere a la accion de amparo interpuesta por un abogado
en virtud de considerar que las disposiciones de la Ley 25.873 de
Telecomunicaciones (B. O.: 9-2-2004) y de su decreto reglamenta-
rio 1563/2004 (B. O.: 9-11-2004) vulneran los derechos establecidos
en los articulos 18 y 19 de la Constitucion Nacional en la medida que
autorizan la intervenciéon de las comunicaciones telefénicas y por In-
ternet sin determinar “en qué casos y con qué justificativos” esa in-
tromision puede llevarse a cabo.

El alto tribunal califica en uno de los puntos importantes al reclamo
como un supuesto de ejercicio de derechos de incidencia colectiva,

17 CNFed.CAdm., sala V, 13-9-2002, “Defensor del Pueblo de la Nacién c/EN-
PEN, decretos 1570/01 y 1606/01 s/Amparo ley 16.986", c. 29.255/01. CNFed.CAdm.,
sala V, 13-9-2002, “Defensor del Pueblo de la Nacion. Inc. decreto 1316/02 c/EN-
PEN-Decs. 1570/01 y 1606/01 s/Amparo ley 16.986", c. 147.369/02.

18 CFed.SS, 28-5-2003, “Defensor del Pueblo de la Nacién c/Estado Nacional
s/Amparos y sumarisimos”, SD 98.510.

19 CSJN, 24-2-2009, “Halabi, Ernesto c/PEN —ley 25.873, dec. 1563/04— s/Amparo
ley 16.986", H.270.XLII, Rex/Fallos: 332:111.
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referente a los intereses individuales homogéndaslo que tal inter-
vencién importa una violacion de los derechos a la privacidad y a la
intimidad y pone en riesgo el “secreto profesional” que, como letrado,
se ve obligado a guardar y garantizar (arts. 6°, inc. f; 7°, inc. c, y 21,
inc. j, de la ley 23.187), dado que su pretensién no se circunscribe a
procurar una tutela para sus propios intereses sino que, por la indole
de los derechos en juego, es representativa de los intereses de todos
los usuarios de los servicios de telecomunicaciones como también de
todos los abogados.

Otro de los puntos (y esto resulta una creacién) se refiere a la
admision formal de la accidon colectiva. Y define en este aspecto que
dicha accion requiere la verificacion de ciertos recaudos elementales
gue hacen a su viabilidad, tales como la precisa identificacion del
grupo afectado, la idoneidad de quien pretenda asumir su representacion
y la existencia de un planteo que involucre, por sobre los aspectos
individuales, cuestiones de hecho y de derecho que sean comunes y
homogéneas a todo el grupo, siendo esencial, asimismo, que se arbitre
en cada caso un procedimiento apto para garantizar la adecuada noti-
ficacion de todas aquellas personas que pudieran tener un interés en
el resultado del litigio —de manera de asegurarles tanto la alternativa
de optar por quedar fuera del pleito como la de comparecer en él
como parte o contraparte—, y que se implementen adecuadas medidas
de publicidad orientadas a evitar la multiplicacion o superposicion de
procesos colectivos con un mismo objeto a fin de aventar el peligro
de que se dicten sentencias disimiles o contradictorias sobre idénticos
puntos.

Si existe un punto realmente complejo en esta materia es el referido
a la legitimacion procesal. En cuanto a esta legitimacion, delimité con
precision tres categorias de derechos: (i) individuales; (ii) de incidencia
colectiva que tienen por objeto bienes colectivos, y (iii) de incidencia
colectiva referentes a intereses individuales homogéneos, y en todos
los supuestos es imprescindible comprobar la existencia de un “caso”
(art. 116, Const. Nac. y art. 2° de la ley 27) —ya que no se admite
una accion que persiga el control de la mera legalidad de una dispo-
sicibn—, como también es relevante determinar si la controversia en
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cada uno de dichos supuestos se refiere a una afectacion actual o se
trata de la amenaza de una lesién futura causalmente previsible.

La sentencia por un lado crea la accién de clase que garantiza los
derechos de dimensidn colectiva, y por otro protege la privacidad en
el uso de Internet y telefonia, frente a posibles intromisiones de or-
ganismos del Estado.

El fallo se dio por mayoria, donde todos los miembros del tribunal
coincidieron en confirmar la decisién de Camara. El voto de la mayoria
(jueces Lorenzetti, Highton, Zaffaroni y Maqueda) desarrolla los fun-
damentos para reconocer la accién colectiva para casos futuros, mien-
tras que el voto de la minoria (Fayt, Petracchi, Argibay) se limita a
confirmar la sentencia de la Camara, declarando improcedente el re-
curso extraordinario interpuesto.

La regla general en materia de legitimacion es que los derechos
sobre bienes juridicos individuales son ejercidos por su titular, lo que
no cambia por la circunstancia de que existan numerosas personas
involucradas, toda vez que se trata de obligaciones con pluralidad de
sujetos activos 0 pasivos, 0 supuestos en los que aparece un litiscon-
sorcio activo o pasivo derivado de la pluralidad de sujetos acreedores
o deudores, 0 bien una representacion plural, y en tales casos no hay
variacion en cuanto a la existencia de un derecho subjetivo sobre un
bien individualmente disponible por su titular, quien debe probar una
lesion a ese derecho para que se configure una cuestion justiciable.

Los derechos de incidencia colectiva que tienen por objeto bienes
colectivos (art. 43 de la Const. Nac.) son ejercidos por el Defensor
del Pueblo de la Nacién, las asociaciones que concentran el interés
colectivo y el afectado, y la peticion debe tener por objeto la tutela
de un bien colectivo —lo que ocurre cuando éste pertenece a toda la
comunidad-, siendo indivisible y no admitiendo exclusion alguna, ra-
z6n por la cual s6lo se concede una legitimacion extraordinaria para
reforzar su proteccion, pero en ningln caso existe un derecho de apro-
piacion individual sobre el bien ya que no se hallan en juego derechos
subjetivos, no perteneciendo estos bienes a la esfera individual sino a
la social y no son divisibles de modo alguno.

En la tutela de los derechos que tienen por objeto bienes colectivos,
la pretension debe ser focalizada en la incidencia colectiva del derecho,

147



DANIEL G. PEREZ

porque la lesién a este tipo de bienes puede tener una repercusion
sobre el patrimonio individual —como sucede en el caso del dafio am-

biental-, pero esta Ultima accién corresponde a su titular y resulta

concurrente con la primera, de tal manera que cuando se ejercita en
forma individual una pretensién procesal para la prevencion o repa-

racion del perjuicio causado a un bien colectivo, se obtiene una decision
cuyos efectos repercuten sobre el objeto dedasa petendipero no

hay beneficio directo para el individuo que ostenta la legitimacion.

La Constitucion Nacional admite en el segundo pérrafo del articu-
lo 43 la categoria conformada por los derechos de incidencia colectiva
referentes a intereses individuales homogéneos —derechos personales
0 patrimoniales derivados de afectaciones al ambiente y a la compe-
tencia, derechos de los usuarios y consumidores, como los derechos
de sujetos discriminados—, casos en los que no hay un bien colectivo
ya que se afectan derechos individuales enteramente divisibles, sino
que hay un hecho, Unico o continuado, que provoca la lesion a todos
ellos y por lo tanto es identificable una causa factica homogénea, dato
que tiene relevancia juridica porque la demostracién de los presupuestos
de la pretensién es comun a todos esos intereses, excepto en lo que
concierne al dafio que individualmente se sufre, existiendo una homo-
geneidad factica y normativa que lleva a considerar razonable la rea-
lizaciébn de un solo juicio con efectos expansivos de la cosa juzgada
que en él se dicte, salvo en lo que hace a la prueba del dafio.

Sostiene la Corte la ausencia de una ley que reglamente el ejercicio
efectivo de las denominadas acciones de clase. Dicha natenizde
ferendg deberia, segun su vision: (i) determinar cuando se da una
pluralidad relevante de individuos que permita ejercer dichas acciones;
(ii) definir a la clase homogénea; (iii) si la legitimacién corresponde
exclusivamente a un integrante de la clase o también a organismos
publicos o asociaciones; (iv) como tramitan los procesos; (v) cuales
son los efectos expansivos de la sentencia a dictar, y (vi) cdmo se
hacen efectivos.

Existe entonces una mora que el legislador debe solucionar cuanto
antes sea posible, para facilitar el acceso a la justicia que la Ley Su-
prema ha instituido. El articulo 43, parrafo segundo de la Constitucion
Nacional es claramente operativo y es obligacion de los jueces darle
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eficacia cuando se aporta nitida evidencia sobre la afectacion de un
derecho fundamental y del acceso a la justicia de su titular.

La procedencia de las acciones de clase requiere la verificacion de
una causa factica comun, una pretension procesal enfocada en el aspecto
colectivo de los efectos de ese hecho y la constatacion de que el ejer-
cicio individual no aparece plenamente justificado, sin perjuicio de lo
cual también procedera cuando, pese a tratarse de derechos individuales,
exista un fuerte interés estatal en su proteccion, sea por su trascendencia
social o en virtud de las particulares caracteristicas de los sectores
afectados.

El precedente “Halabi” del alto tribunal ha calado en la actividad
jurisprudencial y con frecuencia —ahora— las distintas organizaciones
de proteccién de los derechos de los consumidores interponen acciones
de clase a los efectos de la proteccién de esos derechos, basandose
en esa doctrina de la Corte.

En la causa “PADEC c/Wall Street Argentina SA s/Ordinario”
(expte. 102.722, Registro de Camara N° 064.436/2008), fallada por la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, sala A, con fecha
26 de marzo de 2014, analizando un caso en que la “Asociacion Civil
Prevencién, Asesoramiento y Defensa” (PADEC) promovié la accion
de incidencia colectiva, en su condicion de asociacion de consumidores,
contra “Wall Street Argentina SA”, procurando, por un lado, que se
decrete la nulidad de las dos clausulas del contrato tipo que la de-
mandada instrumentaba con quienes contratan sus cursos, y por otro
para que se condene a la demandada: (i) a informar en forma cierta
y objetiva el precio de los cursos que oferta publicamente en sus car-
teles, afiches, volantes, folletos, etcétera; (ii) a devolver a todos los
usuarios las sumas de dinero percibidas sin causa y derivadas de la
aplicacion de las clausulas abusivas insertas en el contrato tipo im-
plementado, con mas los correspondientes intereses compensatorios y
punitorios, Yy (iii) a publicar la sentencia con las mismas caracteristicas
de difusién que dedica a sus campafas.

Obviamente la cuestion, en este tipo de acciones, se centra en la
legitimacidn activa de las asociaciones de consumidores para promover
acciones colectivas y en la identificacién de los derechos que se pre-
tenden proteger frente a esa legitimacion.
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La Camara Comercial partiendo del andlisis de la doctrina sentada
por la Corte, y dados los fundamentos desarrollados, termina por concluir
que: “...no resulta contradictorio establecer, por un lado, que la accio-
nante ‘PADEC’ cuenta con legitimacién activa para reclamar que se
declaren nulas las clausulas IV y V del contrato tipo y, por el otro,
que no se encuentra habilitada para demandar la restitucién a los alumnos
que rescindieron el contrato los importes correspondientes a los periodos
no cursados. Ello asi, pues, en el primer caso, las clausulas cuestionadas
se encuentran incorporadas en todos los contratos implementados por
la demandada, por lo que podrian involucrar los intereses de todos los
alumnos y potenciales consumidores, configurandose de esta manera
la ‘homogeneidad factica’ requerida para habilitar a las asociaciones
de consumidores a entablar una accion colectiva. En igual sentido se
pronuncio la CSJN, reconociendo la legitimacion procesal de los de-
mandantes, tanto en el ya citado caso ‘Halabi’, de fecha 24-2-2009
(Fallos 332:111), donde se reclamé que se declare la inconstituciona-
lidad de la ley 25.873 —articulos 1° y 2°—y del decreto 1563/2004, en
cuanto autorizaban la intervencion de las comunicaciones telefonicas
y por Internet, sin precisar en qué casos y con qué justificativos, dado
que aqui se podria ver comprometida la esfera de intimidad personal
de todos los individuos, como asi también —recientemente— en el caso
‘PADEC c/Swiss Medical SA s/Nulidad de clausulas contractuales’,
del 21-8-2013, en el que la aqui accionante demando la nulidad de la
clausula del contrato entre la prestadora de servicios de medicina prepaga
y los afiliados que contempla el derecho de aquélla a modificar unila-
teralmente las cuotas mensuales, ya que los aumentos abarcaban a todos
los socios y serian susceptibles de ‘ocasionar una lesion al derecho de
una pluralidad de sujetos’. Empero, el reconocimiento de esa legitima-
cion activa para incoar una demanda puntual no habilita a aquellos que
accionan en defensa de un interés colectivo a efectuar cualquier tipo
de reclamo referido con el contrato o norma cuestionados, sino que su
marco de accién se encuentra limitado —en lo que aqui interesa— a
aquellos hechos que puedan provocar una lesién a una ‘pluralidad re-
levante de derechos individuales’, circunstancia que —como se determiné
ut supra— no se verificd en el reclamo de la devoluciéon de sumas per-
cibidas sin causa...”
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Como vemos, el avance ha sido en este campo bien notorio. Queda
suficientemente claro que, bien sea a través de la elevacién a rango
constitucional, o a través de la conformacién normativa o, en su caso,
por el transito jurisdiccional, han quedado evidenciados y protegidos
ciertos derechos de caracter colectivo, que se relacionan con un nacleo
de actuaciones humanas, sociales y economicas desarrolladas por los
individuos que componen la comunidad y que han merecido —entonces—
un reconocimiento explicito. Esta tendencia nos otorga causa, incentivo
y plataforma para nuestra propuesta.

7. Los derechos a la seguridad social. El nexo entre los
derechos individuales y los de incidencia colectiva

Desde el marco del Derecho, el acceso a la seguridad social cons-
tituye un derecho sustancial y, ahora sabemos, connatural a la persona.
Ya no puede vislumbrarse la existencia misma de la persona sin la
custodia que ejerce el Derecho de la Seguridad Social.

También es conciencia comun que la seguridad social es un bien
publico de tipo puro que, en la estructura del Estado moderno, ha
adquirido importancia relevante y diriamos casi de la misma magnitud
que los bienes publicos de caracter tradicional, aquellos definidos en
la teoria clasica y que eran los respetados hasta por el concepto de
Estado neutral.

Pero aqui el problema: estos derechos mundialmente reconocidos,
custodiados y garantizados por todos los plexos constitucionales del
mundo organizado y regulados por las legislaciones positivas repre-
sentan —muchas veces— un problema de tal entidad y magnitud que
los mismos Estados que los crean, protegen y aseguran tratan de po-
nerles limites y hasta de negarlos, lo que provoca, amén de un sinnd-
mero de convulsiones sociales, una puja que necesita ser resuelta, para
transformarla en una coordinacién de tipo positivo.

Los derechos a la seguridad social y muy especialmente los de
orden previsional se han visto sometidos universalmente a un intenso
debate. Debate que, desgraciadamente, ha empujado al colectivo que
deberia ser elegido para la proteccién a la margen contraria: una severa
desproteccion.
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8. Los derechos ciudadanos universales

Es indudable que el posicionamiento de estos derechos no es facil
de dilucidar; no olvidemos que estamos hablando de distintas fases
en cuanto a su ordenamiento.

Hay una primera fase de caracter sustancial que trata respecto del
derecho de toda persona al acceso a la seguridad social. Alli observamos
la intervencion de los derechos sociales de segunda o tercera genera-
cion, derechos ganados por el status de ciudadano ante la accion del
Estado en sus politicas sociales y mas aun como grupo protegido dentro
de los derechos de incidencia colectiva.

Pero también existe otra fase en la que comienzan a visluggra
—nuevamente— los derechos patrimoniales individualegjalel mo-
mento en que, por ejemplo, un beneficiario accede a algurlasde
prestaciones que el Estado disefia como parte de esa psbtc.

El goce de las prestaciones implica un beneficio patrinopéa-

sonal, el que perdido o menoscabado representa directamente un
agravio al derecho de propiedad. Estos dos planos se enanent
muchas veces interactuando: el derecho a una accion Eositlv
Estado respecto de toda la ciudadania de la Naciéon o de grupos
que por su vulnerabilidad merecen (y necesitan) ser edpemide
protegidos, y por el otro, el derecho personal patrimoni# &n-
tangibilidad de la propiedad.

¢,Donde se encuentra entonces el punto de unién de ambos derechos?
¢ Cual es el vinculo de comunicaciéon?

Este vinculo parece activarse cuando el Estado como titular de las
politicas publicas y, en este caso, custodio y provocador de la politica
social, toma medidas que afectan o pueden afectar a los derechos in-
dividuales, pero que por su magnitud, difusién y posicionamiento re-
percuten en forma general en el colectivo de destinatarios originales
de esas politicas publicas, perturbandolos como colectivo o grupo que
merece proteccion especial.

Es alli donde un derecho patrimonial personal pasa a convertirse
en una cuestiéon de toda la colectividad que se ve afectada y vulnerada
por la intervencion del Estado. Este es el caso de los beneficios de
jubilaciones y pensiones.
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Muy aleccionador resulta o que la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion Argentina ha venido indagando acerca de los derechos de
incidencia colectiva (como ya vimos en otros puntos).

Es interesante observar lo que analizara en la causa “Mujeres por la
Vida Asociacion Civil sin fines de lucro —filial Cérdoba— c/PEN. M.
de Salud y Accién Social de la Nacién s/Ampafo”

Si bien esta causa no trataba cuestiones atinentes a la seguridad
social, resulta de un fino analisis juridico el voto del presidente del
cuerpo, doctor Lorenzetti, en relacién con aquellos derechos que me-
recerian proteccion, legitimando la via procesal a través de la accién
del Defensor del Pueblo.

Alli expresa el ministro de la Corte que corresponde, a los efectos
de establecer la limitacion, identificar con certeza si la pretension con-
cierne a derechos individuales, a derechos de incidencia colectiva que
tienen por objeto bienes colectivos, o a derechos de incidencia colectiva
referentes a intereses individuales homogéneos.

Sigue afirmando que, en los casos de los derechos de incidencia
colectiva, la pretension debe ser focalizada en la incidencia colectiva
del derecho, porque la lesion a este tipo de bienes puede tener una
repercusion sobre el patrimonio individual, como sucede en el caso
del dafio ambiental, pero que, en tal caso, la Gltima accién corresponde
al titular y resulta concurrente con la primera. Afirma que la tutela
de los derechos de incidencia colectiva sobre bienes colectivos corres-
ponde al Defensor del Pueblo, a las asociaciones y a los afectados, y
que ella debe diferenciarse de la proteccion de los bienes individuales,
sean patrimoniales o no, para los cuales hay una esfera de disponibilidad
en cabeza del titular.

Dice, por fin, que la Constitucién Nacional admite una tercera ca-
tegoria conformada por derechos de incidencia colectiva referentes a
los intereses individuales homogéneos, cuando hace a los derechos de
los consumidores y a la no discriminacion.

Rodolfo Barra incursiona en la definicién y encuadre de los derechos
de incidencia colectiva expresando: “...El derecho de incidencia co-
lectiva puede definirse a partir de su situacion de crisis, es decir frente

20 CSJN, M.970.XXXIX, 31-10-2006Fallos: 329:4953.
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al agravio. Cuando se agravia a alguien por una caracteristica que
es esencialmente (no accidentalmente) participada por otros (aunque
sea temporalmente, pero no por azar o por imperio de ocasionales
circunstancias), ese agravio incide en las restantes personas que asi,
por ello y sélo por ello, son consideradas a los efectos del articulo 43
de la Constitucion Nacional como miembros de un colectivo —asi de-
terminado—, por lo que puede afirmarse que el agravio incide colec-
tivamente...?!

Todo esto quiere decir que el derecho a la seguridad social no es
un derecho meramente conjetural, que pueda depender tan soélo de
variables de célculo econémicas y que tales variables puedan afectar
un derecho que se ampara no sélo en los plexos constitucionales de
cada Estado, sino mas bien en la universalizacion de los derechos
humanos y —en este caso— otorgandole la dignidad necesaria, o sea:
la proteccion de los derechos de la vejez, de la salud, de la integracién
familiar, de la subsistencia digna, como describe la explicita pero no
acotada lista de derechos sociales amparados por el articulo 14 bis de
nuestro texto constitucional, como avanzada de la irrupcion de los
derechos sociales o de segunda generacion.

9. Las politicas de seguridad social
y el Derecho Internacional

La Corte Interamericana de los Derechos Humanos en la causa
“Cinco Pensionistas vs. Perd” (sent. del 28-2-2003, Serie C, N° 98),
abordando el andlisis del Derecho interno del Estado parte, concluye
que a partir del momento en que los denunciantes se acogieron al
régimen de jubilaciones previsto en la normativa en la que se encuadra
el caso adquirieron el derecho a que sus pensiones se rigieran en los
términos y condiciones previstas en aquéllas.

Los pensionistas adquirieron un derecho de propiedad sobre los
efectos patrimoniales del derecho a la pensién, de conformidad con
la legislacién interna y con el articulo 21 de la Convencién Americana
(punto VII, parrafo 103 de la sentencia citada). En consecuencia, re-

21 BARRA, Rodolfo C.,Los derechos de incidencia colectiva en una primera
interpretacion de la Corte Suprema de Justj@a E. D. 169-433, E. D. del 22-10-96.
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conocid que las presuntas victimas tenian un derecho adquirido a la
pensién y, mas precisamente, a una pension cuyo valor se “...encontrara
nivelado...”

Se dijo que, sin desconocer la facultad del Estado para poner li-
mitaciones al goce del derecho de propiedad por razones de utilidad
publica o interés social, en el caso de los efectos patrimoniales de las
pensiones (monto de las pensiones) se ratifica que los Estados sélo
pueden reducir lo que el tribunal denomina “pension nivelada” por la
via legal adecuada y en la medida que no contradigan el propésito y
razon de las mismas, condenando la modificacién arbitraria de los
parametros de determinacion del monto de aquélla con la consecuente
reduccion del beneficio (punto VII, parrs. 112, 116 y 121, entre otros,
de la sentencia citada).

En razén de lo expuesto la Corte Interamericana declaré que el
Estado parte viol6é el derecho de propiedad privada, el derecho a la
proteccion judicial e incumplié las obligaciones generales en los tér-
minos de los articulos 21, 25, 1.1 y 2°, de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (punto XIlI, parr. 187, de la sentencia ci-
tada). Para ello, el tribunal internacional construyé algunos principios
de interpretacién importantes para resolver cuestiones como las des-
criptas.

En primer término, sefalé que conforme al articulo 1° de la Con-
vencién “...es ilicita toda forma de ejercicio del poder publico que
viole los derechos reconocidos por la Convencion...”

En segundo término, que el deber general del articulo 2° del tratado
implica la adopcion de medidas en dos vertientes: “...Por una parte,
la supresion de las normas y practicas de cualquier naturaleza que
entrafien violacién a las garantias previstas en la Convencion; por la
otra, la expedicion de normas y el desarrollo de practicas conducentes
a la efectiva observancia de dichas garantias...”

Debemos decir que la incorporacion de los Tratados Internaciona-
les de Derechos Humanos al bloque de legalidad de las Constitu-
ciones de los Estados, como en el caso de la Republica Argentina en
el actual articulo 75, inciso 22, importa establecer como principio ge-
neral el de la supralegalidad de los tratados internacionales: los tratados
prevalecen sobre las leyes. Este principio constitucionalizado, en nues-
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tro pais a partir de 1994, convalida precedentes jurisprudenciales de
la Corte Suprema de Justicia en el sentido de su previa plena opera-
tividad?2

En fecha 16 de diciembre de 1991, las Naciones Unidas adoptaron
criterios rectores de politicas publicas para las personas mayores. Alli
se estipuld que las personas mayores tienen derecho a vivir con dig-
nidad, independencia, participacion en la sociedad, poder disfrutar de
los cuidados de la familia y la sociedad y tener acceso a recursos que
les permitan desarrollar sus potencialidades.

El Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
comunmente conocido como Protocolo de San Salvador, establece que
“...Toda persona tiene derecho a proteccion especial durante su ancia-
nidad. En tal cometido, los Estados Partes se comprometen a adoptar
de manera progresiva las medidas necesarias a fin de llevar este derecho
a la practica...”

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
emanada de la IX Conferencia Internacional Americana, dispone en el
Capitulo PrimeroDerecho$, en su articulo Xl, el derecho a la preser-
vacion de la salud y al bienestar: “Toda persona tiene derecho a que su
salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales, relativas a la
alimentacion, el vestido, la vivienda y la asistencia médica, correspon-
dientes al nivel que permitan los recursos publicos y los de la comunidad”.

Por su parte el articulo XVI determina el derecho a la seguridad
social: “Toda persona tiene derecho a la seguridad social que le proteja
contra las consecuencias de la desocupacion, de la vejez y de la in-
capacidad que, proveniente de cualquier otra causa ajena a su voluntad,
la imposibilite fisica 0 mentalmente para obtener los medios de sub-
sistencia”.

22 Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Ref.: Defensa en juicio. Pri-
vacion de justicia. Pacto de San José de Costa Rica. Reglamentacion. “Del texto del
art. 8°, inc. 1°, de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos aparece cla-
ramente que dicha norma, al igual que los arts. 7°, inc. 5°, y 89, inc. 2°, letra H, no
requiere de una reglamentacion interna ulterior para ser aplicada a las controversias
judiciales”. En M.527.XXIlI, 21-12-89, “Microomnibus Barrancas de Belgrano SA
s/lmpugnacion” Fallos: 312:2490.

156



LA SEGURIDAD SOCIAL

La Declaracion Universal de Derechos Humanos (adoptada y pro-
clamada por la resolucion 217 A [lll]] de la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948) proclama en su articulo 22
que “Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la
seguridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la co-
operacion internacional, habida cuenta de la organizacién y los recursos
de cada Estado, la satisfaccion de los derechos econémicos, sociales
y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su
personalidad”.

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turale$® en su articulo 9° expresa: “Los Estados Partes en el presente
Pacto reconocen el derecho de toda persona a la seguridad social,
incluso al seguro social”.

La Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Dis-
criminacion contra la Mujéf incluye en el articulo 11, inciso e: “...El
derecho a la seguridad social, en particular en los casos de jubilacion,
desempleo, enfermedad, invalidez, vejez u otra incapacidad para tra-
bajar, asi como el derecho a vacaciones pagadas...”

La Convencion sobre los Derechos del Nfien su articulo 26
expresa que: “...Los Estados Partes reconoceran a todos los nifios el
derecho a beneficiarse de la seguridad social, incluso del seguro social,
y adoptaran las medidas necesarias para lograr la plena realizacién de
este derecho de conformidad con su legislacion nacional...”

Como se deduce de todas las normas enunciadas anteriormente,

23 Adoptado por la resolucion 2200 (XXI) de la Asamblea General de las Naciones
Unidas, abierto a la firma en la ciudad de Nueva York, EE. UU., el 19-12-66. Aprobado
por la Republica Argentina segun ley 23.313 (sanc. el 17-4-86, publ. en el B. O. el
13-5-86), juntamente con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su
Protocolo Facultativo.

24 Aprobada por resolucion 34/180 de la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 18-12-79. Suscripta por la Republica Argentina el 17-7-80. Aprobada
segun ley 23.179 (sancionada el 8-5-85, promulgada el 27-5-85, publicada en B. O.
el 3-6-85).

25 Aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en la ciudad de
Nueva York, EE. UU., el 20-11-89. Aprobada por la Republica Argentina segun la
ley 23.849 (sancionada el 27-9-90, promulgada de hecho el 16-10-90 y publicada en
el B. O. el 22-10-90).
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este Derecho Internacional de los Derechos Humanos exhibe perfiles
que lo distinguen del Derecho Internacional comun, general o clasico.
Los tratados sobre derechos humanos, si bien responden a la tipologia
de los tratados internacionales, tienen como designio obligar a los
Estados partes a su cumplimiento dentro de sus respectivas jurisdic-
ciones internas, es decir, a respetar en esas jurisdicciones los derechos
que los mismos tratados reconocen directamente a los hombres que
forman la poblacion de tales Estados.

El compromiso y la responsabilidad internacionales apargj
proyectan un deber “hacia adentro” de los Estados, cual es el y
sefialado de respetar, en el ambito interno, los derechoasdget-
sonas sujetas a la jurisdiccién del Estado parte. CuanddCona-
titucién, Ley Suprema que encabeza al orden juridico imtecon-
tiene un plexo de derechos a través de un tratado, ésteiparén
lo interno de la misma supremacia de que goza la Constitugion
la que pertenece.

Hay, pues, una afinidad: el Derecho Internacional sitla a los de-
rechos humanos en su cuspide, y el Derecho interno ubica de
modo equivalente a la Constitucion que incorpora los derechos a su
codificacién suprema. La fuerza y el vigor de estas caractasstic
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos se reconocen
fundamentalmente por dos caracteristicas: a) que las normas inter-
nacionales sobre derechos humanos is@ncogenses decir, inde-
rogables, imperativas e indisponibles; b) que los derechos humanos
forman parte de los principios generales del Derecho Internacional
Publico.

Todas estas normas de rango internacional nos deben hacer caer
en la cuenta de que: Los derechos de la seguridad social exceden
ampliamente las regulaciones y politicas de orden interno. Las normas
internas, las politicas de seguridad social y —en general— la proteccion
de los ciudadanos respecto de todas las contingencias a que estan ex-
puestos no pueden constituirse en negacion de los derechos consagrados
internacionalmente. No existen razones, es mas, existe obligacion de
proveer y proteger a todos los individuos de las contingencias que la
seguridad social trata de custodiar.
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10. La seguridad social como proyeccién y motor
del cambio. El papel de la seguridad social en
la recuperacioén de las cuestiones criticas

Delegados representantes de trabajadores, empleadores y Ministe-
rios de Trabajo y Sanidad de 29 paises, reunidos en Ginebra los dias
2 a 4 de septiembre de 2009, propusieron la aplicacion con caracter
urgente de politicas y medidas que refuercen y amplien la seguridad
social a escala mundial.

Los asistentes a los debates a lo largo de tres dias de duracion
llegaron a la conclusién de que se pueden extraer lecciones importantes
de la crisis mundial econémica y social. En sus conclusiones, el vi-
ceministro de Brasil para la Seguridad Social, Carlos Eduardo Gabas,
afirmaba que los regimenes de proteccién social no deben percibirse
como un lujo o como una carga para la sociedad, ya que desempefian
un papel extremadamente importante para atenuar las consecuencias
de las crisis y funcionan como mecanismos estabilizadores.

El viceministro reconocié asimismo que, si bien la mayoria de los
paises tenia al menos un régimen de seguridad social, habia carencias
significativas en las coberturas, tanto en los paises en vias de desarrollo
como en los desarrollados.

Se refiri6 a los seis Convenios de la OIT actualizados que se centran
en la seguridad social y en la seguridad de los ingresos, y en particular
al Convenio N° 10%2. El hecho de que Brasil, Bulgaria y Rumania
hayan decidido recientemente ratificar el Convenio N° 102 de la OIT
y que otros paises se estén planteando hacerlo demuestra que sigue
teniendo vigencia.

Las investigaciones de la Organizacion Internacional del Trabajo
y las experiencias recogidas ponen de relieve que las prestaciones ba-
sicas de la seguridad tienden a querer implementarse en la mayoria
de los paises, aunque su introduccion se pueda tener que hacer pro-
gresivamente a lo largo de varios afios. La propuesta de una estrategia

26 Convenio relativo a las normas minimas de la seguridad social; fecha de
entrada en vigor: 27-4-55; lugar: Ginebra; fecha de adopcion: 28-6-52; sesion de la
Conferencia: 352.
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bidimensional para la ampliacion de la seguridad social encontré una
gran aceptacion entre los asistentes a la reunion.

Tal estrategia incluye una ampliacion “horizontal” de la cobertura
gue aumente, por ejemplo, el nimero de personas cubiertas por los
regimenes de proteccion social, incluidos los que trabajan en la eco-
nomia informal, a través de un conjunto de politicas publicas, como
la asistencia sanitaria basica para todos, prestaciones familiares y pen-
siones basicas para las personas mayores y discapacitadas.

La segunda parte de la estrategia, identificada como “vertical”, esta
relacionada con las normas para la cobertura del seguro social con
arreglo a lo definido en los oportunos Convenios y Recomendaciones
de la OIT.

Los programas de implementacion de gastos de transferencia y sub-
sidios en efectivo en varios paises han resultado ser un instrumento
importante en la mitigacion de la pobreza. No obstante, programas
como “Bolsa-Familia” en Brasil y “Oportunidades” en México requie-
ren capacidad institucional e inversiones en la creacion de conoci-
mientos a escala nacional y local.

Antes de la crisis econémica y financiera desatada entre los afios
2008/2009, los sistemas nacionales de seguridad social estaban some-
tidos a una intensa presion politica y econdmica. En los paises indus-
trializados, el costo se consideraba demasiado elevado, mientras que
en muchos paises en vias de desarrollo resultaba directamente inac-
cesible. Ahora, esta crisis economica y social ha cambiado las per-
cepciones. Cada vez en mayor medida, los sistemas de seguridad social
se consideran Utiles estabilizadores econémicos en momentos de crisis.
Michael Cichon, director del Departamento de Seguridad Social de la
OIT, analiza la seguridad social en tiempos de crisis y el posible des-
pertar de un nuevo paradigma de desarrollo.

Se entiende que la actual crisis econémica y social representa una
amenaza para el bienestar de millones de personas en la economia
mundial. En los proximos afios, puede repercutir en una fuerte retrac-
cion del empleo respecto de millones de personas y acercarlas mas a
la pobreza.

El instrumento mas rapido para aliviar la pobreza es la seguridad
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social. Por eso, lo que mas se necesita son instrumentos y medidas
que aborden —mas alld de la crisis— las necesidades sociales perma-
nentes de las personas de todo el mundo.

Durante décadas, los programas de seguridad social de la Union
Europea (UE) y de los paises de la OCDE han sido eficaces reduciendo
las desigualdades de renta y la pobreza. En términos generales, a mayor
tasa de gasto social, menor tasa de pobreza.

Y lo que es igual de importante, los sistemas de seguridad social
no sélo responden a las necesidades sociales, sino que son una nece-
sidad econdmica. Antes incluso de que la crisis incidiera en la economia
mundial, una nueva comprensién de la importancia de la seguridad
social como requisito previo para el crecimiento —y no como una carga
para la sociedad— estaba arraigando lentamente en el debate sobre las
politicas de desarrollo. Pero la crisis actué como acelerador en el debate
sobre la seguridad social.

En tiempos de crisis, los ingresos asistenciales, en especial las pres-
taciones de asistencia social y de la seguridad social pagadas a los
trabajadores desempleados y a otros perceptores vulnerables, actian
como estabilizadores sociales y econdémicos. Las prestaciones no solo
impiden que las personas caigan alin mas en la pobreza, sino que
también limitan la contraccion de la demanda global, con lo que reducen
la profundidad potencial de la recesion.

Este mecanismo funcional fue intentado en nuestro pais, a través
de la incorporacion del subsistema no contributivo de asignacién uni-
versal por hijo, instrumentado a través del decreto 1602/2009, publicado
en el Boletin Oficial el 30 de octubre de 2009.

Esta funcién estabilizadora de los regimenes de seguridad social
es aceptada de forma explicita por la mayoria de los gobiernos actuales.
Los paises industrializados han aplicado paquetes de estimulos, enca-
minados a abordar el problema del creciente desempleo y la vulnera-
bilidad social de sus ciudadanos mediante regimenes de seguridad so-
cial. Las principales medidas adoptadas incluyen unas prestaciones por
desempleo més elevadas y mas flexibles, mayores transferencias so-
ciales a los hogares vulnerables y financiacion adicional para ampliar
la cobertura de la seguridad social en otros programas.
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La mayoria de los gobiernos utiliza los actuales sistemas de trans-
ferencias y subsidios sociales para responder a la mayor necesidad de
proteccién durante la crisis, lo que demuestra la importancia de los
sistemas de seguridad social permanentes para la gestion de tales crisis.

El informe de la OIT ante la cumbre del G20 en Pittsburgh
(EE. UU.) llegd a la conclusién de que los efectos sobre el empleo
de los denominados “estabilizadores automaticos” (es decir, los re-
gimenes de seguridad social), por via de la estabilizacién de la de-
manda agregada, probablemente eran tan importantes como el efecto
sobre el empleo de los muy debatidos paquetes de incefitivos

11. Elfinanciamiento de los sistemas de
seguridad social y los retos de largo plazo

Ademas de los efectos directos que provocan, tanto las situaciones
habituales como las crisis en la financiacién de la seguridad social, y
el aumento de la demanda de los beneficios provenientes de tales sis-
temas, se deben enfrentar algunos retos estructurales a largo plazo.

Para la sostenibilidad financiera de los sistemas de seguridad social
en los paises industrializados, el problema acuciante es el entorno de-
mografico. Durante los ultimos 20 afios el envejecimiento se viene
proponiendo como la razéon mas importante para la reforma de los
sistemas de pensiones, los mas atados a dicha variable de envejeci-
miento poblacional.

Si bien el debate en el campo especifico del sistema previsional
(jubilaciones y pensiones) no se ha agotado aun en la discusion dico-
tdmica entre los regimenes de ahorro (capitalizacién individual) o re-
parto asistido de administracion estatal, ain parece no haberse advertido
que aunque se pretenda sustituir la cantidad de prestaciones financiadas
de forma solidaria por una financiacién basada en el ahorro individual,
no incide en la reduccién del gasto.

Cambiar el sistema financiero no cambiara el problema del gasto
a menos que conlleve una reducciéon de los niveles de prestaciones;
pero ya vimos que la reduccion de las prestaciones podria implicar

27 Este tema ha sido desarrollado y extractado en la publicacién de TBr&idjo,
N° 67, correspondiente al mes de diciembre de 2009.
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retraccion o supresion de derechos, con lo cual se tornaria ilegitimo.
En un esquema eficiente y sustentable, los ingresos de las personas
inactivas se tienen que financiar de un modo u otro a partir del PIB
actual y las personas empleadas deberan financiar los ingresos asis-
tenciales de las personas inactivas y jubiladas.

Es evidente que un mayor nimero de personas de edad avanzada
hara aumentar los gastos en pensiones y en asistencia sanitaria en los
préximos decenios. No obstante, habida cuenta de las medidas de con-
solidacion del gasto que muchos paises han aplicado, no tienen por
gué suponer una amenaza para el equilibrio financiero de los sistemas
nacionales de proteccion social ni para el equilibrio fiscal de los pre-
supuestos de la Administracion.

Hace unos pocos afios Harvey S. Rosen habia advertido estas cir-
cunstancias que estamos tratando, en el régimen de seguridad social
de los Estados Unidos, expresando que a partir —precisamente— del
afio 2010 (su analisis data de los afios 2000/2001) y dada la estructura,
la seguridad social (especialmente el sistema de pensiones) resultaba
inestable desde una perspectiva financiera.

Decia que una férmula sencilla puede ayudar a ilustrar cudl es el
origen del problema.

En un sistema de reparto estable, las prestaciones que reciben los
jubilados son iguales a las contribuciones que realizan los que se hallan
activos en el mercado de trabajo. Las variables de ingreso-gasto de-
penden de los dos lados de la ecuacion: de un lado, el indice de de-
pendencia, que es el cociente entre el numero de pensionados y el
nuamero de trabajadores; el segundo término es la tasa de sustitucién
o tasa de reemplazo, es decir, el cociente entre las prestaciones medias
y los salarios medios. Los problemas de largo plazo que acucian a la
seguridad social tienen que ver con el hecho de que en los Estados
Unidos la poblacion esta envejeciendo (en el mundo agregariamos no-
sotros), lo que implica que el indice de dependencia estd aumentando
progresivamente. Los datos que arrojaba la actualidad de ese momento
eran que el indice de dependencia era de 0,29, lo que significaba que
por cada trabajador jubilado habia aproximadamente 3,4 trabajadores
activos. Hacia 2030, cuando la generacion nacidabdbly boomal-
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cance su edad de jubilaciéon normal, el indice sera solamente del 0,5,
s6lo habra dos trabajadores por cada jubilado.

Para rematar, sostenia que el Unico modo de mantener la misma
estructura de prestaciones en un sistema de reparto es aumentar los
impuestos que pagan los trabajadétes

El incremento de los tributos que pesan sobre las actividades de-
sarrolladas en forma dependiente (mayor presion sobre la base impo-
nible salarial) tiene un limite y puede provocar —asimismo- situaciones
adicionales de falta de empleo, con lo cual la solucién seguramente
debera tener una respuesta diversa.

No obstante, existen diferencias significativas entre los distintos
paises, diferencias que no tienen tanto que ver con el proceso de en-
vejecimiento propiamente dicho como con las caracteristicas especi-
ficas de los programas, como son su financiacion, la posibilidad de
optar a ellos y la generosidad de sus prestaciones. Algunas de estas
cuestiones se tendran que abordar mediante una combinacion de me-
didas de contencion de costos, incremento de ingresos y reasignacion de
recursos entre las diferentes ramas de la seguridad social. Es indudable
gue el envejecimiento representara un serio problema de gestion.

12. El andlisis del financiamiento de
los sistemas de seguridad social

Las acciones que los Estados, histéricamente, han emprendido tra-
tando de conjeturar el cumplimiento de sus politicas de seguridad social
implican el pago de prestaciones a los beneficiarios de esas politicas.
Por lo tanto, el propio Estado debe establecer la forma acorde de
financiar dichas erogaciones. Relacionado con esta cuestion cabe dis-
tinguir dos aspectos: (i) las fuentes de financiamiento; (ii) el régimen
financiero utilizado.

La primera fuente de financiamiento fue el aporte personal de aque-
llos que luego serian protegidos en sus contingencias. A fines del

28ROSEN, Harvey S. (Departamento de Economia de la Universidad de Princeton),
Hacienda Publica 5?2 ed., trad. de Jesus Ruiz Huerta, McGraw Hill Interamericana
de Espafia, Madrid, 2001, p. 193.
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siglo XIX se sumo¢ al aporte personal de los trabajadores la contribucion
de los empleadores. Se constituy6 asi la nocidratezacion

Las cotizacionesson el recurso de la seguridad social conformado
por el pago obligatorio de una suma de dinero a cargo tanto del tra-
bajador como del empleador. El empleador es —habitualmente— el res-
ponsable de ingresar ambos pagos al organismo de recaudacion del
sistema.

En lo que respecta a los regimenes financieros, se utilizan habi-
tualmente dos sistemas de financiamiento de los programas de segu-
ridad social, 0 una combinacion entre ambos, con diferentes matices.
Se los conoce como: (i) regimenes de reparto, y (ii) regimenes de
capitalizacion

El régimen de reparto consiste en la utilizacion de una férmula
mediante la cual —en funcién de las prestaciones que deban pagarse
y de los gastos que ello demande— se establecen los montos que necesita
recaudar el sistema. Las sumas recaudadas por el Estado entre los
trabajadores y sus empleadores son distribuidas entre los beneficiarios
del sistema. En la formula se tienen en cuenta factores tales como:

— La cantidad de poblacién activa y pasiva.

— El monto total de las remuneraciones abonadas, de las presta-
ciones por abonar y de los gastos que ello demande.

— El porcentaje que se va a aplicar sobre las remuneraciones.

Todo régimen de reparto debe procurar un equilibrio entre ingresos
y egresos y se ve afectado por circunstancias (entre otras) relacionadas
con la falta de ingreso de cotizaciones al sistema.

El régimen de capitalizacion, en su forma pura, se basa en la acu-
mulacion de aportes realizados por una persona a lo largo de toda su
vida como trabajador. El beneficio, en el momento que le corresponde
percibirlo, se determina en funcién del monto de dinero acumulado
(constituido por dichos aportes mas los intereses obtenidos por ellos,
en la medida en que se devenguen intereses).

Este método de atesoramiento creciente requiere estabilidad del
valor de la moneda, y se ve afectado por la falta de acumulacién
durante ciertas etapas, como las de creciente desempleo.
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13. El momento actual: La crisis de la seguridad social

En la actualidad todos los sistemas de seguridad social toman ele-
mentos de los modelos definidos en las leyes de Bismarck y en el
Informe Beveridge.

Muchos afios después de la puesta en marcha de la seguridad social
se puede observar que los distintos Estados manifiestan una gran preo-
cupacion por el formidable aumento de los egresos de los sistemas,
lo que pareceria hacerlos inviables. En la Unién Europea 'y, en general,
en todos los paises industrializados, se manifiesta una tendencia a re-
formar los respectivos sistemas sociales para intentar superar la crisis
en que se encuentran.

Si tuviéramos que efectuar una aproximacion a las causas que van
produciendo tal deterioro, teniendo en cuenta los elementos y varia-
bles en juego, podriamos, en un esquema simple, resumirlas en las
siguientes:

— Una situacion persistente de desempleo acompafado de una débil
tasa de crecimiento econémico, que genera importantes gastos
en concepto de subsidios e implica una reduccién de las recau-
daciones.

— Como ya habiamos apuntado, el envejecimiento de la poblacion,
que conlleva un aumento de la proporcion de los recursos des-
tinados a las personas que no contribuyen directamente a gene-
rarlos. Esto supone una carga creciente sobre los ocupados. Adi-
cionado a ello la falta de oportunas correcciones a variables tales
coma edades y servicios minimos requeridos.

— Los déficits presupuestarios y el alto nivel de endeudamiento,
derivados en gran parte por el propio financiamiento de la pro-
teccion social.

— Los flujos migratorios de los paises subdesarrollados.

— Caida de la masa salarial, provocada por el aumento del desem-
pleo y del trabajo informal o no registrado.

— Ausencia de controles efectivos sobre la evasion de los recursos
del sistema.

— Politicas de reduccién o supresion de ciertas contribuciones con
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carga patronal, lo que implica una importante disminuciéon en
los ingresos naturales del sistema.
— Deficiente administracion de los sistemas.

— Procesos inflacionarios que afectan sensiblemente el equilibrio
ingresos/egresos de los distintos sistemas y subsistemas.

Frente a esta crisis, se han ido ensayando distintas propuestas de
cambio, las que, en mayor o menor medida, han sido puestas en efecto
0 estan siendo practicadas por los distintos paises. Estas tendencias
de cambio se refieren a:

— Reglamentaciones y condiciones mas estrictas para acceder al
otorgamiento de ciertos beneficios y limitacion del derecho a las
prestaciones a los casos mas justificados.

— Alza de las edades de jubilacion y, en determinados casos, am-
pliacién del acceso, voluntario u obligatorio, a la jubilacion an-
ticipada.

— Reduccion de la carga financiera, mediante la reforma de las
reglas de calculo que determinan las prestaciones medias de los
sistemas.

— Delimitacion de las fuentes de recursos: a) las prestaciones con-
tributivas se financian mediante las cotizaciones, y b) las pres-
taciones asistenciales a través de otros tributos, fundamentalmente
impuestos nacionales o federales.

— Privatizacion de diversos aspectos del sistema de seguridad social.

Debemos recalcar que el problema del financiamiento de los sis-
temas de seguridad social no es un tema aislado ni autbnomo. Todo
lo contrario.

Analizar en forma aislada el problema de financiamiento puede
representar un inadmisible error. No es que haya que financiar cada
vez mas gasto, es que hay que reconocer cada vez mas derechos. El
gasto es un mecanismo de proteccién de las politicas publicas. La
seguridad social es un concepto mucho mas serio que una aplicacion
de gastos.

Por tales razones es que proponemos un analisis y, en definitiva,
una propuesta de integracion entre los distintos valores en juego.

Efectuando un analisis retrospectivo y critico, en materia de finan-
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ciamiento de los sistemas de seguridad social a lo largo del mundo y
de los distintos tiempos de observacion, se arriba a la conclusion de
que los mecanismos o métodos tradicionales, idoneos para captar las
fuentes financieras que permitan un desarrollo arménico y consistente
de tales sistemas, distan de haber permanecido en estado puro; es mas,
habitualmente se pueden encontrar en forma mixta o impura.

Es indudable que, de los recursos con que cuenta el Estado moderno
de Derecho, los recursos tributarios son aquellos que provocan ingresos
de mayor magnitud y que no sélo se constituyen en necesarios para
la satisfaccion de los fines publicos, sino también componen (cada
vez mas) instrumentos habiles para el cumplimiento de las funciones
mas avanzadas; |éase: asignacion eficiente de bienes y servicios pu-
blicos y redistribucion, dentro del esquema de la teoria de la Hacienda
multiple desarrollada primordialmente por Richard Musgtave

Los sistemas de naturaleza contributiva han desarrollado la opor-
tunidad de obtener otros recursos tributarios que financien aumentos
reales de gasto publico en seguridad social, con la complejidad emer-
gente de estas combinaciones y con la circunstancia —ademas— rela-
cionada con la mutacion hacia sistemas de naturaleza asistencial, tal
vez como efecto no deseado.

Por estas razones, entendemos como de interés el analisis y e
tudio de las estructuras tributarias para adecuar, congslean y
relacionar a los recursos derivados de las cotizacionaalesacon
el resto del sistema, en consecucion de la eficiencia, |aralelad
y el beneficio.

Esto por cuanto, desde el punto de vista de la participacion del

29 Richard Abel Musgrave (1910-2007). Economista norteamericano de origen ale-
man, nacié en Koegnistein en 1910. Estudié en las Universidades de Munich, Hei-
delberg, Rochester y Harvard. Docente en las Universidades de Harvard, Michigan,
Princeton y Santa Cruz. Sus principales obras han sidéoluntary Exchange Theory
of Public Economy1939, QJEProportional Income Taxation and Risk-Takjrmpn
E. Domar, 1944Distribution of Tax Paments by Income Groups: A case study for
1948 1951, enNational Tax Journgl The Theory of Public Finan¢ce 958; Classics
in the Theory of Public Finangeon A. T. Peacock, 1958;ax reform: Growth with
equity 1963, AER;Essays in Fiscal Federatiori965; Fiscal Systemsl969;Public
Finance in Theory and Practiceon P. Musgrave, 1973jlaximin, Uncertainty and
the Leisure Trade-Off1974, QJEFiscal Reform in Colombial979.
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gasto publico en seguridad social en los presupuestos del Estado a lo
largo del planeta (y con especial énfasis en aquellos paises no centrales),
necesita de certezas en lo que hace a la politica de financiamiento de
tales gastos. En tal sentido, entonces, no resulta neutra la politica tri-
butaria, ni la diagramacién de los ingresos, ni la naturaleza, fuente y
aplicacion de tales recursos. Todo este cumulo de interrogantes, a mas
de la necesaria investigacion cientifica, necesita de la profundizacion
en el tema.

Se aprecia en estos aspectos un elemento por demas contundente
y digno de ingresarse al analisis: el Derecho positivo, segun sea el
ambito de comparacion.

Como recuerda Alvarez Julia: “...el Derecho positivo es el conjunto
de leyes vigentes, no derogadas y las costumbres. Al decir de Cicerén
(106-43 a.C.), la suma de todas las leygsnfma omnia legum.”3°,

o como define Llambias: “...el conjunto de normas aplicadas coerci-
tivamente por la autoridad publica3l”

La trascendencia de los aspectos tributarios dentro de las normas
del Derecho de la Seguridad Social ha tenido dispar apreciacién por
parte de los que, a su turno, debieron aplicarlas, interpretarlas o defi-
nirlas doctrinariamente. Siempre se pensé que la fuerte incidencia de
la rama prestacional, o sea, los beneficios que otorgan las normas,
eran todo el Derecho de la Seguridad Social y que los recursos nece-
sarios para financiar tales prestaciones eran una cuestion complemen-
taria, pero indispensable (eso si) para la concrecion de los objetivos
de disefio e implementacion de las politicas sociales. No se advertia
—claro— que las mismas normas, desde el acufiado principio de la obli-
gatoriedad de las cotizaciones, sentaban las bases y establecian los
verdaderos institutos del Derecho Tributario.

El maestro Valdés Costa ya habia tomado razén de las dificultades
que presentaba el andlisis de la naturaleza de estos recursos, cuando
desde sus obras sefialaba que “...es un esfuerzo vano buscar una ca-
lificacion juridica Unica para todos los recursos de los organismos de

30 ALVAREZ JULIA, Luis, Introduccién al estudio del Derech®royecto Edi-
torial, marzo de 2003, p. 11.

31| | AMBIAS, Jorge JoaquinTratado de Derecho Civil. Parte generdl62 ed.,
Perrot, Buenos Aires, 1995, t. I, p. 41.
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seguridad social. Las caracteristicas de las prestaciones resultaran del
sistema adoptado por el legislador; es pues, en definitiva, un problema

de Derecho positivo que sera resuelto en cada tiempo y lugar deter-

minados, de acuerdo con los ideales de justicia y las caracteristicas

econdmicas y sociales imperante&..”

En el Derecho Comparado también la tarea ha resultado ardua, asi
lo expresaba Martinez Azuar, respecto de la situacién espafiola: “...La
naturaleza de la cotizacion de seguridad social, en nuestro pais y en
la mayoria de los de nuestro entorno socioeconémico, ha sido, y es,
uno de los temas objeto de amplio debate tanto en el ambito de la
ciencia juridica como en el de la econ6mic&:..”

Si bien en la Republica Argentina las discusiones acerca de la
naturaleza de estos recursos permanecio ciertamente distante de los
ambitos tributarios, a partir de la asuncion de facultades de aplicacion,
recaudacion, fiscalizacion y ejecucion fiscal de estos recursos por parte
del organismo fiscal (Direccion General Impositiva y Administracion
Federal de Ingresos Publicos) hubo de “descubrirse” la trascendencia
tributaria de los recursos de la seguridad social y entonces muchas
voces se escucharon y muchos eventos académicos se pronunciaron
en la materia. Pero el problema no es solo determinar la naturaleza
(tributaria 0 no) de estos recursos; aunque anticipamos desde ya que
la mayoria de la doctrina les otorga naturaleza eminentemente tributaria,
existen importantes divergencias acerca de la especie de tributo que
representa. En sintesis, las contradicciones tienen caracter complejo;
ya desde una u otra Optica, notaremos que las discrepancias se yux-
taponen.

Es innegable (méas alla de la consideracion de su naturaleza) la
estrecha vinculacion de estos recursos con los sistemas de proteccion
social. La evolucidn histérica de la seguridad social como sistema ha
tenido cabida y también referencia en estas paginas; referencia sin la
cual hubiera resultado mas dificil comprender todo el desarrollo que
estamos trazando y el que nos proponemos a partir de ahora.

32 \VALDES COSTA, RamoénCurso de Derecho Tributaric?? ed., Depalma-Te-
mis-Marcial Pons, Buenos Aires-Santa Fe de Bogota-Madrid, 1996, p. 211.

33 MARTINEZ AZUAR, Juan AntonioRégimen de las cotizaciones a la seguridad
social Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1996, p. 24.
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14. A modo de colofén

Tratamos de hacer un recorrido por el pasado, presente y futuro
de la seguridad social. Entendemos que esto no sélo fue necesario,
sino esclarecedor para nosotros mismos. Quien no conoce su pasado,
dificilmente pueda crear su presente y proyectar su futuro.

La recorrida entonces abarcé la historia de la seguridad, desde las
primeras medidas de proteccién, pasando por la creacion de los seguros
sociales, hasta los conceptos de la seguridad social en la actualidad.

Pero lo importante ha sido trazar nuevas Opticas en la materia,
partiendo de los derechos individuales, hacia la mutacion a los nuevos
derechos y garantias caracterizados por los derechos difusos o de in-
cidencia colectiva, habiendo reposado previamente en los derechos de
segunda generacion o sociales.

Por todo lo analizado, no pueden caber dudas de que estamos en-
frentando un rotundo cambio de paradigmas. El Derecho Internacional
de los Derechos Humanos y universales ha ganado decisivo espacio
al tratar a la seguridad social como un derecho inalienable e impres-
criptible. La jurisprudencia de nuestro mas alto tribunal ha acompafado
decisivamente el criterio de irrupcién de las nuevas generaciones de
derechos y de la supralegalidad de los tratados constitucionalizados.
Falta muy poco para el vuelco decisivo, para que los derechos de la
seguridad social recojan estos nuevos paradigmas.
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Sumario: 1. Integralidad. Jubilaciones proporcionales. Principios. 2. Tasa de sustitu-
cion. 3. La Constitucion Nacional. 4. Documentos internacionales. 5. Legislacion
nacional. 6. Haber minimo. 7. La interpretacion de las normas previsionales. 8.
Beneficiarios alcanzados. 9. El futuro del régimen previsional.

1. Integralidad. Jubilaciones proporcionales. Principios

Asi como el principio de universalidad tiene relacién con el campo
de la aplicacion personal, el principio de la integralidad —o suficiencia—
lo tiene en el ambito material, es decir, que protege contra todas las
contingencias posibles. Ello significa que la integralidad presupone la
concientizacién no soélo entre los riesgos sociales, sino sobre las po-
sibilidades reales de su solucién acordes a las politicas generales del
gobierno, a los planes de desarrollo, a los aportes presupuestales. La
integracion significa, ademds, una coordinacion entre las distintas ins-
tituciones de fines similares a la politica social, los servicios sociales,
la asistencia publica, privada, etcétera; la integralidad permite un ser-
vicio mas eficiente y oportuno, la economia administrativa en el fun-
cionamiento, y la solidez del sistema

1 RUPRECHT, Alfredo J.Derecho de la Seguridad Socidavalia, Buenos Aires,
1995, p. 76.
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Igualmente, este principio tiende a que todas las prestaciones de
la seguridad social, de cualquier indole —dinero, serviciesan su-
ficienteg para hacer frente a todas las contingencias y sean aptas para
solucionar las situaciones que éstas plantean. Es la garantia por medio
de la cual el individuo puede desarrollar plenamente y en libertad su
personalidad.

Una consecuencia de ello es que los beneficios y servicios deben
ser prestados no solamente en el campo preventivo, sino también en
el reparador y rehabilitador en forma amplia. Lo cual importa la
obligacién de abarcar todos los aspectos que comprende la seguridad
social: prevenir, reparar y rehabilitar. De esta forma, la Unica naaner
de cumplir su objetivo es a través de prestaciones que cumplan con
su finalidad y en caso de las dinerarias, en especial las sivagut
del salario, deben acordarse en base a montos que guarden relacion
con éste.

Existen ciertos limites. En efecto, el fundamento de las prestaciones
hay que buscarlo en la justicia distributiva. Es verdad que ellas no
son uniformes y que las necesidades son superiores a las posibilidades,
pero siempre debe haber una prestacion basica que, de alguna manera,
permita cumplir el fin para el que fue creada. Como consecuencia de
ese fin, no se justifican prestaciones sin limites o muy elevadas ni
tampoco inferiores a un nivel determinado que las haga inoperantes
0 muy poco satisfactorias.

Se ha sostenido que debe haber una proporcionalidad entre el in-
greso del beneficiario y las prestaciones, ello en base a la justicia
distributiva y a la proporcionalidad, sobre todo en el caso de los tra-
bajadores; que no implica necesariamente, carente de toda razonabi-
lidad, que esa proporcionalidad fuera decreciendo a medida que los
ingresos aumentaran. En este sentido, en los sistemas organizados en
base a seguros sociales, existe un fuerte apego a la aplicacion de limites
maximos de acceso a los regimenes implantados; de acuerdo con sus

2 CHIRINOS, Bernabé L.Seguridad Social. La Constituciéon Nacional y los de-
rechos humanq/ision Juridica, Buenos Aires, sefiala: “Se ha denominado este prin-
cipio de suficiencia, ya que las prestaciones a concederse deben ser adecuadas a las
diferentes necesidades emergentes del hecho generador de protecciéon y en la medida
de ellas”.
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principios los trabajadores con remuneraciones mayores a cierta cifra
se encontrarian excluidos del sistéma

Este método de prestaciones proporcionales a las ganancias tiene
la ventaja de mantener al trabajador econémicamente débil en condi-
ciones que en mayor o menor medida guardarian relacion con los
recursos de que gozaba en actividad. Aunque presenta el inconveniente
de que si los salarios son de monto reducido, la prestacion, indefec-
tiblemente, resultara insuficiente. Mientras que para las remuneraciones
elevadas, las prestaciones resultarian excesivas atentando contra el prin-
cipio de subsidiariedad de la seguridad social.

Nos proponemos realizar un breve analisis de esta perspectiva de
la integralidad: cuando una prestacién previsional es suficiente, cues-
tion fundamental en momentos en que nos encontramos en plena ela-
boracién de un proyecto de ley que prevea un nuevo régimen previ-
sional, universal, integral, solidario, publico, sustentable y de reparto
(art. 12, ley 27.260), y, por otra parte, si todos los beneficiarios deben
acceder al mismo nivel de prestaciones.

2. Tasa de sustitucion

Podemos definir la tasa de sustitucion como el indicador del grado
en que los sistemas jubilatorios alcanzan su principal objetivo, cual
es el de reemplazar los ingresos obtenidos durante el periodo de ac-
tividad laboral, manteniendo, durante la etapa de pasividad, un valor
que permita sostener el nivel de vida razonable, proporcional o equi-
valente al alcanzado previamente.

Comunmente, la tasa de sustitucion se encuentra representada por
el porcentaje que alcanza el beneficio respecto de la ultima o el pro-
medio de las ultimas remuneraciones 0 ingresos.

3. La Constitucion Nacional

En primer lugar, debemos destacar que conforme lo establece nues-
tra Carta Magna —articulo 14 bis—, los beneficios de la seguridad social

3 GONI MORENO, José MariaDerecho de la prevision sociaEdiar, Buenos
Aires, 1956, t. 1, p. 146.
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tienen caracter integral e irrenunciable. En especial la ley establecera
“...jubilaciones y pensiones maviles...”, pero nada dice respecto al mon-
to y al mecanismo mediante el cual se ajustan las prestaciones, sino
gue faculté al legislador a tal efeéto

No obstante ello, a fin de precisar los alcances de la garantia, no
s6lo tomaremos en consideracion la doctrina constante de la CSJN
que mas adelante desarrollaremos, sino que también nos permitimos
extraer las expresiones vertidas por algunos de los convencionales du-
rante el debate previo a la sanciéon de la clausula constitucional men-
cionada, a fin de interpretar el precepto constitucional.

Julio C. Martella precis6 que el beneficio sera como el salario.
Deseamos una jubilacién para mantener a las personas jubiladas o
pensionadas con una asignacién que les suponga siempre el mismo
estandar de vida

Resulta claro que por tratarse del mismo concepto, lo dispuesto en
cuanto a su aplicaciéon respecto del salario es igualmente valido para
los haberes previsionafe€n igual sentido el tribunal cimero sostuvo
que los derechos a una retribucion justa y a un salario minimo vital
y moévil —dirigidos a garantizar alimentacion y vivienda, educacion,
asistencia sanitaria y, en definitiva, una vida digna— encuentran su
correlato en las jubilaciones y pensiones que deben ser garantizadas
a los trabajadores cuando entran en pasivideadlds: 328:1602).

En este contexto, cobra relevancia lo expresado por el citado con-
vencional al afirmar: “...lo que constitucionalizamos es un salario vital,
es decir para ser fijado se tienen en cuenta las necesidades vitales del
individuo que son mayores en el padre de familia que en el soltero
[...] Queda librado al instituto que necesariamente debera ser creado
para la fijacion del salario minimo vital, la diferenciacién posible por

4 Sin que ello implique desconocer la existencia de normas anteriores, abordaremos
el andlisis a partir de la reforma constitucional del '57, puesto que a partir de ese
momento comenzamos a considerar cumplida la etapa de expansion de los regimenes
previsionales y es mas enriquecedora y abundante la jurisprudencia y doctrina sobre
la temética.

5 Diario de Sesionesp. 1249.

6 Del voto del Dr. Néstor A. Fasciolo en los autos “Szcupack, Sofia R. c/Caja
Nacional de Prevision de la Industria, Comercio y Actividades Civiles”, CNSS, salallll,
16-8-89.
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zonas o regiones [...] los porcentajes légicos de reduccion aplicables
a aprendices y cadetes, y a los empleados y obreros menos capaces
por razones de salud..”

A su turno Rodriguez Pinto indicé que con el salario minimo vital
y movil “...se asegura una base econdémica a todo trabajador para el
cumplimiento de su destino social, partiendo de la remuneracién mi-
nima necesaria para el sostenimiento personal y familiar. Se procura
que esa remuneracion esté en relacion con el esfuerzo y el estado de
la actividad productiva a que se apliqéie”

Por ultimo, Horacio R. Thedy aseveré que el salario minimo vital
y movil “...comprende las necesidades esenciales para una vida decente
[...] que comprenda toda la integridad de la vida del trabajador”.

Las fundamentaciones vertidas en el debate previo a la sancién
del articulo bajo andlisis apuntan invariablemente a subrayar el ca-
racter alimentario de los créditos laborales y previsionales y por ello
la necesidad de que sus importes nominales no sélo no se sitlien por
debajo de un determinado valor sino que a partir del mismo sean
suficientes y adecuadgsara permitir la digna subsistencia de las
personas.

A partir de la reforma constitucional del afio 1994 —articulo 75,
inciso 22— se incorporaron con jerarquia constitucional diversos tra-
tados internaciones: la Declaracion Americana de los Derechos y De-
beres del Hombre; la Declaracidn Universal de Derechos Humanos;
la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Inter-
nacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo;
la Convencion sobre la Prevencion y la Sancién del Delito de Geno-
cidio; la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacién Racial; la Convencion sobre la Eliminacién
de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer; la Convencion
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o De-
gradantes y la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Detallando,
asimismo, el mecanismo para anexar nuevos tratados y convenciones

7 Diario de Sesionesp. 1245.
8 Diario de Sesionesp. 1342.
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sobre derechos humanos, necesario para que éstos también gocen de
la mentada jerarquia constitucional. Por lo que la basqueda de pautas

para establecer el monto de las prestaciones previsionales debe exten-
derse igualmente a estos instrumentos.

En la Declaraciéon Americana, la Unica referencia la encontramos
en el Capitulo IDerechosarticulo XVI: “Toda persona tiene derecho
a la seguridad social que le proteja contra las consecuencias de la
desocupacioén, de la vejez y de la incapacidad que, proveniente de
cualquier otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite fisica 0 men-
talmente para obtener los medios de subsistencia”.

Por su parte, el articulo 25 de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos prescribe que “Toda persona tiene derecho a un nivel de
vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el
bienestar, y en especial la alimentacién, el vestido, la vivienda, la
asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo
derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez,
viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia
por circunstancias independientes de su voluntad”.

En orden a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
mas alla de la reafirmacién del goce de los derechos sociales consa-
grados en su Preambulo y el desarrollo progresivo de éstos, a tenor
de lo dispuesto por el articulo 26, tampoco encontramos precisiones
con relacion a la tematica abordada.

El articulo 9° del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales obliga a los Estados Partes a reconocer el derecho
de toda persona a la seguridad social, incluso al seguro social.

La Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las For-
mas de Discriminacién Racial garantiza el derecho de toda persona a
la igualdad ante la ley, sin distincion de raza, color u origen nacio-
nal o étnico, particularmente en el goce de los derechos siguientes:
“...iv) El derecho a la salud publica, la asistencia médica, la seguridad
social y los servicios sociales...” (art. 5°, inc. e).

Similar garantia se hace presente en el inciso e, del articulo 11
correspondiente a la Convencién sobre la Eliminaciéon de todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer, al proscribir el derecho a
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la seguridad social, en particular en casos de jubilacion, desempleo,
enfermedad, invalidez, vejez u otra incapacidad para trabajar, asi como
el derecho a vacaciones pagadas.

Como vemos, si bien la mayoria de los tratados son coincidentes
en cuanto a la garantia de proteccion, que reconoce a la seguridad
social como un derecho inherente a los derechos humanos, a los que
deben acceder todos los individuos, ninguno de ellos refiere con pre-
cision —o siquiera sin formular expresiones ambiguasguahtumde
la prestacion pertinente o a los alcances de su cobertura.

4. Documentos internacionales

Debemos extender el andlisis a otros instrumentos internacionales,
que si bien carecen de jerarquia constitucional, al haber suscripto a
algunos de ellos nuestro pais constituyen fuentes formales del Derecho
de la Seguridad Social y aquellos que aun no han sido incorporados
resultan una referencia valorable.

— Recomendacién (N° 67) sobre la seguridad de los medios de vida
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), Filadelfia (Estados Uni-
dos de América), 20 de abril de 1944.

Principios directivos

Bases.

Los regimenes de seguridad de los medios de vida deberian aliviar el
estado de necesidad e impedir la miseria, restableciendo, en un nivel
razonable, las entradas perdidas a causa de la incapacidad para trabajar
(comprendida la vejez), o para obtener trabajo remunerado o a causa de
la muerte del jefe de familia.

Las prestaciones deberian ser proporcionales a las ganancias anteriores
del asegurado que hayan servido de base a su cotizacién; sin embargo,
el excedente de las ganancias corrientes entre los trabajadores especia-
lizados podra ser ignorado cuando se determine el total o una parte de
las prestaciones financiadas con recursos distintos de las cotizaciones
del asegurado.

Las prestaciones de cuantia fija pueden ser apropiadas en los paises
donde la poblacién tenga facilidades econémicas adecuadas para
procurarse una protecciéon suplementaria por medio del seguro volun-
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tario. Estas prestaciones deberian ser proporcionales a las ganancias
de los trabajadores no especializados.

Anexo.

Principios normativos y sugestiones para su aplicacién

La seguridad de los medios de vida deberia organizarse, siempre que
fuere posible, a base del seguro social obligatorio, segun el cual los
asegurados que hayan cumplido todas las condiciones exigidas tendran
derecho, en los casos previstos por la ley en virtud de las cotizaciones
gue hayan pagado a una institucion de seguro social, a prestaciones
pagaderas de acuerdo con la tasa fijada por la ley.

Asimismo, las prestaciones basicas de invalidez y de vejez no deberian
ser inferiores al30 por 100 del salario corrientgel resaltado me
pertenece] cominmente reconocido para los trabajadores masculinos
no especializados, en la region donde resida el beneficiario, si éste no
tiene cargas familiares, 04b por 100 de ese salario, si tiene una mujer

a su cargo[el resaltado me pertenece] que pudiera tener derecho a
prestacion de viudedad, o un ama para el gobierno de sus hijos; deberia
pagarse por el primero de los hijos a su cargo, y también por el segundo,
un suplemento equivalente al 10 por 100 de dicho salario, deducida la
suma pagada por esos hijos en concepto de asignaciones familiares.
La prestacion basica de viudedad no deberia ser inferior al 30 por 100
del salario minimo corriente comdnmente reconocido para los trabaja-
dores masculinos no especializados, en la regiéon donde resida el bene-
ficiario; deberia pagarse por el primero de los hijos a su cargo, y
también por el segundo y el tercero, una prestacion familiar de una
cuantia equivalente al 10 por 100 de dicho salario, deducida la suma
pagada por esos hijos en concepto de asignaciones familiares.

En el caso de un huérfano, la prestacion basica por hijo no deberia ser
inferior al 20 por 100 del salario minimo comUnmente reconocido para
los trabajadores masculinos no especializados, deducida la suma paga-
da por cada huérfano en concepto de asignaciones familiares.

— Acuerdo sobre la seguridad social en Iberoaméri€euniéon de
ministros y méximos responsables de la seguridad social en Iberoamé-
rica, Madrid (Espafia), 18 y 19 de junio de 1992.

I. “Declaracion sobre la Seguridad Social en Iberoamérica”.
Convenimos

Il. Hacer efectivos, dentro del nivel profesional de proteccién de la
Seguridad Social, los principios de sustitucion de rentas y de garantia
del poder adquisitivo, de manera que las prestaciones guarden una
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adecuada relacion con los salarios y el esfuerzo contributivo realizado,
y tengan garantizada la aplicacion de férmulas adecuadas de actualiza-
cion, posibilitandose asi un paso sin traumas de la situacion de activo a
la de pasivo y una mas solidaria participacién de los beneficiarios en el
reparto de la riqueza generalizada por la comunidad.

—Convenio (N°102) relativo ala norma minima de la seguridad spcial
Organizacioén Internacional del Trabajo, Ginebra (Suiza), 28 de junio
de 1952.

Prestaciones de vejez, invalidez y para sobrevivientes

La prestacion consistira en un pago periédico, para cuyo calculo prevé
porcentajes minimos segun el siguiente detalle:

Vejez, hombre con cényuge en edad de pension, 40%.

Invalidez, hombre con conyuge y dos hijos, 40%.

Sobrevivientes, viuda con dos hijos, 40%.

— Cadigo Europeo de Seguridad Social (revisad®64-1990).

Vejez: persona sola, 50%. Persona con un cényuge de una edad pres-
crita, 65%.

Invalidez: persona sola, 50%. Persona con un cényuge y dos hi-
jos, 65%.

Fallecimiento del sostén familiar: conyuge supérstite, 50%. Hijo, 20%.
Conyuge supérstite con dos hijos, 65%.

En todos los casos los haberes sobre los que aplican los porcentajes son
los percibidos anteriormente por el beneficiario o su sostén familiar y
deberan determinarse conforme a las normas prescritas y, cuando las
personas protegidas o sus sostenes familiares estén repartidos en clases
de acuerdo con los haberes que perciban, los haberes anteriores podran
determinarse segun los sueldos base de las clases a las que hubieran
pertenecido (arts. 71 y concs.).

— Cadigo Iberoamericano de Seguridad Social.

Articulo 4°;

1. Cada uno de los Estados ratificantes se compromete a elevar progre-
sivamente el nivel minimo de Seguridad Social inicialmente asumido,
de conformidad con las previsiones del articulo 25 de este Cédigo.

2. Deigual modo y alcanzados los niveles minimos de proteccion a que
se refiere el articulo 25 de este Cddigo, cada uno de los Estados
ratificantes se compromete a esforzarse, con arreglo a sus posibilida-
des, para elevar progresivamente dichos niveles de proteccion. El
cumplimiento de ese compromiso de progresividad debe valorarse
globalmente, y no para cada una de las distintas prestaciones a que se

181



JAVIER B. PICONE

182

refiere la Parte |l de este Codigo por separado. Regresiones circunstan-
ciales de alguna o de algunas de las prestaciones pueden ser compensa-
das por progresos de mayor intensidad en otras, sin que quepan regre-
siones por debajo de los minimos establecidos en las prestaciones
reguladas en las distintas Secciones de la Parte Segunda en los términos
sefialados en el articulo 25 de este Cadigo.

Art. 10.2:

Del mismo modo el Codigo se plantea como objetivo prioritario, dentro

de las modalidades contributivas, hacer efectivos los principios de
sustitucién de rentas y de garantia del poder adquisitivo, de manera que
las prestaciones econdmicas guarden relacion con el esfuerzo contribu-
tivo realizado.

Art. 12:

1. El derecho a la Seguridad Social se fundamenta, entre otros, en el
principio de solidaridad.

2. Las prestaciones minimas de alcance universal, de acuerdo con los
requisitos establecidos por las legislaciones y practicas nacionales,
requieren la solidaridad de todos los miembros de la comunidad.

3. Sélo las prestaciones selectivas de financiacion contributiva y fina-
lidad sustitutoria de rentas admiten la aplicacién de solidaridades par-
ciales, sin perjuicio de la asignacion de recursos generales del Estado a
estos regimenes de prestaciones selectivas en las condiciones que se
determinen.

4. Los Estados ratificantes recomiendan una politica de racionalizacion
financiera de la Seguridad Social basada en la conexion l6gica entre las
diferentes funciones protectoras de ésta, la extension de la solidaridad
segun sus destinatarios, y la naturaleza compensatoria o sustitutiva de
rentas de sus prestaciones, que guarde la debida concordancia con las
capacidades econdmicas del marco en que debe operar y basada en el
adecuado equilibrio entre ingresos y gastos y la correspondencia, en
términos globales, entre la capacidad de financiacion y la proteccion
otorgada.

Art. 30:

1. En lo que respecta a las pensiones contributivas, excepto cuando las
legislaciones nacionales establezcan requisitos y procedimientos dife-
rentes para el calculo de la prestacion, el importe inicial de los pagos
periédicos se calculara, segun el nivel cuantitativo de prestacion en que
se acepte la presente Seccién, de acuerdo con lo previsto en los nimeros
siguientes.
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2. En lo que se refiere a las pensiones por vejez y por invalidez,
cuando se reunan los requisitos establecidos en el nimero 1 del
articulo 50 o, en su caso, en el nimero 1 del articulo 96, asi como a
las pensiones por incapacidad, derivadas de accidentes de trabajo o
enfermedades profesionales, el importe inicial de la prestacion sera,
cuando menos:

A) Primer nivel El 30 por 100 del médulo de referencia utilizado.

B) Segundo nivelEl 40 por 100 el médulo de referencia utilizado.

C) Tercer nivel EI 50 por 100 del moédulo de referencia utilizado.

3. En lo que se refiere a las pensiones a favor de la persona en estado
de viudez y de los hijos a cargo, derivadas de accidentes de trabajo o
enfermedades profesionales, asi como en lo que respecta a las pensio-
nes a favor de las personas indicadas, derivadas de accidente no laboral
o enfermedad comun, cuando, en estos Ultimos casos, se rednan los
requisitos sefialados en el nimero 1 del articulo 103 de este Cédigo, el
importe inicial del conjunto de las prestaciones a favor de la persona en
estado de viudez y de los hijos a cargo sera:

A) Primer nivel El 30 por 100 del moédulo de referencia utilizado.

B) Segundo nivelEl 40 por 100 del médulo de referencia utilizado.

C) Tercer nivel EI 50 por 100 del médulo de referencia utilizado.

4. A efectos de aplicar lo dispuesto en los nUmeros anteriores, se tomara
como méddulo de referencia el salario sujeto a cotizacion o imposicion,
en la contingencia de que se trate, correspondiente al periodo de
calificacion que, de conformidad con lo que prevean la legislaciony las
practicas nacionales, se tome para el calculo de la prestacién respectiva.
Cuando se trate de categorias determinadas que comprendan personas
no asalariadas, se tomaran como modulo de referencia los ingresos
sujetos a cotizacion o imposicion, en la contingencia de que se trate,
correspondientes a periodos de calificacion que, de conformidad con lo
gue prevean la legislacion y las practicas nacionales, se tome para el
calculo de la prestacion respectiva.

5. En cualquier caso y una vez aplicados los porcentajes sefialados en
los nimeros 2 y 3 de este articulo sobre el correspondiente médulo de
referencia, que se especifica en el nUmero 4 anterior, la legislaciény las
practicas nacionales podran establecer limites maximos al importe de
la prestacion a percibir por los beneficiarios.

Art. 51:

1. La legislacién y las practicas nacionales podran fijar los requisitos
para el reconocimiento de la prestacion o suspender el pago de la
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misma, si la persona que habria tenido derecho a ella ejerce actividades
que den lugar a su inclusion en el respectivo sistema de Seguridad
Social.

2. Lalegislaciony las practicas nacionales podran reducir los importes
de las prestaciones contributivas, cuando los ingresos del beneficiario
excedan de un determinado valor. De igual modo, la legislacion y las
practicas nacionales podran reducir los importes de las prestaciones no
contributivas, cuando los ingresos de los demas recursos, o ambos
conjuntamente, tanto del beneficiario como de la familia en que esté
inserto, excedan de un determinado valor.

Al igual que en el caso de los tratados incorporados al plexo cons-
titucional, no encontramos referencias concretas al adecuado nivel de
cobertura. En aquellos casos en los que los documentos de algiin modo
precisan el valor de las prestaciones, establecen pisos minimos de sus-
titucién que oscilan entre el 30 y el 65% de la base jubilatoria deter-
minada de conformidad a la legislacion aplicable. Esta implicita, desde
luego, la posibilidad de tasas mayores e incluso en varios pasajes se
consagra la no regresividad; y es de resaltar, en este contexto, el caso
del Cdédigo Iberoamericano de Seguridad Social, que contempla la po-
sibilidad de reducir los importes de las prestaciones so6lo para los su-
puestos en que éstas superen determinado valor.

5. Legislacién nacional

En cuanto al Derecho positivo interno, sin que ello importe des-
conocer la existencia de normas anteriores, el punto de partida obligado
se conforma con las leyes 14.473 y 14.499, pues desde su vigencia
su método de determinacion del haber previsional se ha convertido en
la aspiracion de todo el universo de beneficiarios.

La primera de ellas, de creacién del estatuto docente, incorpord en
su articulo 52, inciso ch, la determinacion del haber en base al 82%
de la ultima remuneracién correspondiente al cargo detentado al cese;
mientras que la segunda, de aplicacion mas extendida, en su articulo
2¢fijaba el haber de la jubilacion ordinaria en el 82% de la remuneracién
mensual asignada al cargo, oficio o funcién de que fuere titular el
afiliado, a la fecha de la cesacion en el servicio o al momento de serle
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otorgada la prestacion, o bien al cargo, oficio o funcion de mayor
jerarquia que hubiese desempefado. Siempre que hubiere cumplido
en el cargo, oficio o funcién un periodo minimo de doce meses con-
secutivos. De no alcanzar el tiempo minimo de servicios, se prome-
diaran los que hubiese ocupado durante los 3 afios inmediatamente
anteriores al cese.

No empece a la prevision contemplada en el articulo transcripto,
lo cierto es que no todos los beneficiarios que obtuvieron su prestacion
previsional al amparo de esta ley accedieron a este monto puesto que
a partir de determinados valores de las remuneraciones computables
se aplicaba la escala de reduccién contenida en su articulo 4° que
significo, para aquéllos, una quita tan significativa como para derivar
en la declaracion de inconstitucionalidad de la mentada norma.

A pesar de ello no podemos desconocer la importancia y el pre-
cedente que sentd esta antigua ley en términos de sustitucion.

La evolucion normativa, en el punto que nos interesa, continué
con la sancién de las leyes 18.037 y 18.038 aplicables a los afiliados
en relacion de dependencia y autébnomos, respectivamente.

La primera fijo entre el 1° de enero de 1969 y el 15 de octubre
de 1975 un haber equivalente al 70% del promedio mensual de las
remuneraciones actualizadas percibidas durante los 3 afios calendario
mas favorables, continuos o discontinuos, comprendidos dentro del
periodo de 10 afios inmediatamente anteriores a la cesacion de servicios.
El mismo se bonificaba con un 1% adicional por cada afio de servicios
que excediera del minimo de antigliedad requerida para obtener la
jubilacion ordinaria.

Para el periodo comprendido entre el 16 de noviembre de 1975
y el 30 de julio de 1976 —mediante la reforma introducida por la
ley 21.118—, se pretendié retornar a la pauta de calculo establecida
por ley 14.499 elevando el porcentaje de 70 a 82% calculado direc-
tamente sobre el dltimo haber o cargo. La elevacion al aludido por-
centaje se iba a realizar de manera gradual.

Desde noviembre de 1976 a noviembre de 1983 la ley 21.451 redujo
a 5 afios el periodo a considerar a efecto de la determinacién del haber
inicial, sin alterar los porcentajes.
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Desde diciembre de 1983 a diciembre de 1986 se retorné a la pauta
de los 10 afios a los fines del célculo del haber inicial, que se mantuvo
hasta la derogacion por parte de la ley 242241

Es dable destacar que para el Ultimo periodo de vigencia se esta-
blecio la posibilidad de incrementar los porcentajes del beneficio, de
acuerdo al siguiente esquema:

— 70% si no excediera de 3 afos la edad jubilatoria.

— 78% si excediera 3 aflos 0 mas la edad jubilatoria.

— 80% si excediera 4 aflos 0 mas la edad jubilatoria.

— 82% si excediera 5 aflos 0 mas la edad jubilatoria.

Por otra parte, la ley 18.038 en su redaccion original establecio,
para aquellos afiliados que computaren treinta afios de servicios con
aportes, un haber equivalente al 70% del promedio de los montos
actualizados de las categorias que revisté el afiliado. La diferencia
respecto a los trabajadores dependientes paso, principalmente, por la
ponderacion de toda la historia laboral en lugar del dltimo periodo
laborado. Discrepancia que se mantuvo en normas posteriores.

En orden a la contingencia por invalidez, la liquidacion del haber
inicial se practicaba conforme lo estipulado para la jubilacion ordinaria,
a excepcion de no alcanzar el minimo de tres afios de servicios, supuesto
para el cual se promediaba el periodo acreditado.

Para cubrir la contingencia de fallecimiento, en el caso de pensién
derivada, se aplicaba el porcentaje establecido —75%— directamente
sobre el beneficio del causante, y en caso de la pension directa, sobre
lo que le hubiere correspondido al causante (jubilacion por invalidez).
La distribucion se realizaba entre los derechohabientes en la forma
prescripta por la ley con un incremento del 5% por cada hijo.

Estas leyes tuvieron una vigencia aproximada de 25 afios, con varias
reformas, pero que no alteraron (salvo el periodo excepcional com-
prendido entre 1986 y 1987) sustancialmente la modalidad de calculo,
manteniendo un piso de sustitucién equivalente al 70% de la base de
célculo correspondiente.

9 No olvidamos las modificaciones introducidas por los decretos 2196/86 y 648/87,
dejados sin efecto mediante la ley 23.568 de julio de 1988, pero a partir de los
fundamentos y razones por los cuales fueron dictados no hacen a la evolucion de la
tasa de sustitucion que venimos relatando.
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No debemos dejar de observar que, a poco de la entrada en vigor
de estas dos leyes, se inici6 una etapa que comenzd con la sancion
de la ley 18.464 de creacion de un régimen especial de jubilacién para
magistrados y funcionarios del Poder Judicial de la Nacion, adoptando
como método de célculo el de la ya antigua ley 14.499, pero tomando
en esta oportunidad como haber inicial el 85% de la remuneracion
total sujeta al pago de aportes correspondientes al interesado por el
desempefio del cargo que ocupaba al momento de la cesacion definitiva
en el servicio. Se elevd considerablemente la tasa de sustitucion en
relacion a los trabajadores del régimen general, ya sean autbnomos o
dependientes.

La modalidad de esta nueva ley se fue extendiendo a otras activi-
dades “especiales”, que se incorporaron a la citada norma, o bien se
sancionaron otrd$ que bajo esta forma de determinacion de haber
inicial elevaron la tasa de sustitucion al 82 o 85%, segun el caso.
Estas leyes especiales —que en algunos casos contemplaban verdaderos
privilegios frente a las normas comunes—, apuntadas como uno de los
factores que generaron la crisis de la seguridad social, fueron derogadas
hacia el aflo 1991, recuperando algunas su vigencia y creandose otras
de similares caracteristicas, pero extendiéndose a un universo de afi-
liados mucho mas acotatlo

Finalmente, con la sancion de la ley 24.241, se modifico el esquema
para el régimen comun o general, estableciendo un haber previsional
compuesto por diversas prestaciones o componentes.

En efecto, la ley de creacion del Sistema Integrado de Jubilaciones
y Pensiones cre6 dos sistemas, a saber: uno publico administrado por
la ANSeS, cuyo financiamiento se realizaba mediante el mecanismo
de reparto puro, y otro administrado por las AFJP —creadas a tal efecto—,
financiado a través de la capitalizacién individual.

En términos de sustitucion, ninguno de los sistemas establecié una
pauta minima. Mas audn, con la modificacién introducida en el afo
1995 por la ley 24.463, de solidaridad previsional, en la parte final
de su articulo 7°, que modificé el esquema de movilidad, expresamente

10 eyes 20.572, 21.124, 21.121, 22.929, 22.955, 21.540, 23.794, 22.955, 22.731,

23.895, etc.
11 Leyes 24.016, 24.018 y 24.019.
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se consigno: “En ningln caso esta movilidad podra consistir en una
determinada proporcién entre el haber de retiro y las remuneraciones
de los activos”. Es preciso destacar que, sin perjuicio de que el texto
transcripto refiere al sistema de movilidad, en ningln pasaje de la ley
de fondo como tampoco en normas complementarias, reglamentarias
o modificatorias se consignoé relacién alguna entre los haberes previ-
sionales correspondientes a la cobertura de la contingencia social de
vejez y las remuneraciones que en el caso de algunas prestaciones
sirvieran de base para determinar su importe.

La prestacién exclusiva del ya derogado régimen de capitaliZacion
propia a la cobertura de la contingencia de vejez, era la Jubilacion
Ordinarid® una vez cumplidos los requisitos minimos de acceso (edad
y saldo en la cuenta), el beneficiario debia optar por retirar el importe
existente en la cuenta individual de capitalizaciéon segun las modali-
dades previstas: Retiro Programado, Retiro Fraccionado o la contra-
tacion de una Renta Vitalicia Previsional. La determinacion del valor
de cualquiera de estas modalidades de percepcion estaba completa-
mente escindida de la remuneracion o promedio de las remuneraciones
del afiliado dependiente o rentas de referencia del afiliado autbnomo,
puesto que para estimarlo ponderaba exclusivamente el saldo de la
cuenta de capitalizacion con relacion a la expectativa de vida del be-
neficiario y la de los derechohabientes existentes a la época de deter-
minacion del derecho. Unicamente se conocia el importe del Retiro
Fraccionado que era equivalente al 50% del importe de la Prestacion
Béasica Universal, para aquellos que no acumularan capital suficiente
en su cuenta para, en base a los calculos actuariales correspondientes

12 La ley 26.425 dispuso la unificacion del Sistema Integrado de Jubilaciones y
Pensiones en un dnico régimen previsional publico que denominé Sistema Integrado
Previsional Argentino (SIPA) y garantizo a los afiliados y beneficiarios del régimen
de capitalizacion idéntica cobertura y tratamiento que el brindado por el régimen
previsional publico. En consecuencia, elimind el régimen de capitalizacion, que fue
absorbido y sustituido por el régimen de reparto.

13 El término de Jubilacion Ordinaria fue el histéricamente prescripto para la
prestacién por vejez de los regimenes publicos. La variacion introducida por la ley
en este caso encuentra sustento en la idea del legislador de que en lo sucesivo el
Unico régimen que subsista sea el privado. En efecto, la ley en su origen estaba
disefiada para orientar a los afiliados a optar por el régimen de capitalizacion.
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al Retiro Programado, obtener como minimo una prestacion igual o
superior a la mitad de la citada Prestacién Basica Universal.

Debemos advertir que si bien para el calculo no se consideraban
los ingresos del titular, éstos actuaban como limite inferior para retirar
el excedente del saldo de la cuenta una vez determinada la prestacion.

En ese orden, el articulo 101 en su inciso b, establecia, para el
célculo del importe de la prestacion a ser percibida bajo la modalidad
de Renta Vitalicia Previsional, que debia “considerarse el total del
saldo de la cuenta de capitalizacion del afiliado, salvo que éste opte
por contratar una prestacion no inferior al setenta por ciento (70%)
de la respectiva base jubilatoria [...] En tal circunstancia el afiliado,
una vez pagada la prima correspondiente, podra disponer libremente
del saldo excedente que quedare en la cuenta de capitalizacion, el que
no podra exceder en quinientas (500) veces el importe de la maxima
prestacién basica universal, en el mes de célculo”, siendo la base ju-
bilatoria el valor representativo del promedio mensual de las remune-
raciones y/o rentas imponibles declaradas en los cinco afios anteriores
al mes en que un afiliado opte por la prestacién correspondiente.

En igual sentido el articulo 102 prescribia: “El afiliado que, en el
momento de ejercer la modalidad de retiro programado, registre un
saldo tal en su cuenta de capitalizacion individual que le permita fi-
nanciar una prestacién no inferior al setenta por ciento (70%) de la
respectiva base jubilatoria...”, podia disponer libremente del excedente.

Es decir que si bien no consignaba un piso de sustitucion, en el
célculo del beneficio si estaba presente el limite a los fines de disponer
libremente del saldo de la cuenta.

En tanto las prestaciones por vejez del régimen publico surgian en
virtud de la sumatoria de la Prestacion Basica Universal (PBU), Pres-
tacion Compensatoria (PC) y/o Prestacion Adicional por Permanencia
(PAP) —el goce de estas ultimas esta relacionado al tiempo en que se
devengaron las cotizaciones-.

A diferencia de lo ocurrido en el régimen de capitalizacién, que
para acceder a la cobertura de vejez so6lo era necesario alcanzar la
edad y tener saldo positivo en la cuenta de capitalizacion individual,
en el de reparto se impone como condicién de cobertura alcanzar los
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requisitos exigidos para acceder a la Prestacion Basica Universal. Esto
es edad y tiempo de servicios con apdftes las condiciones preci-
sadas en la reglamentacion, con la posibilidad de compensar el faltante
en la forma prevista por los articulos 19 y 38 del hoy SIPA. De este
modo no solo se adquiere el derecho a su cobro, sino también a percibir
las restantes prestaciones.

Este componente del haber no sélo lo percibian los afiliados del
régimen de reparto, sino que podian acceder a él los afiliados del
derogado régimen de capitalizacion en la medida en que acreditaran
el cumplimiento de los requisitos descriptos.

El monto, hasta la modificacion introducida por la ley 26.417, surgia
de computar dos veces y medio el valor del Aporte Medio Previsional
Obligatorid® sustituido en el afio 1997 por el Médulo Previsidhal
De manera que su resultado no guardaba relacion —directa— con las
remuneraciones que fueran objeto de cotizaciones del afiliado.

Més adelante, con la reforma introducida por la ley citada en el
parrafo anterior, se eliminé el guarismo de calculo y su valor se fij6
en $ 326, monto que siguio la evoluciéon de la férmula de movilidad
introducida por esta ley y que no admite variacién en razén del mayor
tiempo de servicios con aportes.

Al citado item del haber previsional se adicionan la Prestacion
Compensatoria y la Adicional por Permanencia. Para éstas si se tienen
en cuenta las remuneraciones o las rentas de referencia para el caso
de la actividad autébnoma, de modo que obtenido el promedio en la
forma prevista por los articulos 24 y 30, su valor se multiplica por la
cantidad de afios de servicios con aportes anteriores o posteriores al
30 de junio de 1994 —segun se trate de la PC o la PAP- por el 1,5%.

14 A ello cabe agregar que al reglamentar el art. 19 el decreto 679/95 agreg6 que
al momento de solicitar la Prestacién Basica Universal (PBU), el peticionario debera
acreditar que no registra obligaciones no prescriptas impagas por aportes correspon-
dientes a las actividades enumeradas en el articulo 2°, inciso b, de la ley 24.241. Es
decir, no registrar deuda respecto de los servicios autbnomos o por cuenta propia.

15 Su valor surgia de dividir el promedio mensual de los aportes (11 puntos de
los trabajadores autonomos y 11 mas de los trabajadores en relacion de dependencia),
ingresados en cada semestre, excluidos los aportes sobre sueldo anual complementario,
por el nimero total promedio mensual de afiliados que se encuentren aportando.

16 Valor que discrecionalmente fijaba la autoridad de aplicacion.
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Es dable recordar que en su redaccién original a fin de estimar el
valor de la PAP se tomaba el 0,85%, pauta que se elevo al 1,5% con
la sancion de la ley 26.222.

En otro orden, no resulta menor la circunstancia prevista por la
ley respecto al calculo de la PC, respecto de la cual no se pueden
computar mas de 35 afos de servicios con aportes, lo que fija una
tasa de sustitucion maxima de esta prestacion en el orden del 52,5%.
Sin olvidar, asimismo, los limites impuestos por los articulos 25y 26
de la ley 24.241.

Calculadas de esta manera las tres prestaciones y sumadas para
obtener el importe del haber previsional, la tasa de sustitucion podia
variar entre el 40% y el 65% del promedio de referencia. Es propicio
enunciar que sus postulados privilegian a los trabajadores de menores
salarios, los cuales en muchos casos pueden llegar a percibir mas en
pasividad que en actividad, ello en razén de la incidencia que tiene
la PBU sobre el monto total del haber. Claramente este esquema de
“igualacion hacia abajo” viola abiertamente los articulos 14 bis, 16
y 17 de la Constitucion Naciortdl

Distinto fue el tratamiento que la ley 24.241 dispensé respecto a
la cobertura de las contingencias de invalidez y fallecimiento.

A diferencia de lo previsto para la contingencia de vejez en la que
opera un sistema de prestacién indefinida, en el caso de estas ultimas
se considero la cobertura mediante prestaciones definidas equivalentes
al 50 0 70% del ingreso base. Este ultimo toma el promedio mensual
de las remuneraciones y/o rentas imponibles declaradas hasta cinco
afios anteriores al mes en que ocurra el fallecimiento o se declare
la invalidez transitoria de un afiliaéfo Finalmente, el porcentaje apli-
cable varia en virtud del caracter de aportante regular o irregular con
dereché®.

El referido célculo se lleva a cabo al momento de liquidar el retiro
transitorio por invalidez o determinar la prestacion de referencia del

17 CIPOLLETTA, Graciela E.La individualidad del fallo de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién sobre tasa de sustitucion del haber previsienaD. T.
2012 (julio), p. 1861.

18 Art. 97, ley 24.241.

19 Art. 95, ley 24.247, reglamentado por decretos 1120/94, 136/97 y 460/99.
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causante para el supuesto de fallecimiento del afiliado. El importe se
mantiene para la contingencia de invalidez cuando la incapacidad se
transforma en definitiva en los términos del articulo 50 de la norma
de fondo, en tanto el afiliado pertenezca al régimen de reparto, pero
no acontecia lo mismo cuando se encontraba sujeto al sistema privado,
puesto que a partir del dictamen definitivo de invalidez sélo podian
disponer del saldo de su cuenta de capitalizacion individual bajo la
modalidad de Renta Vitalicia Previsional, Retiro Programado o Retiro
Fraccionado. Vale poner de resalto que el saldo total constituia lo que
el articulo 93 denominaba Capital Técnico Necesario que a su vez se
conformaba por el Capital Acumulado mas el Capital Complementario
(lo integraba la compafiia de seguros y el Estado de acuerdo a la edad
del afiliado¥®.

Esta transformacion del retiro transitorio en retiro definitivo generd,
en varios casos, la reduccién del haber al cobro. De esta manera, la
tasa de sustitucion que sostuvimos estaba presente para esta contin-
gencia en los afiliados del régimen de capitalizacién, y variaba a partir
de la consolidacion de la incapacidad; tanto que la justicia sostuvo:
“Una sustancial reduccion del monto de la prestacion que el titular
percibia antes de operarse la trasformacioén de su beneficio de Retiro
Transitorio por Invalidez en Jubilacién Ordinaria (en el caso, haber
mensual a cargo del Régimen Publico de $ 1.021,96 a $ 572,65) no
se condice con el debido respeto al caracter integral e irrenunciable
que atribuye el parrafo tercero del articulo 14 bis de la CN a los
derechos de la seguridad social, que tienen como cometido propio la
cobertura integral de las consecuencias negativas producidas por las
contingencias sociales” (cfr. CFed.SS, sala |, 22-2-2bi1& “Malek,

Mirta Beatriz ¢/ANSeS s/Reajustes varios”, SD 143.555, Boletin de
Jurisprudencia de la CFed.SS).

Lo cierto es que, a raiz de lo apuntado, los beneficiarios de la
contingencia por invalidez o fallecimiento del sistema privado acce-
dieron a rentas vitalicias de escaso valor como consecuencia de los
cortos periodos de cotizaciones, que sufrieron primero los efectos de
la pesificacion y luego la falta de aplicacion de las pautas de movilidad

20 Arts. 92 y 94, ley 24.241.
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del régimen general, por haberse extinguido el vinculo con el sistema
jubilatorio a partir del nacimiento de la nueva relacion juridica con la
compafia de seguros. Si bien a la fecha existe jurisprudencia de la
CSJN que da respuesta a los planteos de este grupo de beneficiarios,
lo cierto es que deben transitar las distintas instancias judiciales para
obtener la reparacién del dafio ocasiortado

El modelo de la ley 24.241, adecuado a las premisas de la época,
fue “mejorado” por la ley 26.417. Por un lado sabemos que esta
norma introdujo una férmula de movilidad cuyo resultado se confor-
maba tomando el 50% de la recaudacion tributaria mas el 50% de
la evolucion de un indice salarial, pero lo que aqui interesa, respecto
a la determinacion del haber previsional, es que el resultado de la
movilidad liquidada de conformidad a este método también se utili-
zaba para actualizar las remuneraciones computables a los fines de
estimar el valor de las PC y PAP. Ello resulté, en varias oportuni-
dades, a partir de la incidencia de uno de sus componentes —espe-
cialmente el tributario—, superior a la evolucién de los salarios, e
incluso en algun pasaje superando la inflacion; muy lentamente los
haberes liquidados de conformidad a esta pauta de actualizacion co-
menzaron a recuperar su valor. No olvidemos que el aspecto positivo
de las prestaciones puede ser no s6lo asegurar el minimo vital, sino
defender el nivel de vida. Es el caso de las prestaciones proporcionales
a las ganancias. En este sentido, las prestaciones economicas no se
conforman con asegurar los méas elementales medios de subsistencia,
sino que procuran disminuir al maximo los efectos de la pérdida del
salarig?.

En sintesis, el sistema en orden a la determinacién del haber inicial
no establece una tasa de sustitucion minima para las prestaciones por
vejez; soblo estaria previsto este reparo para las contingencias de in-
validez y fallecimiento que, como vimos, se sita en el 50 o 70% del
promedio de los ingresos de los ultimos cinco afos.

21 Ver Fallos: 331:2006; 338:1092; 339:61; entre otros.

22 MARTI BUFILL, Carlos, Derecho de la Seguridad Social. Las prestacignes
Madrid, 1964, ps. 277 y ss., citado en CIPOLLETT4 individualidad del fallo de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion sobre tasa de sustitucién del haber pre-
visional cit.
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6. Haber minimo

Resulta oportuno sefalar, en orden a determinar el valor inicial de
las prestaciones previsionales, que a partir del afio 2007 se reinstaurd
el haber minimo garantizado previsto en el articulo 125, garantia que
habia sido suspendida por la ley 24.463. Al comienzo de su reimplan-
tacion solo amparaba a los beneficiarios que tuvieran participacion en
el pago de la prestacion por parte del régimen publico. Este limite
inferior, que registra antecedentes en la legislacion antérion es
en modo alguno equiparable a la tasa de sustitucion.

En realidad tiene como finalidad otorgar a todo tipo de beneficiario
de la prevision social una prestacion cuyo importe le permita atender
a su subsistencia —y de su familia en su caso—, aunque solo sea en
forma totalmente bésica y alimentaria. Se parte de la idea de que la
comunidad social debe atender con cobertura minima a cualquiera de
sus miembros, aun sin que exista una necesaria correlacién entre el
monto de esa prestacion minima y los aportes que el beneficiario haya
realmente ingresado al sistema. Se entiende que aquella porcion en
que el haber minimo exceda de los aportes efectuados o remuneraciones
percibidas por el beneficiario tendra naturaleza asistencial, o sea no
contributiva?.

Queda claro que de acuerdo a las caracteristicas y finalidad des-
cripta, tal garantia podria acercarse a los pisos establecidos en los
instrumentos internacionales resefiados, que en modo alguno alcanzan
a cumplir con el principio de integralidad o suficiencia.

Ademas, a partir de la modificacion introducida por la ley 27.426,
nuestro ordenamiento incorpora una variante del haber minimo previsto
en la ley de fondo, puesto que a partir del cumplimiento de una pauta
adicional, relacionada a los servicios computados a fin de obtener la
prestacién previsional, el beneficiario accederia a un haber equivalente
al 82% del salario minimo vital y mavil, diferenciandose del resto en
que solo podria aspirar a percibir el valor fijo que evoluciona en funciéon
del resultado de la movilidad jubilatoria. Aspecto cuya validez consti-

23 ey 18.037, art. 55, primer parrafo. N
24 PAYA (h) Fernando Horacio y MARTIN YANEZ, Maria TeresRggimen de
Jubilaciones y Pensiongd? ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, t. Il, ps. 1187 y ss.
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tucional —a priori— genera alguna duda pues la obtencién de la condicién
de jubilado no admite restriccion alguna mas alla de que para completar
los requisitos de acceso se hubieren utilizado los mecanismos de com-
pensacion previstos en los articulos 19 y 38 de la ley 24.241, o las
facilidades incorporadas en las leyes 24.476, 25.994, 26.970 o 27.260.

7. Lainterpretacion de las normas previsionales

En materia de aplicacion e interpretacién de normas previsionales
el alto tribunal a partir de sus pronunciamientos fue construyendo desde
mediados de la década de los '60 una serie de principios orientadores
que desde su continua e ininterrumpida aplicacién se transformaron
en una referencia ineludible al momento de elaborar sus fallos, los
que fueron pacifica y uniformemente reiterados en las distintas ins-
tancias y compartidos por la doctrina.

Es en el campo de la garantia de movilidad prevista en el articulo 14
bis de la Constitucion Nacional, donde mas prolifera ha sido la inter-
vencion de la Corte, pues en la referida norma no se prescribe ningln
dispositivo en particular, ni tampoco se precisa, como se sostuvo, la
cuantia de las prestaciones. El punto de inicio lo podemos situar en 1963
en el reiterado precedente “Ponzo, Alfredo Blas G.”, en el que se
indicd que las exigencias de una conveniente adaptacion de la pres-
tacion jubilatoria han de considerarse cumplidas cuando, a través de
su haber actualizado, el jubilado conserva una situacién patrimonial
proporcionada a la que le corresponderia de haber continuado en ac-
tividad (Fallos: 255:306).

Afos mas tarde, para definir el caracter sustitutivo de los beneficios
previsionales, se afirmé que el sistema previsional argentino se sustenta
en la necesaria proporcionalidad que debe existir entre el haber de
pasividad y el de actividad, atendiendo a la naturaleza “sustitutiva”
que cabe reconocer al primero respecto del segundo, y a los fines que
inspiran el ordenamiento juridico respectivo. En consecuencia, el con-
veniente nivel de la prestacion jubilatoria ha de considerarse alcanzado,
en principio, cuando el jubilado conserva una situacion patrimonial
proporcionada a la que le corresponderia de haber seguido en actividad
(Fallos: 279:389).
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Con posterioridad se sostuvo que si a la inseguridad derivada de las
alternativas econdémicas se le suma la no menos grave incertidum-
bre motivada por coeficientes que no siempre respetan de manera ob-
jetiva el respectivo haber previsional, se tornaria ilusorio el carac-
ter sustitutivo del beneficio y los fines que informan la mateFa-(
llos: 305:2083), y la limitacion que se impone al cuestionamiento rea-
lizado por la parte no se aviene con la amplitud de criterio con que
deben interpretarse las peticiones en materia previsional, particular-
mente cuando resulta manifiesto que las impugnaciones persiguen que
el monto de las prestaciones sea acorde con el caracter sustitutivo que
deben manteneréllos: 307:135).

Pero tal vez el punto mas alto lo encontramos en el medio de una
importante crisis previsional —acaecida a mediados de la década de
los '80—, donde la Corte ajustd su doctrina en la materia estableciendo
que en la ejecucion de créditos de naturaleza previsional, su contenido
alimentario exige una consideracién particularmente cuidadosa a fin
de que, en los hechos, no se afecten sus caracteres de integrales e
irrenunciables, ya que el objetivo de aquéllos es la cobertura de los
riesgos de subsistencia y ancianidad, momentos de la vida en los que
la ayuda es mas necesaria.

Los titulares de créditos de naturaleza previsional, sostuvo, son
ciudadanos y habitantes que al concluir su vida laboral supeditan su
sustento, en principio absolutamente, a la efectiva percepcién de esas
prestaciones que por mandato constitucional les corresponden. Por
ello se acentla la necesidad del interesado de obtener una rapida y
eficaz decision judicial, que ponga fin a los conflictos y situaciones
de incertidumbre y evite, dentro de los limites de lo razonable y
conforme a las circunstancias de cada caso, una dispendiosa y even-
tualmente inatil actividad jurisdiccional (exigencia del propdésito de
afianzar la justicia enunciado en el Preambulo de la Constitucion
Nacional).

Asi, la ponderacion del estado de emergencia economica de las
—en aquel entonces vigentes— Cajas Nacionales de Previsiéon y de la
necesidad de instrumentar las medidas que tiendan a conjugarlo, con
el fin de conservar los recursos financieros para atender el cumplimiento
de las obligaciones con los beneficiarios del sistema, es materia ajena
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a la orbita del Poder Judicial y es funcién exclusiva del Parlamento
la determinacion de la existencia y gravedad del paulatino deterioro
patrimonial denunciado respecto de los organismos que conformen el
sistema previsional, asi como la adopcién de los remedios idoneos
para su restablecimiento a fin de cumplir con el deber de asegurar los
beneficios a los integrantes, tal cual resulta de la directiva contenida
en el articulo 14 de la Constitucion Nacional. La Corte no puede suplir
esa decision politica ni la oportunidad de las disposiciones que se
dicten para solucionar la crisis aludida, sin perjuicio, claro esta, del
ejercicio a posteriori del control jurisdiccional destinado a asegurar la
fundamental razonabilidad de esos actos y a impedir que, por medio de
ellos, se frustren derechos cuya salvaguarda es deber indeclinable del
tribunal (“Rolén Zappa, Victor Francisco s/Quej&allos. 311:1644).

Ya en el afio 2005, luego de casi diez afios del mal recordado caso
“Chocobar”, el tribunal retoma su camino ratificando los principios
enunciados e incorporando otros. Asi afirmé que los tratados interna-
cionales vigentes, lejos de limitar o condicionar los principios basicos
de interpretacion acerca de la naturaleza sustitutiva que tienen las pres-
taciones previsionales, obligan a adoptar todas las medidas necesarias
para asegurar el progreso y plena efectividad de los derechos humanos,
compromiso que debe ser inscripto, ademas, dentro de las amplias
facultades legislativas otorgadas por el articulo 75, inciso 23, de la
Ley Fundamental, reformada en 1994, con el fin de promover mediante
acciones positivas el ejercicio y goce de los derechos fundamentales
reconocidos, en particular, a los ancianballps: 328:1602).

Una inteligencia sistematica de las clausulas de la Ley &und
mental acorde con los grandes objetivos de justicia social ger-
sigue el articulo 14 bis obsta a una conclusién que, a la postre,
convalide un despojo a los pasivos privando al haber pavidi
de la naturaleza esencialmente sustitutiva de las remcioees que
percibia el trabajador durante su actividad laboral. Paraull la
necesidad de mantener una proporcion justa y razonable ehtr
haber de pasividad y la situacion de los activos es conseuds|
cardcter integral que reconoce la Ley Suprema a todos |laficars
de la seguridad social y de la intima vinculacion que guardan
prestaciones aseguradas al trabajador con aquellas deleztupre-
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visional, que son financiadas primordialmente con los tgsoefec-
tuados durante el servicid-éllos: 328:1602).

Bajo el régimen de la ley 18.037, las jubilaciones respondian a la
idea central de otorgar a las personas que se retiraban una prestacion
que les permitiese mantener un nivel de vida semejante al que corres-
pondia a quienes se encontraban en actividad, y con este fin, el sistema
contemplaba un haber jubilatorio que, de inicio, guardaba una cierta
proporcién con el salario (art. 49) y en lo sucesivo seguia los aumentos
salariales conforme a un determinado criterio de movilidad que era el
establecido en el articulo 53 de la ldyaflos: 328:1602. Voto de los
Dres. E. Raul Zaffaroni y Carmen M. Argibay).

En armonia con el articulo 14 bis de la Constitucion Nacional ha
sido reconocida la naturaleza sustitutiva que cabe asignar al haber
previsional concedido, considerando que la jubilacién constituye la
prolongacion de la remuneracipdespués del cese regular y definitivo
en la actividad social laboral del individuo como débito de la comunidad
por el servicio prestado, y tal concepcién se inserta en el objetivo
preeminente de la Constitucion Nacional de lograr el bienestar general,
cuya expresion mas acabada es la justicia social. En tal sentido, el
caracter alimentario de todo beneficio previsional, que tiende a cubrir
las primeras necesidades de los beneficiarios y su reconocida naturaleza
de subsistencia, obliga a sostener el “principio de favorabilidad” y a
rechazar toda fundamentacion restrictifal{os: 328:1602. Voto del
Dr. Juan Carlos Maqueda).

Adviértase que el tribunal cimero, si bien de manera continua ha
sostenido el caracter sustitutivo de las prestaciones previsionales rei-
terando en cada oportunidad la necesaria proporcionalidad del haber
de pasividad, incluso despejando dudas sobre la prevalencia de este
derecho aun en periodos de crisis de financiamiento, no podemos des-
conocer que los sistemas previsionales, en base a la evolucion de las
distintas variables econémicas y sociales, nunca han encontrado equi-
librio en cuanto a la tasa de sustitucién. Tal vez sea éste el motivo
por el cual en ningln momento la Corte ha emitido opinién sobre el
guantumde las prestaciones previsionales fijandole valor alguno.

En dos precedentes medianamente recientes encontramos alguna
alusion al respecto. En el fallo “Argento, Federico”, del 26 de marzo
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de 2013, en oportunidad de analizar la constitucionalidad del tope
incorporado en el articulo 26 de la ley 24.241, se sostuvo que “el
promedio salarial de los ultimos afios de actividad calculado por la
ANSeS segun lo previsto en el articulo 24 de la ley 24.241, con la
actualizacién dispuesta por el juez de primera instancia a partir de
abril de 1991, deberia haberse determinado en $ 16.706,20, lo cual hu-
biese conducido a un nivel inicial de la prestacion equivalente a
$ 9.440,47. Sin embargo, al ser el AMPO vigente a la fecha de ad-
quisicion del derecho de $ 63, la aplicacion del tope del articulo 26
de la ley citada redujo ese componente con una quita superior al 70%,
fijandolo en la suma de $ 2.331. En tales condiciones, la aplicacion
al caso del articulo 26 de la ley 24.241 dej6 sin efecto alguno al
articulo 24 de dicho régimen, pues la prestaciébn compensatoria quedoé
liguidada solo en funcion del AMPO, perdié todo nexo con el nivel
salarial alcanzado en actividad, punto tal que aun sumada la prestacion
basica universal no llega a representar el 10% de las ultimas remune-
raciones del causante”.

Unos meses mas tarde, en el caso “Barrios, Idilio”, afirmo que la
ANSeS determiné el haber inicial de la prestacion y el actor accedio
a un monto jubilatorio quapenas represento el 51% de sus ultimos
sueldos de actividadel resaltado me pertenece—, lo que implicé para
el sefior Barrios que a partir de obtener su jubilacién con fecha 7 de
septiembre de 1994 —sélo dos meses después de su Ultima remuneracion
certificada—, tuviese que tratar de mantener su estandar de vida con
casi la mitad de los ingresos que percibia cuando se encontraba activo.
Si se tiene en cuenta, ademas, que después de tan extensa historia
laboral y con los pardmetros de ajustes ordenados por la Camara, el
monto inicial de la prestacion —conformado sélo por la PBU y la PC—
no logra alcanzar siquiera el 58% de los dltimos sueldos percibidos
por el demandante, cabe concluir que la restriccién establecida por el
articulo 24 de la ley 24.241 resulta irrazonable pues implica una re-
duccioén injustificada del nivel de vida del actor y del monto de su
haber previsional.

En la misma linea se pronuncié el procurador general, consultado
en el citado antecedente al sefialar que el actor recibe, por las tres
prestaciones que conforman su haber jubilatorio, una suma que repre-
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senta el 51% de la remuneracion de actividad, que se encuentra muy
lejos del minimo que reconocia para una prestacion similar el anterior
sistema, es decir 70% del promedio de los sueldos referidos vy, por
tanto, dificilmente pueda ser considerado sustituto del salario de ac-
tividad tal como lo concibi6 el cimero tribunal dfallos. 328:1602

al expresar que “la necesidad de mantener una proporcién justa y ra-
zonable entre el haber de pasividad y la situacion de los activos es
consecuencia del caracter integral que reconoce la Ley Suprema a
todos los beneficios de la seguridad social y de la intima vinculacion
que guardan las prestaciones aseguradas al trabajador con aquellas de
naturaleza previsional, que son financiadas primordialmente con los
aportes efectuados durante el servicio”.

Pero lo mas destacable, a diferencia de la Corte, lo conforma el
siguiente agregado: “tampoco puede sostenerse como argumento va-
lido para la imposicion del limite impugnada salud financiera del
sistemalel resaltado me pertenece], toda vez que, como se sefiald
mas arriba, uno de sus componentes basicos es la contribucion del
futuro beneficiario como fuente primaria de su economia, razén por
la cual, el esfuerzo realizado por el trabajador y, en su caso, éambi
por el empleador, se debe traducir en una prestacion que sea un
equilibrado reflejo de su aporte, no sélo posibilitando que su monto
—como se puso de resalto en el parrafo anterior— sustituya el salario
de actividad, circunstancia que —como se dijo— no se aprecia en el
caso del demandante, sino como un medio de incentivar a los con-
tribuyentes a realizar un maximo esfuerzo en sustento de un resultado
final adecuado” (en clara linea con el precedente “Rolén Zappa”
citado ut supra).

De la breve resefia efectuada se advierte en todo momento la ne-
cesidad de que la prestacion previsional sea razonablemente propor-
cional de manera que le permita al beneficiario continuar con el nivel
alcanzado en el periodo de actividad, sin que prevalezca el contexto
econdmico, pues como vimos, fueron sostenidas incluso en periodos
de crisis del sistema previsional, aunque nunca el alto tribunal precisé
el porcentaje que daria por cumplida esa premisa.

A diferencia de lo resefiado, en el ambito de la Camara Federal
de la Seguridad Social, en fecha 19 de octubre de 2010, la sala Il
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—por mayoria de sus miembros— establecié un piso de sustitutividad
para los beneficiarios de la ley 24.241 en el caso “Betancur, José
c/ANSeS s/Reajustes varios”.

En primer lugar, en linea con la interpretacién del principio de
integralidad que venimos desarrollando, en el voto que conforma la
mayoria se destaca: “...bien puede afirmarse que la suficiencia y ade-
cuada proporcionalidad de la prestacion previsional, consustancial al
caracter integral e irrenunciable de los derechos de la seguridad social
a los que pertenece, depende de una razonable tasa de reemplazo inicial
mantenida en el tiempo por una acertada pauta de movilidad, pero
esta Ultima, por si sola, no alcanza para corregir la eventual insuficiencia
del primer haber”.

A tiempo que no se advierte que en la sancién de la ley 24.241
se haya puesto el mismo celo —en referencia a lo acontecido respecto
de las contingencias de invalidez y/o fallecimiento— acerca de la “tasa
de sustitucién” para la cobertura de la contingencia de vejez, otrora
llamada “Jubilacion Ordinaria” (a cargo exclusivamente del régimen
de reparto de administracién publica durante la vigencia de las le-
yes 18.037 y 18.038). Puesto que el SIJP propicié la migracién de
esa institucion (JO) al régimen de capitalizacién (vaciada de su natu-
raleza y signada por algunos como intencionalmente motivada para
favorecer la opcion a favor del mismo), cuya cuantia dejé de ser el
resultado de una férmula legalmente prevista de reemplazo para con-
vertirse en un importe por demas incierto o aleatorio, derivado —entre
otros factores a considerar— del saldo que pudiera alcanzar la CCI de
administracién privada.

Ademas, agrega, porque para el caso en que la cobertura de la
contingencia de ancianidad se encontrare exclusivamente a cargo del
régimen previsional publico de reparto (como consecuencia de la opcion
ejercitada), aquélla qued6é atomizada a partir del 14 de julio de 1994
(fecha de entrada en vigencia del SIJP) en tres prestaciones: PBU,
PC, PAP, con distintas reglas de calculo para cada una de ellas (arts.
19 a 21, 23 a 26 y 30, respectivamente), la primera de las cuales no
guarda relacién alguna con la remuneracion o renta imponible sobre
la que se aport6 en actividad. Lo cierto es que la regulacién legal del
SIJP resulta, en cada caso, de la variable combinacion de esas tres
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prestaciones, siendo de destacar —por su trascendencia al respecto— la
incidencia inversamente proporcional de la PBU en relacion con los
ingresos de actividad (de menor peso relativo o significacion porcentual
cuanto mayor es el ingreso de actividad).

En el contexto descripto, sumado a que las leyes 24.241 y 26.425
se inspiraron en objetivos econémicos, fiscales y financieros conso-
nantes con las distintas orientaciones de politica general de cada mo-
mento y cuyas urgencias circunstanciales forzaron su dictado, proba-
blemente tanto 0 més importantes para sus impulsores que los previ-
sionales propiamente dichos, se propuso la adicién de un “suplemento
por sustitutividad”, suficiente para alcanzar el 70% de la remuneracién
promedio actualizada de los Ultimos diez afios. Se equipara de este
modo la tasa minima de sustitucion a la del régimen general para
trabajadores dependientes, anterior a la ley 24.241.

En sintesis, a partir de sus fundamentos se concluye en que la
progresividad que deben tener los ordenamientos juridicos que regu-
lan esta clase de derechos, segun los convenios internacionales que
cita y la interpretacion que se efectla de la ley 24.241, impedia que
la tasa de sustitucion de la prestaciéon respecto de los salarios por
los que se aportd fuera inferior a la oportunamente reconocida por
la ley 18.037.

El fallo analizado, aunque de valorable importancia y repercusion
en la doctrina especializada, no fue receptado por el resto de las salas
que componen la Camara Federal de la Seguridad Social, e incluso si
bien la sentencia quedo firme aun cuando fuera objeto de recurso ex-
traordinario federal, la Corte no se pronunci6 sobre sus alcances pues
el remedio fue desestimado en los términos del articulo 280 del Cédigo
Procesal Civil y Comercial, por carecer de la debida fundamentacion.

Tampoco la propia sala que dictara el pronunciamiento realiza una
aplicacion mecanica de su doctrina, sino que ello queda supeditado al
pedido y correcta fundamentacion en base a la prueba aportada en la
instancia de grado.

8. Beneficiarios alcanzados

Definida la obligacién de establecer una prestacion que garantice
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una tasa de sustitucion razonable, proporcional a las remuneraciones
percibidas en la etapa activa, que entendemos a la luz de la jurispru-
dencia citada no debiera ser inferior al 70% del promedio de las ul-
timas 120 remuneraciones, corresponde analizar si ésta alcanza a la
totalidad de los beneficiarios del régimen previsional o si aquellos que
gozan de prestaciones por encima de ciertos valores estarian sujetos
a unareduccioén en pos de los principios de solidaridad y subsidiariedad.

En este sentido, recordemos que el alto tribunal al pronunciarse
por primera vez en la causa “Badaro”, en fecha 8 de agosto de 2006,
al describir la situacion acontecida con posterioridad al afio 2003 y
referir todos los incrementos que alcanzaron a los beneficios de menor
cuantia, sefial6 que los citados decretos han tomado en consideracion
la grave crisis econdémica y social y tienen el declarado propdsito de
atender en primer lugar las necesidades mas urgentes, asegurando a
sus destinatarios los recursos indispensables para su subsistencia. Los
criterios expresados, cuya validez no se discute, en modo alguno po-
drian llevar a convalidar una postergacion indefinida de aquellos que,
como en el caso citado, no se encuentran en el extremo inferior de la
escala de haberes, ni a admitir graves deterioros de su jubilacion, ya
que la amplitud de facultades que se han reconocido para organizar
el sistema debe entenderse condicionada a que se ejerciten dentro de
limites razonables, o sea, de modo que no se hieran de manera sustancial
los derechos emergentes de la seguridad soealos. 311:1937).

En ese orden de ideas, la politica de otorgar incrementos solo a
los haberes mas bajos trae como consecuencia el achatamiento de la
escala de prestaciones y provoca que quienes contribuyeron al sistema
en forma proporcional a sus mayores ingresos se acerquen cada vez
mas al beneficio minimo, poniendo en igualdad de condiciones a los
que han efectuado aportes diferentes y quitandoles el derecho a cobrar
de acuerdo con su esfuerzo contributivo.

Ello no se contrapone con el tope jubilatorio, pues si bien en prin-
cipio es aceptada la fijacion de limites maximos de jubilacion, ello
encuentra su valladar cuando su aplicacién deriva en una quita que
exceda cierta proporcion razonable y se traduzca en un menoscabo
del nivel de vida del prestatario, tornandose confiscatoria y, por lo
tanto, inconstitucional.
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Vale decir que alcanzado el status jubilatorio, todos los beneficiarios
gozan de los mismos derechos y garantias para acceder a la correcta
tasa de sustitucion comprendida en el principio de integralidad, mas
alla de los limites minimos y maximos que alcanzan a los beneficios
previsionales, sujetos estos Ultimos al control de razonabifidad

9. El futuro del régimen previsional

Al comienzo del presente enunciamos que estamos en transito a
una reforma previsional que se dara, no sélo en cumplimiento de la
ley 27.260, sino que ademds la necesidad de una modificacion del
régimen previsional se impone desde el desmantelamiento de la es-
tructura prevista por la ley 24.241. En el actual contexto normativo,
sostener su aplicacién representa un desafio y sobre todo problemas.

El nuevo sistema debera ajustarse a los cambios esperados en la
economia, y sobre todo a partir de las transformaciones que estan
ocurriendo en la organizacion de la produccion y del trabajo, sumado
a las caracteristicas propias de los mercados laborales de América
Latina que se agravan en razén de la alta rotacion laboral y las continuas
entradas y salidas al y del empleo formal hacia la inactividad y el
empleo inform&¥®, que impactan directamente sobre la densidad de
cotizaciones y contribuciones, aspectos estrictamente vinculados a los
esquemas y mecanismos de financiamiento.

Sin embargo, a partir de los principios y pautas orientadoras o de

25 “Que esta Corte ha reconocido la legitimidad del sistema de haberes méaximos
en materia de jubilaciones y pensiones desde que fueron instituidos por via normativa,
pero ha dejado a salvo la posibilidad de establecer soluciones adecuadas a las cir-
cunstancias de las respectivas causas [...] en el caso la ANSeS ha practicado liquidacion
de la sentencia firme que habia ordenado la recomposicion del haber del jubilado.
De ella resulta comprobado el perjuicio concreto que ocasiono la aplicacion del sistema
de topes durante los periodos a que se refieren los agravios del organismo previsional,
en medida tal que la merma del haber resulta confiscatoria de acuerdo con la doctrina
del tribunal deFallos: 292:312; 307:1985; 312:194, entre muchos otros, por lo que
el fallo recurrido —declaré la inconstitucionalidad del tope jubilatorio— debe ser con-
firmado” (Fallos: 323:4216).

26 BERTRANOU, Fabio,Cambios en el mundo del trabajo y el futuro de la
proteccién social en América Latinan Asociacion Argentina de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad SociaAnuario 2016 Afio VII, N° 7, p. 236.
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interpretacion que no pueden dejarse de lado en la elaboracion de un
nuevo sistema, el éxito o fracaso de la reforma pasara por la incor-
poracion de prestaciones que garanticen el cumplimiento del principio
de integralidad o suficiencia. En un interesante trabajo, Claudio D.
Gome?Z’ sefiala con acierto —citando a Hermann Heller— que, sin la
apelacion a los principios de Derecho, incluso en los casos en que el
legislador no se remite expresamente a ellos, no se puede comprender
ni interpretar ni aplicar la mayoria de los preceptos positivos del De-
recho Constitucional, pues nunca estd comprendido todo el Derecho
en la letra de los preceptos juridicos positivos. A su vez, Berizonce
afirma que *“...los principios son ‘normas fundantes’, criterios o reglas
genéricamente formuladas, que estan en la base de los ordenamientos
juridicos positivos; verdaderas reglas ‘inspiradoras’ de una estructura,
que le imprimen cierta dosis de cohesién y tendencia a la armonia,
entre otras de sus funciones...” En esta concepcion, los principios son
constitutivos del orden juridico, en cambio las reglas, aun cuando pue-
dan estar insertas en los textos fundamentales, son puramente instru-
mentales, se agotan en si mismas y no tienen ninguna fuerza mas alla
de lo que ellas significan; a los principios se les presta adhesion, a
las reglas se las obedece.

27 GOMEZ, Claudio D.,Los principios y los derechos fundamentales. Conflictos
entre derechos fundamentales y el principio de justierL. L. Supl. Constitucional
2016 (mayo), del 24-5-2016, p. 12; L. L. 2016-C-1011.
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