USO OFICIAL

Doder Judicial Ae la Nacién
Aie dd Biceterario

SENTENCIA DEFINITIVA N° : 138.258 CAUSA R1528/2009 JES.SN°1 SALA I
En la Ciudad de Buenos Aires, a los 22 dias del sepiembre de 2010, reunida la Sala Segunda de la
Excelentisima Camara Federal de la Seguridad Spaial dictar sentencia en estos actuados: “FRANZIN
MARTIN IGNACIO C/ESTADO NACIONAL Y OTRO S/AMPAROSY SUMARISIMOS”; se procede a
votar en el siguiente orden:
EL DOCTOR LUIS RENE HERRERO DIJO:

Vienen los presentes autos para resolver los mesude
apelaciones interpuestos por ambas partes a fELAB$ 109/111, respectivamente, y concedidos hli4,
la causa es elevada a esta alzada a fs. 115.

El accionante promueve una demanda de amparo éérioisos
de la ley 16.986 con el objeto que se declaredanstitucionalidad de los arts. 6 y 7 de la ley426.por
violatorios de los arts. 14 y 17 de la Constituddacional. Solicita, en consecuencia, que se dgpapue
los aportes obligatorios permanezcan en una cuadteidualizada, administrada por una compafia de
seguros de retiro o una entidad destinada a tal fin

Entiende el amparista que el régimen de capitafimgorevisto
en la ley 24.241 implicaba la titularidad de lodliados de los fondos acumulados en sus cuentas de
capitalizacion. Destaca que en la exposicion dévomtde la ley 26.425 se reconoce esta titularaeohdo
sefiala que con la ley 24.241 “se implementd la idelaahorro individual administrado por empresas
privadas y que la imposicion del sistema de capiteilon traia aparejada la vision de que los apa@ten de
propiedad individual.”

Sefala el quejoso que la ley 26.425 al dispong&matesferencia
de los recursos existentes en las cuentas de lcaguitén individual violo el derecho de propiedael lds
titulares de dichos fondos. Ello asi, pues —seg(pusto de vista- celebré un contrato privado cat MFIP
bajo la forma de un fideicomiso de administraciwor lo que al haberse derogado el régimen de
capitalizacion individual, este contrato carecdidalidad y, por lo tanto, corresponde la devoluacie los
fondos a su propietario.

Aclara que no pretende desconocer las facultadesPader
Legislativo para dictar normas reglamentarias dell# bis de la Constitucion Nacional, sino eviae el
derecho de propiedad de su parte, reconocido pégihen derogado, resulte avasallado por la nnexaa
en materia previsional.

La demandada —ANSeS- al contestar el informe deBade la
ley 16.986 niega que el actor sea propietario dddndos de su cuenta de capitalizacion, pues tadav
cumplié los 65 afios exigidos por la ley para adgairderecho que pretende, ni demostré una distidnu
de la capacidad laborativa igual o superior al G&¥a el supuesto de invalidez, ni el derecho dénalg
causahabiente a una pensién por fallecimiento télminos del art. 100 y 47 de la ley 24.241. &=stjue
el art. 82 de esta normativa dispone que “el fatelubilaciones y pensiones es un patrimonio indeieate
y distinto del patrimonio de la administracion yeqoertenece a los afiliados...”; y a renglén seguaiclara
que: “... los bienes y derechos que componen elmpatip del fondo de jubilaciones y pensiones seran
inembargables y estardn s6lo destinados a gersrgréstaciones de acuerdo con las disposicionés de
presente ley.” De ello se infiere —segln la demdadajue el capital acumulados en las cuentas de
capitalizacion no era de libre disponibilidad sigoe tenia un fin especifico (financiar las prestaes
previsionales). La actora —entonces- al tiempoad&dnsferencia de los fondos so6lo tenia un derecho
expectativa de caracter previsional y no un dereclyirido como pretende en la demanda.

Con respecto a los depoésitos voluntarios y/o demsdsi
convenidos, aclara la demandada que el amparisieng-do dispone la ley 26.425- podra optar por
transferirlos a la ANSeS para mejorar su haberngimnal o a una administradora de fondos de juioifees y
pensiones, la que debera reconvenirse, modificandabjeto social para el cumplimiento de tal fithadi
(Ley 26.425 art. 6).

La sefiora jueza de la instancia anterior hizo lpgacialmente a
la accién de amparo interpuesta por el actor, dréledevolucién de los aportes voluntarios efeatsgzbr el
actor en su cuenta de capitalizacion individuahguso las costas por el orden causado.

Con respecto a los aportes obligatorios al sistémao de
seguridad social (Ley 24,241, art. 2), la judicasestaca que el derecho de copropiedad que leaeeoel
art. 82 de la ley 24.241 a los afiliados al sistel@aapitalizacién sobre el fondo de jubilacionggegsiones
“... no se traduce en certificados de copropiedadocemlos fondos comunes de inversion, ni en titotrs
valor circulatorio, sino tan solo en informes pdfticos sobre el estado de la cuenta de capitaiiza
individual.” (v. fs. 100 “in fine")

Destaca la a quo que la administracién de los ferda ejercida
por la AFJP bajo la fiscalizacion del Estado y molds afiliados, ya que la Superintendencia —6rgano
fiscalizador- es una entidad autarquica con autéadmmcional y financiera en jurisdiccion del Mitgigo de
Trabajo y Seguridad Social de la Nacién. Considga, este motivo, poco afortunada la expresion
“copropiedad” que utiliza la ley 24241 en el aric85, pues a su criterio el vocablo “perteneceé qu
contiene el art. 82 de la Ley 24.241 (“El FondaJdbilaciones y Pensiones .... pertenece a los dugia.”)
-segun Carlos Gilberto Villegas- no significa uretdo de propiedad pleno, sino un “dominio fiduciar



imperfecto, como lo demuestra el hecho que lostap@s no podian disponer de los bienes del referid
fondo; no se traduce esa relacion con ellos eificados de copropiedad, como en los fondos comdees
inversion o en titulos con valor circulatorio, siam solo en informes periddicos sobre el estada daenta
de capitalizacion individual.

Ello asi, pues a criterio de la sefiora jueza losrtap son
obligatorios e irrenunciables, por lo que no entr@eagravio al derecho que invoca el amparistagua
ambos regimenes —el de capitalizacion y el publhooexhiben ninguna diferencia en orden a la nizzea
juridica de los aportes previsionales —de idémtitzertura y tratamiento, sefala la judicante-.

En cuanto a los aportes voluntarios, por el coiatrda a-quo
destaca el contraste que existe con los aportdgc@siltiesde el punto de vista juridico, ya queragat—
insiste- de una relacion contractual de difereatenaleza que excede el fin social que nutre prioseros.

Siguiendo a los juristas José Brito Peret y Raiindala
judicante sostiene que no se justifica una intarédenestatal con respecto a los aportes voluntgpiass se
trata de una relacién concertada entre particulgre® inscripta en el vinculo empleador-dependiente
regulado por la ley previsional. En este lineaakefjue los aportes convenidos previstos en ebartle la
ley 24.241 podrian tener origen en una liberalidaeheficios o ser el resultado de negocios dtiisindole
pactados entre el trabajador con terceros o cqmopio empleador. La ley 24.241 pareciera ratifiesta
interpretacion cuando dispone en su art. 58 quedatas representativas de las imposiciones valasts
depdsitos convenidos no serdn consideradas entdardeacion del saldo de la cuenta de capitalizacio
individual a los efectos del calculo del capitainpbementario. Ademas, puntualiza la judicante qusesn
los aportes voluntarios eran administrados e irdastpor la agencia privada en forma unificadadéstimta,
no por ello perdian su naturaleza potestativa greli$onal, lo que ratifica su caracter de ahormtiqadar con
un fin especifico.

Por esta simple razén, la a-quo sostiene que |astesp
voluntarios no revisten naturaleza social comopldislicos, por lo que impedir su recupero podrigdtea
configurar un dafio confiscatorio para los bendfiog& quienes se verian privados de los fondoshgue
ingresado a su cuenta en forma discrecional (ngaiblia).

Puntualiza que aun en el supuesto de que la regtaoién se
hubiera dictado [la sentencia data del 27 de mdez8009] ello no hubiera saneado el vicio consttal
aludido, pues las sumas de que se trata son diegaolpde sus titulares y su utilizacion discredioimapuede
ser impedida ni obstaculizada sin agravio a Idswdds 17, 16, 28 y 33 de la Constitucion Nacional.

Esta solucién extrema se compadece con la extindiéin
régimen de capitalizaciébn operada por la ley 26.4@%& para la judicante importa alterar las basetad
contratacion originaria y la desaparicion de logivos que llevaron al actor a confiar su propioedinal
régimen derogado.

A resultas de todo ello, la a quo declaré la intrgonalidad
del art. 6 de la ley 26.425 y ordend la devoluaérios aportes voluntarios a su titular, confornte @tima
liquidacion practicada y en virtud de la cual serdpla transferencia de los fondos a la Adminigbrac
Nacional de la Seguridad Social.

Ambas partes apelan la sentencia. El actor ineisteu derecho
de propiedad sobre los aportes obligatorios y \‘ehiws. Sefiala que el régimen de capitalizaciomres
método de financiamiento no fundado en el princg®osolidaridad, que consiste —siguiendo a C. Genzéa
Posada- en cubrir toda promesa a plazo diferido,uc@ suma que, capitalizada, dara al dia del hérohel
plazo de la produccion del riesgo, los recursogses para cumplir con aquella promesa. Insiste la
naturaleza juridica de los aportes dados en pragiéduciaria a la AFJP es la misma tanto paraajustes
obligatorios como para los voluntarios; que en ardasos le dio la propiedad fiduciaria a la AFJR pae
los administre, los invierta y, cumplidas las coiaties legales, los devuelva conforme lo dispupstoa
ley.

Puntualiza el actor que al tiempo de sancionarkeyla4.241, el
régimen de la propiedad fiduciaria fue incluido @nart. 82, pues todavia no se habia sancionado la
normativa que la reglamentara, lo cual recién gedlaon la ley 24.441. También destaca que la a-quo
confunde la existencia del derecho de propiedadsooexigibilidad. La existencia —subraya- conciegina
adquisicion del derecho cuando su titular cumpilwsdos requisitos legales para componerlo. Laeifc—
en cambio- atafie a su exigibilidad (como aconteodas obligaciones sujetas a plazo).

Sostiene el accionante que las normas del Codigbr€iativas
al dominio no son aptas para resolver esta cuegliftes ellas se refieren al dominio perfecto. Ramo
ejemplo para desmentir el razonamiento de la aajumaso del “dominio imperfecto”, como el usufructo
vitalicio, en el cual el que tiene la nuda proptedabre la cosa no puede usarla ni gozarla, lonquepide
gque sea su unico duefio. Ocurre lo propio —conclege- los aportes previsionales: “aunque no pueda
disponer en la actualidad de ellos, es su Unicéalle

La ANSeS, a su turno, se agravia porque la indipgdimtad de
gue habla la sefiora jueza no fue establecida parteb de la ley 26.425, sino por la ley 24.24#& qujetaba
dichos aportes —del mismo modo que lo hacia comldigatorios- a una disponibilidad reglada pomest
destinados a una finalidad especifica, de tal supre una vez ingresados en la cuenta de capifalizeel
afiliado, pasaban a formar parte del patrimoniofdetio de jubilaciones y pensiones (art. 83 int.da la
ley 24.241), el cual solo estaba destinado a getesgprestaciones de acuerdo con las disposicidada
presente ley (cf. Art. 82).
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Afirma la demandada que los aportes voluntariogatxam con
ventajas impositivas que favorecian su realizagidn,lo que su devolucion importaria un enriqueeito
indebido, salvo que al mismo tiempo se ordenarintiegracion de los impuestos pagados en menos.
Cuestiona, asimismo, que la suma a devolver sepdasurge de la Ultima liquidacién practicada y de
acuerdo a la cual se opero la transferencia dehos a la Administracion Nacional de la SeguriSadial.
Puntualiza que no se tuvo en cuenta la abrupta addos valores-cuota que se produjo en los foddos
jubilaciones y pensiones como consecuencia deisss dinanciera global que es de publico y notorio
conocimiento.

Sentado lo anterior, analizaré en primer lugaraigravios de la
actora referidos a los aportes obligatorios queeféora jueza no se los restituyd como lo habiaisab en
la demanda. Afirma la quejosa —como se sefial6 mésaque el régimen de capitalizacion es un nmetiel
financiamiento no fundado en el principio de saiidiad, que consiste —segun C. Gonzalez Posadaibein ¢
toda promesa a plazo diferido, con una suma quatatiaada, dard al dia del término del plazo de la
produccion del riesgo, los recursos necesariosqamglir con aquella promesa.

No parece convincente este argumento como demigstrde su
presunto derecho de propiedad sobre los aportegmtiyios realizados a la administradora de swciglaclLa
mera circunstancia que el sistema de capitalizatidividual no se haya erigido sobre el principie d
solidaridad no implica que los aportes obligatoripge efectué y que la Aseguradora de Fondos de
Jubilaciones y Pensiones administré hasta su digolypor la ley 26.425, fueran de su exclusiva iemagd,
al punto de poder disponer de ellos en forma digmmal y con entera libertad, como lo haria cu&ntitular
de una cuenta corriente o caja de ahorro bancaria.

La actora arguye también que la a-quo confundeisdesmcia del
derecho de propiedad con su exigibilidad, puedita@a —destaca- s6lo atafieria a la segunda y lao a
primera (exigibilidad del derecho y no a su exist&@n como sucederia con las obligaciones sujefdaza.

Sin embargo, al reclamar en la demanda la devaiudi todos los aportes que realizé6 al sistema de
capitalizacion regulado por la ley 24.241 (obligat® y voluntarios), lo que sostendria en la prammayor
(esto es, que la exigibilidad del derecho soélo mwne a su eficacia y no a su existencia), lo ealetciria en
cierta medida en la conclusion (es decir, que pastas previsionales le deben ser restituidosuentalidad
porgue son de su propiedad), pues si esto Ultimnedsera, no se entenderia por qué razén no seagiblex

su derecho de propiedad sobre los aportes duranigdncia del régimen de capitalizacion y si ldesahora
bajo el régimen publico, cuando en ambos supuéstasrmativa vigente no autorizaba entonces, rureas
ahora, el ejercicio de esta facultad dispositiv@edos bienes inmateriales en cuestion.

Si bien es cierto —como lo sostiene el quejoso-eajwmncepto
de propiedad y dominio se emplean como sinénimasrespecto al derecho real que contempla el Cédigo
Civil, no lo es menos que aun considerandolo coalcance mayor al sefialado (esto es, incluyenddast
los derechos patrimoniales, no sélo al dominio)hap duda que si el derecho de propiedad —comaguieal
otro derecho- no fuese exigible, no seria propiaenan derecho; seria, en todo caso, una mera ediétra
una entelequia, un derecho hueco o una nada jaridtor este motivo el Cédigo Civil prescribe agtén
seguido —aunque se refiera al derecho real de d@mngiomo lo destaca el recurrente- lo siguiente: és.
inherente a la propiedad el derecho de poseeisk disponer o servirse de ella, usarla y gozaréocme a
un ejercicio regular.” (art. 2513); y a continuaci@fuerza la eficacia de este derecho con eslalrpa: “El
ejercicio de estas facultades no puede ser restoireg tanto no fuere abusivo, aunque privare @etes de
ventajas o comodidades.” (cf. art. 2514).

Por otra parte, el apelante incurriria en una swgtpeticion de
principios (una de las especies del paralogismdges, del razonamiento incorrecto o no validb)ngerir
de la antedicha afirmacion (esto es, que la efigéal del derecho de propiedad sélo atafie a saoidiy no
a su existencia), que es duefio de los aportesatdniigs que efectud al sistema de capitalizacidlividual
(lo cual esta en debate en este juicio).

El filosofo y l6gico argentino Francisco Romero aafique hay
peticién de principios cuando se da por acordaduifmno que esta en cuestion, y ofrece como ejedplo
ello el siguiente juicio formulado por Aristoteléka naturaleza de las cosas pesadas es tendentab clel
mundo, y la de las cosas ligeras alejarse de éxpariencia nos muestra que las cosas pesaddsrtiah
centro de la tierra, y que las cosas livianasger#s) se alejan de él; luego el centro de laatieconcluye al
Estagirita- y el centro del mundo coinciden.”

El profesor Romero puntualiza al respecto lo sigie’Es claro
que hay en la mayoria de esta argumentacién undiestan peticion de principios, porque vemos biee q
las cosas pesadas tienden al centro de la tiegra; gde donde sabe Aristoteles que tienden aloceetr
mundo, si no supone que el centro de la tierralemigmo que el centro del mundo?” (v. Lbgica e
introduccion a la problematica filoséfica, Ed. Ldaal1983, pag. 87/8).

La pregunta que cabria formularle al apelante $ars&gguiente:
¢En qué se basa para sostener que es duefio otgiopie los aportes previsionales obligatorios que
efectud, salvo que fuese en la mera suposiciénudelay exigibilidad del derecho de propiedad —como |
predica- no hace a su existencia, sino a su efieesi seguimos avanzando en el terreno de la |fgjicaal,
bien se podria afirmar que este razonamiento im@urmAas que en una peticion de principios- egue se
denomina también ignoratio elenchi o sofisma, vigie se origina cuando se responde a otra coda que



esta en cuestion, o cuando se prueba algo queloajas corresponde probar (v. Francisco Romerogiap
pag. 87).

Los aportes previsionales obligatorios de los featmaes (en
relacion de dependencia y autonomos), como asimiamaoontribuciones de los empleadores, constituyen
bienes inmateriales de caracter publico (comonrgarpublica), que no pertenecen al dominio privd€ldas
personas fisicas, obligadas a solventarlos en unept@je determinado de sus ingresos y con fines
estrictamente previsionales (es decir, fines pab)ic

La ley 24.241 que instituy0 el régimen de capitalian
individual (Cap. Il arts. 39 y sgts.), no privatind aportes obligatorios de los trabajadoresaaliils al mismo
—como al parecer lo creen algunos- sino que dedegdichas entidades comerciales con fines de lucro,
denominadas A.F.J.P., la funcién de administrdogérminos del art. 74 y sigs.. de la ley 24.2#41fondo
de jubilaciones y pensiones integrado con los apaitevisionales efectuados por aquellos, comoiésmnidp
obligacion de otorgar las prestaciones y benefigigsestablecia.

La unica diferencia que exhibe este régimen codeeteparto
instituido por las leyes 18.037 y 18.038 (y coraelual Sistema Previsional Argentino creado pgr le
26.425), radica en que en estos ultimos los apolégatorios eran administrados directamente pastado
y no por las mencionadas agencias privadas . L@gsiwnalistas Raul C. Jaime y José |. Brito Pakt,
comentar el art. 59 de la ley 24.241, corroborata afirmacion con las siguientes palabras: “LasP\Hel
derecho previsional argentino, a semejanza de I|&P Ahilenas que inspiraron su creacion, son,
primordialmente, entidades comerciales y, por enda, fines de lucro, en las cuales el Estado ddkega
atencién de un servicio publico de seguridad spaigambio de la obtencion de una utilidad.” (vgiRé&n
Previsional —Sistema Integrado de JubilacionesngiBres-, Ed. Astrea, 1996pag. 344).

Ahora, bien, el tsunami privatizador que se desatél planeta
durante la década de los noventa y que en nueaisodejo gravisimas secuelas sociales en la pohlaci
muchas de ellas irreparables (p. €]. exclusionagogiarginalidad, trabajo en negro, desproteccamiag
inestabilidad laboral, etc.), diluyd también condada intencién el limite entre lo publico y lo @do en
beneficio de un lucro ilimitado, en desmedro dalignidad de la persona humana apaleada por aquella
condicion, y obviamente del dogma de la justicieiadpa la cual la Corte Suprema de Justicia déaeion,
en su actual composicion, definié con estas padabra.. la justicia social es la justicia en su nadis
expresion [y la misma] consiste en ordenar la &l intersubjetiva de los miembros de la comunigbas
recursos con que ésta cuenta, con vistas a logetaglos y cada uno de sus miembros participemngie |
bienes materiales y espirituales de la civilizati@s la justicia por medio de la cual se consigse tiende a
alcanzar el "bienestar”, esto es, las condicioegidh mediante las cuales es posible a la pelsomana
desarrollarse conforme con su excelsa dignidadllog-e827: 3753, considerando 12°; idem 293:26,
27,considerando 3°).

La prevision social —como también la educaciomeclanomia, la
salud, etc.- no resulté ajena a los efluvios dedede la ideologia dominante en aquella époes ptravés
de las leyes 24241 y 24463 se introdujeron reforesdsicturales al sistema vigente con fines purémen
macroecondmicos —no previsionales- que a la pdstminaron en un completo fracaso, frente a la
volatilidad endémica de nuestra economia y a lanr@nidad de la ideologia de la que era tributaria.

La Corte Suprema de Justicia de ese momento, ¢davpbr
mayoria las lineas directrices de aquella nefanldsofia neoliberal —a la que me estoy refiriendo
concretamente- en el fallo “Chocobar, Sixto Cetest{Fallos 319: 2341; sentencia de fecha 27 dieriore
de 1996), el cual merecid6 mi reprobacion en laesenid “Gonzélez, Herminia del Carmen c/ANSeS” (de
fecha 20 de noviembre de 1998), por las siguieaiames: “Es mi sentir que la doctrina del falldh&Cobar,
Sixto C.” (en cuanto importa en los hechos deshagdtprincipio de proporcionalidad del haber, alacter
sustitutivo de las prestaciones de la seguridals@ti naturaleza contributiva, la garantia dedesechos
adquiridos, el principio de irretroactividad de ey y bésicamente el derecho de propiedad de los
beneficiarios del sistema nacional de previsiéaejulta de una interpretacion que —como lo expred® m
arriba- conturba gravemente el texto de la ComsituNacional y quebranta su ideologia.”

El doctor Augusto Mario Morello al comentar estatsacia,
sefiald6 premonitoriamente lo siguiente (digo premooiamente pues el Alto Tribunal casi diez afiopdés
se apart6 de ella en duros términos en la causah®a, Maria del Carmen c/ANSeS”; sentencia deafé@h
de mayo de 2005):

“El lector accede a una sentencia de la sala 2fa d& Fed.
Seguridad Social —destaca el ilustre maestro delae- de objeto completo y de urgida actualidags q
asume uno de los temas, mejor diriamos una potitinareta, el del sistema jubilatorio, candentelgmico,

y acerca del cual —de su dura y sensible dimersi6ral- la gente involucrada aguardé mucho o taeltad
palabra de los jueces. Los camaristas lo han asuroid llamativa preocupacion y valentia. Se conapont

como jueces —legisladores y administradores (Ctipel& ellos en una divisoria interior de los asfps

involucrados, no dejaron ausentes a las faceta¥ibes, econdmicas y socioldgicas en las que garea el
matiz juridico especifico, que solo cobra luminesdidl trasluz de aquellas otras que le sirven dégtm

para dibujar, con realismo, su verdadera instatagicegistro.”

“Sale al cruce [la Sala Il] de la tesis y hermeim@utue sobre
ese tema fallara la Corte Suprema, en 1996, eadaa “Chocobar”, ocasion en la que estableci6 una
doctrina diferente, la que acaso “pudo” dictar tieea la realidad de las circunstancias, porquessiuria
(mayoria), dejé la sensacién que, mas pronto qde,thabria que volverse sobre sus premisas.”



USO OFICIAL

Doder Judicial Ae la Nacién
Aie dd Biceterario

“Es lo que ahora sucede —concluye el doctor Augudto
Morello- y, como nuevos cruzados o briosos quijotdependientes, los integrantes de la alzadaalames,
sin dejarse vincular por el precedente, es deoir)pfuerza legal o moral que se reconoce a l&idacdel
organo cimero del pais. Expresan “su verdad”, pariar a una soluciéon diferente que —no hay duldas
ello- con plena conviccidn y solucidon compartidansideran por sobre todas las cosas, mas justafgrowe
a los principios constitucionales.” (v. “La moviid de los jubilaciones y el alcance vinculantecdefllos
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion”,ipathb en Jurisprudencia Argentina, de fecha 31 aleaon
de 1999, pag. 55y s.s.).

Pues bien, retomando el hilo del discurso, luegesta breve
pero ineludible digresion, faltaria asimismo pracison la misma conviccion y fundamento juridicae q
merece idéntico repudio la misma tesis (aunqueodéenido contrario a la anterior), que tampocoae#t
limite entre lo privado y lo publico [de alli laaagia], pero lo hace impregnada de una férreaepmi@n
estatista que desdefia y en muchos supuestos dastlatarecho de propiedad privada de personaadiyi
juridicas no estatales [de alli su contenido coiotra la tesis anterior], y que cimentd —entre ®&@mplos
historicos de no menor trascendencia economicagalsecinstitucional- la inicua confiscacion de los
depoésitos bancarios mediante los decretos 36/188b¢ido como el “plan “bonex”), y 1570/2001 (que
instauré el denominado “corralito bancario”), y taém la actual conculcacion del derecho de propieda
privada sobre las imposiciones voluntarias y Iggddios convenidos, contemplados en los arts.®6de la
ley 24.241, mediante la ley 26.425 (v. Maria AirggélGelli, Constitucién de la Nacion Argentina,
Comentada y Concordada, Ed. La Ley, 2da. ed. Aeadd, pag. 159 y sigts.)

El recordado maestro German J. Bidart Campos{eiinge a la
garantia de inviolabilidad de la propiedad, sefalabn acierto lo siguiente: “La confiscacion es el
apoderamiento de los bienes de una persona pa @ertfisco (...) La Constitucién ha suprimido para
siempre la confiscacion como pena, pero si talegmbn se brinda al condenado, hemos de entenéer qu
también alcanza a quienes no son delincuentegdBpta clausula funciona a nuestro criterio colbraieion
lisa y llana de la confiscacion; vedada como peonapuede subsistir bajo ningun otro titulo.” (vatado
Elemental de Derecho Constitucional, Ed. Ediar9198 | pag. 333).

Ahora bien, antes de desentrafiar los agraviosidefela las
imposiciones voluntarias realizadas por el accitmatebe quedar absolutamente claro que el suteagean
los aportes previsionales obligatorios, tanto em $stemas de reparto como en los de capitalizacion
individual —como sucede con cualquier persona tpo@aa sus impuestos, tasas o contribuciones especial
cesa de ser propietario de su dinero en el presisonento en que el mismo ingresa a las arcas dafl@&sn
cumplimiento de una obligacion legal (ley 24.2411s.a10, 11, 39, 40, 43 y sigts.). Tanto ello ds @se la
ley penal tributaria N° 24.769 (B.O. 15/01/199@naona con penas privativas de la libertad alajeator
que incurriere en los delitos de “evasion simpt# fos a seis afios de prision), “evasion agravadatres
afos y seis meses a nueve afos de prision), ypeador que cometiere el delito de “apropiaciorebida
de los recursos de la seguridad social” (con pdeaios a seis afios de prision).

Representa un grave error conceptual, por lo migquoiparar
los derechos del titular de una caja de ahorro andecuenta corriente bancaria, con los del titdeauna
cuenta de capitalizacion individual abierta a smio@ en una A.F.J.P. Ninguna norma de la ley 24.241
reconocia algun derecho de propiedad a los afsiadlorégimen de capitalizacion sobre los aportes
previsionales que realizaban obligatoriamente.

El art. 55, por ejemplo, so6lo ordenaba que los tepor
previsionales ingresados al SUSS sean acreditadlias eespectivas cuentas de capitalizacion indalide
cada afiliado (es decir, que sdlo la cuenta esdatiambre -0 pertenecia- al afiliado); lo mismo sigeon el
art. 43 que prescribia que dichas cuentas no dex@mgntereses (a diferencia de lo que sucede aon |
depositos en los bancos).

La ley 24.241 sélo les reconocia a los afiliadoségimen de
capitalizacion el derecho a ser informados sobestaldo periddico de sus cuentas (art. 66). Y cuahdrt.

82 de la ley 24.241 disponia que el fondo de jolufees y pensiones “pertenece” a los afiliados ptaon
deberia inferirse de ello que esta norma legatdesnocia la propiedad sobre las sumas depositadts
cuentas individuales de cada uno, mas all4 que salmas en los hechos jamas existieron (v. artEi)es

asi, pues a renglén seguido esta norma prescribiatada claridad que: “Los bienes y derechos que
componen el patrimonio del fondo de jubilacionegpgnsiones estaran solo destinados a generar las
prestaciones de acuerdo con las disposicionesptedante ley.”

La misma conclusién se desprende cuando el ardisgimnia
que los derechos de “copropiedad” de cada unodafitados o beneficiarios sobre el fondo de pidnes
y pensiones respectivo, sean representados ensaletajual valor y caracteristicas, pues mas aldad
desafortunada calificacion de “copropietarios” ¢pgeendilgaba a los afiliados al régimen de cdpéelon
esta norma legal —como bien lo sefiala la juezeoa-g@ que jamas hubieran podido ejercer las fadet
gue el Cdadigo Civil reconoce y garantiza a los éonicdos (p. ej. el art. 2676 cuando dispone que el
condémino “goza” de la parte indivisa de los deoscimherentes a la propiedad sin el consentimidatos
demas copropietarios; o el art. 2677 cuando estalgjee “cada condémino puede enajenar su partd@sadi
y sus acreedores pueden hacerla embargar y ventier de hacerse la divisién entre los comunerts”),
cierto es que el derecho de propiedad latu sensueguasistia a los afiliados al régimen de capéeaion



individual no era diferente —ni en mas ni en mempee el de los restantes trabajadores que optamoal p
régimen de reparto estatal, a la luz del concepi@ado por la Corte Suprema de Justicia de la Naci®
largo del tiempo sobre el sentido y alcance de gatantia constitucional, a saber: “El término prdad
empleado en la constitucion —recuerda German &rB&hmpos- comprende todos los intereses [y desgch
apreciables que el hombre puede poseer fuerardisisio, de su vida y de su libertad, con lo que $dde
bienes [y derechos]susceptibles de valor econémiapreciables en dinero [que surjan de las relesiale
derecho privado o de actos administrativos] aloamrzel de derechos patrimoniales rotulados umitaginte
como derecho constitucional de propiedad.” (v. Garih Bidart Campos, op. cit. loc.; loc cit., pag3; id.
Fallos: 145: 307).

Tenemos entonces que el derecho de propiedad déliados a
cualquier régimen previsional —con el alcance eiplio recién- solo se ejerce sobre las prestagique el
mismo asegura o garantiza si se cumplen todogtaaidos exigidos por las leyes vigentes, de talesgae:

“... mientras el afiliado se encontrara en actividati,derecho a la jubilacion futura seria so6lo una
expectativa, que podria ceder, modificarse o desate a leyes nuevas y posteriores.” (v. Germaidhrt
Campos, op. cit.; loc. cit. pag. 327).

La inaplicabilidad de las normas del derecho pivad la
relacion de caracter pablico que se entabla engrafiliados y el Estado cuando los aportes pr@vides son
obligatorios (sin que importe la naturaleza juddiael ente de gestion encargado de operar el nmandat
constitucional), emerge del propio texto de la &afagna cuando en su art. 14 “bis” dispone en forma
imperativa que: “...el Estado otorgara los benefideda seguridad social, que tendra el caracténtdgral
e irrenunciable...”.

La claridad y contundencia de este precepto llevdecir al
recordado constitucionalista Miguel Angel Ekmekadjin siguiente: “Lo cierto es que esta ley [la2d3241]
al permitir que el sistema del seguro social deaepvalidez y muerte, esté a cargo de empresasips, es
violatoria también de la clausula constitucionaé gastamos analizando [art. 14 “bis”].” (v. Miguehdel
Ekmekdjian, Tratado de Derecho Constitucional,[Bekalma, 1994, T. Il pag.92).

Esta Sala también ha puntualizado en la causa 180@2001,
caratulada “Baudino, Candido Francisco c/Maxima. AR S.A. s/amparo por mora de la administracién”,
siguiente: “La relacién juridica establecida emtr® administrados y las A.F.J.P. nace de las ppescnes
de la ley 24.241, por la que el Estado ha trartided estas persona juridicas el cometido estatal de
otorgamiento de los beneficios de la seguridadat@si determinadas circunstancias. Asi, para redala
situacion juridica de los sujetos involucradospuaede sino aplicarse el derecho administrativos geetrata
del ejercicio de funciones netamente administrativaeadoras de vinculos juridicos de incuesti@enabl
naturaleza publica. No podria modificarse la n#uea de esa relacion cada vez que la transfereletia
ejercicio de esta funcion se opere o0 extinga.”t&®ia n° 92.091, de fecha 23 de septiembre de)2002

Idéntica solucion adoptd el tribunal de feria enchusa N°
64.542/2008 caratulada “Hernandez, Elio Rubén afiéstNacional —Poder Ejecutivo Nacional s/accion
meramente declarativa” (resolucion interlocutomafeicha 14 de enero de 2009, suscripta por losrisasg
Juan Carlos Poclava Lafuente, Lilia Maffei de Banghuis René Herrero), en la cual el actor, invata su
calidad de duefio de los fondos depositados en euntauwle capitalizacion individual y ante lo que
consideraba el riesgo cierto de ser “expropiadas’g Estado Nacional a través de la ley 26.424igbla
habilitacion de la feria judicial para tramitarrecurso de apelacion interpuesto contra la resmiugue le
habia denegado una medida cautelar de no innovar.

El dictamen del Ministerio Publico obrante a fs8/1P6 de
autos, en lo tocante a la naturaleza juridica sl@pmrtes previsionales de caracter obligatoricga@scidente
con esta linea de pensamiento, ademas de exhaustiveincente y, por los fundamentos que esgrime,
constituye una derivacion razonada de las norngenteés, con aplicacidén a las constancias acredigelda
causa, razon por la cual me remito a él brevitatissae y a fin de evitar repeticiones innecesarias.

Ahora bien, en lo tocante a las imposiciones valias
contempladas en el art. 56 de la ley 24.241, lac&m juridica que corresponde aplicar al cortdilict
normativo suscitado en autos, es completamentesdivde la del supuesto anterior (aportes “obligzgdy;
pues el derecho que le asiste al actor sobre lassiciones o depdsitos voluntarios tendientes r@eimentar
el haber de jubilacion ordinaria, o de anticipafeleha de su percepcion, estd amparado por latgadela
inviolabilidad de la propiedad contemplada en Ids.al4 y 17 de la Constitucion Nacional. El prismde
estos articulos, garantiza a todos los ciudaddnerecho de “usar y disponer” de su propiedadarore a
las leyes que reglamenten su ejercicio. El seguadty vez, prescribe que “la propiedad es invielapl
ningun habitante de la Nacién puede ser privadalldesino en virtud de sentencia fundada en ley.”

La fuerza “prescriptiva” de esta Ultima clausula (est”: “la
propiedad es inviolable”), constituye una derivacide la formulacién “descriptiva” que utiliza el
constituyente para sellar de manera inmutable ecolfucta y en la conciencia de los habitantes una
proteccion perenne a un derecho fundamental dexturd dogmatica. El jurista aleméan Dieter Simoseéia
al respecto que la Ley fundamental de la RepuBlederal de Alemania cuando dispone en su art. 8Togu
jueces “son independientes”, no duda que lo queolastitucidn quiere prescribir es que el juez haeke
independiente y de ninguna manera exponer unackitugya existente. Las formulaciones “descriptivas”
(como las de los arts. 17 de la Constitucion Nadigro7 de la Constitucion de Alemania), tienendataja
—continua Simon- de anticiparse, social y psidoEmgente, a la situacion pretendida, convirtiendo e
superflua toda discusion referente a su aspirafporej. cuando se predica que “todos los hombres so
libres”; “la propiedad es inviolable”; “Socratesmasrtal”, etc.). Por el contrario —insiste el adtadb jurista
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germano- las versiones “prescriptivas” permiten gemasiado de la realidad y debilitan, mediante su
proyeccion al futuro, el énfasis politico de suraéicién (“todos los hombres deben ser libres”pfapiedad
debe ser inviolable”, etc.). Ademas, [estas formiol@es prescriptivas] hacen despertar expectatileas
argumentacion, poniendo asi en cuestion la bagse $mlgue se apoyan las convicciones de evidenela y
influjo tradicionalista de valores. Es por estadrazconcluye Simon- por la que las constitucioreesh, con
preferencia, uso de la forma descriptiva, si bienexclusivamente, al menos en sus postulados mas
importantes.” (v. Dieter Simon, La independencibjaiez, Ed. Ariel S. A., Barcelona, Espafia, 19&.(8).

No hay duda alguna, pues, acerca de la colosahgatpurijena
que ostenta la garantia contenida en el art. 1la d&onstitucion Nacional, como tampoco la hay de qu
ninguna norma de inferior rango (de cualquier éspguae fuera), podria desbaratar esta garantiadimmhl
expresa, sin riesgo de quebrantar el principioupeesnacia constitucional consagrado en los artg.2Bde
nuestra Ley Fundamental.

Las mal denominadas imposiciones voluntarias (armr
garrafal de técnica legislativa que, ademas, eatwafa clara transgresion al principio l6gico deniiiad,
pues si son ‘“voluntarias” como expresa la ley, maden ser al mismo tiempo “imposiciones”. Para el
Diccionario de la Lengua Espariola, el sustantivoptsicion” significa: 1. “accion o efecto de impore
imponerse” // 2. “exigencia desmedida con queata e obligar a alguien”) “... constituyen —en ofpmde
Raul C. Jaime y José |. Brito Peret- una especighdero voluntario para cuyo depdsito se utilizalanta
de capitalizacién individual (...) La diferencia entrstas imposiciones voluntarias y los aportegataiios
prescriptos en el art. 11 —concluyen estos acdmlitgrevisionalistas- aunque ambos tipos de cabizac
concurran a la formacién de la cuenta de capi@braindividual, se desprende del distinto tratarue
establecido en el art. 58.” (op. cit., pag. 3389)3

La decision libre del actor —afiliado al sistemacdgitalizacion
individual- de depositar su propio dinero con uinalfdad especifica en una cuenta abierta a su reosb
una A.F.J.P., tuvo como soporte fundamental urdedtiarco normativo que le garantizaba plenamente un
resultado econdmico concreto proyectado en el te(yey 24.241, art. 56 y ss. y su reglamentacion),
decision (y expectativa), que a la postre se vialnente frustrada como consecuencia de la alteraci
unilateral e inopinada por medio de la ley 26.425.

La espinosa faena jurisdiccional tendiente a déatinla
responsabilidad juridica del Estado por la altémadnconsulta del vinculo de naturaleza previsians
mantiene con el actor en lo tocante a los apodksitarios (a diferencia del proceder que obseordla ley
26.222), me obliga a incursionar —bien que brevéenegpor razones de espacio y materia- en las
singularidades de este vinculo y también sobrgliaabilidad a él de los principios generales daledho,
condensados normalmente en aforismos latinos padsids en el tiempo, como la conocida clausulauseb
sic stantibus” cuyo alcance excede con creces@hadg marco del derecho privado, al encarnar para e
intérprete en general un ineludible instrumentdédjao para aquilatar la conducta de las partesuaiquaier
tipo de relacion juridica de naturaleza publicaiegula.

Adscribo al pensamiento que sostiene que el dershmo solo
y que los mismos principios generales de los cusdesutre desde tiempo inmemorial, abrazan a tegas
ramas. No seria correcto concebir a esta cienaiipa dividida en compartimientos estancos y canede
ellos regidos por principios desvinculados entng &iveces antitéticos unos con otros. Bien dedi&tdteles
que “es comun a todos los principios el ser el puaiet partida desde el que una cosa es, se hacsoamee”

(v. Metafisica, Lib V c. 1.). Por ello se les hagaado a los “principios” un sentido “ontoldgicoéomo
causa primera de algo), un sentido “normativo sgiptivo” (mandan u ordenan una conducta orientada
satisfacer un fin), y un sentido “cognoscitivo” awan o posibilitan el conocimiento de lo que iriga).

Desde otra atalaya, también se han distinguido posicipios
“sectoriales” (no abarcan a todo el ordenamientaigo, sino a un sector del mismo), y los prina#i
“sisteméaticos o fundacionales” (que constituyen piares que sirven de fundamento al ordenamiento
juridico). Estos ultimos —como sefiala Rodolfo Lgd/ia quien sigo en este punto- “en virtud de Harjpiia
principalisima que les asiste en el campo del Heregositivo, su vigencia trasciende el ambito
jurisprudencial —que es el especifico de los ppinsi “sectoriales”- para regir en todo y cada urolak
niveles del ordenamiento juridico, incluido, y demodo directo, el campo legislativo. Nuestra Cituncitn,
por ejemplo —concluye el prestigioso jurista satisfo- en su primera parte de Declaraciones, desegh
garantias contiene diversos principios de los gmémos considerando, los que aparecen exigiblésdenel
ordenamiento juridico nacional.” (v. Rodolfo L. \dig“Interpretacion juridica —Del modelo iusposiia
legalista decimononico a las nuevas perspectidk’Rubinzal — Culzoni, pag. 117).

En coincidencia con este punto de vista, puntuadgizauy bien
Federico De Castro y Bravo que dichos principidare$fuera de la estricta subordinacion jerarquiedas
fuentes, ya que han de ser tenidos en cuenta antgsgdespués de la ley y de la costumbre...” (vebles
Civil de Espafia. Parte general, t. 1, p. 351).

El propio Miguel S. Marienhoff asi lo ratifica cudmsefiala lo
siguiente: “Considero que los principios generaleksderecho no provienen exclusivamente de unagie |
fuentes indicadas, sino de todas ellas en conjubo.modo que puede aceptarse que tales principios
provienen simultdneamente de los preceptos bagiesanciales del derecho romano, del derecho hatfeta
derecho de gentes, de la moral y del ordenamiemidigo general del pais de que se trate. Todas est



fuentes han constituido jalones en la historigpdegreso de la humanidad; de ahi que sus predef$osos e
inmutables deben aceptarse como faros que orientdréspiritu de los hombres en la soluciéon de sus
querellas.” (v. Tratado de Derecho Administratiéy. Abeledo Perrot, T. |, Teoria General, 3ra. Ed.
Actualizada, Prologo de Benjamin Villegas Basagthgag. 283).

No hay duda que cuando el art. 17 de la Constitukiacional
prescribe que: “la propiedad es inviolable, y [gnilgun habitante de la Nacion puede ser privadellde
sino en virtud de sentencia fundada en ley [y tdmigue] la confiscacion de bienes queda borrada pa
siempre del Codigo Civil argentino”, esta entrondm en la cuspide del ordenamiento juridico nad¢iana
“principio” hermenéutico “sistematico” o “fundaciali, que ningun poder del Estado, funcionario, juéz
ciudadano alguno, puede soslayar ni mucho memdsagiar sin agravio a la Ley Suprema del Estadbe$
—por otra parte- lo que ella claramente prescebando sefiala en su art. 28 lo siguiente: “Loscpmos,
garantias y derechos reconocidos en los anteramtésulos, no podran ser alterados por las leyes qu
reglamenten su ejercicio”, y en su art. 99 inc. @fe: [El presidente de la Nacion tiene las sigein
atribuciones]: “Expide las instrucciones y reglatoergue sean necesarios para la ejecucion deyksde la
Nacion, cuidando de no alterar su espiritu corgsiones reglamentarias.”

Por ello puntualiza acertadamente el profesor Rodal Vigo,
lo siguiente: “Aun al interpretar una ley clarafraren juego la totalidad del ordenamiento juridicgor
ende, los Principios Generales del Derecho. El desordenamiento en su totalidad se proyectasa qae
hay que resolver. Los principios animan las norgnastan antes y por encima de las mismas, de ahélqu
intérprete nunca pueda marginarlos totalmente §ifvcit. pag. 1 26).

Muchos de estos postulados milenarios que nos lego
civilizacion occidental fueron desatendidos por Estado argentino, o directamente quebrantados, en
desmedro de la garantia de inviolabilidad del devade propiedad de ahorristas (v. Dec. 1570/01, BeD
01/12/01; Ley 25.561, B.O. del 07/01/02), jubiladdsabadores (v. Ley 25.453, art. 10, B.O. el 3@0),
empresarios, etc.

Pero lo que resulta patético de esta transgresilannaentada
garantia constitucional, fue la sancion de la denada ley de intangibilidad de los depdsitos baosgiN®
25.466, B.O. del 24/09/01), cuyos arts. 2° y 3pdigan sin rubor alguno lo siguiente:

ARTICULO 2°: “ La intangibilidad establecida enagticulo 1°
consiste en : el Estado nacional en ningun, caedrapalterar las condiciones pactadas entre el/los
depositantes y la entidad financiera, esto sigmificprohibicion de canjearlos por titulos de lad#epublica
nacional, u otro activo del Estado nacional, nifogar el pago de los mismo, ni alterar las tasasapas, ni
la moneda de origen, ni reestructurar los vencitoigHos que operaran en las fechas establecideeslas
partes.”

ARTICULO 3° : “ La presente ley es de orden publitas
derechos derivados para los depositantes y ladaglets depositarias de las operaciones comprengiidak
articulo 1° de esta ley, seran considerados desealquiridos y protegidos por el articulo 17 de la
Constitucién Nacional.”

El sefior ministro del Alto Tribunal, Dr. E. Raulfzaoni, nos
daria la razén cuando sefial6 en la causa “Bustbertd y otros c/Estado Nacional y otros s/ampéFaillos
327:4495, sentencia del 26/10/2004), lo siguiehteuna ley que asegura esa intangibilidad casiispevas
del agotamiento de un proceso traducido en insolagncuya situacion no podia ser desconocida lpara
técnicos que intervenian, aunque la desconociesategjos en materia econdmica, se aproxima mudho a
preparacion de una defraudacion de proporcionesal@s. Todo indica que buscaba el efecto de memyen
reforzar la confianza en un sistema bancario gquabasal borde del colapso. Algunos observadores
importantes de la economia mundial, como Josepfit&tisefialan maniobras financieras internacianale
perjuicio de otros paises que presentan caraatagsjue parecen bastante similares. Por ciertoegtee
circunstancia, de cuyas consecuencias en partehdeleese cargo la presente sentencia, no puedepuasa
alto a la atencion de esta Corte. Por ello, coordp extraer testimonio de la presente senterramigirlo al
sefior Procurador General, para que en su ambitmyekequipo técnico idéneo, proceda a investigar |
eventual responsabilidad penal de los técnicos igiggvinieron en el proceso productor del estado de
necesidad mencionado y en especial en la citadalénes no podian ignorar la situacion y contextgue
la misma se sancionaba. Seria inadmisible querilmetales sometiesen a juicio al estafador que evexhd
incauto una maquina de fabricar dolares y que npuseese en movimiento frente a quienes pretendiero
venderle el ingenio a toda la sociedad argentif@ohsiderando N° 4).

La cuestionable conducta estatal se reiter6 afiGgpuds
mediante la denominada “ley de libre opcién deliRég Jubilatorio”, cuando dispuso en su articulo-14
como un claro mensaje a la ciudadania de ratificagel sistema integrado de jubilaciones y pensiogee
los afiliados que se encontraren incorporadosgiEn de capitalizacion, podran optar dentro dplaro de
CIENTO OCHENTA (180) DIAS, contados a partir derégjlamentacion de este articulo, por el Régimen
Previsional Publico.

Como la inmensa mayoria de los afiliados al sistpriveado de
jubilaciones y pensiones (aunque todos percibianessolo eran privadas las ganancias, mientragmgume
publicas las responsabilidades juridicas frentesabeneficiarios), eligio no emigrar al sistemarejgarto y
permanecer en el de capitalizacion, el Estadovédrde la ley 26.425 (B.O. del 04/12/98), decidiiiaar
sorpresivamente “... el actual régimen de capitalimgaoque sera absorbido y sustituido por el régimien
reparto, en las condiciones de la presente ley.rt.” 18 parrafo 2°).
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En lo mas hondo de esta reforma superficial alemsiat
previsional argentino (no estructural, como lo dedaala sociedad desde hace mucho tiempo), yacha gcu
voraz el inconfesable designio de administrar loantiosos fondos previsionales con fines ajenos a s
cometido excluyente (C.N. art. 14 “bis”; Ley 26.428t. 8, primer parrafo), tal como sucedié durdate
década del noventa con la ley 24.241 que trangéirBldministracion de los aportes previsionalestéhase
momento a cargo del Estado), a entidades comesaale fines de lucro apodadas A.F.J.P., en praterra
lograr —como también ahora- el siempre esquivaroiento econdémico y la financiacion del Estadosaédis
de la compra de titulos de la deuda publica coddsmprevisionales.

Estas conductas censurables del Estado que meaoscadl
ordenamiento juridico vigente y se apartaron deptaipios “sistematicos fundacionales” del derecke
los cuales aquel se nutre —como quedo dicho reléobligan “lato sensu” a responder -como a auialy
persona fisica o juridica- por los dafios y persiciue hubiera ocasionado a las partes y a terceroesgo
-si esto ultimo no sucediera- de colocarse fuertadegalidad y de mantener a los habitantes hajpugo
ilimitado, lo cual resultaria impensable en undstde derecho que se preciara de ser tal.

En esta inteligencia, el accionante refiere en emahda que
resulta por deméas incomprensible que 17 mesesuéegte la entrada en vigencia de la ley 26.222 se
sancionara la ley 26.425, y mas aun que en el efeliproyecto nada se dijera sobre la presuntarneidad
de las modificaciones realizadas por aquella. psteeder le genera al actor un manto de duda dabre
reales intenciones que motivaron la sancion deyl26.425.

Segun el accionante, el abrupto cambio producido gsta
normativa import6 en los hechos una alteraciéradebndiciones que tuvo en cuenta al optar parganen
de capitalizacién individual, por lo que solicita declaracion de inconstitucionalidad del art.e6lalley
26.425 y la devolucion a valores actualizados dajwrtes efectuados en forma voluntaria. “De resido —
sefiala en este sentido- asi como al implementark®y 124.241 los afiliados al régimen de capitaiiza
pudieron optar por realizar aportes —como su nonhbrandica- “voluntariamente”, al derogarse aquel
régimen es necesario que puedan optar libremete s destino que desea darle a aquellos recursos
(*voluntarios”), y no que queden ligados al destjue se dispuso en el art. 6 de la ley 26.42515(\49).

Aclara, asimismo, que si bien al tiempo de dedlaciiemanda
todavia no se habia dictado la reglamentacién guéa alude el citado art. 6 con relacién a los agort
voluntarios, hace expresa reserva de ampliarlawpamente una vez que aquella se dicte.

Sentado lo anterior, no abrigo la menor duda deajjaetor le
asiste la razén cuando alega la alteracion impeevipor conducto de la ley 26.425- de las condason
originarias que tuvo en cuenta para realizar laztap voluntarios en los términos del art. 56 déela
24.241. Reparese que tales sumas de dinero reestéoter “voluntario”, es decir que su destinalegva
de una decision absolutamente discrecional ddidarty no de una imposicion legal; condicion eptar, lo
demas, que sin duda fue tenida en cuenta porislddgr cuando dispuso en el art. 6 de la ley Z6-4dmo
bien lo puntualiza el actor a fs. 71 vta.de autpse los afiliados al régimen de capitalizacion paadr
transferir los aportes voluntarios a la ANSeS ona AFJP, la que debera reconvertirse, modificando s
objeto social para tal finalidad. “Destaco asi ¢deptad legal —insiste el actor- de que la decisabre el
destino de los aportes voluntarios es totalmers&rvada a los afiliados.” (v. fs. 76 vta.).

Asimismo, el accionante denuncia que las AFJP Ilhagubado
el acceso a la informacién en sus paginas de kitgrgue la ANSeS tampoco brinda por el mismo medio
ninguna informacion sobre la suerte de los aportdgntarios efectuados por él. Para colmo de males,
destaca el recurrente, pese a la clara estipula@bart. 6, “... se han transferido los aportes ntatios
indiscriminadamente a la ANSeS, fortaleciendo de p®do el temor fundado de que el Estado Nacipnal
este organismo se estén apropiando a su antojssderidos que son de propiedad de mi mandantefs.(v.
77).

Tratdndose, pues, de sumas ingresadas voluntat@rmpen el
actor con el fin de incrementar el haber de surdufubilacion ordinaria, o de anticipar la fecha gle
percepcion; es decir, sumas que —no siendo obligatdien podrian haber sido destinadas por sfialae
una finalidad distinta (p. ej. la compra de biemegebles o inmuebles, recreacion, turismo, ahorro,
inversiones financieras, etc.), y cuyo origen tamigpodria en muchos supuestos revelar la injusgo&
implicaria impedir su libre disponibilidad en suptos como el de autos (p.ej. bienes obtenidos grenkia,
venta de otros bienes muebles o inmuebles, divaendmerciales o0 empresariales, etc.), parecaddas
luces razonable la pretension del actor de recupesasumas confiadas a la administradora de foddos
jubilaciones y pensiones de su eleccion disuelpe ‘legis” por el Estado Nacional mediante la ley}256.

El caracter discrecional (o no coercitivo), queesivan tales
depdsitos voluntarios —insisto- impregnaron de psteiliar matiz la relacion juridica que se articetre el
actor y el Estado demandado. De otra suerte, yefteta sorpresiva extincion del sistema de cagatzibn
individual con el cual el subsistema de las imposes voluntarias se hallaba inescindiblementedatilo
(y al cual Raul C. Jaime y José |. Brito Peretdnsideran una especie de “ahorro voluntario”: v.aitp pag.
338), quienes confiaron de buena fe y se afiliamorl atraidos por la exclusibn del Estado en la
administracion de los aportes previsionales oligas y voluntarios —lo cual fue presentado y difido por
el gobierno a través de los medios de comunicammédmo una panacea- habrian caido irremediablemante e
una colosal trampa juridica si ahora se les opausigropinadamente- el imperium del Estado, la etanbia



de la administracion u otros principios analogdsddeecho administrativo, para no reintegrarlesféoslos
privados que voluntariamente —reitero una vez rabian confiado a las sociedades comerciales nes fi
de lucro disueltas por el Estado (AFJP), con ettoljle optimizar su haber jubilatorio futuro.

Como ajustadamente sefialaba Eduardo B. Busso lemnrea
las medidas legislativas extremas fundadas en &rgemcia, 0 que alteran las convenciones privadas p
razones de utilidad social, en amparo de los iséarevitales de la comunidad, etc.: “Aun cuandpretenda
justificar esas medidas en las circunstancias @xtirgarias que acompafian a las épocas de crigigrto es
gue son precisamente esas medidas las que agrasgodjzan la crisis, ya que debilitan la reciproca
confianza que es la base de toda vinculacion socidDebilitar la autoridad del contrato y autorizar
violacién de la palabra empefada importa alteratasnconciencias el sentido de la probidad ... Negar
proteccion al contratante que al celebrar la cotigencreia que los derechos que regularmente taiasti
serian garantizados por la accion del poder publiale tanto como defraudar un interés privadatilagi
instaurar un régimen de inseguridad y rebajaredtigio que la jurisdiccion debe tener como segarantia
de los derechos nacidos al amparo del ordenamirittico.” (v. Codigo Civil Anotado, t. 3 comentaral
art. 499 pgs. 85y 86).

El transcurso inexorable del tiempo pareciera habdado la
razon al profesor Eduardo B. Busso. El uso irra2lendel derecho de la emergencia no solo hizogesra
con los derechos individuales y sociales de losrdngos en numerosas ocasiones, sino también gyyelmo
es menos grave aun- mind la siempre endeble caafide inversores institucionales y minoristas en el
sistema financiero y bancario nacional, que optaer resguardar su preciado capital en otrasi¢ks.

Cuando suceden estas iniquidades Yy la justiciaaggerida para
neutralizarlas, vienen en auxilio del juez los gem principios generales del derecho (también Hmna
“sistematicos o fundacionales”), sobre los cuakesdifica toda la legislacion positiva y se cinaeld
decision jurisdiccional.

La eliminacion sorpresiva del sistema de -capiteia
individual por el cual el accionante habia optalloeimente y también lo habia inducido a realizari@s
voluntarios para mejorar su haber jubilatorio fateacto de gobierno que encarna en si mismo urnsid@ec
politica no justiciable y por lo tanto irrevisalger los jueces- torna procedente la pretensioregieso del
actor con fundamento en la clausula latina rebeistsintibus (que segun Atilio Anibal Alterini sifjoa:
“que las cosas permanezcan de igual modo”), intplien toda relacion juridica regida por el derecho
administrativo (v. Isidoro H. Goldenberg, “Clausitabus sic stantibus”, Enciclopedia Juridica Oméba
pag. 51), o por el derecho privado, y que veda tatobio o alteracién sobreviniente e inopinadaase |
condiciones o circunstancias originarias.

Esta clausula fundada en la buena fe (Wendt, Bibiketc.), y
en la moral (Riper, Voirin, etc.), no s6lo hacs@plicada como pauta de interpretacion de losratmst
bilaterales de tracto sucesivo del derecho privadamdministrativo (v. Fallos: 266: 61; 313: 376)ncsi
también de sentencias denominadas determinativasd@xatorias) (v. Cam. Civ. y Com. Fed n° 3,
“Marchese de D’Amico, Ana Maria”, sentencia del0¥295), de medidas cautelares (v. Cam. Fed. de La
Plata, Sala lll, “Inspeccién General de Justici€otivocatoria docente Soc. Civ. s/medida cautelar”,
resolucion de fecha 15/05/01), en el derecho iatgomal (v. Ros, Enrique Jorge, “La clausula rebigs
stantibus. Como la consideran los clasicos delctlerinternacional”, Revista de la Facultad de Deveg
Ciencias Sociales, Bs. As., Afio IX n° 38, Mayo-dutté 1954, pag. 558 y sgs.), etc.

El propio Hugo Grocio en su obra “De iure belligacis” (Libro
Il cap. XIX; afio 1625), sefiala al respecto lo Egte: “La fe no tiene que mantenerse si la coddici
cambia” (con cita de Ulpiano: Digesto XVII, 1l, 14)ambién el célebre jurista holandés recuerdana@é
cuando puntualiza en idéntico sentido que: “Todascbsas deben permanecer las mismas tal comamstab
cuando hice la promesa, si Ud. quisiere sujetarmidaa (v. Séneca, De beneficiis, IV, XXXV, 3: “Onan
ese debent aedem quae fuerunt, cum promitterepnouritentis fidem teneas”).

Como acertadamente puntualiza la periodista Sit@ng —a
propésito del cambio abrupto operado en las comus iniciales de la relacion de naturaleza pulgica
vincula al actor con el Estado y a las consecusrai&icas que ello trae aparejado- en su artipuldicado
en el diario La Nacion del 23 de agosto de 201@x éEsistema de capitalizacion, que en rigor epetant
pues el Estado recibia las contribuciones patrenalgagaba una parte de los haberes- ese mecajidsmo
“imposiciones voluntarias” y los “depoésitos convds”] habia sido creado con incentivos fiscalds;deno
ocurre en muchos paises, para promover ahorromgjggaran las prestaciones. Con la desaparicidasde
administradoras, esa posibilidad ya no existe]gpgue mas alla de optar por el destino de lo®siaportes
voluntarios, ya no esté ni estara permitido haostribuciones de este tipo.”

En consecuencia, habiendo dictaminado el Ministeciblico y
por las multiples razones explicitadas, propongddclarar formalmente admisibles los recursos cields
y disponer su rechazo; 2) Confirmar, en consecaerlai sentencia cuestionada en cuanto rechaza la
pretendida restitucion de los aportes obligatoyioatificar la devolucidon de los imposiciones vahnes de
acuerdo a los valores correspondientes al momentgue operé la transferencia con mas el interés que
resulta de aplicar a las sumas que surjan de u@d#gion ordenada, la tasa pasiva promedio mergLal
publica el B.C.R.A., reafirmando, para el casojnleonstitucionalidad del art. 6 de la Ley 26.425wy
reglamentacion; 3) Con costas por su orden en zadal en consideracion al resultado del pleito Gi.
segunda parte del C.P.C.C.N.). Es mi voto.

LA DOCTORA NORA CARMEN DORADO DIJO:
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Disiento con el voto que propicia mi colega preapie
respecto de los aportes voluntarios.

|. Del andlisis de las constancias de autos, sgugela actora
inicio la presente accién con el objeto de quees#ade la inconstitucionalidad de la ley 26.42%yosdene
la restitucion de los recursos existentes en satauge capitalizacion individual o, en su defectioe los
aportes obligatorios permanezcan en una cuentadodiizada administrada por una compafiia de seguro
de retiro o una entidad destinada a tal fin.

La Sra. Juez de grado hizo lugar parcialmented#ag ordena
la devolucion de los aportes voluntarios.

La parte actora discrepa con la interpretacion patiza la
sentenciante respecto al derecho de propiedadejaetd, respecto de los aportes obligatorios cplezdey
que conforman su cuenta de capitalizacion individusademandada por su parte, se agravia del fesiolu
en cuanto ordena la devolucion de los aportes tenims. Expresa que no existe razon que justifigue
tratamiento distinto entre los aportes voluntayidss obligatorios. Expone que el accionante, caafdctud
los aportes voluntarios, lo hizo con pleno conoeito de que estaban sujetos a una disponibilidddda y
a condiciones de modo y tiempo para su percepcion.

Il. Asi las cosas cabe recordar que, el derechm seduridad
social se encuentra consagrado en la tercer palr@rticulo 14 bis de la Carta Magna que comieizrala
afirmacion “el estado otorgara los beneficios deséguridad social...”. No cabe duda respecto a la
obligacion que recae sobre el estado a cumplietamndato quien no podréa dejar en manos de litivie
privada su total cumplimiento sin incurrir en utera violacion del sefialado precepto. Es ciertolgresido
aceptadas ciertas formas de satisfacer las nedesid@rivadas de contingencias sociales, pero secon
caracter complementario o adicional sin que ellparte, en modo alguno sustituir la obligacién pgpat

Es el Poder Legislativo, el facultado para estalet goce y
ejercicio de los derechos reconocidos por la @oegin (art. 75 inc. 23) y, especialmente, legisa
materia de seguridad social (art. 75 inc. 12 yrepjp art.14 bis). Es copiosa la reglamentaciosterte en
la materia pero vale hacer una breve referencia misma a partir de la sancion de la ley 4.349 que
constituye la primera ley organica de jubilaciones.

En efecto, a través de su art. 1° se cred la CajgoNal de
Jubilaciones y Pensiones para los funcionarios|eadps y agentes civiles y, al mismo tiempo, déclgue
los fondos y rentas de esa Caja, son de propiegldascersonas”. El método de financiamiento etefie
el de capitalizacion colectiva cuya fuente printipataba constituida por el aporte personal de los
trabajadores, aunque afios mas tarde se incorpoedirativamente, la contribucion patronal. Asimismo
previo, en su art. 27 que “Los empleados despedidosrazones de economia 6 por no requerirse sus
servicios, y los que cesen por cambio de designamidel orden administrativo, 6 las supresionessgue
hicieran en los presupuestos anuales 6 en leyesiakgs, tendran derecho a reclamar la devolu@bs &o
descontado de sus sueldos, con el interés deld&pfalizado por afio.”.

Dichos principios, generaron multiples cuestionamas lo que

motivé la opinion de la doctrina. Gofi Moreno enotua “Derecho de la Previsién Social”, Tomo Il jdd
Soc. Anon, Editores, Buenos Aires, 1956, pag 33reso que “cuando la ley introdujo el princip@gle
los fondos y rentas de la Caja son de propieddasdeersonas comprendidas en la mismeeconsiderd por
ello que los aportes sean de propiedagersonal de cada afiliadp quien en tal caso podria obtener su
devolucion —como si se tratara de depoésitos efdotua una cuenta corriente bancaria- cada vezaue |
reclamara.”. Puesto que “las disposiciones de douswn las cuales se reconocia el derecho a ldubéo
de los aportes, expresion por cierto impropia, {gugse no se trataba de “devoluciones”, sino dbsilios”
(de caracter indemnizatorio por la carencia deafl@re un beneficio de pago continuo), reconocidwa pl
caso de extinguirse la relacion juridica de emplgocausas ajenas a la voluntad o a la conductaitiatio.
La cantidad en que estos subsidios se traduciamomsiituia razén suficiente para suponer que sEbtrade
la devolucion de fondos de propiedad individual.”.

Deveali, en “Devolucion de aportes y beneficiosilaibrios”
Rev. Derecho del Trabajo, 1951, pag 209, en igeratido destaco que “los aportes abonados a lastdsst
Cajas Jubilatorias se convierten en propiedad @ édtimas. No constituyen, pues, una forma déslap
propiamente dicho, que es posible Unicamente eass de bienes no fungibles; ni tampoco un dapdsit
irregular, como ocurre en el caso de las sumaseguaepositan en un Banco o una Caja de ahorro.”.

Por su parte, la C.S.J.N., también se expidioriiasi direccion
al expresar que “Los aportes efectuados por uiaddila la Caja de Jubilaciones y Pensiones Ciuiteson
de propiedad de aquél, sino que constituyen eldaledla Caja destinado al cumplimiento de los fipes
los que ha sido creada.” (Fallos: 183:457; en igeatido ver Fallos: 187:276; 198:149; 193:11(: 247,
270:221)._No resulta ocioso destacar que tal pmghar sido reiterada por el Dr. Fayt en el precedent
“Alvarez, Raquel c/ Siembre AFJP”, fallado el 3rderzo de 2009

Con posterioridad, la ley enunciada, luego de svam®es
modificaciones, fue finalmente derogada y reemplazpor la ley 18.037 que abandondé el método de
financiacién inspirado en la capitalizacion cobexti previamente reemplazado por el reparto puro,
incorporando el sistema de reparto sustentado pnnelipio de solidaridad de los trabajadores emebeio
de la clase pasiva, si bien incorporo otras fuedéeinanciamiento, no dejé de considerar comousmte




principal, el aporte y la contribucion obligato(@t. 1°) cerrando de este modo la discusion ilmzate
generada.

A partir de la sancién de la ley 24.241 de creadéhSistema
Integrado de Jubilaciones y Pensiones, una vez seggsone en tela de juicio la titularidad del aporte
personal. En efecto, la nhorma citada comprende &rddajadores en relacion de dependencia y autiBiom
en un sistema mixto compuesto por un Régimen darmepadministrado por ANSeS y un Régimen de
Capitalizacion, administrado por las AFJP.

Vale aclarar que la diferencia fundamental entrebaanm
sistemas, estuvo dada por el sistema de finanaigoiévisto, definido éste como el conjunto de mésog
férmulas que establece el equilibrio entre los mrsusi esperados y los gastos de las prestacionesaéap,
constituyendo para ambos sistemas —capitalizaciéparto- su fuente principal de ingresos, laszactones
sociales compuestas por los aportes y las conioibes para el régimen publico de reparto y los tapor
personales de sus afiliados para el régimen pridaedoapitalizacién (en este sistema también se wtamp
las imposiciones voluntarias y los depésitos coitgnregladas por los arts. 54 y 56 de la ley 24).24

Por ello cabe afirmar que, sin perjuicio del sisiestegido por
el afiliado y no obstante lo dispuesto por el 8&.y concordantes déa ley 24.241 tanto losaportes
personales como las contribuciones patronales, cditgyen contribuciones de la seguridad social
pertenecientes a un fondo que tiene por objeto atder los beneficiosdeterminados por la ley que por
otra parteseran reconocidos al momento de reunirse los reqitiss y condiciones de acceste acuerdo a
lo normado por el sistema vigente.

Ello encuentra sustento en la naturaleza juridisadgtentan las
cotizaciones sociales. Tal como lo afirma Carlos@Giuliani Fonrouge en su obra “Derecho Financiero”,
Tomo I, 9° Edicidn, La Ley 2004, pags. 894 y sapies, “si bien la doctrina ho ha sido coincideaspecto
a que categoria pertenecen los cierto es que isteedudas de que son tributos, esto es, exacciones
obligatorias fijadas por ley. Para Zingali son utis, sin profundizar este aspecto, pero refut@etepto
independiente de parafiscal; Aguirre Pangburn krsochina tributos especiales; Vicente —Arche Domingo
Persiana y Giovanni Ingrosso los califican comouegio especial y la del empleo de una tasa.”

Aun cuando se sostenga que las cotizaciones soaalgan
dentro del concepto de parafiscalidad, no se padid@mar que estas constituyen una categoria jaridic
distinta de la tributacion general o politica. Echo de que respondan a finalidades especialeardeter
social o econémico, cuya pretendida originalidgabsaria en la necesidad de dar participacion etasie
funciones y organismo a grupos de personas coreg@e comunes, no basta para segregarlas del tronco
comun. Por otra parte, el propio concepto de |l@fisaral es impreciso y se refiere a contribuciodes
heterogéneo contenido; en algunos paises soloymelportes a entes publicos no estatales, en miexgen
serlo para érganos del Estado, con o sin autargui@jertos casos se identifica con las contrimesode
seguridad social y a favor de entes profesionales,Pero es innegable que en todos los casosnskagla
caracteristicas de los tributos, pues los apottestas, contribuciones o como se los llame, sabkstidos
por el Estado en ejercicio de su poder de impsgaa@plican coactivamente y son de observanciaatbtig
por quienes se hallen en las situaciones previstasl instituto creador ge destinan a financiar objetivos
estatales.

En virtud de ello, més alla de la clasificacionidica que se
asigne a las cotizaciones sociales, es innegableatwaleza tributaria y definido el tributo comias’
prestaciones pecuniarias que no constituyen un@agoastacion por una prestacion especial, impsiggia
un ente publico para la obtencion de ingresos @staduellos respecto de quienes se verifique elestp de
hecho al que la ley vincula el deber de prestad@mbtencion de ingresos puede ser un fin seciaidar
(conf. Art 2°, Cédigo Fiscal de México de 1938adin por Giuliani Fonrouge, ob. cit., Tomo |, pag4g
ningun derecho de propiedad puede reclamarse sobefias.

No obsta tal afirmacién las minimas concesionesnecidas
por los arts. 54, 101 y 102 ap. c; puesto que ,estaguntamente con el calculo diferencial de R P., entre
otras medidas, integraron una serie de incentigodi¢ntes a lograr una mayor cantidad de adeptos al
régimen de capitalizacion creado, que se ajustddpaituacion economica y social de la época gnenodo
alguno puede esgrimirse a los fines de justificarruderecho de propiedad sobre el aporte obligatorio
ingresado al régimen privado.

Al amparo de lo normado por el art, 17 de la Ceunstin
Nacional a partir del cumplimiento de los recauekigidos por la norma que importen el reconocinuetd
alguno de los beneficios previstos para las coetinigs cubiertas por el régimen (vejez, invalidezugrte),
momento a partir del cual se incorporan al patrimohasta ese entonces, los afiliados carecianjudel
utendi (derecho de uso), ius fruendi (derecho ae)gp ius abutendi (derecho de abuso en el sedadsu
ejercicio con proyeccion ilimitada contra el redla sociedad), solo tenian derecho al goce dehucido
por los aportegn las condiciones de modo y tiempo establecidasr pa propia ley y con la finalidad
especifica del pago de prestaciones

De ello puede razonablemente inferirse que, Idication de
“copropiedad” del fondo se referia, exclusivameitda necesidad dmdividualizacion de los aportes
dentro de un fondo comunpara diferenciarlo de los recursos propios détministradoras de Fondos de
Jubilaciones y Pensiones.

En conclusién cabe afirmar, sin hesitacion algumae los
aportes obligatorios del sistema previsional tiesanfundamento en el propio art. 14 bis y un destin
especifico marcado por la Carta Magsan indisponiblespara las partesy constituyen el sustento
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fundamental, aunque no el Unico, para financiar lazontingencias devejez, invalidez y muerte De ahi
queno existe un derecho deropiedad y disposicionsobre dichos aportes, pretender lo contrario Hawa
absurdo de concluir que el art. 14 bis carece denvia, toda vez que tal concepcion llevaria intplila
premisa de la responsabilidad individual del tratdaj en la cobertura de las contingencias y, pde ela
inexigibilidad al Estado Nacional de amparar a dittabajador cuando los mismos resulten insufiegnt
para sufragar las prestaciones en condicionesraiésgy vitalicias.

De las constancias arrimadas a la cauma,surge que el
amparista haya acreditado ser beneficiario de alguna de lasrgstacionesprevistas por el régimen ni
reunir los requisitos para acceder a ninguna de el de manera que sicarece del derecho a una
prestacionprevisional menos aun podria pretender el recuperde los fondos que acumul6 en la cuenta
de capitalizacion individual durante el lapso que permanecio. En la actuabdxicuenta con un derecho
en expectativa que consiste en la obtencion de una prestaciéumigwnal en el momentoen que se
produzca el hecho-o contingenciagenerador, de acuerdo a la legislacion vigente en ese eesoyen la
medida que logre acreditar los recaudos exigidos pala cobertura en cuestion.

Cabe recordar que no existe en cabeza del afikadactividad
un derecho que forje la obligacién por parte deads al mantenimiento de leyes o reglamentacioimes s
que existe la “expectativa” a la percepcion deldfieio una vez cumplidas las exigencias legalesefento,
la Constitucion Nacional no impone una versiénaegintaria en materia de validez intertemporal de la
leyes.

En virtud de lo expuesto, corresponde confirmasdatencia
apelada en cuanto a los aportes obligatorios.

Ill. Respecto a las imposiciones voluntarias y dépé
convenidos, cuya restitucion se pretende, la le¥2Z%en su art. 6°, determiné que los afiliados @iue no
hubieran obtenido un beneficio previsional, podtémnsferirlos a la Administracion Nacional de la
Seguridad Social para mejorar su haber previsicnaforme lo determine la reglamentacién o a una
administradora de fondos de jubilaciones y pensiolze que debera reconvertirse, modificando sut@bje
social para tal finalidad.

Con el objeto de incrementar la cuantia de la gebbh
ordinaria o anticipar su percepcion, la ley 24.2#1 su redaccion original, introdujo la posibilidae que
voluntariamente el afiliado al Régimen de Capitalign realice aportaciones adicionales (imposigone
voluntarias) a su C.C.l.. De igual manera, estocoescaracter no obligatorio, el trabajador podé@ementar
el saldo de su cuenta individual, a través deleisgrde dinero por parte de un tercero ya sea gditea
periédico o por Unica vez (depdésito convenido).

Tal como surge del articulado de la ley que demg@égimen
de Capitalizacion, la finalidad perseguida a tradédos aportes extraordinarios enunciados, cofestla
mejora del haber previsional, la cual se mantienia @ueva ley con la posibilidad de derivarlasra“nuevo
régimen privado” constituido a partir de la tramsfacion de la A.F.J.P., con lo que no cabria objeci
alguna por parte de los ex afiliados al régimeaj#talizacion en este punto. En tal sentido Is. R84/09
de la Anses (GNDP), dispuso por su art. 1 quedasdeinistradoras de Fondos de Jubilaciones y Baasi
gue aspirasen a administrar los fondos depositpdoslos afiliados al ex régimen de capitalizacion
individual en sus respectivas cuentas bajo la digle imposiciones voluntarias y/o depdsitos coragmi
deberan requerir su inscripcion en el “Registroeeigl de de Administradoras de Fondos de Aportes
Voluntarios y Depésitos Convenidos (AFA y DC)” qa¢al efecto se creara hasta el 19 de febrero tie. 20
Posteriormente, la Res. 16/10 de la Anses (GND$yIvi® prorrogar hasta el 20/3/10 el plazo estatitec
por la Res. 134/09, para inscribirse en el regisspecial de Administradoras de Fondos de Aportes
Voluntarios y Depdsitos Convenidos, creado pordaeionada resolucidn por su art. 1. A su vez,teRate
la Res. 16/10 establece que los titulares de imjposs voluntarias y/o depositos convenidos tendran
plazo de 60 dias corridos, contados a partir detivgéiento del plazo establecido en dicha resolupara
hacer uso de la opcidn prevista por el art. 6 deyi@6.425. Por ultimo, la Res. 184/10, dispusosuoart. 3
que el plazo de 60 dias concedidos a los afiliap@sregistren aportes voluntarios al sistema qgeeafe
hacer uso de la opcion prevista por el art. 6 deyl&6.425, correra desde la publicacion en el. Bi®©la
noémina de las administradoras aprobadas e insergteel Registro de AFV y DC. De las constancias de
autos, no surge que el actor, a lo largo de suaeici judicial, hubiese impugnado legalmente este
procedimiento, ni que acreditase cual seria elijpézjque le ocasionaria.

En la primera parte de mi voto he tratado de &stabla idea
de que en el &mbito de seguridad social, cuantialsia de aportes obligatorios, no se concibe la dela
propiedad privada, de la libre disposicion, ni ueb discrecional de los mismos en los términosiregips
por el accionante (los arts. 14 y 17 de la C.N.qee funda la accién), atento su utilizacion para la
financiacién del sistema. En lo referente a losrt@govoluntarios, mas alla de la solucion legigéati
finalmente adoptada; estimo que el concepto puatnderse y aplicarse por analogia, toda vez que la
propia ley 24.241, establecié que los aportes Valios lo eran a los fines de la mejora de la poddh
jubilatoria ordinaria. Es decir, no se constitufa suerte de seguro de capitalizacion, que alrlieda edad
jubilatoria se lo entregaba actualizado al jubilasino que el mismo seria prorrateado a los firedad
mejora del haber jubilatorio, o los fines de tramitina jubilacién anticipada, siendo indisponibles
mismos hasta llegar a encontrarse el afiliado ewliciones de acceder a un beneficio jubilatorida kdea



se mantiene en la ley 26.425, cuando estableckash 6 de la ley citada que el afiliado que ceerdn los
mismos, podra hacer uso de la opcion prevista emgiinen publico, o pasarlo a la AFJP que quiera
reconvertirse. Si en el caso particular de auto®\HIJP que administraba los fondos del actor, midie
reconvertirse, dicha situacion constituye un pnollejeno a la jurisdiccion previsional. Pero sinestque
corresponde guardar una coherencia, en lo quefiseera la conceptualizacion del aporte previsionas
alla de su nomenclatura legal (voluntario u obtiga). Ello asi, atento a que se debe evitar urledob
estandar, segun el cual al momento de flexibilizaraplicacion de la normativa previsional para el
otorgamiento de prestaciones que desde la rigatg#t ho encuadrarian dentro de lo supuestos coladayp
(tal el caso del concepto de incapacidad de gamasrtimateria de jubilaciones por invalidez, aptetan
regular o irregular, pension derivada, accidente itinere”, entre tantas otras), se justifique dich
atemperamiento en el carécter tuitivo, universabljdario de la seguridad social; pero cuando aatgan
temas como la naturaleza juridica del aporte vahimy su posibilidad de traspaso al sistema pakldamo
opcion, se lo desestime con fundamento en la estriael derecho privado, y en el caracter contehcjue
les dio origen. Si uno de los principios basicodal&eguridad Social, es su universalidad, la csi@h
obligada es que dicha universalidad debe ser sdatentre todos los habitantes que integran la oafad,
ello asi, a fin de aventar a aquellos que pregdosiprincipios de la seguridad social para adqusins
beneficios, pero los soslayan para hacerse cargusierogaciones. Reafirmar la idea de que la Begur
Social es un derecho abarcativo de todos sus htdstdleva a exigir de los mismos su aporte aofa ke
hacer sustentable el sistema, puesto que la cardgrae la universalidad es la solidaridad del réginba
agitacién de conceptos aislados y fuera de contdetan a su degradacion, debiéndose en consdauenc
estar a la altura de los mismos, a fin de evitarvedirlos en slogan redundantes y carentes decoius.

Al momento de resolver, tampoco se debe obviar eueel
extinto régimen de capitalizacion, la financiacia las prestaciones que el mismo otorgaba se abaliz
mediante los fondos ingresados por sus afiliadios gue se sumaba la rentabilidad generada a parta
“eficiente” inversion de las administradoras, cingendo ello, junto con el otorgamiento de losédf&ios
definidos por ley, los Unicos objetos para lasesifileron creadas, con las situaciones inequitatjiue esta
idea consagro (tal el caso de la actual falta deetaninimo garantizados para las prestaciones gue s
encuentran totalmente a cargo del Régimen de @apd#n, conf. la derogacion del art. 125 ley 24.2
dispuesta por la ley 24.463).

En materia de inversiones, no existia un ampliogamarde
discrecionalidad, sino que las mismas debian srakzen el marco de lo dispuesto por los arts. 74 y
concordantes de la ley 24.241, donde se estaldadies limites, alcances y proporciones de lasampenes
que involucraran al fondo de jubilaciones.

En este contexto, acorde a la tesitura que vendesarrollando,
el articulo 14 de la Resolucion ANSeS 290/09 dispyse las ADMINISTRADORAS DE FONDOS DE
JUBILACIONES Y PENSIONES (AFJP) que se reconvieriaos fines de la presente resolucion, deberan
realizar las inversiones de los fondos recibidosmotivo de la opcion prevista, en los términosatttulo
8° de de la Ley N° 26.425. Esto es, las inversipeesitidas seran las previstas en el articuloe’tad_ey
24.241, rigiendo las prohibiciones del articulodébla citada ley y las limitaciones de su articio De
modo que no se advierte el perjuicio que irrogaesab amparista la modificacién del régimen prewial,
toda vez que respecto a los aportes que venimogi@mado, se mantiene la posibilidad de adminisisaal
través de una sociedad privada de acuerdo a l@np#&os vigentes con anterioridad a la sanciorade |
norma que se pretende descalificar.

Por otra parte, cabe tener presente que por leghruaro.
52/94 de la SAFJP, se defini6 a la imposicion vialtia como "aporte personal obligatorio no sujeto a
comision que se acredita a saldo individual voliimtacon lo que participa de la naturaleza jurddie los
aportes obligatorios, en tanto que su registradiémtro de las columnas de las cuenta de capitélizac
individual donde se asentaban los aportes volwstémvo origen en la necesidad estricta de difésieestos
aportes al momento del célculo de prestacionesaimaso quedan dudas de su naturaleza juridica toda
vez que los mismos tienen una relacién directa y wsal con la prestacion de trabajo (antecedentes
resol. 290/09), por lo que no cabria dar un trataneinto diferente al dispensado a los aportes
obligatorios, en consecuencia la disponibilidad de los montosacepto de imposiciones voluntarias y/o
depdsitos convenidos debera efectuarse del mododiaiones que establece el art. 6 de la ley 26y425
reglamentacion.

Por ultimo, en sentido concordante con lo hasta expuesto,
se expidio la Sala “J” de la Excma. Camara Nacideahpelaciones en lo Civil de la Capital Fedezal]os
autos caratulados “Gallacher, Paula ¢/ Castro &e@Gonzalo s/ liquidacion de sociedad conyugaliiseel
29/6/10), en donde, ante la pretension de la adergue se le reconozca determinada proporcioosie |
saldos correspondientes a imposiciones voluntae@istrados en la CCIl de su ex esposo atento gse, a
entender, constituyen un activo de caracter gaabgoe incrementaron el haber jubilatorio como ‘onag”
en los términos de los art. 1272 del Cédigo CalilTribunal precis6 que “si bien la ley 24.241 @fir que los
fondos acumulados le pertenecen a los afiliadosy pe realidad esta afirmacién no es tan real ny mu
precisa si se pretende su encuadramiento en ebroasit ... Es decir que se ha designado con ese rmmb
como tradicionalmente lo hace la ley civil o latima de los derechos reales en la ley previsiqgreah en el
caso concreto falta el poder directo o inmedialvesta cosa”.

IV. Las costas del proceso, merituando la compejichovedad
y naturaleza de las cuestiones debatidas habréer d®portadas por su orden (art. 68 del C.P.O.C.N.
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Por lo expuesto y de conformidad en lo pertinerta
dictaminado por el Representante del Ministeriolifabse propicial) Declarar formalmente admisible los
recursos deducidos; 2) Rechazar el interpuestdapparte actora. 3) Hacer lugar al recurso de ajgegla
interpuesto por la demandada y, en consecueee@car la sentencia apelada en cuanto a lo quefiseera
los aportes voluntarios.

EL DOCTOR EMILIO LISANDRO FERNANDEZ DIJO:

El Vocal opinante en primer término ha efectuadadletallado y
exhaustivo analisis del caso traido a decisiéroytgnto, he de adherir a la solucién que propR@o cabe
agregar a lo dicho.

Empero, la materia que se somete al Tribunal, niidsdal
puntual topico que se refiere a la cuestion delénplievisional contiene en sus pliegues la cruasairacion
de la ciudadania toda de la vigencia irrestrictaEtado de Derecho y de cuya custodia, por mandato
constitucional, son los jueces los encargados eeprarla.

Nuevamente y como una constante que se reiteraseiltimas
décadas legislativas en el campo de la normatida darevision social, una ley que habilita un deieado
comportamiento del Estado, en el caso la 26.4@5ersujeta, en todos sus términos, al contextastado
de Derecho que define la Constitucional Nacional.

Pero, no he de adelantar las conclusiones, sies awmtferir
brevemente el meollo de la cuestion a definir eaidada.

Asi, ella se circunscribe a determinar si es prestdo no, la
devolucion de los aportes efectuados por el @&t@u cuenta de capitalizacion individual antenificacion
del sistema previsional que dispone la ley antesl@i

Dicha disposicion preve la unificacion del Sistemtagrado de
Jubilaciones y Pensiones en un unico régimen poenbk publico que denomina Sistema Integrado
Previsional Argentino (SIPA) financiado a través ute sistema solidario de reparto, garantizandosa lo
afiliados y beneficiarios del régimen de cap@tion vigente hasta la fecha idéntica coberturatgmiento
gue la brindada por el régimen previsional publeocumplimiento del mandato previsto por el attbis de
la Constitucion Nacional

El Capitulo Il de la referida ley comprende la atfidn de los
afiliados y beneficiarios, destacandose entre digsarts. 6 y 7, cuya lectura es indispensable pear
dilucidacién de la cuestion en examen

Asi, el articulo 6° dispone “Los afiliados al négin de
capitalizacion que hubieran ingresado importesusncsientas de capitalizacion individual bajo laifiggde
"imposiciones voluntarias" y/o "depdsitos convesldy que aun no hubieran obtenido un beneficio
previsional,podran transferirlos a la Administracion Nacional de kgS8ridad Social para mejorar su haber
previsional conforme lo determine la reglamentaada una administradora de fondos de jubilaciones y
pensiones, la que debera reconvertirse, modificandobjeto social para tal finalidad. El Poder Ejpo
nacional dictaré las normas pertinentes a esos’fine

El articulo 7°, por su parte, sefiala “Transfiéeagis especie a la
Administracion Nacional de la Seguridad Social tesursos que integran las cuentas de capitalizacion
individual de los afiliados y beneficiarios al négin de capitalizacion del Sistema Integrado ddakibnes
y Pensiones previsto en la Ley 24.241 y sus madditas, con las limitaciones que surjan de lowkspo
por el articulo 6° de la presente ley. Dichos astipasaran a integrar el Fondo de Garantia derfaisielad
del Régimen Previsional Publico de Reparto cread@pdecreto 897/07.”

El Decreto 2104/2008, en el articulo 3° dispon#dasferencia
al FONDO DE GARANTIA DE SUSTENTABILIDAD DEL SISTEMAINTEGRADO PREVISIONAL
ARGENTINO(FGS) de los recursos que integran laswasede capitalizacion individual de los afiliados
beneficiarios del Régimen de Capitalizacion defebis Integrado de Jubilaciones y Pensiones paesisel
art. 7° de la ley N° 26.425, con las limitacionesvistas en el art. 6 de dicha ley, se producirdldeo
derecho , en idéntica especie que en la que sermnan invertidos. A tal fin las entidades finamas, las
Cajas de Valores, las Sociedades Gerentes de F@uioanes de Inversion y toda entidad depositaria o
recaudadora, deberan colocar como titular Unicoxglusivo de aquellos bienes y derechos a la
ADMINISTRACION NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL ( ANSES) ( FGS LEY N° 26.425)

Como se ve, la norma impone la transferencia slesloursos de
las cuentas individuales abiertas a nombre de daatzeficiario que crea el régimen de capitaliza¢lay
24.241) al sistema del régimen publico.

Solo respecto de las aportaciones voluntariasadseite la
posibilidad de mejorar el haber pero siempre detgrlos canones que fija ley.

Se impone detenerse en los antecedentes, paliaaan la
viabilidad de las disposiciones cuestionadas.

a) Breve resefia del sistema previsional de reparto
capitalizacion.

La ley 24.241, sancionada en el afio 1993, confouma
Régimen Publico también llamado de Reparto y égiRen Privado o de Capitalizacion.



El primero se rige sobre la base del principiosdiédaridad.
Constituye un sistema publico previsional de caracacional y de reparto asistido. El régimen giewial
publico tiene, como uno de sus objetivos primdedidestablecer un cierto equilibrio entre quienes, su
situacion laboral, cultural e incluso geografica, pueden ni podran acceder por sus propios medias a
cobertura integral de sus riesgos de vejez, enflad)envalidez y muerte y por ello es impresciralitpie las
coberturas de este régimen atiendan estas nedesjdainque su costo exceda legalmente las pdad#is
de prevision y ahorro de ese sector de la comunida®e alli entonces la expresion reparto “asistige
que esas necesidades deberan cubrirse, aun celamg@rto puro o matematico no sea suficiente plioa
mediante la incorporacion de otros recursos adab@snprovenientes de impuestos, y por eso la siolath
hace alusién a que sera la poblacion en generah-todo caso el sector o actividad alcanzados Ipor e
impuesto de que se trate-, quienes solventararraan garte, el pago de ciertas prestaciones delniéygi
Previsional Publico (Fernando H. Paya Maria T. Mavtafies , Régimen de jubilaciones y pensiones, pag
58). En el régimen de capitalizacién individuals kportes personales de los trabajadores endrldei
dependencia y de los autbnomos ingresaban en suedigiduales personalizadas para cada uno ds, ello
acumulandose alli durante toda su vida laboralasEstientas se gestionaban por las Administrad@as d
Fondos de Jubilaciones y Pensiones (AFJP), costiflbajo formas de sociedades anonimas. Los fondos
acumulados permanecian en cabeza de los aportsumegndose a ello la rentabilidad obtenida e inohaos
las aportaciones voluntarias que los afiliadosiparen a su cuenta.

Al concluir la vida laboral y cumplir la edad julibria
legalmente establecida, el titular contaria con suraa que deberia permitir adquirir una rentaigital en
una compaifia de seguros de retiro, retiro fracdona contratar un retiro programado con la propia
administradora a la que estuvo afiliado u otrastgema.

Lo sefalado, obviamente, sin perjuicio de la caivartle otras
contingencias como invalidez y muerte.

En sintesis, en nuestro pais el sistema era nikttvabajador
tenia siempre derecho a una prestacién basicaaotmqmor el régimen de reparto y si tenia afiosaporntes
al sistema anterior a la ley 24.241, por ese tierdposervicios también se otorgaba una prestacion
compensatoria 0, en su caso, por el tiempo postane prestacion adicional por permanencia.

b) Financiacién del régimen previsional.

Es un sistema contributivo que se financia, al reeso teoria,
mediante los aportes de sus afiliados y las cartidines de los empleadores.

La ley denomina aportes a las sumas que debensargles
trabajadores al régimen previsional, sea que des@enpservicios en relacion de dependencia o aatiesl
auténomas. En virtud de su afiliacion al sistemezenabligatoriamente, el hecho del pago que tianécter
forzoso. Similar indole tienen las contribuciortelsmonto respectivo se determina por ley, no depelala
discrecionalidad de la administracion publica, eila voluntad del afiliado, ello vale tanto paraédimen
publico como para el de capitalizacion.

El sistema creado por la ley 24.241 tuvo como iac@n en el
aspecto referido a la obligatoriedad de los apartecalizar por los trabajadores, el establectmide las
llamadas imposiciones voluntarias y aportes voliovga

Siguiendo a Fernando H. Paya y Maria T. Martinefiega
(Régimen de Jubilaciones y Pensiones, pag.165)ny@assiciones voluntarias, son aportaciones adatés
con cardcter voluntario tendientes a anticiparooeimentar el monto de su jubilacion ordinaria. Swpan
trabajador obligatoriamente afiliado al sistema gaetribuye regularmente con él y que, ademasehasu
incrementar el fondo de su cuenta individual apaitasumas adicionales, que no le generan obligat®on
continuar haciéndolo en meses posteriores y cuyttano esta sujeto a pauta alguna, pudiendo vagar
cada ocasion en que se practique. Depésitos guarpser efectuados a través del SUSS en fornjartan
con los aportes obligatorios que recauda la ARMactambién directamente, mediante depdsito adenor
de la AFJP, en la que el afiliado se encuentrarpurado.

Otra figura novedosa constituye el depdsito coitlense trata
de un acuerdo mediante el cual un afiliado al régite capitalizacién conviene con su empleadorcere,
que éste depositara en la cuenta individual déatitina suma de dinero ya sea en forma periddpa ana
Unica vez (pag.170).

La previsidon novedosa que suponia la instituciodaetipos de
aportes fueron formas innovadoras de incorpo@rrses a las cuentas individuales de capitalizadétos
afiliados al sistema privado, no contempladas dadelacién anterior, que fueron posibles en fondle la
creacion de cuentas personales a favor de caddeuls afiliados para la colecta de los aportesajiainios,
en pro de la posibilidad de lograr que el impoetdhber de la jubilacion fuera mayor, en direetaaion
con el esfuerzo del titular para que su fondogrexiscreciera.

El propio Estado promociond este tipo de aportesbemeficios
tributarios, en su necesidad de dar impulso a ®stema. Falaz resulta en ese orden, el argumer@o q
esboza el organismo en cuanto a que de propicgrsdevolucion ello implica también devolver los
beneficios impositivos que en razon de ellos sedacon, pues la finalidad dltima fue favorecer el
incremento de este tipo de aportes, para impelssistema de capitalizacidn, en relacion con éginen
publico, politica de Estado diversa a la que akerpropicia

La existencia de un tope (art. 9 de la ley 24.2418, la
remuneracion sujeta a aportes, permiti6 una magpacaidad de ahorro por parte del trabajador, quee f
incentivada por el Estado para su derivaciosisaééma de capitalizacion. A ello se afiadio, lahilatad de
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que ese mayor aporte le permitiria jubilarse cdararidad al cumplimiento de la edad requeridalpdey,
0 como alternativa obtener la jubilacién ordinaxda la edad reglamentaria, pero incrementando etorae
ella en forma directamente proporcional a los &soxoluntarios que engrosaron la cuenta individigal
capitalizacion y su saldo final. Posibilidad quécamente tenian los que se encontraban dentroétgirien
de Capitalizacién, lo que por otra parte, podiartrotar el efectivo ingreso a su cuenta particular.

En el régimen de capitalizacion no existia redigtion de la
renta. A los afiliados se les reconocia la perteiaetle sus aportes y el monto del beneficio quenalbtan lo
era en relacion directa a los mismos, dependidetiesfuerzo individual de cada aportante.

c.- Régimen actual, caracteristicas.

Ahora bien, al unificarse el sistema, los apodbkgatorios,
contemplados en el régimen de capitalizacion a&dgoitodas las caracteristicas que identificars alé
régimen publico, es decir, son obligatorios, sol@a no conmutativos y distributivos.

No son conmutativos, ya que se imponen a todo & qu
desarrolla una actividad laboral, no existe undrepartida de obtencién de los beneficios del siateor el
s6lo hecho de haberlos efectuado. Los aportesdafiiados vy el fondo que se forma con ellos @n |
organismos previsionales no son propiedad deliiday integran el fondo del sistema previsionalgya se
basa en el principio de solidaridad intergeneradjola carga financiera del sistema se trasladarde
generacion a otra.

Distributivo, el sistema los aplica al pago de pmestaciones
jubilatorias de la anterior generacion producié&edana redistribucion de dichos ingresos que tiende
favorecer a los aportantes de menores recursos)asitener la proporcionalidad entre los montostagos
y el beneficio a percibir. Esto no sucedia en glmén de capitalizacién, puesto que el beneficivate
relacion directa al aporte.

De donde, conforme las disposiciones de la ley 22%.40s
aportes obligatorios realizados al régimen de akpdicion se confunden plenamente con los apajtesya
se encontraban en el régimen publico.

A contrario, se llegaria a la alternativa de gak particular
pudiera disponer de los mismos, y a su vez exigir beneficio previsional, lo que habra de ser
necesariamente solventado con la masa comun déamates y en detrimento de la misma, lo que es
inadmisible.

En ningln caso el aporte obligatorio es disponimea el
particular aportante, tampoco lo era en el réginercapitalizacién, ya que solo podia ser utilizaddos
casos Yy situaciones expresamente previstos. Nooaripesefialado la circunstancia de que se encantrab
individualizado el aporte en la cuenta individdal aportante, pues no se trata de una cuenta rizdea
libre disponibilidad. ElI acceso a ese dinero acadmlUnicamente se producia cuando se daban las
contingencias previstas legalmente.

Exigir una prestacion previsional por una parte, dae
necesariamente habré de ocurrir, y por la otranardia devolucion de los aportes obligatorios deeteara
al régimen de capitalizacién, implicaria formaliaama liberalidad, (de efectuar aportes) de impesib
cumplimiento por parte del Estado, ya que tampate puede arrogarse semejante decision, siendo @mo
el custodio de los bienes que conforman el patimencial con afectacion definida a las contingasici
previsionales, constitucionalmente impuestas.

El aporte obligatorio no es un ahorro o inversi@aponible para
el trabajador, ni materia de liberalidad para éhés como organismo recaudador y administradorgl es
medio 16gico y necesario de financiamiento delesist previsional, a mas de los otros ingresos legyakn
previstos.

Por consiguiente no corresponde su devoluciontat.ac

Distinta es la cuestion que se suscita respecttsi@portes
voluntarios. Estos trascienden el marco de loégatrios e integran una categoria inescindibéeqdien la
satisface con el fin de crear un fondo personadqiellos a quienes se le imput6 en sus cuentas.

Téngase presente que fue el propio Estado quienlsingn un
principio la obligatoriedad de afiliacion al régimde capitalizacion, posponiendo al sistema dertema
publico, sélo para el supuesto de efectiva ele¢d@dnacion que fue morigerada posteriormente.CGxan e
propdsito alenté también la existencia de las inggm$es voluntarias, como un medio de mejorar la
prestacion, siempre en el entendimiento de quéskdnsa permaneceria en el tiempo y esas aportacione
redituarian en definitiva con la prestacion final.

La desaparicion del método de capitalizacion, aolentonces
en la disyuntiva de determinar qué sucede cons egiortes voluntarios, que no tienen relacion osrglue
obligatoriamente deben realizarse al sistema poadb

Como he dicho, es indudable que el principio delantad del
sistema, es enteramente aplicable a los aportegmtisios, pero estos otros, que guardan direictoulo e
identidad con su titular y que fueron pensados pagjarar la situacion individual, pierden su raz@nser Si
se los coloca en el acervo coman.

Es evidente, por lo obvio, que si se hubiera imadp el
trabajador, que sus aportes voluntarios, no hubiéeancidir en el beneficio previsional futuro, los habria



hecho. Téngase en cuenta que los aportes comenes tin tope legal, en funcion a la remuneracignda
de laley 24.241), por lo que ese ahorro de bolbikn podria derivarse en otro tipo de inversifuizas mas
beneficiosa, menos aleatoria o libre de la inggeetel poder publico.

Tengo muy en cuenta que el cambio drastico de s¥gjaridico
de capitalizacion, con la consiguiente unificadi@| sistema, alteré de modo sustancial las retgqsego y
produjo un estado de cosas que el accionante e ekmleber legal de soportar. El afiliado al sistede
capitalizacion derogado, vié desbaratada su exjpextde un mejor beneficio, producto del “sacrificde
un aporte mayor, por la via que eligiera, y ddeiese “ahorro” en un sistema sin identidad, ndadt para
lograr en definitiva la mejora esperada, o por émos sin pautas concretas en ese momento.

La decision del Estado, en tanto respete la ohbgac
constitucional de otorgar los beneficios previsiesaen el marco que genera la constitucion nakiowa
constituye una actividad ilicita, pero en el casteeidir genera, en la situacién particular dettfdo, una
modificacion imprevista e instantdnea que debeesemocida.

Garcia de Enterria y Tomas Ramon Fernandez en 0 Ce
Derecho Administrativo (Tomo |, pag. 423, octaviciéd. Ed. Civitas), cuando abordan las relacicemse
el Estado (como toda forma politica suprema) yerelbho indican, que “toda organizacién politicapeya
necesariamente en una concepcion determinada detlizey actia desde y en virtud de la misma. En la
medida en que todo poder pretende ser “legitimdb tpoder es un poder juridico, o en términos mas
categoricos, toda forma histérica de Estado es siadé de Derecho”. “Lo que distingue a unos Estados
respecto de otros, tanto en un tiempo dado comdiferentes épocas historicas, no es, pues, que unos
reconozcan y otros aborrezcan el ideal de un EsdadDerecho, sino lo que unos y otros entienden por
Derecho”. “Es ahi, en ese terreno material y nouestral, donde las diferencias son considerables”.
“Cuando se niega a un Estado su condicion de Estadderecho, se parte, obviamente, de una detatemina
concepcion ideal del Derecho; es en realidad, fimaacion que sélo puede hacerse desde una posieion
Derecho natural, sea cual sea la version de &tteesdesde la imagen de un modelo material determinado
del contenido del Derecho, con el que se cree ppédir cuentas a un Derecho positivo concreto, leque
se puede por tanto negar la legitimidad al Derepbsitivo que le contradigalel destacado me pertenece).

Resulta evidente que cuando el acto de aplica@amd norma,
aun procedente del Poder Legislativo, supone paaancretos destinatarios un sacrificio patrimogiee
merezca el calificativo de especial, en comparag@mue pueda derivarse para el resto de la ootiad, el
principio constitucional de la igualdad ante lagyea publicas impone la obligacion del Estado denasel
reconocimiento de las obligaciones patrimonialesipcidas por tal norma y el acto de su aplicacgéhjo
que la propia norma por preferentes razones deesf®iblico, excluya expresamente la circunstaiciga
cuantia, de no concurrir tal excepcion, debe Jariente para equilibrar el perjuicio efectivamensisado.

Reitero que no es materia de discordia la dec#&unnificar el
sistema previsional, fundado en criterios de opddad o conveniencia que exceden a mi cometidtargn
el que se adopte cumpla la manda constitucionapogs el art. 14 bis de la Constitucién Naciohalque
si es cuestionable, es que el accionar legitimaletierminar el régimen que se considera adecuage, en
detrimento de derechos que también tienen raigaodrstitucional, y o que es mas importante aunseno
contradicen ni se oponen sino que antes bien,reglacionan y se corresponden.

En efecto, queda fuera de discusion, por su origgerativo,
que los aportes y contribuciones obligatorios smmo su nombre lo indica, obligatorios y, por tari¢o
unificacion del sistema implica necesariamente, udentidad de naturaleza juridica, funcion vy
caracteristicas. De otra manera, liberar, comoaséitho, el aporte obligatorio como si de un ah@e&o
tratara, llevaria al Estado a subsidiar una prestasin aportes.

El beneficio exige la contrapartida, o por lo nmeresi
deberia ser en todos los casos; cumplir con lodegp contribuciones obligatorios, no es unarisida, es
una obligacién.

Sin embargo, aquellos aportes voluntarios, que fs@ron
efectuados por quien lo realizara inducido por nemsabilidad futura, que mejorase su crédito prena, en
mayor medida, no son la razén de ser del patrismome la seguridad social, antes bien, son una
prolongacion del patrimonio de aportante o de lapgaka el que fue realizado. El Estado no puedeodisr
de ellos, porque no fueron previstos para el mst@ublico, sino para una cuenta especial, personal
independiente y propia del aportante.

Ese ahorro, esa prestacion voluntaria, no fuehdeal
Estado, sino en interés de un particular. Si sepég de esos fondos, diluyendo los mismos en Isama
comun o incluso en alternativas no aceptadas pdreeéficiario del aporte voluntario, debe resaatir
perjudicado, no hay expropiacion sin indemnizacidas en el caso, la natural consecuencia, seriano b
devolver ese aporte voluntario, o bien dejar @gdtdel titular, el destino de ese aporte.

El aportante del régimen publico conoce de antemae el
pago que efectda lleva implicita la cualidad depoesderse de su propiedad, de transferirla. Sabdagu
obligatoriedad legal que lo impele a ese aporteetiearacter forzoso y su destino es la pérdida de
individualidad al ingresar al fondo comun indeteradgo.

Por lo contrario, el aportante voluntario en elrgea de
discrecionalidad que libremente decida sobre sunmatio y en modo prioritario, sobre la base daliahte
que empefosamente desplegé la legislacion prodmlgd respecto, como también masiva difusion
propagandistica y consecuente obrar desarrolladmgdrganos de gobierno, siempre albergd la coitm
de mantener sobre el “quantum” depositado su Herde propiedad, que para su sosiego la ley salaipa
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del sistema ratificaron hasta el cambio de la ntwamaPor lo mismo, nunca entendié desprenderse del
dominio del valor que voluntariamente entregaban administrador. Sentia ser el duefio del dinereny,
consecuencia, cuando se cambian de la noche aflana&| marco deseable de previsibilidad y buena f
representado por las reglas del sistema que smelyral cual se destinaban esos fondos, entiendces el
titular de ellos, es decir, quien en todo momeosocontabilizd6 como propios, quien debe decidir dggtino
darles.

El Estado, en ejercicio de sus poderes de “legisia,
puede lesionar el derecho de los habitantes. Esto gue suele denominarse “responsabilidad deldBst
Legislador” o “Responsabilidad del Estado por adfegislativos” (véase Marienhoff, Tratado de Derech
Administrativo).

El dafio que el Estado ocasiona en ejercicio derstion
legislativa puede resultar de una ley “valida” owa ley “invalida”, pues también en ese ambite ri
principio de que el comportamiento dafioso o ledloEstado es posible que derive del ejerciciodiiato”

(vgr. Ley inconstitucional) o del ejercicio “normale sus potestades legales (vgr. Ley que monapolia
actividad -licita, desde luego- que hasta entoacesle libre ejercicio por los administrados).

Lo que antecede repercute en los medios de fiscali
jurisdiccionalmente la actividad legislativa, cahtgque puede realizarse a través de dos distirites a)
simple declaracién de inconstitucionalidad de lemag si ésta alin no hubiese causado “perjuicioerizt
por no haber sido puesta efectivamente en ejerditioondena al pago de dafos y perjuicios caugaalos
leyes que, siendo constitucionales, causan un gafiononial, o por leyes inconstitucionales quesex
aplicadas causan dafio (V. Marienhoff, ob. cit. péifsy 706)

Existen principios en el Estado de Derecho queemnleb
respetarse

Siguiendo al maestro Marienhoff, en la obra citelatre
tales principios pueden mencionarse “...2°) El res@etos “derechos adquiridos” o, en otras palabtas
respeto a la “propiedad” todo lo cual surge delBftde la Constitucion Nacional. 3°) Las espeafficormas
sobre “expropiacion” por utilidad publica, califda por ley y previamente indemnizada. Estas normas
constituyen “un principio general”, de aplicaciéo s6l0 en los supuestos especificos de “exprigmac
sino en todos los supuestos en que un derechoidodlvcede o sufre menoscabo por utilidad o interés
publico. 4°) La igualdad ante las cargas publiB8sE| “afianzamiento de la justicia”.6°) El recammiento
de los derechos esenciales (mencionados en &Hart.

El Estado tiene autoridad para adoptar las dewsiaue
crea sean mas Uutiles a los fines que la mandaittmnstal le impone. Pero también deber asumirctistos
de las decisiones que adopta. El interés publico,puede ir en detrimento del interés individual,
avasallandolo, y si en pro de ese interés, se ralleste Ultimo, quien adopta la decision, debe &slam
responsabilidad de esos actos.

Agrega Marienhoff “La responsabilidad estatabeoampo
del derecho publico, por sus actos o hechos daf@sopues, una consecuencia l6gica del complejo de
principio propios del “Estado de Derecho”. No esnaebible un Estado de Derecho “irresponsable”. Lo
contrario implicaria un contrasentido. “Estado d&daho” y responsabilidad son, en este ordededss,
conceptos correlativos. Tal responsabilidad exdsgdquiera sea el 6rgano estatal- Legislativo, Ejea o
Judicial- causante del agravio, pues cualquierasts 6rganos, al actuar o hace en nombre deld&sta
cuya estructura pertenece. La doctrina cientifimto argentina como extranjera, fundamenta la
“responsabilidad” del Estado en el complejo deqapios propios del Estado de Derecho.

Continta Marienhoff, “Dicha responsabilidad esttdato puede
resultar de su actividad legal como de su activitleith, vale decir, exista o no “culpa” en la es. De ahi
que ambos tipos de responsabilidad- sea la quéepmvde una actividad o comportamiefiitito y la que
provienen de una actividad o comportamiento ilieitdeben ser estudiadas en comdn, conjuntamente, al
tratar de la responsabilidad del Estado, pueseagttira o no con total prescindencia de la licibuticitud de
la respectiva actividad o comportamiento... acepta @ responsabilidad es procedente ya se trata de
perjuicios 0 menoscabos ocasionados por el Estadijeecicio de una actividad o comportamiento dicit
de una actividad o comportamiento ilicito.

Finalmente, concluye Marienhoff “Para que la resabilidad
se haga efectiva es menester la existencia de iim al@erjuicio que deba ser reparado (indemnizado o
resarcido) Sin la existencia de ese menoscaboeviatet la responsabilidad no se pone en movimidato.
“perjuicio” es un elemento esencial de la respaitidald. Como bien se dijo, sin la existencia dejyieio no
existe responsabilidad. Entre el dafio alegado goleducta_estatal debe existir una relacion directa
inmediata de causa a efedis o que en doctrina se denomina relacion de tdadacausacion o causalidad
adecuada”

En sintesis, no se juzga al Estado como respondablm acto
ilicito que debe resarcir. Es precisamente la caresgia de un acto licito, pero que causa un pajlo que
debe enderezarse, encaminarse o resarcirse, méintd como indica la moderna teoria administratva,
especial la espafiola, que ha de tratarse de uida lgge los particulares no tengan el deber juridie
soportar.



“La facultad del Estado de imponer limites al naemto o
extincion de los derechos, no lo autoriza a preécipor completo de las relaciones juridicas caoackrs
bajo el amparo de la legislacion anterior, espemate cuando las nuevas normas causan perjuicios
patrimoniales que no encuentran la condigna refgaramn el sistema establecido, pues en tales sigsuels
menoscabo econdémico causado origina el derechagodgrste para obtener una indemnizacién como medio
de restaurar la garantia constitucional vulnerada 17)”. (R. 238. XXII.; Revestek S. A. ¢/ BanCentral
de la Republica Argentina y otro s/ ordinario. B31®95 T. 318, P. 1531).

Un JUltimo fundamento inclina mi juicio a favor del
temperamento que he de propiciar. Lo apoyo sobrgate de la vigencia del Estado de Derecho y la
consecuente seguridad juridica que ello significa.

Para su cabal comprension ha de recordarse el rféotico y
temporal que lo precedid.

El Estado, con motivo de la sancién de la ley 26.42 modo
imprevisible e instantdneo radicalmente transformacontexto juridico que habia definido, alentado e
incentivado durante catorce afios. Antes que estducta fuera desplegada, fue ratificada a tragdéda
altima expresion inductora corporizada en la ley228 que, con anterioridad a escasos diecinuegese
la transmutacion del ordenamiento, habilitaba lei@pde permanecer dentro del sistema de capitadiza
individual. Es en este comportamiento donde enco@unfigurada la lesion que expresa el actor yégte
no tenia el deber juridico de soportar.

d. Acto lesivo que no debe soportar el actor.

El acto lesivo que formulo es la instantaneidadslativa de un
desapoderamiento patrimonial al par de la frusiracle una expectativa alimentaria y, ademas, la
comprobacion mortificante de un obrar estatal i@ftion la buena fe, principio elemental de las refas
humanas y normativas, e ineludible principio derkvisibilidad y seguridad juridica por el que débegar
la gestion gubernamental toda.

La capital magnitud y trascendencia de los adetes
recordados me impone no callar sobre los efectosgi@sos que ocasionan, los drasticos giros régubes
gue implican alteraciones sustanciales de regimaestnados, como en el caso previsional, a prayset
sobre generaciones futuras. La seguridad juriBaan valor basico al logro del deseable minimanelstr de
previsibilidad que alienta todo ciudadano con ebppsito de precisar, con cierto grado de confiaet
trazado del horizonte futuro de su obrar, puesedinidion la concreta sobre la base de la buengtfe
descansa en la confianza legitima de que la aéwatd los érganos publicos acomodaran su gestian a
Constitucién y a las leyes. El giro copernicapdallegislacion en materias cruciales para la sataal y al
cual, de modo cada vez mas reiterado recurregilador, sélo concita desasosiego y una frustnaci
creciente en el sentir de la sociedad que no avizmam dicho comportamiento regulaciones estaBleslo
contrario, los ejemplos inversos se suceden yrugb fresultante afecta a la indispensable cuota de
credibilidad ciudadana en la razonable subsistateias 6rdenes legales.

Es cierto, que en el desarrollo de esta cuestiésogooriginal.

El consistente voto que encabeza esta decisiGslauda en profundidad cuando deja al desculdbdinoz
y lacerante desapoderamiento que significo la abmbdificacion del marco legal existente mercedaa
intempestiva regulacion que introdujo el tristateedenominado “corralito”.

La seguridad juridica, como dijera, es un valoridmasle la
sociedad que apuntala la certidumbre ciudadanai@mta a la vigencia y eficacia de las institucioges la
rigen. No ha de ser Obice a su practica y obsermge el legislador su falta de mencion expresaleexto
constitucional, como si ocurre en las constituesode Alemania y Espafa (art. 9.3), porque, aemiella
fluye implicita del cardinal articulo 33 de la Ctingién Nacional.

El derecho constitucional y la jurisprudencia coraga ofrecen
un marco interpretativo asaz valioso para compireatleaso en examen. Es en el derecho aleman donde
tiene origen la institucion de la “proteccion detmfianza legitima” que se deduce como un derivbdms
principios de Estado de Derecho y de seguridadifai Con motivo de €l se sostiene que ha de exis4
permanencia en la regulacion y aplicacion del aadeento juridico. Descuenta el amparo que debdadar
magistratura judicial al ciudadano frente a losgved publicos que han desarrollado su gestion biermo
(legislativa o administrativa) de una determinadanema, en cuanto a que dicha conducta se seguira
manifestando en similar modo en lo venidero y coné a un marco circunstancial (politico, social,
econOmico) similar.

La Constitucibn de Alemania es el antecedente griamdel
llamado, reitero, “principio de proteccién de lanfianza legitima”, en cuya jurisprudencia ordiaayi
constitucional se formd, y de donde pasé a lapwidencia del Tribunal de Justicia de las Comurgdad
Europeas con motivo de la sentencia habida el Jj@lidede 1965 y luego a la jurisprudencia del Trikl
Supremo de Espafa. Sobre el particular véase igasdnia referencia que realizan Garcia de Entgrria
Fernandez en la obra antes citada Tomo Il , pag@. B igual sentido, R. Galan Vioque, “La
responsabilidad del Estado Legislador” Barcelondl3thg. 537, “el principio de seguridad juridicasen
trasunto de confianza legitima se ha convertidorepardmetro decisivo para determinar la antijaididid de
los dafios imputables a las leyes”. C. Alonso Gafteresponsabilidad patrimonial del Estado Leagisir”,
Barcelona, 1999, péags.. 109 y ss. El obrar repifglehse configura “cuando suponga una ruptura del
principio de confianza legitima en la estabilidad @rdenamiento juridico”. El Tribunal Supremo dep&fia
en la Sentencia del 30 de junio de 2001, indicaccoriterios relevantes para operar en las relasicoa los
particulares a los principios de buena fe y de dgd juridica, agregando “Estos conceptos ...estan
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estrechamente relacionados con el concepto deaoaafilegitima, enunciados por el Tribunal de las
Comunidades Europeas”. Se dice que esa jurisprisdéotdiga a responder en el marco comunitarioade |
alteracion sin conocimiento anticipado, sin meditfasisitorias suficientes para que los sujetos gued
acomodar su conducta economica y proporcionadagesés publico en juego, y sin las debidas medidas
correctoras 0 compensatorias de las circunstarei@mnomicas habituales y estables generadoras de
esperanzas fundadas de mantenimiento”

No postulo la cristalizacion de las normas legates la
consiguiente garantia de invariable vigencia apigiculares o agentes econdmicos de la perpetuaed
situaciones que establezcan y reconozcan un deradhoirido al mantenimiento de las ventajas que
disfrutaren. Por lo contrario, participo de la refecia que realizan Garcia de Enterria y Ferndedéa obra
antes citada Tomo I, pag. 382, cuando al aboridatamiento del principio de proteccion de la feamza
legitima, indican que ésta no propicia impedir, stiie luego, al legislador modificar las regulaciones
generales con el fin de adaptarlas a las exigem®asnterés publico, pero si le obliga a dispersar
proteccion, en caso de alteracion sensible dec#ito@s en cuya durabilidad podia legitimamenteiasd, a
los afectados por la modificacidén legal, a quiehasde proporcionar en todo caso tiempo y medioa par
reequilibrar su posicion o adaptarse a la nuevadin, lo que, dicho de otro modo, implica unadema de
los cambios legislativos bruscos adoptados poresapy sin las cautelas aludidas”.

En conclusion, el caso a decidir, a mi criteriajne las lineas
maestras que dan vida al principio sefialado y eggifados son de aplicacion plena. Baste, de mosieb
reiterar, que ha existido desde la vigencia deya2h241 que establece el régimen previsional runtipio
de confianza ciudadana, alentado y ratificado mpwymas legales que fomentaban mediante una concreta
induccién a mantener la voluntad de permaneceraletgl régimen previsto. De modo drastico, se ¢amb
orden legal y con ello se afecta el acto de comréiagque implicd para los aportantes de buena fetarcep
voluntariamente incrementarlos méas alla de losoipligatoriamente le eran impuestos por las normas.

Por lo mismo, descarto — como pretende el apelanjee
corresponda la devolucién de los aportes que coictest obligatorio integré al sistema. En cuantosa
aportes voluntarios, propicio su integra restitnaon las acrecidas resultantes, como forma déat#eser
un estado de cosas que el apelante no estabadumielite obligado a soportar. De alli que a la sguea
resulte de la ultima liquidacién practicada al fende operarse la transferencia al Sistema Preuisio
Pudblico, habran de incluirse intereses a la taséva promedio mensual que publica el B.C.R.A., sgie
devengaran hasta el efectivo pago

Por lo sefalado, propicio: Rechazar el recurso deses
Confirmar la declaracion de inconstitucionalidadl ¢ 6° de la ley 26425 y con ello de las resolues y
disposiciones que lo reglamentan; ratificar attemiro al accionante de los fondos depositados enenta
de capitalizacion individual en Met AFJP (imposi@s voluntarias), a valores de la ultima liquidaci
practicada al tiempo de operarse la transfererici@istema Previsional Publico. Dicha suma devengara
intereses a la tasa pasiva promedio mensual queguw B.C.R.A., hasta el efectivo pago Rechadar
recurso del actor en cuanto pretende la devolut#dios aportes obligatorios. Imponer las costas enden
causado.

A mérito de lo que resulta del voto de la mayoyiaido que
fuera el Sefior Fiscal General a fs. 127, el TriblRBSUELVE: 1) Rechazar el recurso de Anses; 2)
Confirmar la declaracién de inconstitucionalidadl @it 6° de la ley 26425 y con ello de las resioloes y
disposiciones que lo reglamentan; 3) Ratificare@htegro al accionante de los fondos depositadosuen
cuenta de capitalizacion individual en Met AFJP p@siciones voluntarias), a valores de la ultima
liquidacion practicada al tiempo de operarse lasferencia al Sistema Previsional Publico. Dichanasu
devengara intereses a la tasa pasiva promedio alemsel publica el B.C.R.A., hasta el efectivo pagjo;
Rechazar el recurso del actor en cuanto pretendevialucion de los aportes obligatorios y 5) Impdas
costas en el orden causado.

Registrese, notifiquese y oportunamente devuélvase.

NORA CARMEN DORADO EMILIO LISANDRO FERNANDEZ LUIS RENE HERRERO
JUEZ DE CAMARA JUEZ DE CAMARA JUEZ DE CAMARA
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