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.- INTRODUCCION:
El tema general de interés para la presente investigacion es la evolucion del derecho a la

seguridad social en Argentina a partir de la crisis del aflo 2001/2002 hasta el afio 2009,

desde una perspectiva juridica y legislativa.

Elegimos dicho periodo de tiempo, debido a que es alli donde se produjeron las mas
importantes reformas legislativas de carécter estructural del sistema previsional, a tal

punto que se puede afirmar que hubo un cambio de modelo en dicho sistema.

En este trabajo, consideraremos especialmente la influencia de la Constitucion Nacional
y de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos — en particular la Declaracién
Universal de los Derechos del Hombre, el Pacto de San José de Costa Rica, el Protocolo
de San Salvador y el Pacto Internacional de los Derechos Economicos, Sociales y
Culturales- en el disefio y en la fundamentacion de los principios juridicos que rigen el

sistema de prevision social de nuestro pais.

La influencia referida en el parrafo anterior, surge como un elemento sustancial para
comprender la l6gica del mismo y también para encarar una posible reforma en el futuro
proximo. Esto debido a que el derecho a la seguridad social fue afectado en las ultimas

décadas por sustanciales modificaciones legislativas.

Con respecto a las reformas legislativas, en el afio 2017, el Ministerio de Trabajo,

Empleo y Seguridad Social sefialé que las mismas produjeron’:

a) primero, através de la ley 24.2417 un régimen insolidario cuyas bases resultaban
contrarias a los valores que caracterizan a nuestra sociedad;

b) vy luego, en vista del fracaso de dicha experiencia con la crisis del afio 2001, las
modificaciones legislativas del periodo posterior, principalmente a través de las
leyes 25.994° —de inclusion previsional-, 26.417* —de movilidad jubilatoria- y
26.425° —que cred el Sistema Integrado Previsional Argentino y que estatizé los

fondos de las Administradoras de Fondos de Jubilaciones y Pensiones-

! Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Nacidn, considerandos de la Resolucion 188-
E/2017 de fecha 31 de marzo de 2017 que cred la Comision para la Elaboracidon de un Anteproyecto de
Cadigo de la Seguridad Social.

? Publicada en el Boletin Oficial el 18 de octubre de 1993.

* Publicada en el Boletin Oficial el 7 de enero de 2005.

* Publicada en el Boletin Oficial el 15 de octubre de 2008.

> Publicada en el Boletin Oficial el 9 de diciembre de 2008.



intentaron volver las normas a su cauce historico, y cambiar las bases del
sistema previsional, aunque sin conseguirlo en forma completa, clara y

ordenada.

Por consiguiente, en funcion de lo que surge del anélisis realizado por el Ministerio de
Trabajo, Empleo y Seguridad Social, podemos plantear que las reformas legislativas
resultaron deficientes desde el punto de vista legislativo y juridico. Ello debido a que
dichas reformas no explicitaron los principios juridicos y arquitecténicos que guiaron
las mismas y ademas, porque las modificaciones se hicieron de forma parcial y
manteniendo numerosas normas provenientes del sistema de capitalizacion individual
que respondia a principios distintos y a una légica diferente. Estas deficiencias
generaron dificultades interpretativas que complicaron su adecuada comprension y su

correcta implementacion.

Las dificultades interpretativas recién apuntadas se manifestaron particularmente en la
resolucion de los numerosisimos casos litigiosos que inundan los tribunales

competentes en la materia. Situacion que hasta el dia de hoy no ha sido resuelta.

En consecuencia, el problema de investigacion que plantearemos es la a sistematicidad,
opacidad y fragilidad tanto juridica como legislativa del sistema previsional argentino,
resultado de la reforma del mismo que tuvo lugar a partir de la crisis del 2001/2002,
periodo de importantes cambios estructurales aun vigentes debido a la falta de

explicitacion de los principios juridicos rectores del sistema.

Algunas de las preguntas de investigacion de las cuales partimos para abordar la a
sistematicidad, opacidad y fragilidad juridica del sistema previsional, son las siguientes:
¢Estan juridicamente bien fundamentadas las reformas legislativas del sistema
previsional en el periodo 2002 — 2009? ¢Estan identificados los principios juridicos
rectores del sistema previsional? (Es relevante fundamentar el derecho a la seguridad
social como un derecho humano fundamental? ¢Es necesaria una hermenéutica que
determine con precision la jerarquia de los distintos principios juridicos del sistema
previsional? ¢Adolece el sistema previsional de contaminacién e inflacion legislativa?
¢ES necesario que se institucionalice el nuevo paradigma universal del sistema
previsional? ¢La técnica legislativa del Cédigo es un instrumento adecuado contra la

heterogeneidad y la a sistematicidad del sistema previsional?



Realizaremos un abordaje de tipo exploratorio sobre la legislacion sancionada en
materia previsional posterior a la crisis del 2001/2002 e indagaremos como se operé su
insercion en el sistema previsional y en el ordenamiento juridico general, considerando
especialmente la Constitucion Nacional y los Tratados Internacionales de Derechos

Humanos, como ya sefialamos mas arriba.

El trabajo consistira en examinar las principales normas utilizadas para reformar el
sistema previsional y determinar si existen principios juridicos que le den sistematicidad
y homogeneidad a todo el plexo normativo. Esta tarea de interpretacion de los textos
normativos, ordenados jerarquicamente, lo complementaremos con el analisis de los
antecedentes bibliograficos, de la jurisprudencia mas relevante de la Corte Suprema y
de los documentos emanados de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), como
asi también de los documentos y la bibliografia editada por Comision Econdémica Para
América Latina de las Naciones Unidas (CEPAL), para evaluar si existen divergencias

sobre los principios juridicos del sistema previsional.

En el caso de que detectemos divergencias, indagaremos las posibles causas de dicha
divergencia e intentaremos armonizarlas mediante una interpretacion sistémica y

contextualizada.

Simultaneamente, estudiaremos si es posible utilizar la técnica de la codificacion
fundamentada en los principios rectores el sistema, para la eliminacion tanto de las

divergencias como de los defectos de contaminacion e inflacion legislativa.

Las razones por la cuales consideramos que es conveniente analizar la técnica de la
codificacion, pese a que con la sancién de la Ley 26.939° se aprobd el Digesto Juridico
Argentino consolidado al 31 de marzo de 2013, son varias y las exponemos a

continuacion:

1.- La sancidn de la Ley de Reparacion Historica: En primer lugar, en mayo de 2016
se sanciond la ley 27.260 —denominada ley de Reparacién Histérica- que en su articulo
12 dispuso: “Créase el Consejo de Sustentabilidad Previsional, en el ambito del
Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social, que tendra a su cargo la

elaboracién de un proyecto de ley que contenga un nuevo régimen previsional,

® Promulgada en el Boletin Oficial el 29 de mayo de 2014.
’ Publicada en el Boletin Oficial el 22 de julio de 2016.



universal, integral, solidario, publico, sustentable y de reparto para su posterior
remision por el Poder Ejecutivo Nacional a consideracion del Honorable Congreso de

’

la Nacion...”.

Posteriormente, como sefialamos mas arriba, con fecha 31 de marzo de 2017 el entonces
Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Nacion, dict6 la Resolucién
188-E/2017 que cre6 la Comision para la Elaboracion de un Anteproyecto de Cddigo de

la_Seguridad Social?, en cumplimiento de lo que dispone el art. 75 inc. 12 de la

Constitucién Nacional, cuyos integrantes deberan elevar las bases del mismo en el plazo

de 180 dias desde la constitucion de la comision®.

En los considerandos de dicha resolucion el entonces Ministro de Trabajo, Empleo y
Seguridad Social realiza una fundamentacion acerca de la necesidad de que se elabore
un codigo de seguridad social y sefiala que las reformas realizadas en los Gltimos afios
en el sistema de seguridad social resultaron deficientes e injustas, generando
importantes alteraciones interpretativas que complican su conocimiento y aplicacion. Y
concluyen los considerandos de dicha resolucion refiriendo textualmente: “Que el
escenario trazado torna necesario proceder a ordenar el plexo legal vigente y debe
iniciarse la tarea por lo mas importante, es decir, procediendo a dictar el Cédigo de
fondo que establezca con claridad los riesgos a cubrir y contenga los principios
generales y rectores de los derechos y obligaciones de todos y cada uno de los sujetos

comprendidos y obligados, todo ello sin sustituir la legislacion especial.”

Por consiguiente, respecto a la seguridad social, nos encontramos frente a la voluntad
del Congreso de la Nacion y especialmente del Poder Ejecutivo Nacional de presentar

un proyecto de codigo de seguridad social.

2. La profusion normativa de rango inferior a la Ley: En segundo lugar, en el marco
juridico que rige la seguridad social, existen una enorme cantidad de normas de rango
inferior a la ley, que por delegacion legislativa o directamente por extralimitacion

modifican incluso a las mismas leyes, o regulan aspectos importantes del sistema. Por

8 El subrayado me pertenece.

° La dltima informacién publica al respecto es que con fecha 10 de abril de 2018 se presenté un
anteproyecto que iba a ser elevado en consulta. Sin embargo, no publicé el contenido del anteproyecto
elaborado por la comisién, consulta en linea el 3 de enero de 2019 en http://www.coord-
cajas.org.ar/noticias/noticias-institucionales/presentacion-del-anteproyecto-de-codigo-de-la-seguridad-
social/



citar un ejemplo, la Ley 24.241 fue modificada por 1157 normas™, y la mayoria de esas
normas modificatorias son decretos reglamentarios y resoluciones administrativas**,
algunas de ellas de singular relevancia en el funcionamiento del sistema previsional
como las resoluciones que determinan los indices de movilidad de las jubilaciones y

pensiones.

En lo que respecta especificamente a la legislacion vigente sobre la materia, del analisis
preliminar que realizamos, se puede advertir que la misma fue sancionada en épocas
distintas y que la “ratio” de dichas leyes, responde a paradigmas distintos. Ademas,
debido a las diversas reformas que se fueron realizando en dicho cuerpo legal, podemos
suponer que la misma adolece de lo que en la técnica juridica se conoce como inflacion

y contaminacion legislativa.

La inflacion legislativa es una expresion que se usa para sefialar un aumento excesivo
en la produccion de normas. Tal como lo sefialamos antes, este concepto lleva insito una
vision cuantitativa del problema. Pero esta vision no refleja el problema en su sustancia,

ni en su profundidad, ni en toda su dimension.*?

La contaminacion legislativa, por su parte, es la ruptura del equilibrio del sistema de
leyes debido al crecimiento descontrolado de normas y a la dificultad de eliminar los

residuos a través de la abrogacion.*®

Con respecto a estos defectos recién definidos, existe el gran aporte de la sancion del
Digesto Juridico Argentino a través de la Ley 26.939. En efecto, dicho instrumento es
muy importante para la clarificacion de las normas de jerarquia legal de origen nacional.
Pero ldgicamente, en el Digesto no estan incluidas las normas de rango inferior a la ley

que fueron dictadas por delegacion; y a su vez, tampoco estan incluidas las leyes de

1% consulta realizada a la ley 24.241 en “Infoleg, Informacion legislativa”, consulta en linea realizada el 3
de enero de 2019 en http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=639

! Con fecha 18 de diciembre de 2018 la Corte Suprema de Justicia en el fallo “CSS 42272/2012/CS1-CA1
Blanco, Lucio Orlando ¢/ ANSeS s/ reajustes varios” decretd la inconstitucionalidad Resolucién Anses N°
56/18 y de la Resolucion 1/2018 de la Secretaria de Seguridad Social que establecian que para el calculo
del haber jubilatorio inicial las remuneraciones del beneficiario debian actualizarse en base al indice
RIPTE, por considerar que dicha potestad es del Congreso de la Nacidon y no del Poder Ejecutivo
Nacional.

2 Brenna, Ramén Gerdénimo “El ordenamiento de las leyes” en Revista electrénica de Teoria y Practica
de la Elaboracion de Normas Juridicas, pag 5-18. Consulta en linea el 7 de enero de 2015 en
enhttp://www.derecho.uba.ar/academica/posgrados/re_tpenj_001.pdf

> Martino, Antonio A. “La contaminacion legislativa”, en Separata del Anuario de Sociologia y Psicologia
Juridicas, Barcelona, 1977, pags. 47-63.
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origen provincial que rigen las jubilaciones y pensiones de cajas previsionales

provinciales, que luego fueron transferidas a la drbita nacional.

Estos problemas sefialados, se agravan —segun nuestro criterio- por la dificultad que
existe para dilucidar en forma nitida que se ha configurado un nuevo paradigma en
materia de seguridad social. Este nuevo paradigma es de caracter universal y tiene como
eje a la persona humana por su condicion de tal, perdiendo vigencia el paradigma
contributivo que tenia como eje al trabajador asalariado y su familia.

Esto ultimo es un tema de gran relevancia en atencion a la ya sefialada litigiosidad
existente en materia de seguridad social y la distorsion que esta cuestion acarrea en la

implementacion de la politica publica sobre la materia.

Consideramos que el tema es de atractivo interés y actualidad, en razon de lo dispuesto
en la ley 27.260 y de la Resolucion 188-E/2017 antes citada, que expresan la voluntad
explicita de sancionar un Codigo de Seguridad Social con el objeto de dar cumplimiento
a la mandato del art. 75 inciso 12 de nuestra Constitucion Nacional y sancionar un

cddigo de seguridad social.

Para la investigacion, en primer término haremos una sintesis de las reformas
estructurales que se realizaron en el sistema previsional en las Gltimas décadas e
indagaremos si en las mismas se explicitaron los principios juridicos rectores del

sistema.

Luego abordaremos la cuestion de los principios juridicos desde una perspectiva ius

filosofica para determinar que son y qué importancia tienen en los sistemas juridicos.

Nos proponemos también, realizar una fundamentacion profunda de los derechos
humanos en general y del derecho a la seguridad social en particular desde una base
antropoldgica, porque interpretamos que ello incide posteriormente en el alcance
concreto que se le debe asignar al mismo y en consecuencia, en el sistema de seguridad
social que se disefie para garantizar este derecho que consideramos sustancial en estos

tiempos.

Para realizar esta fundamentacion, adoptamos un enfoque multiposicional, donde

intentaremos hacer una sintesis de elementos que provienen de diversas perspectivas

11



como la antropologia filosofica in sistencial, la teoria critica posmoderna, el
iusnaturalismo histérico y el enfoque de derechos.

En el capitulo siguiente, nos detendremos en inquirir cuales son los principios juridicos
rectores del sistema previsional, e intentaremos detectar si existen divergencias sobre
este tema, especialmente con la interpretacion que realiza la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion como cabeza del Poder Judicial de la Nacion.

Luego, consideraremos sintéticamente como esta actualmente conformado el subsistema

previsional con todos los regimenes especiales y diferenciales que lo conforman.

A estos analisis le agregaremos un factor que a nuestro juicio es de una importancia
extraordinaria como lo es la cuestion del cambio demografico y el envejecimiento

poblacional que se esta operando en nuestro pais y en la region.

Seguidamente, examinaremos el proceso de codificacion, descodificacion y
recodificacion del derecho civil, porque estimamos que dicho proceso sirve de base y

modelo para el presente analisis.

Somos conscientes de que con estos elementos no agotamos el analisis de la totalidad de
la problemética, pero entendemos que si es suficiente para un primer abordaje de

caracter exploratorio.

El objetivo general de la presente investigacion es indagar si es posible establecer cuales
son los principios juridicos que rigen el sistema previsional vy si la explicitacion de los
mismos es Util para solucionar la a sistematicidad, opacidad y fragilidad normativa de la
reforma del sistema previsional generadas a partir de las reformas efectuadas desde el
afio 2001/2002.

Los objetivos especificos son: a) fundamentar el derecho a la seguridad social como un
derecho humano fundamental, b) ordenar jerarquicamente los principios juridicos del
sistema previsional, c) explorar si la técnica del cddigo es la herramienta legislativa

adecuada para darle mayor homogeneidad al sistema previsional.

Finalmente, nos interrogamos sobre la necesidad de realizar una profunda reforma del

sistema de seguridad social mediante la técnica del codigo y esbozamos cuales son a

12



nuestro criterio los ejes que deben contemplarse en ese posible cddigo de seguridad
social.
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