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Abstract

En los poco mas de 60 afos de vida de nuestro sistema previsional,
uno de sus grandes problemas y que se encuentra aun sin resolver, es el
tema relacionado con los haberes previsionales, y puntualmente, el poder
determinar qué montos deben percibir los beneficiarios del sistema
previsional, su movilidad, y el hecho de que ese monto sea suficiente para
cumplir con el mandato constitucional de tener el mismo caracter integral e

irrenunciable.

Haremos un analisis de la situacién de los haberes previsionales en
diferentes estadios de la historia de nuestro pais, analizando las principales
leyes previsionales que existieron y la mas importante jurisprudencia al

respecto.



Introduccioén

En los ultimos 30 afios se han ido deteriorado sustancialmente los
haberes de los beneficiarios del sistema previsional argentino, a tal punto
que podemos afirmar sin temor a equivocarnos, que el haber jubilatorio no
refleja el promedio de las remuneraciones que percibié una persona en su

actividad y que el mismo no es sustitutivo de ese haber de actividad.

En forma progresiva y alarmante se han ido degradando los tres
axiomas de la seguridad social, como son el de la “relacion necesaria” entre
el haber de actividad y pasividad, la “necesaria proporcionalidad” y el
“caracter sustitutivo” de la prestacion previsional; todo esto a partir de textos
legales que procuraron reglamentar la garantia constitucional de la movilidad

de las prestaciones.

Ademas de realizar un analisis de como se ha llegado a esta situacion
a través de la historia, reflejada en las leyes y en la jurisprudencia,
procuraremos brindar una solucion al mencionado problema, estableciendo
por un lado qué periodos deben ser considerados para el calculo del haber,
por otro lado, qué remuneraciones deben entrar en dicho calculo, y
finalmente qué sistema de movilidad consideramos ajustado a derecho a fin

de garantizar la manda constitucional de “jubilaciones y pensiones mdéviles”.

A los efectos del desarrollo del trabajo y de una mejor comprension, lo
hemos dividido en diferentes partes, la primera de las cuales contiene la
parte conceptual, naturaleza juridica y fuente constitucional; y a
continuacion, tres partes en donde haremos el analisis de diferentes

momentos historicos.



Podemos afirmar que ningun otro tema previsional logré tanta
repercusion como el de los haberes de los jubilados y pensionados,
calificados de magros por las entidades que nuclean a los sectores
interesados, admitidos como insuficientes por funcionarios que aducen
limitaciones econdmicas, objeto de polémicas politicas, de analisis juridicos

y de discutidos fallos judiciales.

El desfasaje evidente que se produjo entre los haberes de los
beneficiarios y sus necesidades vitales, origind la promocioén de cientos de
miles de reclamos administrativos, que culminaron posteriormente en la

instancia judicial.

El aluvibn de reclamos originé jurisprudencia, muchas veces

contradictoria, que al menos nos obliga a un serio replanteo del tema.



Concepto. Naturaleza juridica.

Podemos decir que juridicamente, el haber jubilatorio es sustitutivo

del ingreso habitual del trabajador."

Nuestra legislacion acepté el caracter sustitutivo del haber previsional,
entendiéndose como sustitutivo del ingreso que percibia el trabajador en

actividad.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia, por un lado consider6 a la
prestacion como compensatoria, buscando mantener el nivel de vida
anterior de los beneficiarios; y por otro lado tuvo en cuenta su naturaleza
alimentaria, al reclamar la fijacién de haberes minimos para los sectores de

muy bajos ingresos.

! Roberto Wassner, “Manual de jubilaciones y pensiones”, Ediciones La Rocca, 1989.



Fuente constitucional.

Ya vimos antes de que manera se incorpora el articulo 14 bis al texto

constitucional tras la reforma de 1957.

En particular lo que nos interesa para este trabajo es la parte del
mencionado art.14 bis que establece que “El Estado otorgara los beneficios
de la seguridad social, que tendra caracter de integral e irrenunciable”, y
ademas que, “En especial, la ley establecera: .....jubilaciones y pensiones

moviles;....."”?

Para entender el verdadero espiritu del articulo es menester analizar
los debates de la Convencién Constituyente de 1957. De esta manera
podremos comprender qué sentido le daban al haber previsional y a su
movilidad los convencionales.

El miembro informante, Dr. Jaureguiberry expresa que “...con la
técnica del articulo nuevo se llega también al enunciado de estos derechos
con el criterio de proteccion legislativa”.®

El convencional Bravo expresa que “...el salario vital y moévil debe

variar de acuerdo con las modificaciones del costo de vida”.

2 Art.14 bis CN: “El 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 mévil; igual remuneracion por igual tarea;
participacion en las ganancias de las empresas, con control de la producciéon y colaboraciéon en la
direccion; proteccion contra el despido arbitrario; estabilidad del empleado publico; organizacion
sindical libre y democratica, reconocida por la simple inscripcion 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 estard a cargo de
entidades nacionales o provinciales con autonomia financiera y econdmica, administradas por los
interesados con participacion del Estado, sin que pueda existir superposicion de aportes; jubilaciones
y pensiones moviles; la proteccion integral de la familia; la defensa del bien de familia; la
compensacion econdmica familiar y el acceso a una vivienda digna.”

? Sesion del 21 de octubre de 1957, transcripta por €l Dr. Roberto Wassner, en “Régimen Nacional
para los Trabajadores en Relacion de Dependencia; Régimen Nacional para los Trabajadores
Auténomos; procedimientos y temas comunes a ambos”, paginas 130 a 136, Ediciones La Rocca.



El Dr. Giordano Echegoyen sostiene: “...la seguridad social tiende a
(...) mediante pensiones moéviles (...) el pago de las jubilaciones moviles,
derecho indiscutido, para adaptarlas al valor adquisitivo de nuestro signo
monetario, que es indispensable realizar con espiritu de estricta justicia para
todos aquellos que perciben montos reducidos, que no guardan la menor
relacion con el costo real de la vida.”

El convencional Martella expresa que “...se da la norma que el

beneficiario sera como el salario, movil”.

El convencional Pefa expuso: “...el trabajador debera gozar de un
salario minimo, vital y movil; las jubilaciones y pensiones moviles que
beneficiaran a un numeroso sector de hombres y mujeres que han servido
dignamente a la colectividad y que hoy por razones de la inflacién reinante,
se ven obligados a vivir en la mayor estrechez y angustia.”

El convencional Irma Othar sostiene: “...salario vital y movil, salario
vital minimo de acuerdo con la carestia de la vida y mévil para que se vaya

moviendo a medida que se vayan moviendo los precios.”

El convencional J.A. Ghioldi a su vez que: “...el salario minimo vital y

movil es de caracter fundamental.*

El convencional Riva sostuvo respecto de los haberes de los jubilados
y pensionados, la necesidad de “...la equiparacion de sus asignaciones a los

emolumentos de los funcionarios y/o agentes en actividad.”

Por demas interesante lo que expone el convencional Horacio Thedy
al sostener que “...cuando establecemos el salario minimo, vital y movil no
habra convenio ni ley alguna que lo puede rechazar ni violar pues incluso
habra un recurso protector ante el Poder Judicial que afirmara en su fallo el

derecho social garantizado por la Constitucion (...) afirmamos derechos que

* Sesion del 22 de octubre de 1957.
5 Sesién del 23 de octubre de 1957.



van a quedar arraigados en la vida politica argentina con la gran alcurnia de
una norma constitucional’. Y agrega que: “el salario debe servir para
comer, vestir, educar a los hijos, tener asistencia médica, vivienda, ocio
y esparcimiento.”

Por ultimo, citaremos al constituyente Arigés que dijo “...voy a
mantener el pensamiento que ha movido a la comision a incorporar los
términos “jubilaciones y pensiones moviles”, sobre cualquier deficiencia
técnica que esto pudiera significar, esta el pensamiento de incorporar una
gran institucion a las jubilaciones y pensiones, a fin de que ellas sigan el

ritmo del costo de vida.”

Posteriormente, luego de la reforma constitucional de 1994, al quedar
incorporada con jerarquia constitucional conforme el art.75 inciso 22) la
“Declaracion Universal de los Derechos Humanos”, podemos citar como
fuente su articulo 22 que establece que “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
economicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre
desarrollo de su personalidad”; y con especial énfasis a su articulo 25, que
en su inciso 1°) dispone 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 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 casos de
pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de

su voluntad.”

Parte Histoérica

6 Sesion del 24 de octubre de 1957.
" Aprobada y proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el dia 10 de diciembre de
19438.



Los origenes.

Comenzando un recorrido histérico, podemos ver que, si bien en
nuestro pais existieron cajas previsionales desde principios del siglo XX,
como la ex —Caja para el personal de la Administracién Publica Nacional (ley
4349 de 1904), sin duda se puede tomar como punto de partida la creacion
de las cajas de jubilaciones “masivas”, como lo fueron la ex —Caja para el
Personal del Comercio, que empezd a funcionar el 1° de Enero de 1945 por
decreto-ley 31.665/44, y la ex —Caja para el Personal de la Industria, que
rigié desde el 1° de Septiembre de 1946 por decreto-ley 13.937/46.

Posteriormente, se incorpor6 el régimen previsional de los
Empresarios, Profesionales e Independientes, comenzando sus funciones el
1° de Enero de 1955, por ley 14.397, la ex —Caja para Trabajadores
Auténomos. En la misma fecha se crea la ex —Caja de Trabajadores Rurales
mediante ley 14.399; y posteriormente, se crea la ex —Caja para el Personal
de Servicio Doméstico por decreto-ley 326/56, comenzando a tener vigencia
a partir del 1° de Enero de 1957.

Como podemos apreciar, existian todos regimenes independientes
unos de otros (eran doce en total), y cada uno de ellos regidos por sus
propias leyes y reglamentos, funcionando el Instituto Nacional de Prevision
Social como érgano de coordinacion, supervision y apelacién en el orden
administrativo. En esos regimenes se establecian “jubilaciones anticipadas”,
jubilaciones ordinarias con muy pocos requisitos (tan solo diez afios con
aportes), y un régimen de movilidad jubilatoria que se llamaria “del 82%

movil”.

Todo este sistema previsional, inédito en la Argentina, vino a ser
coronado con el broche de oro, al ser incluido dentro del texto constitucional
de la nueva Constitucion Nacional redactada en 1949, y que luego de su

derogacion por el gobierno de facto en 1957, y seguir en vigencia nuestra
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primera Carta Magna de 1853/60, se incorporé al texto constitucional a

través del conocido art.14 bis.

Podemos decir entonces que la primera ley previsional sistematica
posterior a la reforma constitucional de 1957 fue la ley N° 14.499, que entro
a regir a fines de 1958 y que asignaba como haber de la jubilacion ordinaria,
el 82% movil de la remuneracién asignada al cargo, oficio o funciéon de que
fuere titular el solicitante al momento del cese o del otorgamiento del
beneficio. Dicha ley preveia un mecanismo de actualizacion que se

efectuaba anualmente mediante la aplicacién de indices del costo de la vida.

El decreto 11.732/60 preveia la aplicacion de coeficientes para
actualizar los haberes de quienes no estuviesen encuadrados en convenios
colectivos o en el presupuesto de la Naciéon. Vale aclarar que a raiz de una
discusion de la época, se sostuvo que la palabra “presupuesto” comprendia
también a las entidades o empresas privadas con componente estatal,
teniéndose que emitir una ley aclaratoria al respecto®. Si bien el mencionado
decreto no establece como se determinaban los coeficientes, se tuvo por
entendido en la época que se deberian ajustar a las oscilaciones del costo

de vida.

Vale decir que, en general, los haberes previsionales se actualizaban
tomando la pauta de los indices del costo de vida, o bien considerando las

remuneraciones que percibiria el titular de continuar en actividad.

A poco de empezar y habiendo transcurrido algunos afios se empezo
a notar el desfinanciamiento de estas cajas de jubilaciones, la necesidad de
ir eliminando esas “jubilaciones anticipadas”, la también necesidad de
aumentar el requisito de afios con aportes, y lo engorroso del sistema del

82% movil, pues habia que realizar un seguimiento in eternum del

¥ Ley 16.945, sancionada y promulgada el 15/09/1966, establece en su art.1° que “Aclérase el articulo
2° de la Ley 14.499 precisando que la mencion que se hace en el mismo a "la asignacion fijada por el
presupuesto” se refiere Uinicamente al presupuesto de la Nacion y de las entidades cuyo presupuesto
esta sujeto a la aprobacion del Estado.”

11



expediente del beneficiario, e ir adecuando los haberes casi en forma
mensual, trabajando expediente por expediente en forma manual, todo esto
con el agravante de un constante y creciente proceso inflacionario, que
obligaba a otorgar aumentos periodicos a los trabajadores en actividad, y por
l6gica consecuencia, el trabajador ya jubilado queria que inmediatamente se
trasladaran esos aumentos en su haber jubilatorio, o que convirtié al sistema

en un verdadero caos y poco menos que inviable para aquellos afos.

Llegamos asi a la segunda mitad de la década de 1960, donde se
inicia una etapa de importantes modificaciones. En primer lugar, por medio
de la ley 17.575, se establece un nuevo régimen administrativo, reduciendo
a solamente tres el numero de cajas jubilatorias: 1) la Caja Nacional de
Prevision de la Industria, Comercio y Actividades Civiles; 2) la Caja Nacional
de Prevision para el personal del Estado y Servicios Publicos; y 3) la Caja
Nacional de Prevision para los Trabajadores Autbnomos. En segundo lugar,
se sancionan en 1968 dos cuerpos legales que regirian el derecho
previsional en nuestro pais por 25 afos. Estamos hablando de la ley 18.037
que establecia el régimen jubilatorio para todos los trabajadores en relacion
de dependencia, y la ley 18.038 que establecia el régimen jubilatorio para
los trabajadores autonomos. Ambos regimenes comenzaron a tener vigencia
el 1° de Enero de 19609.

Nosotros entendemos que a los efectos de este trabajo solo es
relevante realizar un analisis del régimen de la ley 18.037, toda vez que éste
es el régimen que contempla tomar las remuneraciones de los trabajadores
en actividad y establece un régimen de movilidad. El régimen de la ley
18.038 contempla otro sistema para la determinacion de los haberes
previsionales, basado en las categorias que aportan los trabajadores
independientes y profesionales, teniendo también jurisprudencia y axiomas
propios, por lo que entendemos que por su importancia y extension es

merecedor de un especial analisis y de un futuro trabajo al respecto.

PERIODO 1969 -1993.

12



Ley N° 18.037.

Esta importantisima ley comenzé6 a tener vigencia a partir del 1° de

Enero de 1969, y establecia el régimen de jubilaciones y pensiones para

todos los trabajadores que presten servicios en relacién de dependencia.

Salvo algunas excepciones taxativamente enumeradas en el plexo

legal, practicamente todos los trabajadores en relacion de dependencia del

pais entraban bajo su régimen legal, sean o no funcionarios del Estado.

Conforme lo normado en el art.49 de esta ley, a efectos de calcular el

haber jubilatorio de una jubilacion ordinaria se utilizaba el siguiente

mecanismo:

a)

b)

d)

Se tomaban en cuenta los ultimos 10 (diez) afios calendarios anteriores
al cese, es decir, si por ejemplo una persona cesaba en sus tareas el 30

de abril, se tomaba hasta el 31 de diciembre del aho anterior.

Se multiplicaban los montos percibidos anualmente en forma nominal, por
coeficientes de actualizacion que en funcion de la variacion del nivel
general de las remuneraciones fijaba al 31 de diciembre de cada afno la
Secretaria de Seguridad Social. A tal efecto se realizaba una encuesta
permanente, ponderando las variaciones producidas en cada una de las
actividades significativas, en relacion a los afiliados comprendidos en

ellas.

Se excluian de los montos nominales percibidos al sueldo anual

complementario.
Una vez actualizadas las remuneraciones se tomaban los 3 (tres) afios

mas favorables. Se sumaban los tres y se los dividia por 36 (treinta y

seis), lo que nos arrojaba el promedio mensual del periodo considerado.

13



e) Este valor obtenido se multiplicaba por el indice de correccidén vigente a
la fecha de cesacion de los servicios. Coeficientes de actualizaciéon e
indices de correccidon son, con distintos nombres, pautas para evitar el

deterioro monetario de los sueldos percibidos.

f) Se calculaba la edad minima requerida y el posible exceso de edad que
tuviere el trabajador a la fecha del cese, y se asignaban los porcentajes
correspondientes. La norma preveia que se le aplicaba el 70% (setenta
por ciento) si al momento de cesar en la actividad el afiliado no excedia
en 3 (tres) anos la edad requerida para obtener la jubilacion ordinaria. Se
le aplicaba el 78% (setenta y ocho por ciento) si el afiliado al momento de
cesar excedia en 3 (tres) afos la edad requerida; el 80% (ochenta por
ciento) si excedia en 4 (cuatro) afos la edad requerida; y el 82% (ochenta

y dos por ciento) si excedia en 5 (cinco) anos o mas la edad requerida.

Nota: siempre sostuvimos que la aplicacion de esta normativa producia un
efecto inverso al buscado. El trabajador que reunia los requisitos para
jubilarse (edad y afos de servicios), preferia seguir trabajando al menos 5
afos para alcanzar el mayor porcentaje sobre su promedio de
remuneraciones, y de esa manera las personas de sexo masculino no se
retiraban hasta pasados sus 70 afios de edad y no daban lugar a las
generaciones jovenes, a las que siempre les costé muchisimo insertarse en

el mercado laboral.

El art.50 de la ley 18.037 establecia que el haber de la jubilacion por
edad avanzada sera equivalente al 60 (sesenta por ciento) del promedio

establecido de conformidad con el procedimiento establecido por el art.49.

El art.52 de dicha ley establecia que el haber de la pensién sera
equivalente al 75% (setenta y cinco por ciento) del haber de jubilacion que
gozaba (pension derivada) o le hubiera correspondido percibir al causante

(pension directa).

14



Ahora bien, determinado el haber jubilatorio de un beneficiario, ¢qué
pasaba con la movilidad que establecia el art.14 bis de la Constitucion
Nacional? Al respecto, la ley en su art.53 expresaba que “Los haberes de las
prestaciones seran moviles, en funcién de las variaciones del nivel general

de las remuneraciones.”

Notese que la normativa habla de variacion en el nivel general de las
remuneraciones, alterando el espiritu de la norma constitucional, que como

vimos era la de apegarse a las variaciones de los indices de costo de vida.

Los problemas se empezaron a notar cuando los haberes
previsionales comenzaron a quedar cada vez mas rezagados respecto a los
sueldos de los activos. Y cabe preguntarse cdmo ocurrio ello si el sistema
contemplado en la ley era realmente bueno. La respuesta es muy sencilla.
Los gobiernos de turno, acuciados siempre por las cuestiones econoémicas,
comenzaron a “meter mano”, no tanto en los coeficientes de actualizacion,
pero definitivamente Si en los indices de correccién que se aplicaban, y de
esta manera se desvirtud6 por completo la realidad econdmica de los

beneficiarios del sistema previsional.

Vale alguna reflexién. En épocas de crisis econdmica pero sin
inflacién, la controversia era si se podia o no reducir el haber de las
prestaciones, aun en su valor nominal (recordemos el descuento sobre los
haberes del 13%). °

? Descuento establecido por la ley 25.453 y su reglamentacion, Decreto 896/2001, del 11 de julio de
2001. Ambas normativas fueron declaradas inconstitucionales por la C.S.J.N. en diversos fallos,
ejemplo, en “Tobar, Lednidas ¢/ Estado Nacional s/ Amparo”, del 22 de agosto de 2002, fallos 348:38.

La Corte en la causa "Guida" (Fallos: 323:1566) se habia pronunciado acerca de la constitucionalidad
del decreto 290/95, que habia dispuesto reducciones remuneratorias del sector publico. Alli el Tribunal
sostuvo que la modificacion de los margenes de remuneracion, en forma temporaria, motivada por los
efectos de una grave crisis internacional de orden financiero, no implicaba per se una violacion del
art.17 de la Constitucion Nacional. Asimismo, que en tal supuesto no mediaba lesion a dicha garantia
cuando por razones de interés publico, los montos de las remuneraciones de los agentes estatales eran
disminuidos para el futuro sin ocasionar una alteracion sustancial del contrato de empleo publico en la
medida en que la quita no resultaba confiscatoria o arbitrariamente desproporcionada.

15



Actualmente, con el ritmo inflacionario, bastaria con no aumentar
adecuadamente los haberes previsionales y cambiar, no lo sustancial de la

controversia, sino el denominador de la misma.

Ley N° 21.118.

La ley N° 21.118 fue sancionada el 30 de septiembre de 1974 y

promulgada el 16 de octubre de ese mismo afio.

Esta ley introdujo importantes reformas al texto de la ley 18.037 y tuvo
como caracteristica la de establecer un régimen muy amplio de
prestaciones, incluyéndose beneficios que luego fueron derogados por la ley
21.327.

También introdujo importantes cambios en los tdpicos que son objeto
de este trabajo: haber jubilatorio y su movilidad. En este aspecto se
restablecié la mecanica de fijar el haber inicial de las prestaciones como ya
lo habia dispuesto oportunamente la ley 14.499 del afio 1958, es decir, sobre
la base de la remuneracion actualizada correspondiente al mejor cargo,
oficio o funcién desempefado por el afiliado en cualquier momento de su

carrera.

Con relacion a la movilidad de los haberes esta nueva ley se remitio al
promedio de los aumentos que obtengan los trabajadores en actividad, sin
considerar situaciones individuales, apartandose de esta manera
prudentemente del precedente constituido por la mencionada ley 14.499 que
tantos trastornos provocé en el funcionamiento de los organismos

previsionales.
Lo mas importante de esta reforma introducida por la ley 21.118

estriba en la movilidad de los haberes de los beneficiarios a la par de los

aumentos concedidos a los activos.
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La ley N° 21.327 del 10 de junio de 1976, apenas comenzado el
Proceso de Reorganizacion Nacional, deroga las disposiciones de la ley

21.118 y restablece la plena vigencia de la ley 18.037.

Haber minimo y monto minimo.

En un tema confuso y controvertido por la existencia de normas

contradictorias, conviene al menos precisar algunos conceptos.

A efectos de compensar a los sectores de menor nivel econémico,
que en funcion de los aportes realizados y los coeficientes de actualizacion
utilizados, percibirian una prestacion muy baja, se dicté el Decreto 885/84, el
cual permitia otorgar una compensacion econdémica a dichos beneficiarios.
Hay que decir que de de algun modo se ejercia la facultad conferida por el
art.55 de la ley 18.037."°

Ese complemento excepcional rige desde entonces, bien con distintas

denominaciones.

Entonces, en la actualidad se sigue cobrando:
1) una suma resultante de aplicar los coeficientes y las pautas vigentes, a la
que se le llama haber minimo;
2) una suma resultante de agregar al haber minimo un adicional

compensatorio. Ese total obtenido se denomina monto minimo.

' Art.55 Ley 18.037: “El Poder Ejecutivo queda facultado para establecer haberes minimos de las
prestaciones, superiores a los que resulten de aplicar a los vigentes a la fecha de promulgacion de esta
ley, la movilidad que corresponda de acuerdo con el articulo 53, pudiendo fijar diferenciales para los
casos en que las remuneraciones tenidas en cuenta para obtener la prestacion hicieran presumir
manifiestamente, por su exigiiidad, que no constituyeron una contribuciéon ponderable en los medios
de vida del afiliado.

El haber méaximo de las jubilaciones otorgadas o a otorgarse, incluida la movilidad que corresponda,
sera equivalente a quince (15) veces el haber minimo de jubilacion ordinaria vigente al 1. De julio de
1988. A partir de esta fecha dicho maximo se reajustara de acuerdo con el art.53.” (Art. 55, Gltimo
parrafo, texto seglin ley 23568, art. 3, B.O. 24/06/88).
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Jurisprudencia en este periodo.

En paralelo con las reformas examinadas, un sordo rumor de alud de
pleitos, creciente en su presagio devastador, se hizo audible en los ambitos
judiciales. Luego, el rumor ya no fue presagio y la avalancha de juicios fue
realidad; y la fuerza del caudal de litigios rompié las compuertas de la
Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, que se vio totalmente

superada.

Recordemos entonces que los haberes previsionales podian provenir

entonces de dos situaciones totalmente diferenciadas:

a) cuando la norma vigente al cesar el trabajador determinaba el haber en
funcién de las remuneraciones asignadas al cargo y la movilidad en la

misma relacion;

b) cuando el trabajador habia cesado en vigencia de la ley 18.037, ya fuere
el texto originario o el modificado luego por las reformas introducidas por
las leyes 21.451 y 22.976.

En la primera situacién, en general el criterio judicial fue el de tratar de
mantener esa proporcién. Sin embargo, se aceptdé que por razones de
conveniencia general o interés publico se podian disminuir relativamente
esos haberes siempre que esa reduccion no fuera confiscatoria, excesiva y
violatoria del derecho de propiedad. Los criterios judiciales variaban respecto
de considerar cual era el porcentaje por encima del cual la reduccién era

inconstitucional. Para algunos el 10% y para otros el 15%.

La Excma. Corte Suprema de Justicia de la Nacién se expidid en
innumerables casos, y solo citaremos algunos a titulo de ejemplo:
“Camarota, Veder”, del 24 de febrero de 1976 (fallos 294:83); “Alvarez,
Rodolfo y otros”, del 1° de diciembre de 1983 (fallos 305:2083); y
“Capobianco, Donato”, del 14 de agosto de 1984 (fallos 306:999).
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El criterio aceptado es que no se fijaba el aludido porcentaje y que la

presunta confiscatoriedad se debia analizar en cada caso en concreto.

Con respecto al pedido de inconstitucionalidad de la ley 21.327, que
recordemos que derogd el régimen de la ley 21.118, la Sala lll de la
C.N.A.S.S. en fallo "Toniollo, Alejandro Rufino ¢/ Caja Nacional de Previsidén
para el Personal del Estado y Servicios Publicos", sentencia 29.438 del 2 de
septiembre de 1992", dijo que: “Atento las razones juridicas y de ordenacion
administrativa que la inspiraron, no puede ser tachada de inconstitucional la
ley 21.327 que dispuso derogar el sistema de movilidad implementado por la
ley 21.118, congelando transitoriamente los haberes de quienes hubiesen
obtenido sus prestaciones bajo el imperio de ésta, y restableciendo de esta
suerte la igualdad entre los distintos beneficiarios, que pasaron a regirse por

un unico sistema de determinacion del haber.”

Con respecto a la segunda situacion, trabajadores cesados durante el
régimen de la ley 18.037, a partir de 1986 las 8 (ocho) Salas que integraban
la Camara de Apelaciones del Trabajo, resolvieron considerar las
modificaciones que hubiese tenido el haber inicial en relacion con los indices

de salarios del peodn industrial.

Se procedié ademas a no considerar el afio calendario exigido por la
ley, sino las remuneraciones mensuales percibidas en critica explicita a la
objetividad de los coeficientes de actualizacién e indices de correccion

utilizados por las autoridades.

En absolutamente todos los reclamos administrativos que luego
llegaron a la orbita judicial, se declar6 la inconstitucionalidad de los arts.49 y
53 de la ley 18.037, en lo que respecta a los indices y coeficientes utilizados

para “actualizar’ las remuneraciones de los afiliados.

""'V-Lex, Id., 34133472
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Como importante hito dentro de la jurisprudencia de este periodo de
la legislacién argentina, hay que recordar un plenario de la otrora llamada
Camara Nacional de Apelaciones de la Seguridad Social (hoy convertida en
Camara Federal de la Seguridad Social), que se dict6 para unificar criterios y
disponer que en todos los casos en que se ordene la sustitucion de los
indices previstos en los arts.49 y 53 de la ley 18.037, corresponde aplicar el

indice del salario del pedn industrial de la Capital Federal.™

2 Plenario C.N.A.S.S. “Bord6”, del 30 de agosto de 1991.
V-Lex, Id., 34192500
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Un quiebre en el sistema.

Ley N° 24.241.

En el mes de septiembre de 1993 se sanciona una importante
modificacion al régimen previsional argentino. Se da nacimiento a la ley N°
24.241, que comenzaria a regir en forma parcial desde el 1° de febrero de
1994, y en forma definitiva, con la aplicacién del Libro Il desde el 15 de julio
de 1994.

Esta ley crea el llamado “Sistema Integrado de Jubilaciones y
Pensiones”, toda vez que unifica a las ex —cajas de industria, de comercio y
de autonomos. Es decir, que su universo de aplicacion se extiende a todos
los trabajadores en relacion de dependencia como a todos los trabajadores

independientes, cuentapropistas o autbnomos.

Ademas, crea un sistema inédito en nuestro pais. Por un lado, un
régimen previsional publico, fundamentado en el otorgamiento de
prestaciones por parte del Estado, que se financiaran a través de un sistema
de reparto, conocido como “Régimen de Reparto”. Por el otro, crea un
régimen previsional basado en la capitalizacion individual, que se conoceria

como “Régimen de Capitalizacion”.

En el “periodo de transicion”, que va desde el 1° de enero de 1994 y
hasta el 14 de julio del mismo afno, se aplica un sistema de determinacion
del haber muy similar al contemplado en la ley 18.037, con la diferencia que
en lugar de tomar el promedio de los tres mejores afos, se toma el promedio
de los ultimos 10 (diez) afos calendarios. Se aplica de igual manera

coeficientes de actualizacion de las remuneraciones e indice de correccion.

A partir de entrada en vigencia del Libro Il de la ley (15 de julio de 1994),

el sistema para determinar el haber es el siguiente:
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a)

b)

d)

f)

9)

Lo que se conocia como haber jubilatorio se lo desguaza en tres partes:
una Prestacion Basica Universal (PBU); una Prestacién Compensatoria

(PC); y una Prestacion Adicional por Permanencia (PAP).

El art.20 de la ley establecia que acreditando 30 (treinta) afios de
servicios, la PBU se calculaba multiplicando 2,5 veces el aporte medio
previsional obligatorio (AMPO), unidad de medida también creada por

esta ley.

En 1997, el AMPO fue reemplazado por el MOPRE (Mdédulo Previsional),
mediante Decreto 833/97 (B.O. 29/08/1997)."

Para los beneficiarios que acrediten mas de 30 (treinta) afios de servicios
y hasta 45 (cuarenta y cinco), el haber de la PBU se incrementara en un

1% (uno por ciento) por cada afio adicional.™

El art.24 establece como se calcula la Prestacion Compensatoria (PC).
Se toman las ultimas 120 (ciento veinte) remuneraciones percibidas
(excluido el SAC), inmediatas anteriores a la cesacion de servicios.
Nétese que no se toman afios calendarios como en la 18.037, sino que si
la persona ceso6 el 31/05/2009, se toman las remuneraciones desde el
01/06/1999, siempre y cuando no tuviere en el medio periodos de

inactividad.

Se suman entonces esas 120 remuneraciones y se las divide por 120,

obteniendo de esta manera el “promedio de las remuneraciones”.

A ese promedio se lo multiplica por un coeficiente resultante de multiplicar
1,5% por la cantidad de afios de servicios, y hasta un maximo de 35

anos. Es decir, si el afiliado trabajé 30 afios, se multiplica 30*1,5, lo que

1 El aporte minimo de un trabajador también se calcula en MOPRES (3 MOPRES), al igual que el
aporte maximo (75 MOPRES).

!4 Recientemente x Resolucion 65/2009 se establecié que el valor de la PBU vigente desde el
01/09/2009 es de $ 390,82.-
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h)

j)

k)

nos arroja un 45%. Si el promedio de las remuneraciones es, por
ejemplo, $ 2.000.-, la PC seria el resultado de multiplicar $2.000*45%, es
decir, $ 900.- (2.000*0,45).

El art.30 establece la forma de calcular la PAP (Prestacién Adicional por
Permanencia), que solo se abonaba a los afiliados que hubieran optado
por continuar en el llamado Régimen de Reparto. Es decir que los
beneficiarios del sistema de capitalizacion individual NO percibian esta

prestacion.

Se usaba el mismo promedio de remuneraciones que para la
determinacién de la Prestacion Compensatoria, pero a ese promedio se
lo multiplicaba por el resultante de multiplicar 0,85% (ochenta y cinco
centésimos por ciento) por cada afio de servicios con aportes realizados
al SIJP, es decir, por cada afo de servicios con aportes posteriores al

mes de julio de 1994.

Es decir que, si un beneficiario se jubilaba por el sistema de reparto en el
mes de julio de 2000, y suponiendo un promedio de remuneraciones de $
2.000.-, percibia de PAP $ 102.-, resultante de multiplicar 6*0,85 por un
lado (5,10%), y $ 2.000*0,051 por el otro ($ 102.-).

Con la modificacion introducida por la ley N° 26.222" a principios del afo
2007, el coeficiente aplicado para el calculo de la PAP se elevé de 0,85%
al 1,5%, el mismo porcentaje que se usaba para calcular la Prestaciéon

Compensatoria.

Notese que una persona con $ 2.000.- de promedio de

remuneraciones en el ano 2000, antes del fin de la convertibilidad, en

tiempos de estabilidad econémica, estaria percibiendo de jubilacién $ 1.202.-
desagregados en $ 200.- de PBU; $ 900.- de PC; y $ 102.- de PAP.

5 La ley N° 26.222 fue sancionada el 27 de febrero de 2007 y promulgada el 7 de marzo de 2007.
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Lo mas importante a destacar aca es que ese haber jubilatorio
representa tan solo el 60% (sesenta por ciento) de su promedio de

remuneraciones.

Con la aplicacion de este sistema, y con el transcurso de los afos, la
situacion se fue agravando; a tal punto que los beneficiarios fueron
obteniendo su beneficio previsional con haberes menores al 50% (cincuenta

por ciento) del sueldo que percibian en actividad al momento de retirarse.

Adelantandonos a las conclusiones, sin lugar a dudas esta
unanimemente criticada ley 24.241 se hizo con férmulas econémicas y con
finalidades meramente econdmico-financieras, desatendiendo por completo

la manda constitucional del art.14 bis CN.

Es dable hacer notar que hay que hacer el analisis de la normativa a
la par del contexto historico en el que se desarroll6 la misma. En estos afos
de nuestro pais, se realizaron profundos cambios en materia econémica y en
la estructura del Estado, dandosele prioridad a los aspectos econdmicos-

financieros del Presupuesto.
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La controversia en torno al art. 160 de la Ley N° 24.241.

La ley 24.241 preveia también un sistema de movilidad de las
prestaciones, y lo hacia a través de un polémico articulo, el 160, que
mantuvo su vigencia por poco tiempo, hasta ser derogado por el art.7 de la
ley 24.463.

Dicho art.160 expresaba que: “A partir de la fecha de entrada en vigor
de la presente, la movilidad de las prestaciones, se efectuara en la forma
indicada en el art. 32. Hasta la fecha de vigencia del Libro Primero de esta
ley, se estimara el valor del AMPO en funcién de la informacién que brinde la
Contribucién Unica de la Seguridad Social (CUSS).

El Estado nacional garantiza el cumplimiento de los derechos previsionales
adquiridos con anterioridad a la vigencia de la presente ley.

La movilidad de los haberes de las prestaciones otorgadas o a otorgar por
aplicaciones de leyes anteriores a la presente, que tengan una formula de
movilidad distinta a la del Sistema Integrado de Jubilaciones y Pensiones,
continuara practicandose de conformidad con las disposiciones vigentes a la

fecha de entrada en vigor de esta ley.”

Las desprolijidades del texto de la ley 24.241 son publicamente
conocidas. Hay que tener en cuenta que el proyecto original del PEN sélo
preveia a partir de la vigencia de la ley el régimen de capitalizacidon
individual, pero que por presiones y acuerdos politicos se produjeron
enmiendas, dando como resultado un engendro que ha obligado a la
utilizacién de criterios hermenéuticos para conciliar sus normas, entre si, en

relacion a otras leyes, y en la relacion a la Constitucién Nacional.

Hasta el dictado de la ley 24.241 no habia ningun régimen de
movilidad igual al previsto, entonces, ¢ para qué el tercer parrafo del art.160
trascripto? Cabe preguntarse, ¢;fue una imprevision?; de querer el legislador
haber mantenido la vigencia de todos los sistemas de movilidad anteriores,

¢no debié decirlo expresamente y no por descarte? ;No debid el primer

25



parrafo del articulo decir que el nuevo régimen de movilidad se aplicaba solo

a las prestaciones del régimen previsional publico creadas por esta ley?

Si la imprevision del legislador no se presume y las contradicciones entre
distintas normas deben ser objeto de una interpretacion que las armonice,

deberia considerarse que:

a) El ultimo parrafo del art.160 debe interpretarse en el sentido que la
movilidad de los haberes determinados por leyes especiales se seguira

rigiendo por las mismas;

b) El art.53 de la ley 18.037 debe considerarse derogado por el art.168 de la
ley 24.241 por no ser compatible con su régimen de movilidad en los

términos del art.156:'6

c) En virtud de lo preceptuado por los arts.32 y 160 de la ley 24.241, el
decreto 2433/93 y Resoluciones 9/94 y 26/94 de la Secretaria de
Seguridad Social, corresponde aplicar a los haberes previsionales
adquiridos bajo el régimen de la ley 18.037, un incremento por movilidad
a partir del 01/04/1991 del 3,28% anual, por ser esta variacion de igual
extension cuantitativa que la experimentada por el Aporte Medio
Previsional Obligatorio (AMPO), el cual es estimado por las mencionadas

Resoluciones.

d) Sin embargo, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion entendera en
importantes fallos que conforme al art.160 de la ley 24.241, el régimen de
movilidad del art.53 de la ley 18.037 mantuvo su vigencia hasta ser
derogado por el art.7° de la ley 24.463, en marzo de 1995."

Ley N° 24.463 y su régimen de movilidad.

16 Articulo 156 ley 24.241: “Las disposiciones de las Leyes Nros. 18.037 (t.0. 1976) y 18.038 (t.o.
1980) y sus complementarias, que no se opongan ni sean incompatibles con las de esta ley,
continuardn aplicandose supletoriamente en los supuestos no previstos en la presente, de acuerdo con
las normas que sobre el particular dictara la autoridad de aplicacion.”

7" Afirmacion de todos los ministros de la CSIN excepto Boggiano, en fallo “Sanchez, Maria del
Carmen ¢/ ANSeS s/ Reajustes varios”, sentencia del 17/05/2005, fallos 328:1602.
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En marzo de 1995 se sancioné esta controvertida ley llamada “Ley de
Solidaridad Previsional”, que contenia importantes reformas a la ley 24.241,
y establecia un mecanismo de “movilidad” de los haberes previsionales, a la
vez que modificaba el procedimiento judicial para recurrir los actos de la

A.N.Se.S. (Administracién Nacional de la Seguridad Social).

Entre otras importantes reformas, en el art.18, como ya se
mencionara supra, establecia que la Camara Nacional de Apelaciones de la
Seguridad Social, creada por la ley 23.473, se transformaba en la Camara

Federal de la Seguridad Social.

Pero su régimen de movilidad jubilatoria es tan increiblemente
insensato que para poder explicarlo y/o analizarlo y/o criticarlo es menester

transcribirlo.

El art.7° de la ley 24.463 reza asi: “Movilidad de las prestaciones.
1. La movilidad de las prestaciones de los sistemas publicos de prevision de
caracter nacional, por periodos anteriores a la promulgacion de la presente
ley se regiran por los siguientes criterios:
a) Las prestaciones correspondientes a periodos anteriores al 1° de abril de
1991 se ajustaran segun el indice definido en el anexo 1 de esta Ley;
b) Las prestaciones correspondientes a periodos comprendidos entre el 1°
de abril de 1991 y la fecha de promulgacion de la presente ley se ajustaran
segun las disposiciones oportunamente aprobadas por el Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social de la Naciéon y por organismos de su
dependencia.
2. A partir de la vigencia de la presente ley todas las prestaciones de los
sistemas publicos de prevision de caracter nacional tendran la movilidad que
anualmente determine la Ley de Presupuesto. Dicha movilidad podra ser
distribuida en forma diferenciada a fin de incrementar las prestaciones

minimas.
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En ningun caso esta movilidad podré consistir en una determinada

proporcion entre el haber de retiro y las remuneraciones de los activos.”

Por algo los previsionalistas han denominado a esta ley como “Ley de
Desbaratamiento Insolidario”. Las previsiones del inciso 1°) de la norma van
a ser declaradas inconstitucionales en reiteradas oportunidades como ya
veremos, porque los coeficientes e indices de correccién elaborados por el
Ministerio de Trabajo y por la Secretaria de Seguridad Social, no reflejaba la
realidad de los aumentos ni del costo de vida ni de los indices de

remuneraciones.

El analisis del inciso 2°) es mas complejo, pero adelantamos que cabe
considerarlo inconstitucional por las razones que se veran in extenso al
analizar el fallo de la CSJN “Sanchez’, por no respetar la necesaria
proporcion que debe existir entre los haberes que se perciben en la
pasividad y las remuneraciones que se percibian al encontrarse en actividad,
como derivacion del mandato impuesto por el art.14 bis de la Constitucidon

Nacional.

Si han existido incrementos en las remuneraciones de los activos
durante los 10 (diez) afios que han seguido a la vigencia de la llamada “Ley
de Solidaridad Previsional”; y en ninguna de las leyes de presupuesto de los
afnos siguientes se otorgd incremento alguno por movilidad de los haberes

previsionales, hay que concluir que existieron omisiones inconstitucionales.

Se puede concluir también que el inciso 2°) del art.7° de la ley 24.463,
adolece de inconstitucionalidad sobreviviente, es decir, que no resultaba
inconstitucional al momento de la sancion y promulgacion de la ley, pero
que, al haber abusado el Parlamento de la facultad que le otorgaba la
referida disposicion, de establecer anualmente la movilidad de las
prestaciones previsionales, para por via de omision mantenerla congelada
desde la fecha de entrada en vigencia de aquella, la norma se ha tornado

inconstitucional.
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Jurisprudencia en este periodo. El caso “Chocobar”.

Entre marzo de 1995 y fines del aino 2001 no hubo incrementos
significativos en el costo de vida ni en las remuneraciones de los
trabajadores; por el contrario, hubo periodos de deflacién y de bajas

salariales.

Quiza ese contexto justifique la sancion de uno de los fallos mas
importantes en materia previsional que marcara una época: el fallo
“Chocobar, Sixto Celestino ¢/ Caja Nacional de Prevision para el Personal
del Estado y Servicios Publicos”, sentencia del 27 de diciembre de 1996
(Fallos 319:241).

A continuacion realizaremos un analisis critico de este fallo.

El voto mayoritario, compuesto por los ministros Nazareno, Moliné

O’Connor, Lopez, Boggiano y Vazquez, sostuvo que:

1) A contrario sensu de los principios seferos con que se nutre el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, tales como el “pro homine”, el
“pro actione” y el “favor debilis”, se consagro la idea de que el derecho de
la seguridad social debia ser asistido en funcién de los recursos de cada
Estado, desvirtuando el sentido de lo dispuesto por los arts. 22 de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos™, y 26 de la Convencidn

Americana sobre Derechos Humanos' (considerando 11).

'8 Declaracion Universal de Derechos Humanos, Art.22: “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 economicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su
personalidad.”

! Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), Art.26:
“Desarrollo progresivo. Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel
interno como mediante la cooperacidn internacional, especialmente econdmica y técnica, para lograr
progresivamente la plena efectividad 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 protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles,
por via legislativa u otros medios apropiados.”
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2)

3)

4)

5)

6)

7)

El alcance y contenido de la garantia constitucional de movilidad de las
prestaciones previsionales no son conceptos lineales y univocos que dan
lugar a una exégesis unica, reglamentaria e inmodificable, sino por el
contrario, susceptibles de ser moldeados y adaptados a la evolucién que
resulte de las concepciones politicas, juridicas, sociales y economicas

dominantes (considerando 15).

Los axiomas de la seguridad social, tales como la “relacién necesaria”
entre el haber de actividad y pasividad, la “necesaria proporcionalidad” y
el caracter “sustitutivo” de la prestaciéon previsional, fueron enunciados a
partir de textos legales que reglamentaron la garantia constitucional de la
movilidad (leyes 14.499 y 18.037), pero que los mismos de ninguna
manera constituian principios constitucionales insusceptibles de ser

modificados por el legislador (considerando 24).

El método establecido por la ley 18.037 para llevar a cabo la movilidad de
los haberes, actualiza el crédito previsional con fundamento en la
depreciacion de la moneda, sistema éste de indexacién, que fue

derogado por los arts.7, 10 y 13 de la ley 23.928% (considerando 29).

El art.160 de la ley 24.241 deroga la movilidad dispuesta por el art.53 de
la ley 18.037, conforme lo prescripto por el Decreto 2433/93

(considerando 32).

La doctrina de los derechos adquiridos abarca al beneficio jubilatorio,

mas no a la cuantia de los haberes (considerando 39).

No existe un derecho adquirido al mantenimiento de leyes o reglamentos

(considerando 42).

» La ley 23.928 conocida como la “Ley de Convertibilidad del Austral”, fue sancionada y promulgada
el 27 de marzo de 1991, y prohibe todas las normas legales o reglamentarias que establezcan o
autoricen la indexacidn por precios, actualizacion monetaria o cualquier otra forma de repotenciacion
de las deudas, con efecto desde el 1° de abril de 1991 (art.10).-
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8) La aplicacién retroactiva del apartado 1) del art.7° de la ley 24.463, es

congruente con la ley 23.928 (considerando 44).

9) Declara la inconstitucionalidad del apartado 1) inciso b) del art.7° de la ley
24.463 (considerando 47).

10) Reconoce una movilidad para el periodo 01/04/1991 al 31/03/1995 del
13,78% (trece con setenta y ocho céntimos por ciento) (considerando 48).

Vale hacer una breve mencién al voto minoritario, integrado por los
ministros Belluscio, Petracchi, Bossert y Fayt, porque consagran la vigencia

de la ley 18.037 y su compatibilidad con la ley 23.928.

Este voto minoritario sostiene que la movilidad del régimen de la ley
18.037 no implica el mero reajuste por inflacion medida en relacién a un
indice periddico que se vincule con alguna de las variables econdémicas
(considerando 15). Ello es asi toda vez que “...la movilidad de los haberes
previsionales prevista por el art.53 de la ley 18.037, mediante la utilizacion
de un indice oficial que mide las variaciones salariales producidas
efectivamente desde el 1° de abril de 1991, no constituye una forma de
‘indexacién” por desvalorizacion monetaria prohibida por la ley 23.928,
supuesto que solo podria haberse configurado si la pauta de movilidad
hubiese estado vinculada con un indice de precios que, con independencia
de la realidad de los salarios, llevara a un reajuste de haberes de manera

automatica” (considerando 31).

Ademas afirma que el art.160 de la ley 24.241 no derogé el art.53 de
la ley 18.037, y que no cabe la aplicacién retroactiva de lo dispuesto por el
apartado 1) inciso b) del art.7° de la ley 24.463 (considerando 18), primando
la aplicacién del art.10 de este ultimo cuerpo legal (considerando 22) que

claramente asi lo establece.
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Del analisis de ambas posturas entendemos que lo que dividié al
Tribunal fue la postura sostenida por la mayoria de considerar la movilidad
jubilatoria dispuesta por la ley 18.037 como sindnimo de indexacién, sistema
éste vedado por la ley de convertibilidad del Austral. Recordemos que la
indexacion es el ajuste de una variable econémica (salario, precios, etc.), en

funcién de las variaciones que registran alguna serie de indices.

Al no reconocerle anclaje constitucional a la axiologia previsional, sino
tan solo legal, la misma sera pasible de ser modificada en virtud de nueva
legislacién (en el caso la ley 24.463), a la que incluso se justific6 en su

aplicacion retroactiva.

Haciendo ahora alusion a los efectos que se produjeron con la
aplicacion sistematica en nuestros tribunales de la doctrina adoptada por la
C.S.J.N. en “Chocobar”, sobre la movilidad de los haberes de los jubilados y
pensionados que se encontraban reclamando judicialmente el reajuste de
aquellos, podemos afirmar (y asi lo entendié la doctrina en su mayoria) que

se constituyd un verdadero “despojo a los jubilados”.?'

Dicha afirmacion se basa en que segun el pronunciamiento en
“Chocobar”, el incremento de la movilidad entre el 01/04/1991 al 31/03/1995
debia ser un 3,28% anual acumulativo; cuando en realidad dicho incremento
debio ser segun el INGR, de un 64%, y segun el ISBIC de un 29,37%.%

2! articulo de Edgardo Waissbein, en “Revista de Jubilaciones y Pensiones”, Tomo VI, pagina 811.

22 El ISBIC (indice salarios basicos de la industria y la construccion) fue utilizado como pauta de
movilidad por la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo en la materia desde 1986. Luego
también por la Camara Nacional de Apelaciones de la Seguridad Social. Se utiliz6 hasta principios de
1994 cuando las distintas Salas pasaron a utilizar el INGR (indice nivel general de remuneraciones).
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El retorno a la seguridad social. El caso “Sanchez”.

Con fecha 17 de mayo de 2005 nuestro mas Alto Tribunal, con su
nueva conformacion, tuvo ocasion de pronunciarse respecto de la viabilidad
del reajuste previsional para el periodo 01/04/1991 al 31/03/1995 en la
causa “Sanchez, Maria del Carmen ¢/ ANSeS s/ Reajustes varios” (fallos
328:1602)

El pronunciamiento en cuestién implicé el abandono de la doctrina
sentada en la causa “Chocobar”, por el cual se reconocia para el periodo
sefialado, una movilidad del haber previsional del 13,78% por aplicacion del
AMPO.

La nueva conformacién de la Corte Suprema restituyd la aplicacion
del art.53 de la ley 18.037 para todas aquellas personas que se jubilaron por
este régimen, para el periodo 01/04/1991 al 31/03/1995, en la interpretacion
de que el mismo no era incompatible con el régimen desindexatorio
propuesto por la ley 23.928; ni tampoco que fuera derogado por el art.160 de
la ley 24.241, con mas la aplicacion del indice nivel general de
remuneraciones (INGR) a los fines de estipular las actualizacion del haber

previsional.

No nos cabe duda que una de las finalidades del fallo es la de lograr
restituir los principios previsionales sentados judicialmente con anterioridad
al caso “Chocobar”, y en especial aquel principio que habla del caracter

sustitutivo de la prestacion previsional.

En la postura mayoritaria de la nueva Corte, los principios
previsionales ya resefiados tienen anclaje constitucional y no legal como
otrora se sostuviera. Asi, la proporcion justa y razonable que debe haber
entre el haber de pasividad con el de actividad es consecuencia directa del
salario minimo vital y movil reglado por el art.14 bis, puesto que si por

imperativo constitucional este salario debe asegurar vivienda, educacion,
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salud y alimentacién; en pasividad, y como consecuencia de los aportes
previsionales efectuados, se debe tener derecho a los mismos beneficios
(considerando 5), maxime cuando en esta instancia de la vida la tutela legal
se torna mas necesaria, y no admite razonamientos regresivos

(considerando 6).

Con agudeza, el fallo nos recuerda que a partir de la reforma
constitucional de 1994, las obligaciones constitucionales con la clase pasiva
no provienen solamente del art.14 bis, o del art.75 inciso 22), sino que el
art.75 inciso 23) prevé la obligacion de legislar medidas de accidn positiva a
favor de la ancianidad (doctrinalmente conocida como discriminacion
inversa), a fin de garantizar a los mismos el ejercicio y goce de los derechos

fundamentales (considerando 3).%

Reiteramos algo que creemos fundamental, para seis de los nueve
integrantes de nuestro mas Alto Tribunal de justicia®, la relacién proporcional
entre los haberes previsionales y las remuneraciones que se percibian en

actividad tiene raigambre constitucional.

A su vez, se sostiene que el art.53 de la ley 18.037 no fue derogado
por el art.160 de la ley 24.241, por lo que proclama la vigencia de este
método de movilidad hasta la entrada en vigencia de la ley 24.463, cuyo

art.11 deroga al art.160 de la ley 24.241 (considerandos 7 y 8), manteniendo

2 Art.75 inc.23): “Legislar y promover medidas de accion positiva que garanticen la igualdad real de
oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucion
y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de los
nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad.

Dictar un régimen de seguridad social especial e integral en proteccion del nifio en situacion de
desamparo, desde el embarazo hasta la finalizacion del periodo de ensefianza elemental, y de la madre
durante el embarazo y el tiempo de lactancia.”

 Voto conjunto de los ministros Petracchi, Belluscio, Fayt, Highton de Nolasco y Lorenzetti, a lo que
hay que sumar el voto del ministro Maqueda.

Los Dres. Argibay y Zaffaroni limitaron la relacion de necesaria proporcionalidad entre los haberes de
los pasivos y las remuneraciones percibidas cuando se encontraban en actividad a la vigencia de la ley
18.037, al igual que lo habia hecho el voto mayoritario en “Chocobar”.

Por su parte el ministro Boggiano mantuvo, ahora en solitario, la postura del voto mayoritario de
“Chocobar”.
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el ajuste por movilidad hasta el 30 de marzo de 1995 segun las variaciones
en el indice del nivel general de remuneraciones (INGR) (considerando 9).
Por su parte, los Dres. Zaffaroni y Argibay se encargan de ratificar que
el art.53 de la ley 18.037 no contempla un procedimiento indexatorio, puesto
que apunta a regular los incrementos en el haber jubilatorio cualquiera fuese
la razén que determinara el aumento de los salarios, sea o no inflacion; y
maxime cuando la ley 23.928 no tuvo por intencion establecer un
congelamiento salarial. Tampoco corresponde asignar a las jubilaciones que
se pagaban bajo la ley 18.037 el caracter de una deuda con monto

determinado, cuyo valor nominal variaba conforme a ciertos indices.

El ministro Maqueda sostuvo con acierto que la interpretacion judicial
en el ambito previsional debe estar regida por el principio “in dubio pro
justitia socialis”, principio éste que apunta a materializar el estandar de

bienestar constitucionalmente garantizado.

Reitero también la idea de que la jubilacion constituye la prolongacién
de la remuneracion, que posee caracter alimentario y que el principio basico
que sustenta el sistema previsional argentino es el de la necesaria
proporcionalidad que debe existir entre el haber de pasividad y el de

actividad.

Por ultimo sostiene que la movilidad no presupone unicamente una
necesaria actualizacion monetaria frente al deterioro que produce un
proceso inflacionario, sino un ajuste peridédico que, sin congelamiento del
haber, y aunque no haya inflaciéon, mantenga al jubilado en una situacion de

permanente relacion proporcional entre pasividad y actividad.

Nosotros creemos que asi como en la década de los '90 se produjo
en la Argentina un notorio retroceso de la justicia social, en la que la
actividad legislativa y administrativa de caracter regresivo fue acompanada
por resoluciones condescendientes de la C.S.J.N. (nos remitimos a los

considerandos de “Chocobar”); nuestro mas Alto Tribunal, con su nueva
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conformacién, ha dado importantes pasos para desandar dicho camino. Vale
citar algunos ejemplos, como declarar la inconstitucionalidad del art.46 inciso
1°) de la Ley de Riesgos del Trabajo en autos “Castillo”®; declarar la
inconstitucionalidad del tope de la indemnizacién por antigiedad del art.245
de la LCT en autos “Vizzotti"®; luego declarar la inconstitucionalidad del
art.16 de la ley 24.463 en “ltzcovich"®, para luego hacer justicia con los
jubilados en el referido caso “Sanchez”.

Ahora bien, pese a todo lo bueno que observamos en el fallo
“Sanchez” que estamos tratando, que sin duda significé el retorno al camino
de la justicia social en materia previsional; mas alla, reiteramos, del
saludable restablecimiento de los principios cardinales que conforman a la
prevision social, el fallo en cuestién nos genero algunas dudas.

Por ejemplo, no entendemos por qué la C.S.J.N. frena la movilidad al
31/03/1995 y nada dice respecto a la movilidad posterior. Nosotros creemos
que si la Corte hubiera sido consecuente con los principios que consagra en
el fallo, debi6 declarar la inconstitucionalidad del inciso 2°) y del ultimo
parrafo del art.7° de la ley 24.463, y aplicar una pauta de movilidad con
posterioridad al 31/03/1995.

Algunos dirdn que en la causa solo estaba en juego la aplicacién del
art.53 de la ley 18.037, y este articulo sélo estuvo vigente hasta la fecha
referida por aplicacion del art.10 de la ley 24.463, y que los actores de la
causa no objetaron la movilidad dispuesta por esta ultima ley. Es dable
advertir que el Maximo Tribunal posee facultades para realizar un control
constitucional de oficio, si bien es cierto que ello es materia de una ardua

discusion doctrina.?®

Ademas, ;como puede dudarse de los perjuicios que ocasiono la
movilidad dispuesta por la ley 24.463 en “ausencia de demostracién del

% Fallo en “Castillo, Angel Santos ¢/ Ceramica Alberdi SA”, del 7 de septiembre de 2004.

? Fallo en autos “Vizzotti, Carlos Alberto ¢/ AMSA SA s/ despido”, del 14 de septiembre de 2004.

?7 Fallo en autos “Itzcovich, Mabel ¢/ ANSeS s/ reajustes varios”, del 17 de mayo de 2005.

% Ver la postura de la Corte en fallo “Banco Comercial de Finanzas SA s/ Quiebra”, sentencia del 19
de agosto de 2004 (B.1160, XXXVI).
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perjuicio”?, siendo que estamos hablando de cuestiones de caracter
alimentario, y que desde la sancion de la ley, 7 (siete) presupuestos después
(en 2002), se otorgd un ajuste al sector previsional que cobraba el minimo
jubilatorio, y sélo un aumento del 10% sobre los sectores que percibian un

haber por encima del minimo y hasta $ 1.000.

El caso “Badaro”.

Con fecha 26 de noviembre de 2007 la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion dictd una nueva sentencia referida sobre el tema de la movilidad
jubilatoria, y lo hizo en los autos “Badaro, Adolfo Valentin ¢/ ANSeS s/

Reajustes varios”.

A decir verdad, este fue el segundo pronunciamiento en los
mencionados autos, ya que llegd a esta resolucién en virtud de un planteo
de incumplimiento a una resolucion anterior (de fecha 8 de agosto de 2006),
conocida como “Badaro I”, en la cual se fijaron pautas de recomposicion de

los haberes previsionales y pago de retroactividades.

En ese fallo “Badaro I’ se le habia otorgado al Estado Nacional la
posibilidad de rectificar el sistema conforme las pautas decididas en un plazo
estipulado prudencialmente (no se establece una pauta de dias o meses,

sino que habla de “plazos prudenciales”).

A raiz de la denuncia de incumplimiento y de inconstitucionalidad de
la Ley de Presupuesto para el ano 2007 (Ley N° 26.198), se abrid el
tratamiento del recurso extraordinario, y se llegd entonces al

pronunciamiento de noviembre de 2007, conocido como “Badaro II”.

En la sentencia de “Badaro II” se acepté el reclamo interpuesto por el

sefor Valentin Badaro alegando la falta de la movilidad y se le hace lugar a
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la consecuente recomposicién de su haber jubilatorio, el cual se ubicaba en
la categoria de los haberes superiores a $ 1.000.-, entendiendo El Alto
Tribunal que el sistema utilizado de movilidad jubilatoria era confiscatorio y

no respetaba las garantias del articulo 14 bis de la Constitucion Nacional.

La Corte Suprema entendié en consecuencia que correspondia hacer
lugar al reclamo, declarando la inconstitucionalidad del inciso 2) del articulo
7 de la ley 24.463, y ordenando el reajuste de la prestacion recibida por el
actor a partir del 1° de enero de 2002 y hasta el 31 de diciembre de 2006,
segun las variaciones anuales del indice de salarios, nivel general,
elaborado por el Instituto Nacional de Estadisticas y Censos. Dicho reajuste
es retroactivo por lo que la Administracion Nacional de Seguridad Social no
sblo debe abonar el nuevo haber conforme esas reglas sino que, ademas,
debe pagar la retroactividad que resulte de la liquidacion correspondiente,
con mas los intereses fijados a tasa pasiva y deduciéndose las sumas que

pudieran haberse abonado en cumplimiento del decreto 764/06.

Esta importante decision de la Corte se fundamenté en las siguientes
consideraciones:
1) El contenido de la norma que se propone al Estado Nacional que cree,
debia reparar el “menoscabo sufrido por los beneficiarios que percibian
haberes superiores a los minimos por la falta de una oportuna adaptacién a

los cambios en las condiciones econdmicas”.

2) La ley 26.198 (presupuesto aprobado del afio 2007), si bien contempld un
incremento anual de las prestaciones previsionales, no cumplia --a criterio
de la CSJN-- con las prescripciones de dicha resolucién pues no resolvia la

situacion de los afnos anteriores.

3) Se destacd que este “aumento... -al igual que el previsto por el decreto
1346/07- rige para la totalidad de la clase pasiva, sin examinar el
achatamiento en la escala de beneficios sefialado por esta Corte, ademas de

que no se ha hecho cargo de que ese desfase se ha venido agravando
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durante los ultimos cinco afios... sélo el decreto 764/06 introdujo una mejora
en el haber del actor, pero su magnitud,... no guarda relacién con la

disminucion evidenciada en la causa”.

4) Si bien la Corte reconocié la facultad constitucional del Estado en la
eleccion y determinacién de los regimenes de movilidad, también destaco
que, naturalmente, “el reconocimiento de esa facultad se encuentra sujeto a
una indudable limitacion, ya que tales modificaciones no pueden conducir a
reducciones confiscatorias en los haberes”, en otras palabras, corresponde

la aplicacion del principio de razonabilidad.

5) Establecié que brindar contenido a la garantia constitucional del derecho
a la movilidad (contemplada en el articulo 14 bis de la Constitucion Nacional)
es un deber del Congreso Nacional y consiste en “asegurar a los
beneficiarios el mantenimiento de un nivel de vida acorde con la posicidon

que tuvieron durante sus afios de trabajo”.

6) Otro pasaje de la sentencia amplia este concepto, y lo hace en los
siguientes términos: “Para conferir eficacia a la finalidad protectora de la ley
fundamental, su reglamentacion debe guardar una razonable vinculacion con
los cambios que afectan al estandar de vida que se pretende resguardar, lo
que no sucede si el régimen en cuestion termina desconociendo la realidad
que debe atender (Fallos: 327:3677), con correcciones en los haberes que

se apartan por completo de los indicadores econdmicos”.

7) La Corte hizo en el fallo un analisis econdmico del desfasaje cuyo
reconocimiento pretendia la actora, con las siguientes cifras que denotan la
autenticidad del planteo “frente a subas en el nivel de precios del 91,26% en
el periodo examinado y modificaciones en los salarios del 88,57%, segun el
Instituto Nacional de Estadistica y Censos, la prestacion del actor se
encuentra alcanzada so6lo por el incremento general del 11% dispuesto por el
decreto 764/06 en ese mismo lapso, guarismos que acreditan

suficientemente la pérdida invocada por el apelante”.
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8) Asimismo, desestimé los planteos de la demandada sobre la gravedad
institucional y la crisis de las cuentas publicas, ya que no demostré la
existencia de graves circunstancias de orden economico o financiero que le
impidieran al Estado cumplir el mandato constitucional o bien disponer lo
necesario para al menos generar “una recuperacion sustancial del deterioro
sufrido por la prestacion del actor”. Segun la Corte dichas manifestaciones
no son congruentes “con la mejora en las cifras de la recaudacion y balance

fiscal que son de publico conocimiento”.

9) La Corte resaltdé que el unico aumento otorgado al beneficio previsional
del actor resulto insuficiente para reparar el deterioro de su haber jubilatorio,
y que fuera exigido por el fallo anterior, de lo que resulté una declaracion de
inconstitucionalidad del régimen de movilidad aplicable, ordenando su

sustitucién y el pago de las diferencias pertinentes.

10) Fijé la utilizacidn del nivel general del indice de salarios elaborado por el
Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (INDEC) como parametro de

ajuste del haber del actor.

11) Previendo la critica respecto del eventual aluvion de reclamos que esta
decision implicaria, la Corte dejé sentada su posicion al afirmar que su
opinién se limita a este caso traido a su conocimiento y que considera “que
contribuiria a dar mayor seguridad juridica el dictado de una ley que
estableciera pautas de aplicacion permanentes que aseguren el objetivo
constitucional. Una reglamentacion prudente de la garantia en cuestion,
ademas de facilitar el debate anual sobre la distribucion de recursos y evitar
el uso de facultades discrecionales, permitiria reducir la litigiosidad en esta
materia, que ha redundado en menoscabo de los derechos de los
justiciables y del adecuado funcionamiento del Poder Judicial (Fallos:
328:566 ltzcovich), por lo que se formula una nueva exhortacion a las

autoridades responsables a fin de que examinen esta problematica”.
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Como era de esperarse, con posterioridad al pronunciamiento en el
caso “Badaro II”, existieron numerosos planteos al maximo Tribunal en
procesos similares a éste, de los cuales resultdé la confirmacién de que
estamos ante una cuestion federal admisible y que corresponde la aplicacién

de la doctrina “Badaro” ya impuesta.

En efecto, en los autos "Carutti, Myriam Guadalupe ¢/ ANSeS", con
fecha 19 de febrero de 2008 asi se resolvio. Textualmente el sumario reza:
"Las objeciones esgrimidas respecto a la omisién del Congreso de dictar
normas que fijen un método de movilidad suscitan cuestion federal para su
consideracion por la via intentada, pues si bien la existencia o inexistencia
de la cosa juzgada es un problema de hecho y de derecho procesal, ajeno a
la instancia extraordinaria, ello no es ébice para conocer en un planteo de
dicha naturaleza cuando la decision impugnada extiende su valor formal mas
alla de limites razonables y omite una adecuada ponderacién de aspectos
relevantes de la causa, lo cual redunda en un evidente menoscabo de la
garantia del articulo 18 de la Constitucion Nacional (Fallos: 323:2562). Y
revisando las circunstancias econdmicas que se fueran operando desde el
afno 2002, declara procedente el recurso extraordinario y revoca la sentencia

apelada con el alcance del fallo «Badaro».”.
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Fallos posteriores: “Cirillo” v “Berén”.

Como ya vimos, la Corte Suprema resolviéo en el caso “Badaro” la
inconstitucionalidad del inciso 2°) del art.7° de la ley 24.463, y dispuso que la
prestacion del actor se ajuste, a partir del 1° de enero de 2002 y hasta el 31
de diciembre de 2006, segun las variaciones anuales del indice de salarios,
nivel general, elaborado por el Instituto Nacional de Estadisticas y Censos
(INDEC).

Lo que siguié al conocimiento publico de este importante fallo, es una
catarata de presentaciones administrativas y judiciales reclamando en cada
caso en particular la aplicacién de la doctrina sentada en el mencionado
caso, pero comenzd a surgir el inconveniente de tener que resolver la
movilidad de las prestaciones con posterioridad a los periodos previstos en
“‘Badaro”; con el agravante de vivirse en nuestro pais un nuevo proceso
inflacionario que, segun estadisticas privadas, rondaria el 30% de inflacion

anual.®

En este contexto es que la Excma Camara Federal de la Seguridad
Social (C.F.S.S.), en fallo “Cirillo, Rafael ¢/ ANSeS s/ Reajustes varios”, del
18 de abril de 2008, adopta las previsiones del caso “Badaro”, y extiende la

aplicacion de los indices de variacion general hasta esa fecha.

Posteriormente, en el afio 2009, nuevamente la Camara Federal de la
Seguridad Social ordené ajustar un beneficio por la variacion de salarios por
el periodo enero 2007 a febrero 2009, argumentando que la evolucion del
nivel de salarios es trascendental para determinar su incidencia en los
haberes. Esto fue resuelto en autos “Berén, Angel Natal ¢/ ANSeS s/

Reajustes varios”, Sala I, sentencia del 14 de agosto de 2009.

¥ Consulta realizada en FIEL, www.fiel.org. Se toman en cuenta las mediciones privadas atento las
fuertes criticas que han recibido las mediciones oficiales que realiza el INDEC (ver Diario “Clarin”,
edicion de fecha 12 de agosto de 2008.
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Es decir, que la justicia se encuentra aplicando los principios vy

argumentos de “Badaro”, pero extendidos en el tiempo, hasta la actualidad.

Consideramos importante resaltar que ante la defensa de la
Administracion Publica, argumentando en su favor la cantidad de aumentos
que le dieron a la clase pasiva, la Camara Federal de la Seguridad Social
sostuvo que "amén del ajuste reconocido por la ley 26.198 y el decreto
1346/07 solo se agrego el porcentaje otorgado por el decreto 279/08 que
importé dos aumentos del 7,5% para todo el afo 2008... Asi las cosas,
conforme los datos que surgen del indice de salarios que elabora el
I.N.D.E.C.- elegido por el Alto Tribunal- el mismo registré una variacion para
el lapso enero 2007 a febrero 2009 del orden del 53,45%, superior al 46,90%
reconocido a través de los incrementos establecidos por la ley de

presupuesto citada y los decretos posteriores”.
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La Ley N° 26.417.

En octubre de 2008 el Congreso de la Nacién sanciond la ley N°
26.417%, llamada “De movilidad de las Prestaciones del Régimen Previsional
Pdblico”, y que incluye a los beneficiarios que dependan del Sistema

Nacional de la Seguridad Social.

Esta ley prevé una pauta de ajuste de los haberes previsionales a
realizarse dos veces al afno, en los meses de marzo y septiembre, siendo

primero de los ajustes a realizarse en marzo de 2009.

Dicho ajuste se realizara conforme dos formulas (la que resulte
menor). La primera de las formulas consiste en un promedio entre la
evolucion semestral de los salarios y el aumento interanual de la
recaudacion de los impuestos que se destinan a financiar el pago de
jubilaciones. La segunda formula tiene en cuenta la variacidon de los recursos
totales del sistema por beneficiario (incluyendo los aportes y contribuciones

a la seguridad social).

Pese a que en principio, pareceria que el nuevo cuerpo legal cumple
con la manda de la C.S.J.N. sentada en el Caso “Badaro”, la realidad es que
no cumple con lo fijado por el Alto Tribunal, ya que la movilidad no es
consecuencia directa de una proporcionalidad entre el salario y las
jubilaciones, sino que la ley fija dos formulas y manda a aplicar el ajuste que

resulte menor de ambos calculos.

Tampoco la nueva ley prevé nada acerca del reajuste por el periodo
2002/2008, lo que seguramente traera aparejado una lluvia de nuevos

juicios.

Podemos afirmar que esta nueva ley no ha resuelto la controversia y

segun varios analistas, generara dos oleadas de juicios: uno por la

% La ley 26.417 fue sancionada el 1° de octubre de 2008 y promulgada con fecha 15 de octubre de
2008.
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retroactividad del periodo 2002/2008; y otro cuando se comiencen a aplicar
los ajustes, por no respetarse la relacion aumento de los salarios -

incremento de las jubilaciones.

Vale recordar que en un fallo reciente “Berén, Angel’, que analizamos
supra, la Camara Federal de la Seguridad Social hizo lugar a un pedido de
reajuste cuando en un determinado periodo el nivel del indice de salarios fue

superior al porcentaje de aumentos que otorg6 el P.E.N.

Por lo tanto no nos cabe ninguna duda que, cuando en uno o dos
afos se empiecen a comparar el nivel de los salarios junto con los aumentos
otorgados a través de esta ley 26.417, comenzaremos a tener una nueva
oleada de reclamos administrativos y judiciales por no ajustarse a los
principios que rigen al derecho previsional, ni reflejar el haber de pasividad

una relacion necesaria y una proporcionalidad con los haberes de actividad.

Como ya lo expusimos en una parte del trabajo, en la actualidad, con
un proceso inflacionario que no cesa, bastaria con no aumentar
adecuadamente los haberes previsionales para proceder a violar la manda

constitucional del art.14 bis.

Para concluir el analisis critico de esta norma, nos
remitremos a una parte de lo expresado por la C.S.J.N. en los
considerandos del caso “Badaro”, donde sostiene que “Para conferir eficacia
a la finalidad protectora de la ley fundamental, su reglamentacion debia
guardar una razonable vinculacion con los cambios que afectan el estandar
de vida que se pretende resguardar, lo que no sucede si el régimen en
cuestion termina desconociendo la realidad que debe atender (Fallos:
327:367), con correcciones en los haberes que se apartan por completo

de los indicadores econémicos”.

Conclusiones.
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Tal como lo hemos expresado al comienzo del trabajo, hemos
observado como, en forma progresiva y alarmante, se han ido deteriorando
los tres axiomas de la seguridad social, como son el de la “relacion
necesaria” entre el haber de actividad y pasividad, la “necesaria
proporcionalidad” y el “caracter sustitutivo” de la prestacion previsional; todo
esto a partir de textos legales que procuraron reglamentar la garantia

constitucional de la movilidad de las prestaciones.

Compartimos totalmente la posicion del Dr. Juan José Etala que
expresa: “Cuando un régimen es moévil debe mantener la movilidad en todas
sSus consecuencias para mantener la proporcion necesaria entre todos los
elementos que constituyen el sistema, evitando arbitrariedades e
inequidades.” Agrega ademas que “Lo ideal seria aplicar el nivel del costo de
vida, cuando la inflacién carcome las economias individuales y nacionales
(...) pero es que ni siquiera los activos obtienen que sus remuneraciones se
adecuen a dicho nivel (...) lo mejor y deseable seria reajustar en funcion de
la mayor productividad porque ello representaria una real mayor
incrementacion del valor adquisitivo de los haberes y haria participe a los

jubilados de los mayores beneficios reales que obtienen los activos.”*'

Creemos que es imposible encontrar una respuesta justa si al realizar
el analisis prescindimos del art.14 bis de la Constitucion Nacional. Y no nos
referimos s6lo a la letra del articulo, sino a su espiritu, a las discusiones

registradas en el seno de la Convencion Constituyente, como ya vimos.

Al respecto, el Dr. Bidart Campos, refiriéndose a las reglas de
interpretacion de normas constitucionales, sostiene que “se debe estar al

criterio historico, que respeta la voluntad del legislador.”*?

Haciendo una correcta hermenéutica de la manda constitucional
encerrada en el art.14 bis CN, estando a su verdadero espiritu y leyendo lo

que manifestaban los convencionales constituyentes sobre este articulo, no

3! Juan José Etala, “Las prestaciones de la seguridad social y su movilidad”, Ed. 1973 R.D.T.
32 Germén Bidart Campos, “Manual de derecho constitucional argentino”, Editar, Buenos Aires, 1979.
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hay duda que el haber previsional basico, debe al igual que el salario minimo
vital y movil para los trabajadores en actividad, asegurar al beneficiario su
comida, vestimenta, educacién de sus hijos, asistencia médica, vivienda,

ocio y esparcimiento.

La ausencia de un sistema eficiente de movilidad se traduce en una
evidente lesion al caracter sustitutivo del haber, al no mantener una
adecuacién que permita, mediante el reconocimiento de la movilidad
dispuesta constitucionalmente, al mantenimiento de un standard de vida que
reiteramos, garantice la alimentacion, vivienda, educacion, asistencia
sanitaria, y en definitiva, una vida digna, objetivos basicos del principio de

movilidad de las prestaciones jubilatorias.-

Existe una parte del trascendente fallo “Sanchez” que analizamos en
este trabajo, que refleja con claridad nuestra postura y es tan contundente
gue nos hemos permitido transcribirla. En dicho fallo la Corte Suprema ha
declarado que “el objetivo preeminente de la Constitucion, segun expresa su
preambulo, es lograr el “bienestar general” (Fallos: 278:313), lo cual significa
decir la justicia social, cuyo contenido actual consiste en ordenar la actividad
intersubjetiva de los miembros de la comunidad y los recursos con que esta
cuenta con vistas a lograr que todos y cada uno de sus miembros participen
de los bienes materiales y espirituales de la civilizacion. Por lo tanto, tiene
categoria constitucional el siguiente principio de hermenéutica juridica: in
dubio pro justitia socialis. Las leyes, pues, deben ser interpretadas a favor
de quienes al serles aplicadas con este sentido consignen o tienden a
alcanzar el “bienestar”, esto es, las condiciones de vida mediante las cuales
es posible a la persona humana desarrollarse conforme a su excelsa
dignidad” (Fallos289:430, pagina 436).”.-

Es tan claro el mandato que nos cuesta entender como, si el salario

minimo vital y moévil en la actualidad es de $ 1.440.-* (Pesos un mil

33 Resolucion N° 2/2009 del Consejo Nacional del Empleo, Productividad y Salario Minimo Vital y
Movil. Se establece un minimo de $ 1.400.- a partir del 1° de agosto de 2009 para todos los
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cuatrocientos cuarenta); el monto minimo que perciben los beneficiarios del
sistema previsional es de $ 827,23.- (Pesos ochocientos veintisiete con

veintitrés centavos).-

Nosotros consideramos que si esos $ 1.440.- es lo pautado como
minimo indispensable para que una persona pueda alimentarse, vestirse,
alquilar una vivienda, pagar sus impuestos y servicios, tener adecuada
asistencia médica y esparcimiento, también debe ser el monto minimo que
debe percibir todo beneficiario del sistema previsional. Es decir, no
compartimos esa dicotomia existente entre el salario minimo vital y mévil por
un lado y los haberes previsionales por el otro, cuando a nuestro entender

debe garantizarse ese minimo a percibir para ambos sectores.

A lo referido hay que agregarle que segun las mediciones realizadas
al mes de Septiembre de 2009, la Canasta Basica Total (CBT), que sirve

para determinar la linea de pobreza, asciende a $ 1590.-

El monto que perciben en la actualidad los jubilados y pensionados de
nuestro pais anda muy cercano a los indicadores de niveles de indigencia,

puesto que la Canasta Basica Alimentaria (CBA) asciende a $ 778,90.-

Si una persona gana menos de lo que se estipula como CBA es
considerado indigente, estamos entonces ante la cruda realidad que los
2.105.000 (dos millones ciento cinco mil) jubilados y pensionados que
perciben el monto minimo, son practicamente indigentes. Eso sin contar
que existen otros casi 2.000.000 (dos millones) de jubilados y pensionados
que perciben poco mas de $ 1.000.- mensuales, y entonces ya no son

indigentes, sino que son simplemente pobres.

Propuestas.

trabajadores mensualizados que cumplan la jornada legal completa de trabajo. Ese monto se
incrementa en forma escalonada a $ 1.440.- a partir del 1° de octubre de 2009; y a $ 1.500.- a partir
del 1° de Enero de 2010.-
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En esta parte del trabajo expondremos cuales son nuestras
propuestas, claramente diferenciadas en dos temas: uno referido a como
calcular el haber previsional y qué remuneraciones considerar al efecto; y

otro referido a qué sistema de movilidad consideramos adecuado seguir.

Calculo del haber:

Con respecto a como se debe calcular el haber previsional, podemos
decir que es siguiendo una escala de porcentajes similares a las que
establecia la normativa de la ley 18.037, de entre un 70% a un 82%, pero sin
tomar en cuenta el exceso en la edad para aplicarlos, porque tendria efectos
no deseados como que la persona no se quiera retirar a los 65 anos, sino
esperar a cumplir la edad que le otorgue el porcentaje mas alto. Si en
cambio, considerarse el excedente en la cantidad de afos con aportes al

sistema previsional.

Proponemos en consecuencia, la utilizacion de distintos porcentajes
aplicables sobre el promedio de remuneraciones considerando el excedente
en los afos con aportes, y a razon de aplicar un coeficiente adicional de
0,70588235 por cada ano de excedente, teniendo como tope el 82%

(ochenta y dos por ciento).

Es dable hacer notar que una persona de sexo masculino necesita 65
anos de edad y acreditar 30 afos de servicios con aportes, dentro de los
considerados regimenes comunes, para poder acceder al beneficio
previsional. Asimismo, que esa misma persona comenzaria a aportar a los
18 afios de edad (asi lo establece el art.2° de la ley 24.2413%), siendo en

consecuencia su vida util, de 47 afos (65-18).

Atento ello, hemos prorrateado ese posible excedente de afos de
servicios en la escala que va del 70 al 82%, y establecido como tope este

ultimo.

* Art.2° Ley 24.241: “Estan obligatoriamente comprendidas en el SIJP y sujetas a las disposiciones
que sobre afiliacion establece esta ley y las normas reglamentarias que se dicten, las personas fisicas
mayores de dieciocho (18) afios de edad...”
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Por ejemplo, si una persona acredita al momento de jubilarse 35
(treinta y cinco) afios con aportes, el porcentaje aplicable sobre su promedio
de remuneraciones seria de 73,52941175%, resultante de sumar al 70%
(base) el coeficiente de 0,70588235 por cada ano excedente (en el caso 5

anos).

En el caso de las personas de sexo femenino, que tienen una edad
jubilatoria menor (60 afos de edad), la vida util es de 42 afos, por lo que el

coeficiente aplicable por cada afio debe ser del 1% sobre el excedente.

Como se vera hay una diferencia en el porcentaje aplicable sobre el
excedente, pero esa diferencia es producto de la falta de igualdad en las
edades requeridas para los diferentes sexos: 65 afios para los varones y 60

afnos para las mujeres.

Nosotros no compartimos el criterio de tener un sistema previsional
con disparidad de edades entre los varones y las mujeres, y creemos que la
edad debe ser unica para ambos sexos, mas aun si vemos que estudios
recientes dejan entrever que las mujeres viven entre 4 y 10 afios mas que

los hombres.?®

Remuneraciones a considerar:

% Informe realizado por Naciones Unidas, ver www.un.org.
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Con respecto a qué remuneraciones se deben considerar a los
efectos de determinar el promedio de las mismas, para aplicar luego el
porcentaje de acuerdo al esquema anterior, estamos en principio de acuerdo
a lo que preveia al respecto la ley 18.037, aunque consideramos que dicho

sistema de la ley 18.037, puede dar lugar también a injusticias.

Para explicarnos mejor, expondremos como hipotesis de trabajo un

caso tomado de la vida real.

Tenemos una persona que trabaja sus primeros 20 afos como
gerente de una empresa muy importante, percibiendo altas remuneraciones,
que a efectos de clarificar el ejemplo, diremos que es un monto estable de $
10.000.- (Pesos diez mil) mensuales; aportando $ 1.100.- (pesos un mil cien)

mensuales, producto de deducir de su sueldo el 11%.

Es decir que, en 20 afos, y sin tomar en consideraciones los SAC,
aportaria $ 264.000.- (Pesos doscientos sesenta y cuatro mil), resultante de
multiplicar los $ 1.100.- por 240 (20 afios).

Luego esa persona se va de la empresa, y sus ultimos 10 (diez) afos
de aportes lo hace como un empleado raso de una PYME, percibiendo una
remuneracion mensual de $ 1000.- (Pesos un mil); por lo que en aportaria $

110.- por mes, es decir, $ 13.200.- en los 120 meses.

Segun la modalidad de determinacion del promedio establecido por la
ley 18.037, tomando unicamente los ultimos 10 afios con aportes, dicho
promedio seria de $ 1.000.-, y percibiria en consecuencia una jubilaciéon de $

700.-, producto de aplicarle al mencionado promedio, el 70%.

Como vemos, aporto en total en su vida laboral $ 277.200.-, resultado
de sumar los 264.000 mas los 13.200.
Ahora veamos exactamente el mismo caso, pero invirtiendo los

trabajos, de manera que en los primeros 20 afos de vida laboral percibio
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una remuneraciéon mensual de $ 1.000.-, aportando en consecuencia, la

suma de $ 26.400.-, resultado de multiplicar $ 110.- por 240 meses.

Y los dultimos 10 afios los trabaja en la importante empresa
percibiendo una remuneracion mensual de $ 10.000.-, aportando entonces la

suma de $ 132.000.- (resultado de multiplicar $ 1.100.- por 120 meses).

Aca vemos que aportd en total en su vida laboral $ 158.400.-,

resultado de sumar los 26.400 mas los 132.000.-

Aqui el promedio, siempre segun la normativa de la ley 18.037, seria
de $ 10.000.-, percibiendo en consecuencia un beneficio jubilatorio de $

7.000.-, por aplicacion a ese promedio del 70%.

Es decir que, de seguir ese procedimiento a efectos de determinar el
promedio de remuneraciones, se daria en ciertas circunstancias, la injusticia
que representa el hecho de que una persona habiendo aportado $ 277.200.-
en su vida laboral, perciba una jubilacién de $ 700.- (hip6tesis uno); mientras
que otra persona, aportando al sistema previsional la suma de $ 158.400.-,
(notablemente inferior al monto de la hipdtesis uno), percibiria un haber

jubilatorio de $ 7.000.- (hipotesis dos), lo que resulta a todas luces injusto.

Cabe preguntarse entonces cdémo se soluciona esa inequidad.
Nosotros consideramos que existen dos formas de solucionarlo. Una seria
un régimen de capitalizacion individual puro, similar al que se aplica en los
Estados Unidos de América, con cuentas de capitalizacién manejadas por el
Estado, no en manos privadas, porque nuestra Constitucion Nacional es bien
clara al respecto cuando impone al Estado la obligacion de otorgar los

beneficios de la seguridad nacional (art.14 bis CN).

Pero la solucidn que proponemos es un sistema de modulos, como si

fuera unidad de medida, que a lo largo de la vida laboral, el trabajador va
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adquiriendo afo tras ano, y que tiene un valor minimo, equivalente al aporte

minimo si tomamos en cuenta el salario minimo vital y movil.

Es decir que, si tomamos un salario minimo vital y movil de $ 1.500.-,
el valor anual de aportes que debe realizar una persona es de $ 1.980.-,
resultado de multiplicar $ 165 (11% de 1.500) por 12 meses.

De esta manera, si una persona alcanza la suma de $ 1.980.- al

finalizar el afio, se le acreditaria UN MODULO.

De alcanzar a “comprar’ UN MODULO por cada afio de servicio,
acreditaria por lo menos 30 MODULOS al momento de acceder a su

beneficio previsional.

Entonces, el promedio de remuneraciones que se debe tomar a
efectos de calcular su haber estara dado por el resultado de la siguiente

formula: x*y/30, siendo “x” la cantidad de MODULOS que posee, e “y’ el

monto del salario minimo vital y mévil al momento de jubilarse.

Volviendo a las hipotesis vistas supra, en la hipotesis uno, el
trabajador habra comprado 143 MODULOS (133 en sus primeros 20 afios
mas 10 en los ultimos 10), siendo su promedio de remuneraciones el
resultado de 143*1500/30, es decir, $ 7.150.-

De la misma manera, en la hipotesis dos, el trabajador habra
comprado 86 MODULOS (20 en sus primeros 20 afios mas 66 en los Ultimos

10), siendo su promedio de remuneraciones el resultado de 86*1500/30, es
decir, $ 4.300.-

Movilidad:

53



El tercer aspecto a considerar es el tema referido a la movilidad, sobre

todo la de los haberes previsionales.

Todos los sistemas que se puedan aplicar a los efectos de la
determinacién del haber previsional, en principio, funcionan bien en mayor o
menor medida, pero dependera su éxito o no de la estabilidad de las
remuneraciones. Es muy dificil establecer a priori un sistema para un pais en

donde se viven constantes procesos inflacionarios.

De ahi la importancia del tema de la movilidad de las prestaciones.
Por un lado para mantener (o tratar de hacerlo) el valor de las
remuneraciones historicas que se consideraran oportunamente. Estimamos
que el sistema de MODULOS propuestos evita el envilecimiento de las
remuneraciones, pero siempre y cuando se mantenga debidamente
actualizado el salario minimo vital y movil, elemento fundamental porque es

parte de la ecuacion.

Por otro lado, para que una vez determinado en forma correcta ese
haber previsional, éste no se deteriore con el transcurso del tiempo. Aqui
estimamos pertinente la aplicacion de una actualizacién conforme el nivel del
costo de vida. Recordemos que asi lo habian previsto los constituyentes en
1957 en referencia a la movilidad establecida en el art.14 bis C.N., y que
también asi lo estima prudente realizar el Dr. Juan José Etala cuando
expresa que “Lo ideal seria aplicar el nivel del costo de vida, cuando la

inflacidon carcome las economias individuales y nacionales...”

Nuevamente hay que advertir que tampoco puede funcionar
correctamente este sistema de movilidad si las mediciones del nivel del

costo de vida no se realizan en forma correcta.

Solamente asi se lograra que el haber previsional cumpla con el fin

sustitutivo por el cual fue creado.
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