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PROPIEDAD Y SEGURIDAD SOCIAL EN UN FALLO DE
LA CORTE SUPREMA ARGENTINA. DERECHOS HUMANOS
Y ESTATIZACION DE APORTES A LAS AFJP’

Horacio Javier Etchichury™

Resumen: Este articulo analiza, desde una perspectiva de derechos humanos, el
fallo dictado por la Corte Suprema argentina en 2013 convalidando la estatizacién
de los aportes a las Administradoras de Fondos de Jubilaciones y Pensiones (AFJP),
efectuada en 2008. Luego de describir el sistema creado en 1994 y la ley que restaura
el sistema de reparto, el texto describe las lineas argumentales de la Corte. En parti-
cular, analiza la tension entre derecho de propiedad y derecho a la seguridad social,
tal como se consagran en la Constitucién argentina. El articulo sostiene que la deci-
sién de la Corte se basa en una comprension limitada del derecho de propiedad, que
no toma en cuenta los cambios producidos luego de 1994.

Palabras clave: Seguridad Social - Propiedad - Jubilaciones - Derechos humanos.

1. Introduccion

Aqui' analizo el fallo “Rossi”?, dictado por la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién (CSJN) el 26 de marzo de 2013. En él, una mayoria de cinco inte-
grantes?®, sin votos concurrentes ni disidencias, convalida la estatizacion de los
aportes obligatorios hechos a las Administradoras de Fondos de Jubilaciones y
Pensiones (AFJP) entre 1994 y 2008. Se revisa la coherencia de este fallo con el
marco de derechos humanos. En particular, se discute el alcance en este caso del
derecho de propiedad, reformulado a partir de los tratados internacionales de
derechos humanos que han recibido jerarquia constitucional en la reforma de
1994. Se destaca la necesidad de que las politicas sociales se disefien de acuerdo
a los derechos humanos consagrados en la Constitucién Nacional (CN). Final-
mente, se propone una lectura alternativa a la elegida por la Corte, basada en
una interpretacion armonica de los derechos en juego, y se repasan posibles al-

" Recibido el 04/05/15. Aprobado el 01/10/15.

” Doctor en Derecho y Ciencias Sociales, Universidad Nacional de Cérdoba (UNC). LL. M. (Master
of Laws), Yale Law School, New Haven, Estados Unidos. Abogado y Licenciado en Comunicacién So-
cial, UNC. Investigador Asistente, CONICET. Profesor de Derecho Constitucional, de Introduccién al
Derecho y de Epistemologia de las Ciencias Sociales, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, UNC.
Correo electrénico: etchichury74@gmail.com.

! Una versién anterior de este trabajo fue expuesta como ponencia en las Segundas Jornadas Inter-
nacionales Universidad, Estado y Sociedad (Universidad Nacional de Villa Marfa, junio de 2013). El
presente articulo es parte del proyecto de investigacion tipo “A” con subsidio de Secyt-UNC, titulado
Derechos sociales y politicas sociales: una revision constitucional de los instrumentos juridicos, radica-
do en el CIJS-UNC y llevado adelante por el GIDES (Grupo de Investigacién en Derechos Sociales).
Mads informacién en GidesCordoba.blogspot.com

2 “Rossi, Pablo Ariel c. Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social y otros s/ Amparos y Suma-
risimos’, Expte. R-37-XLVI, 26 de marzo de 2013.

3 Se trata de los ministros Ricardo Lorenzetti, Elena Highton, Enrique Petracchi, Juan Carlos Maque-
day Eugenio R. Zaffaroni. No votaron Carmen Argibay ni Carlos Fayt.
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ternativas para alcanzar el cambio de régimen previsional sin afectacién de los
derechos de las personas aportantes.

2. Laley 26.425: eliminacion del sistema de capitalizacién

El 20 de noviembre de 2008 queda sancionada la ley 26.425. Enviada un
mes antes como proyecto del Poder Ejecutivo, la ley elimina el componente de
capitalizacién dentro del sistema previsional. El rebautizado “Sistema Integrado
Previsional Argentino” es, a partir de la sancién de la ley, inicamente de repar-
to, con administracién estatal. Un Fondo de Garantia de Sustentabilidad (FGS),
creado por un decreto anterior, sirve de reaseguro para que el sistema pueda
cumplir sus obligaciones.

Esta ley deja atrds un experimento de casi 20 afos, iniciado en 1993 con
la aprobacion delaley 24.241, concebida en el marco del neoliberalismo. Aquella
ley otorgaba una prestacién basica universal y una compensatoria, ambas bajo
el sistema de reparto administrado por el Estado. Luego, se abria la opcién entre
dos sistemas que brindarian el otro componente de la jubilacién®. Por una parte,
subsistia el reparto en manos estatales, que brindaria ademds una “prestacién
adicional por permanencia” Por la otra, el régimen de capitalizacién individual
—gestionado por entidades denominadas Administradoras de Fondos de Jubi-
laciones y Pensiones (AFJP)°*— pagaria la llamada “jubilacién ordinaria”. Esta se
basaria en los resultados de la administracién de cuentas individuales que con-
tenian los aportes de cada afiliado. Un pilar se basaba en la solidaridad, el otro en
el ahorro individual. Se adopt6 una unidad de medida comuin a ambos sistemas:
el aporte mensual promedio del trabajador en actividad. Existia una “prestacion
basica’, definida como un cierto niimero de esos aportes mensuales. A partir de
1995, se estableci6 que la movilidad de esta prestaciéon no dependia de ninguna
relacion proporcional con el salario, sino que seria definida por el Congreso en
las leyes de presupuesto sucesivas. Las otras dos prestaciones que integraban el
haber en el sistema de reparto (prestacién complementaria y prestacién adicio-
nal por permanencia) si podian tener alguna conexioén con el salario percibido
en actividad®.

El neoliberalismo persigui6 asi controlar el creciente gasto publico en
materia de jubilaciones’ y aposté a la progresiva desaparicion del régimen de
reparto. Para ello, dio ventajas al sistema de capitalizacion, tales como fijar que
toda persona que no expresara una opcién jubilatoria era asignado automatica-
mente a alguna AFJP, o que no fuera posible volver del régimen de capitalizacién

* Por esto, muchos autores consideraban al argentino un “sistema mixto”; véase MESA-LAGO, CARME-
LO, “Social welfare reform in the context of economic-political liberalization: Latin American cases’,
World Development, vol. 25, nim. 4, 1997, p. 510.

° Las AFJP podian ser creadas no s6lo por empresas privadas, sino también por Estados provinciales,
bancos estatales, cooperativas y sindicatos, entre otras posibilidades (ley 24.241, art. 40).

5 BEGUERIE, DELFINA, “La jubilacién integral: el derecho social de propiedad’, en Julio César Rivera,
José Sebastian Elias, Lucas Sebastidn Grosman y Santiago Legarre (directores), Tratado de los dere-
chos constitucionales, tomo 11, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2014, p. 1216.

7 Vedse ROFMAN, RAFAEL, “The new pension system in Argentina;, The Geneva Papers on Risk and
Insurance, vol. 26, num. 4, octubre 2001, p. 599; ORENSTEIN, MITCHELL A., “Pension privatization:
evolution of a paradigm’, Governance, vol. 26, nim. 2, 2013, p. 265, y también KIGUEL, MIGUEL A.,
“Structural reforms in Argentina: success or failure?’, Comparative Economic Studies, vol. 44, nim. 2,
verano 2002, p. 84.
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al de reparto®. El sistema bajo administracion privada contenia aspectos incons-
titucionales: no aseguraba la movilidad ni la participacion de los interesados en
la administracién, requisitos exigidos por el art. 14 bis de la CN® en relacién con
el art. 9° del Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, que consagra
el derecho de toda persona a la seguridad social*.

El andlisis de lo ocurrido entre 1994 y 2008 con el régimen de AFJP excede
el marco de este trabajo. Mds alld de sus marcas de inconstitucionalidad, parece
claro que el modelo no cumplié las promesas hechas: la reduccién de las contribu-
ciones patronales'’, el crecimiento de la informalidad y la consecuente caida de los
aportes, sumados a las crecientes comisiones cobradas a los aportantes y la incer-
tidumbre en el nivel de los beneficios'?, incidieron en el deterioro apreciable de las
jubilaciones™. Ademads, el mercado de la capitalizacion se concentré rapidamente:
el sistema se inici6 con 24 AFJP y hacia 2000 s6lo quedaban 13; para ese entonces
4 de ellas se repartian el 70% de la fuerza laboral', haciendo ilusoria la posibili-
dad de una competencia entre las administradoras. La llamada “ley de solidaridad
previsional” (ley 24.463), por otra parte, eliminé los mecanismos de actualizacién
automadtica, dejando los haberes en una situaciéon de atraso insoportable, pero
convalidada por un conocido fallo de la Corte Suprema en 1996%.

La crisis de 2001 puso a la vista los efectos del neoliberalismo, desmintié
sus premisasy abrié cauce para su reemplazo por otras orientaciones ideoldgicas
en el Estado. Ello fue posible, ademas, por la recuperacion del espacio fiscal, el
aumento de la formalidad laboral y de la recaudacién impositiva'®. Comenzé a
ponerse en cuestion generalizadamente la nocién de que la seguridad social de-
pendia de cada persona. Volvid asi a primer plano una concepcién diferente, que
define a las jubilaciones y pensiones como una responsabilidad estatal, surgida
a partir de un derecho, en este caso el derecho a la seguridad social. En virtud
del PDESC, se introducen cambios mdas amplios: las prestaciones no contribu-
tivas no son parte del ambito discrecional del Estado, esto es, no dependen sélo

8 Véase DANANI, CLAUDIA y HINTZE, SUSANA, “Reformas y contrarreformas de la proteccién social: la
seguridad social en la Argentina en la primera década del siglo’, Reflexion Politica, vol. 12 (nim. 24),
diciembre de 2010, pp. 18-29. Cuando el régimen de capitalizacién entr6 en vigencia en 1994, cerca
del 30% de la fuerza laboral no expresé preferencias y fue asignada autométicamente a una AFJP. En
los anos subsiguientes, casi el 70% de las personas que comenzaban a trabajar tampoco expresaban
una opcién y seguian el mismo destino. De quienes hacian una eleccién explicita, la gran mayoria
optaba por incorporarse al sistema de capitalizacién. Todo ello condujo al crecimiento de este tiltimo
esquema; véase ROFMAN, RAFAEL, ob. cit., p. 595.

9 Véase LoN, FELIX, “Las jubilaciones en la encrucijada’; Suplemento Especial Reforma al Sistema Pre-
visional 2008 (octubre), 27 de octubre de 2008, pp. 65-67.

10 En la interpretacién de ese derecho, debe tenerse en cuenta la Observaciéon General 19, emitida en
2008 por el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas. Disponible
en: hitp://www.refworld.org/cgi-bin/texis/vtx/rwmain/opendocpdyf.pdf?reldoc=y&docid=47d6667f2
I Apenas cinco anos después de la puesta en marcha del sistema, los aportes patronales ya habian
sido reducidos en un 40%, como forma de estimular el empleo; véase ROFMAN, RAFAEL, ob. cit., p. 601.
2 fdem, p. 603.

3 BERTRANOU, FABIO et al., Beyond the privatisation and re-nationalisation of the Argentine pension sys-
tem: coverage, fragmentation and sustainability, p. 8. Disponible en: http://ssrn.com/abstract=2191202.
4 ROFMAN, RAFAEL, ob. cit., p. 605.

15 Se trata de “Chocobar, Sixto C. c. Caja Nacional de Prevision para el Personal del Estado y Servicios
Publicos” Fallos: 319:3241; 27 de diciembre de 1996. Véase HERRERO, ALVARO, “La incidencia de la
Corte Suprema de Justicia en la formulacién de politicas ptiblicas: una exploracién empirica del caso
argentino’, Politica, vol. 49 (ntim. 1), 2011, pp. 79-81.

16 BERTRANOU, FABIO et al., ob. cit., pp. 14-22.
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de la (buena) voluntad de las autoridades. Hoy estas prestaciones se sujetan a
los principios de igualdad, universalidad, debido proceso y razonabilidad, entre
otros'’. Ademads, la proteccion de la seguridad social ya no puede depender de
que exista un lazo laboral formal, ni tener un cardcter exclusivamente contributi-
vo. El principio de universalidad hace que sea irrelevante la condicién de empleo
o desempleo al momento de ejercer este derecho. Por otra parte, la consagraciéon
constitucional del derecho a la seguridad social también significa que expandir la
cobertura hacia personas excluidas del sistema no sirve para justificar la reduc-
cién de las prestaciones (porque ello implica una medida regresiva y puede inclu-
so afectar el derecho a un “nivel de vida adecuado’; garantizado por el art. 11 del
PDESC). Por el principio de igualdad formal y real (CN, arts. 16 y 75, inc. 23), una
mejora en las prestaciones no habilita —por ejemplo— a dejar fuera del sistema
a grupos de personas, ni a postergar la edad de retiro.

Néstor Kirchner, el primer presidente electo tras la crisis, inicié una po-
litica de expansion de la cobertura y de aumentos en el haber minimo. También
habilité, a través de la ley 26.222, 1a posibilidad de regresar al régimen de reparto,
y cambiar esa opcién cada 5 anos. Asi se revertia un elemento que sesgaba el
sistema a favor de la capitalizacidén.

La cobertura llegé al nivel —sin precedentes— del 90%, a través de me-
didas especiales y transitorias, incluyendo el Plan de Inclusién Previsional, que
incorporé —entre 2005y 2011— a 2,7 millones de personas que no reunian los
aportes exigidos. El haber minimo crecié un 1025% entre 2002y 2012, y en 2008
se aprobo la ley 26.417, que establecié dos aumentos anuales para el conjunto
de las personas beneficiarias'®. En este caso, la movilidad se calcula en base a
una férmula que no refleja completamente la evolucidn general de los salarios.
Este item (siempre que no exceda en un 3% la variacién de los recursos ne-
tos de ANSeS) determina el 50% de la movilidad, y la otra mitad depende de la
variacidn en los recursos tributarios por beneficio'. Es decir, que la movilidad
reconoce un limite diferente al de la evolucién de los salarios, basado en la re-
caudacion estatal. Ello se aparta de las pautas fijadas por la Corte en el fallo de
2007, donde aplicé como criterio de actualizacién la variacion de los salarios,
sin compensarlo con indices recaudatorios. Esta visién resulta coherente, por
otra parte, con la linea jurisprudencial de la Corte al reconocer al haber jubila-
torio como sustitutivo de la remuneracién de la vida activa, por lo que la propor-
cién debe mantenerse®.

Esa serie de medidas preanunciaba la restauracion del sistema de repar-
to bajo control estatal completo, concretada a través de la ley 26.425.

7 ABRAMOVICH, VICTOR, “Constitucién y politica social. Proyecciones de la reciente jurisprudencia
de la Corte Suprema sobre derechos a la seguridad social en la esfera no contributiva’; en Roberto
Gargarella (coord.), La Constitucion en 2020. 48 propuestas para una sociedad igualitaria, Siglo XX,
Buenos Aires, 2011, p. 194.

8 DANANI, CLAUDIA y HINTZE, SUSANA, ob. cit., pp. 23-24; BERTRANOU, FABIO et al., ob. cit., p. 11.

!9 BEGUERIE, DELFINA, “La jubilacién integral: el derecho social de propiedad’, cit., p. 1222.

%0 La movilidad definida mediante el indice de variacién salarial se adopté en el fallo dictado en
“Badaro” (2007); el cardcter sustitutivo se refleja en los sucesivos fallos de la Corte, con la excepcién
de “Chocobar” (1996); véase BEGUERIE, DELFINA, “La jubilacién integral: el derecho social de propie-
dad cit., pp. 1222, 1230.



ETCHICHURY, HORACIO JAVIER - PROPIEDAD Y SEGURIDAD SOCIAL... 81

3. La propiedad como cuestiéon constitucional

En su art. 70, la ley 26.425 establece que los activos en especie de los
fondos de las AFJP contabilizados en las cuentas individuales de capitalizacion
serdn transferidos a la ANSeS (salvo los aportes voluntarios y convenidos) e inte-
graran el FGS. Los decretos 2103/08 (art. 5°) y 2104/08 (art. 4°) reglamentan este
cambio de titularidad. El sistema publico garantiza a quienes tenian cuentas de
capitalizacién prestaciones iguales o mejores que las que hubieran obtenido en
el sistema anterior (ley 26.425, art. 2°).

Sin embargo, existe un derecho de propiedad en juego. La ley 24.241
establecid, en su art. 82, que los aportes contenidos en las cuentas individuales
eran propiedad del afiliado, y no de las AFJP. Mds aun: si la persona titular de la
cuenta fallecia antes de poder obtener la jubilacién y no dejaba familiares con
derecho a pensidn, lo aportado era heredable (art. 54). Por otra parte, los fondos
s6lo podian utilizarse para solventar las prestaciones jubilatorias que correspon-
dieran en el momento en que se cumplieran las condiciones exigidas para acce-
der al beneficio. No eran fondos de disponibilidad libre.

De modo que la ley 26.425 implica, a primera vista, una transferencia de
propiedad: desde el patrimonio de los afiliados hacia el Estado, o una de sus ins-
tituciones particulares. Tal cambio podria considerarse como expropiacion, esto
es, una entrega forzosa por razones de interés publico declaradas por ley. Sin
embargo, falta un elemento crucial: la indemnizacién previa. Si ella no est4, lo
ocurrido ser3, en realidad, una confiscacion prohibida porla CN. Este aspecto de
la ley 26.425 merecio criticas de algunos constitucionalistas®! y motivé, ademas,
una serie de reclamos judiciales.

:Se trata, entonces, de una confiscacion? ;Se ha afectado el derecho de
propiedad? La pregunta resulta importante si adoptamos un enfoque de dere-
chos humanos en materia de politicas publicas. Bajo tal enfoque, una politica so-
cial cualquiera (incluyendo la previsional) debe disenarse no s6lo considerando
su viabilidad politica y su fundamentacion técnicas, sino también su coherencia
con el exigente marco de derechos humanos contenidos en la CN.

4. Larespuesta de la CSJN: no hay afectacion

El 26 de marzo de 2013, la CSJN rechaza el reclamo de un afiliado con-
tra la ley 26.425, a través de la sentencia dictada en la causa “Rossi” El tribunal
simplemente confirma la opinién de la Procuradora actuante, emitida més de un
afo antes®.

En su amparo, Pablo Ariel Rossi solicité que no se transfirieran a la AN-
SeS los fondos de su cuenta individual. Invocé su derecho de propiedad estable-
cido enlos arts. 82 y 54 de laley 24.241. Alegd que el paso de sus aportes al Estado
violaba el derecho constitucional de propiedad, y que una ley posterior no podia
eliminar la garantia existente. Sefialaba, ademads, que el sistema anterior le per-
mitia jubilarse con menos anos de aportes y que los fondos estatizados se desti-

2l Por ejemplo, véase CARNOTA, WALTER, “;Hay una propiedad previsional constitucionalmente
garantizada?’, Suplemento Especial Reforma al Sistema Previsional 2008 (octubre), 27 de octubre de
2008, pp. 21-23; véase también LON, FELIX, ob. cit.

2 Elfalloy el dictamen, disponibles en: http://www.infojus.gov.ar/archivo.php?archivo=rossiafjp.pdf.
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narfan a fines ajenos a la prevision social (tales como financiar emprendimientos
productivos?).

El dictamen de la Procuradora Fiscal, Marta Beir6 de Goncalvez, rechazé
los argumentos del amparista. Sus razones fueron basicamente tres:

En primer lugar, Rossi no pudo demostrar un dafio efectivo causado por
el cambio de régimen. La posibilidad de jubilarse antes no pasa de ser una mera
conjetura.

En segundo lugar, Rossi no tiene derecho a que no se modifique la legis-
lacién previsional, en tanto el Estado le reconozca su derecho a jubilarse en el
sistema que se halle vigente cuando alcance la edad y condiciones requeridas.

Por ultimo, la Procuradora rechaz6 que los fondos fueran una “propie-
dad” de Rossi protegida por la CN. Sostuvo que la naturaleza obligatoria de los
aportes y la falta de libre disponibilidad de ellos definen que no se trata de un
derecho de propiedad.

Lalinea argumental de la Procuradora reitera lo dicho por dos de los tres
jueces de la sala III de la Camara Federal de la Seguridad Social cuando emitie-
ron su propia resolucién contraria al amparo de Rossi el 31 de agosto de 2009. Los
camaristas enfatizaron que la ley 24.241 no reconocia un derecho de propiedad
de dominio como el previsto en el art. 2513 del Cddigo Civil. Por ser obligatorios
y de disposicidn limitada, no era esa clase de derecho de propiedad. Algo similar
se habia dicho en el debate parlamentario de la ley 26.425. Respondiendo a la
cuestién de la propiedad en la sesion de Diputados del 6 de noviembre de 2008,
el miembro informante por la mayoria, Juan Carlos Diaz Roig, habia destacado
que las cuentas de capitalizacion no se hallan bajo un derecho real de dominio,
ya que no se puede usar ni gozar de esos fondos libremente*.

5. Una concepcion limitada del derecho de propiedad

La solucién adoptada por la CSJN se basa en una idea limitada de la pro-
piedad, que omite los importantes cambios introducidos por la reforma constitu-
cional de 1994. A partir de ella, el derecho de propiedad presenta nuevos caracte-
res, que son de aplicacién para este caso.

La Corte parece entender que so6lo es propiedad aquella que se adoptd
en el siglo XIX, la que presenta las formas previstas en el art. 2513 del Céodigo Civil
vigente al momento del fallo. Parece aludir solamente al derecho real de domi-
nio, que abarca una larga serie de facultades para el propietario. Entonces, si no
se puede usar y disponer con total libertad de algo, no hay derecho de propiedad
sobre ese objeto. De mas esta decir que el dominio civil admite distintas limita-
ciones, incluso en las férmulas del Cédigo Civil original, pero supondremos que
ellas no existen para dejar el argumento bajo su forma mas fuerte.

Esa concepcién de propiedad entendida como dominio amplio y sin res-
tricciones pudo ser —quiza— correcta bajo la constitucion liberal de 1853, que

# En junio de 2009, la automotriz General Motors recibié un crédito del Gobierno por un monto de
259 millones de pesos, con fondos provistos por la ANSeS. La empresa devolvid el préstamo antes
del plazo fijado; las autoridades nacionales informaron que la operacién generé una ganancia para
ANSeS de 61 millones de pesos. Véase http://www.lanacion.com.ar/1325574-general-motors-cance-
lo-antes-el-credito-de-la-anses.

2 Perfodo 126, Reunién 28, 152 sesi6n ordinaria; 6 de noviembre de 2008. Disponible en: http://
wwwl.hcdn.gov.ar/sesionesxml/reunion.asp?p=126&r=28.
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garantizaba aquella visién decimonénica. El art. 17 define a la propiedad como
“inviolable’; garantia adicional al derecho ya consagrado en el art. 14 (“usar y dis-
poner”). Ambos articulos siguen vigentes, pero ahora deben leerse en conjunto
con los tratados de derechos humanos que, a partir de 1994, tienen la misma
jerarquia que los articulos del texto constitucional.

La propiedad después de 1994

Suele explicarse el derecho de propiedad como la relacién (exclusiva)
entre una persona y una cosa. Sin embargo, la propiedad es —en realidad— una
relacion entre personas: entre el propietario y quienes no lo son. El derecho de
propiedad sobre una cosa es el poder legitimo de impedir a las demds personas
(no propietarias) que la usen, exploten, presten, alquilen, o destruyan. La rela-
cién con la cosa, en cambio, no siempre es ejercicio del derecho de propiedad
(por ejemplo, quien roba algo no es su propietario). El derecho se halla adecua-
damente cumplido cuando las demas personas lo reconocen; depende de la re-
lacién de la comunidad con el propietario, y no la del propietario con la cosa.

Este derecho se define segtn las atribuciones reconocidas al propieta-
rio (usar, prestar, alquilar, vender, transformar, explotar, destruir), y sobre qué
bienes (recursos naturales, objetos creados por el hombre, bienes inmateriales).
Este contenido ha variado histéricamente, y justamente la reforma de 1994 es
una muestra de esa evolucidn. Hay un nuevo perfil del derecho de propiedad: un
espectro diferente de atribuciones reconocidas al propietario.

Se reconoce la posibilidad de propiedad colectiva, contenida en el art. 17
de la Declaracién Universal de Derechos Humanos. Puede haber objetos pro-
piedad de un conjunto de personas, o de la comunidad toda; por ejemplo, las
empresas publicas, o los parques nacionales; las decisiones sobre ellos podrian
tomarse por votacion popular. Es diferente de la “propiedad comunitaria” reco-
nocida a los pueblos indigenas argentinos (art. 75 inc. 17).

La propiedad ahora puede ser subordinada al interés social. En su art. 21,
la Convenciéon Americana de Derechos Humanos establece que el “uso y goce”
de los bienes puede “subordinar[se] [...] al interés social” Algunas facultades del
propietario quedan asi limitadas por necesidades de la comunidad, siguiendo el
planteo propio del constitucionalismo social®.

Se protege de modo especial, ademas, la propiedad de bienes esenciales.
La Declaraciéon Americana de Derechos y Deberes del Hombre (DADDH) esta-
blece en su art. 23: “Toda persona tiene derecho a la propiedad privada corres-
pondiente a las necesidades esenciales de una vida decorosa, que contribuya a
mantener la dignidad de la persona y del hogar” Este derecho no abarca cual-
quier bien, ni en cualquier cantidad. Se centra en aquellos que satisfacen “nece-
sidades esenciales” para la dignidad personal.

Es necesaria entonces una lectura integradora, para poder leer conjun-
tamente las nuevas y viejas cldusulas. En tanto derecho “inviolable’, sélo excep-
cionalmente puede privarse a alguien de su propiedad, y mediante un proce-
dimiento especifico (judicial, o de expropiacién). El derecho incluye usar, gozar
y disponer de los bienes, siempre segun la reglamentacién. Siguiendo una linea

% ABRAMOVICH, VICTOR y COURTIS, CHRISTIAN, Los derechos sociales como derechos exigibles, Trotta,
Madrid, 2002, pp. 52-56.
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larga de fallos de la Corte, se incluyen dentro del derecho de propiedad los de-
rechos surgidos de la celebracién de un contrato, de una sentencia definitiva, o
de la vigencia de una determinada legislacién: son los denominados “derechos
adquiridos”?, parte de la propiedad.

La diferencia surge a partir del tipo de bienes en juego. El uso y goce
pueden regularse con el “interés social” como criterio dominante, en el caso de
grandes extensiones de tierra fértil, plantas industriales, o fuentes de energia.
En cambio, hay bienes cuyo uso, goce y disposiciéon no puede subordinarse al
interés social, ni afectarse reglamentariamente: los “bienes esenciales” para la
dignidad de la persona y el hogar, como la vivienda, los ahorros familiares, o los
bienes de uso personal.

Por ello cabe preguntarse déonde ubicar a los aportes hechos a las AFJP.
En principio, no parece conveniente seguir aquella postura que reduce la jubi-
lacién o la pensién a un derecho de propiedad especifico®. Bajo este marco, se
quita identidad al derecho a la seguridad social (previsto en el PDESC, art. 9°)
y se pierden de vista las pautas fijadas en el art. 14 bisy en el art. 2° del PDESC:
movilidad, progresividad, no regresividad, uso del maximo de los recursos dis-
ponibles. Estas cldusulas sirven para dar forma a un derecho constitucional en si.

Sin embargo, parece adecuado analizar (también) desde el punto de vis-
ta del derecho de propiedad las sumas de dinero entregadas a las Administrado-
ras. Dentro del espectro de modalidades de propiedad que la reforma de 1994
integrd, ;en qué renglén se deberia incluir? Por su cardcter alimentario, por su
carécter obligatorio, y por tener como unico destino posible sostener las jubi-
laciones del aportante, se trata de una propiedad sobre un bien necesario para
preservar la dignidad de la persona y el hogar. Es similar a los ahorros familiares.
Por eso, recibe una proteccion especial. Su inviolabilidad se mantiene, pero aho-
ra reforzada por las previsiones del art. 23 de la DADDH.

Bajo esta lectura enriquecida con las nuevas cldusulas sobre propiedad,
pierde sentido el argumento de que los aportes a las cuentas individuales no son
propiedad porque no se podian disponer libremente. La propiedad no es sélo la
del Cédigo Civil vigente al momento del fallo (o del nuevo Cédigo Civil y Comer-
cial, igualmente). Por el contrario, la propiedad constitucional (en sus diferen-
tes especies: colectiva, individual, comunitaria, etcétera) es mas amplia, incluye
distintas variedades. Es la que debe guiar el andlisis: no puede usarse el Cddigo
Civil para evaluar la constitucionalidad de una ley. Esa revisién debe basarse (no
puede ser de otra forma) en la Constitucién misma.

Las limitaciones (aporte obligatorio, disponibilidad determinada) no
niegan el derecho de propiedad. Del mismo modo, la ley 14.394 vigente al mo-
mento del fallo imponia serios limites a las facultades del propietario de una vi-
vienda protegida como bien de familia. Esa vivienda no podia ser enajenada, ni
objeto de legados (art. 37); el propietario debia habitar en ella, no podia abando-
narla (art. 41). Nadie supondria que eso significaba que el Estado tenia derecho
a expropiar esa vivienda sin indemnizacion. De nada valdria alegar que como no

% GELLI, MARIA A., Constitucion de la Nacion Argentina. Comentada y concordada, 3% ed., La Ley,
Buenos Aires, 2005, p. 85; SAGUES, NESTOR P., Elementos de Derecho Constitucional, Astrea, Buenos
Aires, 1999, pp. 782-785.

" Esa es la propuesta, por ejemplo, de BEGUERIE, DELFINA, “La jubilacién integral: el derecho social
de propiedad’, cit.
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era de libre disponibilidad, o como tenia un destino definido (vivienda familiar),
no era realmente una propiedad.

Precisamente, este derecho de propiedad sobre los aportes individua-
les fue creado por la ley 24.241 con esos particulares caracteres y limitaciones,
y con ellos se incorpord al patrimonio de cada persona afiliada. No son razones
que justifiquen la confiscacidn; solamente definen las facultades reconocidas al
propietario. De hecho, el texto de la ley 26.425, al ordenar la transferencia de la
propiedad, la estd reconociendo expresamente. No hay excusas para tomar esos
bienes, que tienen cardcter alimentario por definicién, y cambiar su titularidad
sin indemnizacién al afectado.

Si hay propiedad y si fue quitada sin compensacidn, hay dafio y asi caen
los tres argumentos centrales del dictamen de la Procuradora Fiscal y el fallo de
la Corte basado en él. Revirtiendo el razonamiento: los aportes son propiedad de
Pablo Ariel Rossi; el Gobierno los transfirié sin compensacién a un ente estatal;
hubo confiscacidn; la medida es inconstitucional y el dafio habilita la interposi-
cién de un amparo.

Indudablemente, abandonar el sistema de capitalizacién individual es
un paso adelante, un regreso a un régimen mucho maés cercano al espiritu y letra
del art. 14 bis de la CN. Sin embargo, ese objetivo aceptable no admite medios
inconstitucionales. Una politica social, como toda accién del Estado, debe ser
coherente con los derechos humanos constitucionales.

6. Alternativas respetuosas del derecho de quienes aportaron

Reconocer el derecho de propiedad sobre los aportes no significa, por
supuesto, que el sistema creado por el neoliberalismo en 1993 debiera mantener-
se. Por el contrario: la vigencia efectiva de los derechos humanos a la seguridad
social y los derechos constitucionales a la movilidad y a la participacién de los
interesados en la gestion de los organismos del area hacian necesaria la elimina-
cion de aquel régimen, por las razones que se expusieron mas arriba.

Dejar atras el sistema de capitalizacién debia llevarse a cabo respetando
los derechos de quienes aportaron. En esto radica el enfoque de derechos?: di-
senar las politicas, las medidas de gobierno, buscando no sélo el apoyo politico,
la viabilidad financiera y el sustento técnico, sino también la adecuaci6n a los
derechos humanos. La responsabilidad del Estado es dar forma a las alternativas
que cumplan estas condiciones.

En principio, aparecen dos vias posibles. La primera surge del voto en
minoria del camarista Martin Laclau al dictar sentencia en este mismo caso en
2009. Luego de aceptar las facultades del Estado para cambiar el régimen jubi-
latorio, Laclau subraya que la ley 24.241 crea un derecho de propiedad sobre los
contenidos de las cuentas, y que ello no puede deshacerse sin indemnizacion. Su
propuesta no es devolver integro el contenido al amparista. En cambio, sostiene
que deben sumarse todos los aportes obligatorios que Rossi deberia haber hecho
bajo el régimen de reparto al que ahora va a ser transferido, y restar ese total del
monto que hay en su cuenta individual. El saldo, si lo hubiera, debe ser devuelto

% SEPULVEDA, MAGDALENA, De la retdrica a la prdctica: el enfoque de derechos en la proteccion social
en América Latina, CEPAL, Santiago de Chile, 2014, p. 21.
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al amparista. Laclau entiende que asi se solventa el régimen de reparto y se res-
peta (mediante el reintegro) el derecho de propiedad sobre lo aportado.

Una segunda via, en cambio, podria haber adoptado un régimen de tran-
sicidn, aplicable a quienes ya estaban dentro del sistema de capitalizacion. Para
ese grupo, el Estado nacionalizaria la administracion de los fondos (es decir, el
negocio de las AFJP) y no los fondos mismos. La tarea podria haber quedado en
manos de ANSeS*. Quizd a través de incentivos, o por el mero paso del tiempo, el
numero de personas en ese régimen de transicion podria haber disminuido, y el
régimen de reparto quedaria como unica alternativa.

Posiblemente no sean soluciones perfectas, ni las inicas posibles. Pero
si parten de una base diferente: el disenno de una politica debe incluir el respeto
de los derechos constitucionales. No basta con la aceptabilidad politica, la sol-
vencia técnica y la sustentabilidad fiscal. Los derechos crean obligaciones para
el Estado: limita las opciones disponibles. Fijan nuevos marcos para encauzar la
voluntad politica. Incluso para alcanzar objetivos constitucionalmente vélidos,
los medios elegidos deben contar con esa misma calidad.
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