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PROVINCIA DE BUENOS AIRES otros s/Inconstitucionali-
dad Ley 11.761. Tercero:

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA : :
- | dios y Pensiones del Per-

sonal del Banco de la Pro-
vincia de Buenos Aires."
1.1985

Suprema Corte de Justicia:
El doctor Pablo Juan Se-

tendjian invocando su condicién de apoderado de: J,

M, G, O, H, V. A, M, F, A, M., A,
T, I, O, A, O, G, J. C, R, A, L,
c, ¢, H, C, A, T, B, 2, E, c. d.
C, N, A, M, d. M, M, E, R, d.

A, R, @y M, i o S,

E, W T, H Ay T} G, R,

M SR Sk M1 A BT O ITE e

promueve la declaracién de inconstifucionalidad de
los articulos 19, 22, 23 ultimo parrafo, 25, 54, 55,
56, 57, 62, 63, 71, 74 y 76 la ley 11.761, Régimen
legal para La Caja de Jubilaciones, Subsidios y Pen-
siones del Personal del Banco Prévincia de Buenos Ai-
res (fs. 64/73).

Guardando la causa identi-
dad con la I-2.058, "Antonetti Omar H. y Otros", re-
produzco en lo pertinente, lo alli dictaminado.

1.- En primer término he de
consignar que la accién cumplimenta los recaudos de
legitimaci6én y término, requeridos por el articulo

684 de la ley de rito.
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Comprende el planteamiento
allegédo a V.E. una cuestiéon de indole previsional,
alcanzada por la doctrina de V.E. acerca de la exclu-
sion del plazo impuesto por el articulo 684 del Co-
digo Procesal Civil y Comercial (cf. cauéa 1-2.075,
"Ubaldini de Barbieri", sentencia del 8-I11-200, en-
tre otras y fundamentos alli expuestos).

En otro aspecto, es clara
la vigencia de la normativa y su aplicacién a benefi-
ciarios del regimen previsional bancario de la Pro-
vincia de Buenos Aires. No gqueda mas que su verifica-
cién ante lo dispuesto en el articulo 57 de la ley
11.761 (B.0.P. del 6-I1I-96), y habiendo por su parte
los presentados acreditado su condicion de tales (cf.
fs. 228/230).

2.- En cuanto al fondo,
llevo a V.E. la prdpuesta de admisién parcial de la
demanda y ello, por los fundamentos y consideraciones
juridicas del caso.

El1 derecho previsional se
presenta dentro de nuestro derecho positivo con fiso-
nomia propia, de manera que toda aplicacién e inter-
pretacién de las leyes y principios que lo conforman
debe examinarse con criterio preferente e individual
al que corresponderia de dilucidarse relaciones de

derecho privado e incluso de otras, dentro del propio
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derecho administrativo piablico. Por ello se imponen
precisiones y definiciones que no desatiendan las fi-
nalidades que ée han querido privilegiar (cf. arti-
culo 14 bis, apartado tercero de la Constitucién na-
cional; 11, 36, 39 y 40 de la Constitucidén provin-
cial; 22 de la Declaracidon Universal de Derechos Hu-
manos y lro. de la ley 11.761).

De alli que la naturaleza
juridica del derecho previsional debe interesar a la
hora de resolver la cuestidén planteada (conf. Doct.
de la causa B-51.286, "Aquilano", sent. del 2-VI-92,
B-55.034, "Chaves", sent. del ©5-1IX-95; B-55-768,
"Hermoso", sent. del 5-1IV-2000, entre otras).

Se da por sentado que las
Cajas de Jubilaciones y Pensiones y no se advierte
ninguna razodon para su apartamiento en la del caso, la
del Banco de la Provincia de Buenos Aires, constituye
un organismo del Estado provincial, una de las tantas
formas adoptadas por el mismo para cumplir éus come -
tidos, atn con su predicada autarquia (conf. art. 1,
ley 5.678 y 1ro. de la 11.761), 0 su otrora designa-
ciéon de persona piblica no estatal (conf. art. 1, ley
11,322) -

La sociedad, al asumir la
proteccion de las personas, sujetos de beneficios

previsionales a través de las diferentes legislacio-
A-8
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nes, ha buscado dar atencidén a los integrantes del
sistema y reforzar con adecuado criterio la de los
sectores de menores recursos, atendiendo al principio
de justicia distributiva y del.bien comin, que con-
fluyen en el llamado principio de solidaridad previ-
sional. Y lo ha hecho a través del dictado de distin-
tos cuerpos legislativos, los que se fueron generando
conforme a las necesidades y demandas sociales inclu-
yendo las vicisitudes econdémicas imperantes y de
aplicacién a las situaciones previsionales ya exis-
tentes.‘Asi, el caso de las leyes 11.322, articulo 4
y de la ley cuestionada, articulo 3.

| No podemos ya decir que el
derecho administrativo y en el caso -el previsional-,
sea un derecho "in fieri", ya numerosa normativa Yy
doctrina han formado basamento suficiente para la di-
lucidacién de las nﬁevas situaciones que se presentan
en especial en la realidad de nuestros Tribunales de
Justicia.

Asi con motivo de esta pre-
sentacién cabria remontarse y recordar la situacién
judicial planteada con motivo de lo normado en el ar-
ticulo 76 de la ley 5.425, o las dque diera lugar
otrora, de actualizaci6én monetaria o incluso de las
decisiones derivadas por el reconocimiento del carac-

ter remunerativo de diversas sumas dinerarias abona-
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das a agentes en actividad cuyo reconocimiento fuera
pretendido por beneficiarios previsionales de distin-
tos régimenes de la Provincia.

Sin lugar a dudas el tema
traido a decisidn de V.E. se centraliza en la solici-
tud de petrificacidén de la situacidén adquirida por
los actores bajo el regimen legal vigente al que ac-
cedieron, en lo que hace indudablemente a aspectos
vinculados al principio de la movilidad de sus habe-
res previsionales, mas alla de los rubros que puedan
encontrarse interesados.

El principio previsional
que establece que la ley vigente para acceder a los
beneficios previsionales lo sera la del cese o la del
fallecimiento rige a los efectos de establecer 1las
condiciones basicas para acceder a los mentados bene-
ficios previsionales establecidos y regula por
cierto, las condiciones del mismo. Asi los reconoci-
mientos hechos en los textos de legales ¥ én reite-
rada Jjurisprudencia de Esa Corte (cf. Doct. causas:
B-49.039, "Acevedo", sentencia del 30-VII-85; B-
51.942, "Fiscél de estado", sent. del 9-1II-93;B-
53.624, "Laffite", sent. del 11=L1-87; B~5b.719,
"Almeida", sent. del 17-11-98; B-55.995, "Alcuaz",

sent. del 5-1IV-2000, entre otras).
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Pero otra cosa es pretender
la inamovilidad de la materia legislada, tema por
cierto de indiscutible resorte del Poder Legislativo,
en el caso del de la Provincia de Buenos Aires Yy
ajeno por cierto en principio al control pér parte de
los Tribunales.

Asi se ha dicho refirién-|
dose al regimen previsional bancario que a diferencia.
de lo establecido en el regimen provisional general
para el personal de la Administraciém Pablica im-
puesto bor el decreto ley 9.650, de cuyo articulo 36
en su enumeracién originaria surge un concepto amplio
de remuneracidn, a los fines de regular los benefi-
cios previsionales otorgados por el regimen de lalley
5.678, el legislador se ha apartado de aquel con-
cepto, excluyendo diversos rubros o asignaciones ex-
presamente liberada de aportes o que no revisten el
caracter de pérmanente, instituyendo un sistema espe-
cial que mas alla de su acierto o conveniencia, cons-
tituye una materia especifica de politica legislativa
que excede los limites della jurisdiccidén del Tribu-
nal (Doct. causa B-53.543, "Fontana", sentencia del
19-XII-95; B.53.603, "Caramés", senténcia del 6-II-
96, por su voto Magistrado Hitters; en lo propio, B-

+53.272, "Merech Clive", sentencia del 12-V-98).

ot
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Sefialado este aspecto co-
rresponde arribar al anédlisis puntual de la garantia
de movilidad en el regimén. previsional establecido
por la ley 11.761.

Es sabido que en materia
previsional los derechos subjetivos de naturaleza ad-
mistrativa no nacen de la relacidén juridica previa-
mente entablada con la Administracién sino de la ley,
lo que acuerda a la resolucién que los concede un
efecto meramente declarativo y no constitutivo de los

beneficios (conf. en lo propio, Doct. de las causas,

B-54.241, "Figueroa", sentencia del 8-III-94; B-
55.071, "Orrego", sentencia del S5-XII-95, entre
otras).

Ha expuesto ese Alto Tribu-
nal que la preservacion del principio de movilidad
implantado en el sistema previsional impone precisar
el verdadero alcance del  cargo desempefiado, inclu-
yendo su asignacidén funcional si fuere nécesario,
para luego lograr la equivalencia como base de deter-
minacién del haber. Puesto que lo importante es que
los elementos constitutivos del status de jubilatorio
resultante de la situacidén del agente al momento del
cese sean mantenidos a fin de que en los hechos no se

opere una retrogradacioéon por obra de las modificacio-

nes escalafonarias que alteren en pasividad el nivel
A-6
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jerarquico que se tuvo en cuenta al concederse el be-
neficio (dhos. causas B-53.634, "Bello", sentencia;
del 6-IX-92 y B-53.621, sentencia del 15-XI-94).

Y también que la proteccién
que las disposiciones legales pretenden asignaran los
derechos previsionales ya conferidos bajo la vigencia
de otras leyes lo es para preservar de modificaciones
retroactivas 1lo ya . adquirido en aquel tiempo
-otorgamiento del beneficio y efecfos patrimoniales
ya consumados-, pero no puede extenderse a la nega-
cidén della nueva situacidn social a la que el legis-
lador decididé brindar amparo previsional aprehen-
diendo una realidad que asi lo imponia, pues ellowim—
portaria el desconocimiento del principio que.niega
la existencia de un derecho adquirido al manteni-
miento de las leyes explicado en la materia cuando se
aclara que ellderecho adquirido lo es a que se res-
pete la situacién de Jjubilado y no a que su haber
siga siendo determinado por las mismas reglas vigen-
tes al tiempo de concederée el beneficio (cf. Doct.
causa B-55.449, "Molina", sentencia del 1-IV-97, sin
disidencia, voto del Dr. Hitters; cc. art. 25).

De alli que no considero
que le asista razdén a la actora al demandar en gene-
ral, contra las modificaciones operadas a partir de

la sancién de la ley 11.761

/77
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Si bien se hace mencion del
sistema de reparto y administracién en forma conjunta
por la Provincia de Buenos Aires, ello de por si no
descalifica al sistema, como de incumplimiento a la
vigencia del principio de movilidad previsional con-
sagrado constitucionalmente.

Ello por cuanto la propia
ley marca como objetivo realizar en relacién al per-
sonal del Banco los fines de seguridad social que es-
table el articulo 40 de la Constitucidén provincial
(art. 1lro in fine), que sin duda alcanza a los pasi-
vos del sistema, obligatoriamente incorporados al
mismo (conf. art. 3ro. y 57). Como también atento la
previsién tenida al adoptar en cuanto al regimen fi-
nanciero que prevé su integracidén con el inporte de
los aumentos generales de activos y pasivos (art. 21
inciso "g").

Asimismo ha sefalado 1la
Corte Suprema de Justicia que el articulo i4 bis de
la Constitucién Nacional que garantiza la movilidad
de las prestaciones previsionales, no especifica el
procedimiento a seguir para el 1logro del objetivo
propuesto en cuanto a la evolucién del haber, dejando
librado el punto al criterio legislativo (cf. Doct.
causa "Chocobar", sentencia del 27-XII-96; "Fallos"

929:3241 y siguientes).

Iy
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Tampoco compete a.la pre-
sentel acciétn el tratamiento del enfrentamiento con
una norma nacional, conforme doctrina de ese Alto
Tribunal.

La circunstancia.que el ac-
tual sistema confiera al Directorio la posibilidad de
elevacion del aporte personal del dos porciento (2%)
hasta un doce porciento no tifie de por si de incons-
titucional la norma, ante bien de afectarse sustan-
cialmente la prestacién ello derivard en derechos de-
mandablés por parte del afectado. Tal como surge de
evaluar el sistema imperante bajo la luz de la razo-
nabilidad. Por otra parte si bien se dice que actual-
mente se ha elevado la deduccién operada, lo cierto
es que no hay norma del Directorio citada ni demos-
tracién probatoria atinente al respecto.

La discrecionalidad de por
si no es Jjusta o injusta. Su consideracién a la 1luz
del principio de razonabilidad es la que compete eva-
luar en circunstancias puntuales de alegacién que no
se ha dado en el caso.

No cabria presumir la remu-
neracién como "en negro", la que se fdculta. Hecho de
tal naturaleza ha sido evaluado frente asignaciones
puntuales por ese Alto Tribunal con diferentes resul-

tados conforme a la naturaleza  del beneficio otor-

/17
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gado. No siendo la accidén impetrada la viable para
descalificar un precepto solamente con la presuncion
de un mal uso que de la norma podria realizar el Di-
rectorio.

No asi en cambio, entiendo
que resulta irrazonable e inconstitucional, por afec-
tacion del derecho de propiedad que integra el haber
de la Caja a la que integran los afiliados, y atenta-
torio por ello al patrimonio de los afiliados y acto-
res demandantes, la norma que como segundo_pérrafo
del articulo 22 formula una discriminacidén irrita con
el sistema y situacién social al que la ley a venido
a satisfacer. Es demostrativo de 1la situacién impe-
rante en el organismo previsional como la mejora que
ha producido las sumas derivadas de los aportes per-
sonales.

Mientras que por el arti-
culo 21, se preven aportes personales entre otros
para integrar los recursos de la Caja, en 15 que co-
laboran activos y pasivos, luego en el articulo 22,
cuestionado, se establece una excepcién dirigida a
las sumas que excedan los sesenta y un mil pesos
anuales. Soy de la opinién que tal excgpcién no en-
cuentra justificativo alguno, cuando a su vez consa-
gra a tales beneficiarios con la movilidad del sis-

tema.
A-6
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Entiendo que ello, K se pre-
Senta-en contravencién al principio de solidaridad,
que como Sse expresara supra, informa el sisfema pre-
visional argentino. Maxime tratadndose de un regimen
de afiliacién obligatoria donde ademas, nd esta per-
mitido retirar los fondos aportados, y la afiliacioén
subsiste mientras el afiliado mantenga sus contribu-
ciones depositadas en. la Caja (cf. Doct. causa B-
58.007, "Arambarri", sentencia del 19-X-99). Y que
tal normativa va en desmedro de posibilitar el cum-
plimienfo de los fines para el cual la Caja fue cre-
ada (cf. Doct.en lo propio de la C.S5.J.N. fallo re-
gistrado La Ley, T. 130 pag. 485; 34:840).

No asi en cambio, la inem-
bargabilidad declarada, por cuanto como otras leyes,
al ser la que nos ocupa de orden puablico (cf. doc-
trina de la causa B§54.921, "LLattucca", sentencia del
28-1X-99), bien pudo el legislador amparar los fondos
de deméas contingencias puntuales y sin perjuicio de
la ejecutividad definitiva de la sentencia.

En cuanto a lo expresado en
el articulo 25, entiendo se muestra contexte con lo
sostenido por V.E. y cuya doctrina fuera expresada
supra, como lo también por la Corte de Justicia de la
Nacion al resolver que, los montos de los beneficios

previsionales pueden ser disminuidos para el futuro

///
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sin menoscabo de la garantia del articulo 17 de 1la
Constitucién Nacional cuando razones de orden publico
o de interés nacional asi lo justifiquen, siempre que
la reduccién no resulte confiscatoria o arbitraria-
mente desproporcionada (cf. C.S. "Busquets de Vi-
tolo", sentencia del 13-VIII-98), y no afecte sustan-
cialmente al beneficio.

Si bien no es feliz, en su
redaccidén, debe atender al concepto de que en materia
previsional es principio de buena hermenéutica aquél
gque sefala la inconveniencia de realizar interpreta-
ciones extensivas en perjuicio de los derechos de los
beneficiarios (cf. Doct. causas, B—52.503. "Luqui",
sentencia del 13-V-97 y B-53.d11. "Salas", sentencia
del 19-VIII-97), ¥y que no implica alterar las condi-
ciones de otorgamiento del beneficio, conforme a la
ley vigente. Asi lo ha entendido V.E. en la causa B-
57.845, "Asta de Irigaray", sentencia del 29 de di-
ciembre de 1999. |

En cuanto a lo preceptuado
en los articulos 54, 62 y 63 se estd sin duda ante un
cambio de criterio legislativo en cuanto a la poli-
tica a implementarse en materia de prestaciones, 1lo
cual no corresponderia evaluar a ese Alto Tribunal,
ante la falta de prueba puntual de su irrazonabilidad

o confiscatoriedad que con respecto a los anteriores

A-6
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regimenes podrian haber sufrido los actores,. como de
su reél aplicaciéon. Prueba que cuenta en esta instan-
cia originaria de toda habilitacidén al respecto y qﬁe
no cubre la aportada (cf Doct.en lo pertinente, de la
causa B-51.057, "Broggi", sentencia del .10—IV-90).
Criterio que asimismo deberad seguirse para el andli-
sis de 1o dispuesto en el articulo 67 de la ley.

Por otra parte no se ad-
vierte menoscabo constitucional en cuanto al recono-
cimiento a los fines previsionales de 1la asignacién
incenti?ada bajo el concepto de aportes realmente
efectivizados, como tampoco la ultima parte de la
norma que atiende al tope en relacién a un plazo de
diez afios, el que no se presenta irrazonable.

El concepto de aporte ha
sido exigido entre otros recaudos para el reconoci-
miento de las bonificaciones otorgadas a activos y
cuyo reconocimiento es pretendido por los pasivos del

sistema. Asi conforme lo que surge de la causa B-

57.216, "Donnarumma", sentencia del 15 de marzo del||

2000.

De tal manera ei precepto
no demuestra afectacién a los derechos previsionales
de los demandantes, garantizados en los articulos 10
y 31 della Constitucién Provincial, entre otros. Asi-

mismo en cuanto a los hechos denunciados de falta o
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reduccién de la suma en su percepcién constituye un
tema ajeno al de esta instancia de examen constitu-
cional en cuanto al égravio en abstracto de la norma
y de su aplicacidéon, dejando afuera toda cuestidén en
cuanto a la incorrecta aplicacién de la ley por 1la
Caja en cuestién.

Ahora bien, si considero
que deviene en inconstitucional la falta de adecua-
ciéon preceptuada por el articulo 56 de la ley. Por
cuanto la norma se presenta en abierto choque con el
principio de movilidad de las prestaciones, no ya por
el caracter de las sumas a incorporar al sueldo de
los activos, sino porque su incorpoqacién se efec-
tuara con abierto desconocimiento del derecho de 1los
pasivos. Sin lugar a dudas tal facultad representa el
otorgamiento de un aumento que no seria tenido en
cuanto para el reajuste de los haberes de los pasivos
del sistema.

Ya se ha dichQ que-el dere-
cho a la prestacién jubilatoria mévil adquirido con-
forme a la categoria alcanzada en actividad y con
base en la cual se otorgdé el beneficio, queda ligado
a las variaciones que experimenta la remuneracidon del
propio cargo (cf. Doct. causa B-48.886, "Balbi", sen-
tencia del 11-XII-86, B-53.694, "Pascualli", senten-

cia del 1-VI-893).
A-6
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Nadie desconoce la ,inciden-
cia eﬁ la ecuacién econémico-financiera de la Caja,
no se pide que se desvirtie el presupuesfo provin-
cial, lo que se impone es que se respete la natura-
leza salarial del aumento cualquiera que éea el ori-
gen del recurSo, la equivalencia predicada incluso en
el inciso "g" del articulo 21 y 57 de la ley, en
cuanto a la vigencia de la movilidad en nuestro regi-.
men previsional. Ello, atendiendo a que la incorpora-
cién progresiva que predicé la norma no es otra cosa
que un éumento general a los activos de 1los cuales
los pasivos no pueden ser dejados de lado sin consti-
tuir ello agravio constitucional a la seguridad “so-
cial, sus principios y al derecho de. propiedad, ga-
rantizados por nuestrds textos constitucionales. Y
entiendo que asi deberd V.E. declararlo, sin perjui-
cio del sistema que‘se utilice para su actualizacién,
tal como define el citado articulo 57 de la ley.

Articulo sobre el cual nada
puedo observar ante la falta de demostracién de agra-
vio concreto, en cuanto a la atentacién real y efec-
tiva de 1la proporcionalidad que debe primar aun de
aceptarse la constitucionalidad de un’ sistema de mo-
vilidad distinto al imperante (cf. Doct. causa: B-
56.147, "Mallea", sentencia del 11-X-2000 y sus ci-

tas).

///
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En 1o que hace a la incons-
titucionalidad del articulo 71 sostiene que se auto-
riza al Directorio a que mediante una decisi6én deje
de lado el derecho adquirido de los mandantes a gozar
de los beneficios jubilatorios, en contra de lo nor-
mado en el arficulo 40 de la Constitucién provincial.

La normativa responde a una
situacién de emergencia prevista por el propio legis-
lador, para llegar el Directorio a su adopcidén y que
dotd para su efectividad un procedimiento de convali-
dacidén que estimo resguarda los derechos de los afi-
liados al sistema.

Contando asimismo con el
derecho de recurrir judicialmente contra ellas, tal
como expresa la norma del articulo 72. De tal manera
no se advierte la lesidn constitucional pretendida.

Por tltimo en cuanto a 1lo
dispuesto en el articulo 76, se agravia la actora en
cuanto al plazo de suspensidon de sentencias éontra el
organismo previsonal.

Partiendo de considerar que
la decisién de V.E. debe cefnirse a las circunstancias
dadas cuando se dictan, la cuestion devendria en abs-
tracta. Sin. perjuicio de ello, el plazo determinado
no resultan atentatorio al derecho de propiedad toda

vez que invocadas razones lo justifican y no aniquila
A-6
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el derecho sino que traslada en el tiempo su efecti-
vidadlpor razones que escapan al analisis judicial de
ese Alto Tribunal, (cf. Doct. de la causa "Chocobar",
en lo propio, cit.).

La disposiciodn de emergen-
cia normada por la ley en cuestién entiendo que re-
sulta valida, pues tal normativa no importa una acti-
vidad que exceda la competencia legislativa provin-
cial. La aplicacién de tales normas que suspenden los
efectos de las sentencias firmes. No es dudosa en la
medida due no se altere lo sustancial de los derechos
y a fin de que tiendan a proteger el interés publico,
qué en el caso es del propio beneficio de la subsis-
tencia del sistema previsional que atafie a los deﬁan-
dantes.

De tal manera. corresponde-
ria a V.E. atento a'lo expuesto, hacer lugar parcial-
mente a la demanda entablada.

Tal es mi dictamen.

3 La Plata, mayo Z de 2001.

Dr. EDUARDO MATIAS DE LA CAUZ
Prourador General .
do ta Suptema Corta de Justida
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