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Seguridad Social

26-septiembre-2023

MJ-DOC-17421-AR | MJD17421

En el segundo numero de nuestra querida
Revista nos acompafian distinguidos cole-
gas con sus respectivos estudios doctri-
narios. En primer término, el Dr. Marcos
Sequeira, nos ofrece la segunda parte de
su trabajo ‘Analisis del delito de apropia-
cién indebida de recursos de La Seguridad
Social segun el régimen penal tributario
argentino (Ley 27.430)". En tanto Clarisa
de Arce con su articulo "Apuntes sobre
la gran invalidez” brinda su aguda mira-
da en materia de Riesgos del Trabajo. Por
ultimo, Damian Pablo Raber colabora con
su nota a fallo titulada “Actualizacién de
la prestacion por desempleo”, a propo¢-

Presentacion
Revista de la
Seguridad Social
NO° 2

Por Nabpia Garcia' y ANiBAL Paz?

sito de la sentencia dictada por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion en autos
«Patterer, Susana Alicia c/Estado Nacional
s/amparo». Ademas, cerrando el apartado
de Doctrina de este nUmero, se encuentra
un articulo de Anibal Paz, relativo al marco
legal de la jubilacién para actores, directo-
res, apuntadores, coristas, cuerpo de baile
y asistentes.

En cuanto a la Jurisprudencia que se ha
seleccionado para esta entrega, por su re-
levancia y novedad, nos encontramos con
los fallos Colombo, de la Sala | de la Cdma-
ra Federal de la Seguridad Social, relativo

1 Abogada (UBA). Doctora en Derechos Humanos y Prevision Social (Universidad San Carlos
de Guatemala). Magister en «Direccion y Gestidon de los Sistemas de Seguridad Social» (Universi-
dad de Alcald de Henares y la OISS). Postgraduada de la UBA y de Universidades de Espafia. Do-
cente de grado y Postgrado en diversas universidades y Diplomaturas de todo el pais. Directora
del Instituto de Seguridad Social de la Fundacion Patagonica de Estudios en Derecho. Disertante
y expositora en numerosos congresos. Autora de libros y articulos de doctrina en revistas espe-

cializadas.

2 Abogado. Autor de articulos de doctrina. Columnista. Diplomado en Derecho de la Segu-
ridad Social. Expositor, disertante, docente de posgrado UNC.
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al Régimen Especial de Ley 24.018 corres-
pondiente a Magistrados y Funcionarios
del Poder Judicial; Torelli, de la Sala Il de la
mencionada Camara, que versa sobre la
aplicacion de las diferentes pautas de mo-
vilidad jubilatoria de Leyes 27.426, 27.541,
los DNU del afio 2020y la Ley 27.609; y, por
ultimo, de la Corte Suprema, encontramos
Tacconi, sobre la aplicacion de la Ley 24.016
y Dec. 137/05 en el Régimen Especial de
Docentes.

Finalmente, se adjuntan cuadros compa-
rativos de la evolucion de distintos moto-
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res de movilidad jubilatoria y de diferentes
variables de contenido econémico y social,
de utilidad para el ejercicio profesional dia-
rio. Esta entrega, como se advierte, resulta
completa y de sumo interés para su avida
lectura, y su archivo entre los documentos
de consulta permanente.

iNos encontramos nuevamente en el proxi-
mo numero de diciembre!

LA & 4



Delitos - Apropiacion Indebida de Recursos de la Seguridad 24-agosto-2023
Social- Penal Tributario

Analisis del delito

de apropiacion indebida

de recursos de la seguridad
social segln el régimen
penal tributario argentino
(Ley 27.430). Segunda parte

Por Marcos A. SEQUEIRA'

1 Graduado en Ciencias Econdmicas y en Derecho y Ciencias Sociales de la UNC.Especialista
en Procedimiento Tributario (UNC). Especialista en Derecho Penal Econémico (UNC). Especialista
en Derecho Tributario (UNC). Especialista en Derecho Procesal (UNC). Magister y Doctorando en
la Facultad de Derecho de la Universidad de Santiago de Compostela, Espafia (e/c). Profesor de
Posgrado en Facultad de Derecho de la Universidad de Santiago de Compostela, Espafa. Profe-
sor Titular de Posgrado en las materias de «Finanzas Publicas»; «Derecho Tributario»; «Proce-
dimientos Tributarios»; «Régimen Penal Tributario» y «Derecho Penal Aduanero», de distintas
Facultades en Ciencias Econémicas y de Derecho y Ciencias Sociales del pais: Univ. Maiménides;
Univ. Nac. Cérdoba; Univ. Catdlica de Cérdoba; Univ. Catdlica Arg.; Univ. Empresarial Siglo 21;
Univ. E. Blas Pascal; Univ. de Belgrano Bs As; Univ. Nac. Jujuy; Univ. Nac. Catamarca; etc. Desarro-
lla actividades docentes en los siguientes paises: México, Peru, Guatemala, Bolivia, Brasil, Colom-
bia, Costa Rica, Cuba, Panama, Paraguay Republica Dominicana, etc. Durante 16 afios Director
de Posgrado en Derecho Tributario y Penal Tributario, Universidad de Belgrano (Buenos Aires).
Jurado Externo de Tesis de la UBA (Universidad de Buenos Aires). Profesor en la Asociacion de
Magistrados y Funcionarios del Poder Judicial de la Nacion (Buenos Aires). Profesor de Posgrado
en «Carreras de Especializacion en Derecho Tributario» y «Derecho Penal de los Negocios» en
numerosas Casas de Estudio: UNC, UB, UBA, UCC, UNCA, Maimoénides; etc. Profesor invitado en
cuantiosas Universidades del pais y del exterior. Profesor conferencista en cuantiosos eventos
organizados por Consejos de Profesionales en Ciencias Econdmicas y Colegios de Abogados de
todo el pais y del exterior; inclusive, de sus Federaciones. Profesor de la Asociacién Iberoameri-
cana de Derecho Penal Econdmico y de la Empresa; de Fundacion Para El Estudio de La Empresa
(FESPRESA); de la AFIP (DGI) y de numerosas Direcciones Generales de Rentas provinciales; ex
capacitador de la Policia Federal Argentina; etc. Ha representado a Coérdoba y al pais en un gran
numero de eventos académicos. Miembro activo de la Asociacion Argentina de Estudios Fiscales;

Revista de la Seguridad Social
N° 2/ Octubre 2023




Doctrina Analisis del delito de apropiacion indebida Marcos A. Sequeira

MJ-DOC-17334-AR | MJD17334

Sumario: I. Inicio: teoria del delito. II. Teorias dentro del funcionalismo.
III. Teoria de la imputacion objetiva. IV. El delito como infraccion de deber.
V. Ceguera intencional. VI. Jurisprudencia. VII. Conclusiones.

PROLOGO

En nuestra primera entrega desarrollamos el delito de apropiacion indebida de recursos
de la seguridad social tipificado en el articulo 7° del Régimen Penal Tributario argentino,
Ley 27.430. Especificamente, nos concentramos en los temas relativos a la diferenciacion
entre los conceptos de «elementos integrativos del tipo penal» y «condiciones objetivas
de punibilidad». Asimismo, se traté la decision de politica criminal de excluir a esta figura
dentro de aquellas en las cuales es posible extinguir la accién penal bajo los términos del
articulo 16 de esta legislacion y los efectos derivados de la aplicacion del principio de re-
troactividad de la ley penal mas benigna como consecuencia de las reformas legislativas.

En esta oportunidad, nos concentraremos en el punto quizas mas polémico en torno a
esta figura: el elemento subjetivo.

I. INICIO: TEORIA DEL DELITO

El analisis de la Teoria del Delito es esencial para comprender cuando y por qué una
conducta es sancionada por el Derecho Penal. Cada uno de los elementos mencionados
permite entender desde distintas perspectivas como y por qué determinadas acciones

Asociacion Internacional de Derecho Fiscal; Academia Nacional de Derecho; Instituto de Derecho
Tributario y Finanzas Publicas; etc. Integra el Consejo Consultivo de numerosas publicaciones: Se-
manario Juridico, Periddico Econémico Tributario de Editorial La Ley, Derecho Fiscal, Factor; etc.
Autor y coautor de numerosas obras (27 Libros, incluyendo un «Tratado sobre Régimen Penal
Tributario Nacional», entre ellas: «Allanamientos», «Allanamientos de Estudios Profesionales»,
«Medidas de coercidon en el Cédigo Procesal Penal de la Nacion»; «Analisis de Doctrina Tributa-
ria»; «Garantias Procesales en el Derecho Tributario»; «Estudios del Proceso Penal Tributario»;
«Tratado sobre Derecho Penal Tributario Nacional»; «Medidas Colectivas en el Derecho Tributa-
rio»; «Procedimiento Penal Tributario Provincial»; etc. Autor de mas de 200 notas publicadas en
diversas revistas cientificas: Errepar; La Ley.; Ad-Hoc; etc. Ha sido convocado como Asesor en el
Ministerio de Justicia de la Nacion; Ministerio del Interior de la Nacién; Juzgados Federales; Tri-
bunales Orales Federales; etc. En todos los casos su participacion ha sido ad-honorem. Integré
en dos oportunidades el cuerpo de Asesores de las Comisiones de Reforma del Cédigo Penal y
de la Ley Penal Tributaria, funcion que cumplié en forma Ad-Honorem. También fue convocado
para integrar el cuerpo de Asesores de la Comision Reformadora del Régimen de Coparticipacion
Federal de Impuestos; tarea que también cumplié de manera ad-honorem. Gobiernos de la Dra.
Cristina Fernandez de Kirchner y del Ing. Mauricio Macri. En el presente afio 2023 fue sumado
como académico del Centro Argentino de Estudios en lo Penal Tributario.
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Doctrina Analisis del delito de apropiacion indebida Marcos A. Sequeira

son consideradas delitos y, por ende, merecedoras de una sancién penal. Es importante
recordar que, para que exista un delito, deben concurrir ciertos elementos en conjunto.
Desde una vision general, entonces, la Teoria del Delito es una construccion juridica que
busca determinar en qué situaciones una accién u omision puede ser considerada un
delito. Para ello, se descompone al delito en distintos elementos que deben concurrir
para que una conducta pueda ser penalmente relevante. Los componentes basicos en
la estructura del delito son: A) Conducta: Es la accion u omisién que realiza el sujeto. Es
el punto de partida de cualquier delito. Sin conducta, no hay delito. B) Tipicidad: Se re-
fiere a la adecuacion de la conducta a una descripcion concreta prevista en la ley penal.
Es decir, si una conducta se encuadra dentro de un tipo penal (una descripcion legal de
un delito), se dice que es tipica. C) Antijuridicidad: Una conducta puede ser tipica pero
no necesariamente antijuridica. Una accién es antijuridica cuando no concurre ninguna
causa que justifique esa conducta. Por ejemplo, actuar en defensa propia puede hacer
que una conducta tipica no sea considerada antijuridica. D) Culpabilidad: Es la posibilidad
de reprochar a alguien su conducta antijuridica. Se analiza si la persona actu6 con dolo
(intencion) o imprudencia (culpa) y si tenia la capacidad de entender y querer actuar con-
forme a derecho. E) Punibilidad: Aunque una conducta sea tipica, antijuridica y culpable,
puede existir alguna razén que excluya la posibilidad de imponer una sancién o pena. Las
causas que excluyen la punibilidad se denominan excusas absolutorias.

Esta teoria ha venido evolucionando a lo largo del tiempo, siendo las corrientes que mas
se han receptado en nuestro pais el finalismo y el causalismo.

Para la version del Causalismo, modalidad tradicional del delito que prevaleci6 especial-
mente durante la primera mitad del siglo XX; cobra relevancia en la idea de que la accién
es un movimiento corporal que produce un cambio en el mundo exterior, y es este cam-
bio el que se evalua para determinar si existe un delito. Por lo tanto, habra delito segun
haya: A) Conducta: Es un simple movimiento corporal que causa un resultado. B) Tipici-
dad: Corresponde a la adecuacion de una conducta concreta a un modelo preestablecido
en la ley penal. C) Antijuridicidad: Se analiza si la conducta contraviene el orden juridico,
sin justificacion. D) Culpabilidad: Se entiende como la capacidad de reproche personal,
una vez que se ha establecido la tipicidad y la antijuridicidad. En esta fase, se analizan las
eximentes de culpabilidad.

Para resumirlo, el elemento subjetivo, en la teoria del delito «causalista», se examina en
la etapa de la «culpabilidad».

Para el Finalismo, desarrollado principalmente por Hans Welzel en la década de 1930
—COmo una respuesta critica al causalismo—, el énfasis se situa en el propdsito o fina-
lidad detras de una accion. A) Conducta: No es solo un movimiento corporal, sino una
accion con un propoésito o finalidad. Es decir, una accion dirigida a un fin. B) Tipicidad:
Ademas de la correspondencia con el modelo legal, se introduce el concepto de «injus-
to tipico», donde se tiene en cuenta la voluntad del agente y su finalidad al cometer la
accion. C) Antijuridicidad: Al igual que en el causalismo, se analiza si la conducta contra-
viene el orden juridico. Pero debido al enfoque finalista, algunas cuestiones que en el
causalismo se analizaban en esta fase, en el finalismo se trasladan a la fase de tipicidad.
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D) Culpabilidad: Se entiende mas alla de la mera capacidad de reproche, considerando
factores como la previsibilidad del resultado y la voluntariedad con que se actud.

Las Diferencias principales entre Causalismo y Finalismo pueden resumirse como sigue:

A) Enelenfoque de la Conducta: Mientras el causalismo ve la conducta como un
mero proceso causal, el finalismo la ve como una accién dirigida hacia un fin.

B) Distribucién de los Elementos: El causalismo clasifica de manera mas estricta
y separada los elementos del delito, mientras que el finalismo tiende a trasla-
dar algunas consideraciones de la antijuridicidad a la tipicidad.

C) Enfoque en la Voluntad del Agente: El finalismo pone mucho mas énfasis en
la voluntad y la finalidad del agente al cometer la accion, mientras que el cau-
salismo se centra mas en la causalidad de la accidén y su resultado.

D) Dinamica de Analisis: Mientras el causalismo tiene un enfoque mas secuen-
cial (primero la accion, luego el tipo, etc.), el finalismo ve el delito de manera
mas integrada, considerando diversos factores de manera simultanea.

Ambas teorias han tenido un impacto significativo en el desarrollo del Derecho Penal y en
cdmo se analizan y juzgan las acciones delictivas. Aunque el finalismo surgié como critica
al causalismo, ambas teorias coexisten y son utilizadas en diferentes contextos juridicos
y tedricos. Sin embargo, sobre todo en la materia que nos ocupa, han surgido otras teo-
rias. Nos referiremos a las que consideramos mas importantes.

II. TEORIAS DENTRO DEL FUNCIONALISMO

El funcionalismo en el Derecho Penal es una teoria que se desarroll6 como respuesta y
evolucién frente a las teorias causalista y finalista del delito. Esta perspectiva se centra
en la funcién que cumple el Derecho Penal dentro de la sociedad. La teoria funcionalista
se relaciona estrechamente con el jurista aleman Claus Roxin, quien es uno de sus prin-
cipales exponentes.

Las Caracteristicas del Funcionalismo en el Derecho Penal pueden resumirse del siguien-
te modo: A) Funcién del Derecho Penal: Segun el funcionalismo, el Derecho Penal tiene
como principal funcion la proteccion de bienes juridicos esenciales para la coexistencia
pacifica de los individuos en la sociedad. B) Teoria del Delito: El delito se analiza desde
una perspectiva teleolégica, es decir, considerando los fines y objetivos del Derecho Pe-
nal. Las categorias de la teoria del delito, como tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, se
definen y analizan en funcién de su relevancia para la proteccion de los bienes juridicos.
C) Bien Juridico: Se pone especial énfasis en la idea de «bien juridico» como aquello que
el Derecho Penal busca proteger. Los delitos se interpretan como lesiones o puestas en
peligro de estos bienes juridicos. D) Prevencion: Una de las funciones principales del De-
recho Penal, desde esta perspectiva, es la prevencion de delitos. Se busca que las normas
y sanciones penales tengan un efecto disuasorio en la sociedad. E) Flexibilidad: El fun-
cionalismo admite una cierta flexibilidad en la interpretacién y aplicacion de las normas
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penales, siempre y cuando se respete la funcién principal del Derecho Penal, que es la
proteccion de bienes juridicos. F) Sistema Abierto: A diferencia de las teorias mas rigidas
y estructuradas, el funcionalismo plantea un sistema mas abierto, adaptativo y orientado
hacia los fines del Derecho Penal.

De lo que venimos exponiendo emergen las diferencias entre Funcionalismo respecto
al Causalismo y Finalismo: Mientras el causalismo se centra en la relacién de causalidad
entre la conductay el resultado, y el finalismo pone énfasis en la finalidad de la accioén, el
funcionalismo se orienta hacia los fines del Derecho Penal en si mismo y su papel en la
sociedad. Es decir, se pregunta sobre la funcién y propésito de cada categoria y elemento
del delito, y cdmo contribuyen a la misién preventiva y protectora del Derecho Penal.

Como consecuencia de ello, se sostiene que el funcionalismo en el Derecho Penal pro-
porciona un marco tedrico que se centra en la funcién social y preventiva del Derecho
Penal, buscando interpretar y aplicar las normas de acuerdo con esos objetivos.

Sin embargo, el funcionalismo también reconoce dos escuelas, muy bien diferenciadas
entre si. La versidn que acabamos de dar se ajusta mas el pensamiento de Claus Roxin,
que la doctrina suele mencionar como «funcionalismo moderado», para diferenciarlo del
«funcionalismo radical», propiciado, fundamentalmente, por Gunter Jakobs.

Parece oportuno mencionar que Tanto Claus Roxin como Gunther Jakobs son juristas
alemanes de gran influencia en el ambito penal, y ambos han propuesto visiones funcio-
nalistas del Derecho Penal. Sin embargo, sus enfoques y énfasis son diferentes, y estas
diferencias han llevado al desarrollo de dos corrientes distintas dentro del funcionalismo
penal.

Funcionalismo de Claus Roxin:

1. Funcién del Derecho Penal: Para Roxin, el Derecho Penal tiene como funcién
principal la proteccion de bienes juridicos. Es decir, busca salvaguardar aque-
llos valores, intereses y derechos esenciales para la coexistencia pacifica de
los individuos en la sociedad.

2. Enfoque Teleolégico: Roxin adopta un enfoque orientado hacia el fin (teleolo-
gico) en la interpretacion de las normas penales. Esto significa que las normas
deben ser interpretadas en funcion de los objetivos y propdsitos que buscan
alcanzar.

3. Evitacion del Delito: Para Roxin, el Derecho Penal busca prevenir delitos prin-
cipalmente a través de una funcién disuasoria. Las sanciones penales actian
como un desincentivo para cometer delitos.

Funcionalismo de Giinther Jakobs:

1. Funcion del Derecho Penal: Jakobs introduce el concepto de «Derecho Penal
del Enemigo», en el cual el Derecho Penal no solo protege bienes juridicos,
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sino que también garantiza la vigencia y estabilidad de las normas del siste-
ma y del propio ordenamiento juridico.

2. Proteccion del Sistema: Para Jakobs, el Derecho Penal no solo protege bienes
juridicos individuales, sino que asegura la estabilidad y funcionalidad del sis-
tema social en su conjunto.

3. Rol Identificatorio: Jakobs sostiene que el Derecho Penal tiene un papel en
la identificacién y afirmacion de la identidad social. A través del castigo de
conductas desviadas, la sociedad reafirma y clarifica sus propias normas y
valores.

4. Derecho Penal del Enemigo: Este es un concepto controversial propuesto por
Jakobs. Sugiere que ciertos individuos que actuan fuera de las normas basi-
cas de la sociedad pueden ser tratados como «enemigos» del sistema, justifi-
cando medidas penales mas severas en su contra.

Diferencias Principales:

— Mientras que Roxin pone énfasis en la proteccion de bienes juridicos y adopta
un enfoque mas orientado hacia la humanidad y los derechos fundamenta-
les, Jakobs se enfoca en la proteccidn del sistema y en la funcion identificato-
ria del Derecho Penal.

— Jakobs introduce la idea del «Derecho Penal del Enemigo», que es un concep-
to ausente en la teoria de Roxin y que ha generado debates significativos en
la doctrina penal.

— Aunque ambos abogan por un enfoque funcionalista, los fines y objetivos que
cada uno atribuye al Derecho Penal difieren en aspectos fundamentales.

— Ambas teorias han tenido un impacto significativo en el estudio del Derecho
Penal y han generado debates y discusiones en la comunidad juridica inter-
nacional. En nuestro pais, la corriente funcionalista viene ganando terreno,
sobre todo, en los tribunales nacionales en lo penal econémico de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires.

II1. TEORIA DE LA IMPUTACION OBJETIVA

La teoria de la imputacion objetiva es una herramienta conceptual que permite una inter-
pretacidon mas justa y equitativa del Derecho Penal, evitando imputar penalmente resul-
tados que, aunque sean consecuencia directa de una accién, no deberian ser atribuidos
al agente desde una perspectiva juridica. La imputacién objetiva busca distinguir entre
aquellos resultados que son producto de una accién del agente y aquellos que, a pesar
de seguir temporalmente a la accion, no estan relacionados de manera que se le puedan
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atribuir de manera justa al agente. En términos sencillos, no todo resultado que sigue a
una accioén es producto de esa accion desde un punto de vista juridico-penal.

Algunos criterios y aspectos clave de la imputacion objetiva son: A) Causacion y atribu-
cién: No basta con que una accion sea causa de un resultado para que esta se le pue-
da imputar al agente. Ademas de la relacién causal, debe existir una conexién objeti-
va que permita atribuir ese resultado al agente desde un punto de vista juridico-penal.
B) Interrupcién del nexo causal: Si entre la accidon del agente y el resultado se interpone
un acontecimiento atipico e imprevisto que produce el resultado, se puede interrumpir
el nexo causal y, por lo tanto, el resultado no sera imputado al agente. Este aconteci-
miento intermedio se llama «causa superveniente». C) Principio de confianza: Segun este
principio, en situaciones de interaccion social, cada individuo puede confiar en que los
demas se comportaran de manera adecuada y conforme al ordenamiento juridico. Si
alguien causa un resultado dafioso porque otra persona no actué conforme a este or-
denamiento, el resultado no es imputable al primero. D) Riesgos permitidos: Algunas ac-
ciones conllevan ciertos riesgos que son tolerados por el ordenamiento juridico porque
se consideran socialmente adecuados o necesarios. Si el resultado dafioso esta dentro
de los riesgos permitidos, no puede ser atribuido al agente. E) Prohibicion de regreso: Si
un resultado sélo es producto de la vulnerabilidad extraordinaria de la victima y no de la
accion del agente, no se le puede imputar este resultado al agente.

Las Causas excluyentes de la imputacidn objetiva, en general, consisten en algunas situa-
ciones tales como la autopuesta en peligro por parte de la victima o los actos de terceros
gue son completamente imprevisibles.

Es Jakobs el profesor a quien se atribuye su creacién. Como su nombre ya viene prece-
dido del concepto del «derecho penal del enemigo», el rechazo de la teoria de la imputa-
cidn objetiva, practicamente a nivel global, fue superlativo. Empero, en defensa del cate-
dratico aleman, debemos aclarar que: 1) No es el autor del derecho penal del enemigo.
2) Contrariamente a lo que habitualmente se supone, la teoria de la imputacién objetiva
no deja de examinar el elemento subjetivo —la culpabilidad—. Simplemente, este exa-
men se realice sobre otras bases; basicamente, normativamente.

IV. EL DELITO COMO INFRACCION DE DEBER

Hemos pasado rapida revista de las teorias del delito bajo el funcionalismo y el finalismo
y también analizamos, si bien también desde una redaccion simple y eminentemente
practica; el funcionalismo y la teoria de la imputacién objetiva. Pareceria que el analisis
del elemento subjetivo concluye alli. Empero, hay otras versiones sobre qué debe enten-
derse como «delito». Nos referimos a las que lo definen como una infraccién a un deber
legalmente establecido.

La teoria del delito como infraccidn de deber es una perspectiva desarrollada principal-
mente desde los autores que propician el funcionalismo y se orienta hacia la compren-
sién del delito no solo como la realizacién de una conducta tipica, antijuridica y culpable,

Revista de la Seguridad Social
N° 2/ Octubre 2023



Doctrina Analisis del delito de apropiacion indebida Marcos A. Sequeira

sino como una conducta que ademas viola un deber especifico que el autor tenia en una
situacion concreta. Para entender esto mejor, es necesario tener en cuenta los siguientes
puntos: A) Concepto basico del delito: Tradicionalmente, la estructura basica del delito
se compone de tres pilares: tipicidad, antijuricidad y culpabilidad. Al considerar el delito
como una infraccién de deber, se introduce una nueva dimensién al analisis: el autor
tenia un deber especifico que le obligara a actuar de manera diferente? B) Diferenciacion
entre roles: Esta teoria pone énfasis en la diferencia entre los deberes generales y los de-
beres especiales. Todos los ciudadanos tienen deberes generales, como no causar dafio
a otros. Sin embargo, algunas personas, debido a su profesion, rol o situacion concreta,
tienen deberes especiales. Un médico, por ejemplo, tiene el deber especial de cuidar a
sus pacientes y no causarles dafio. C) Conducta que no infringe el deber: Aunque una ac-
cién pueda ser tipica y antijuridica, no sera considerada delictiva si no infringe un deber
especial. Por ejemplo, si una persona presencia un accidente y no ayuda a la victima, pue-
de estar violando un deber moral, pero no necesariamente un deber juridico, a menos
que la legislacion establezca un deber especifico de auxilio en tales circunstancias. D) De-
litos de infraccidn de deber: Existen delitos que solo pueden ser cometidos por personas
que tienen un deber especial debido a su posicion o rol. Estos se conocen como delitos
propios. Un ejemplo clasico es el delito de prevaricato, que solo puede ser cometido por
un juez que dicta resoluciones injustas a sabiendas. E) Relevancia para la culpabilidad:
La infraccidén de un deber especial puede tener implicaciones en la fase de culpabilidad.
Si alguien actua violando un deber especial, esta infraccion podria ser considerada para
determinar el grado de reprochabilidad y, por ende, influir en la pena. F) Justificacion y
deberes colisionantes: En ocasiones, una persona puede encontrarse en una situacion
en la que tenga deberes contrapuestos. En tales casos, cumplir con un deber puede im-
plicar la infraccién de otro. Estas situaciones deben ser analizadas cuidadosamente para
determinar si existe una causa de justificacion.

Como podemos observar, la teoria del delito como infraccion de deber introduce una di-
mensién adicional en el analisis del delito, considerando la posicion especifica del autor
y los deberes asociados a esa posicion. Esto permite una comprension mas matizada y
justa de ciertas conductas, especialmente en situaciones donde los deberes generales 'y
especiales pueden entrar en conflicto.

Con todo, tampoco el tema se agota aqui. Los autores han desarrollado el concepto de
«ceguera intencional» o «ignorancia deliberada».

V. CEGUERA INTENCIONAL

Es importante recordar, antes de entrar en su analisis, que la ceguera intencional no es
una defensa en si misma, sino una forma de establecer el elemento mental (mens rea)
necesario en ciertos delitos.

El concepto de «ceguera intencional» o «ceguera deliberada» o «ignorancia deliberada»
se refiere a una situacién en la cual una persona decide de manera consciente evitar
obtener conocimiento sobre un hecho que normalmente lo incriminaria. Es decir, el indi-
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viduo opta por permanecer «ciego» ante cierta informacion para, posteriormente, poder
alegar que no tenia conocimiento de la situacion. La ceguera intencional se sitda en un
espacio intermedio entre el conocimiento real y la mera negligencia. Esta figura ha sido
desarrollada en distintos sistemas juridicos para abordar casos en los que la ignorancia
del acusado es producto de una decisién consciente de no informarse. Su aplicacion es
relevante, porque permite atribuir responsabilidad penal a quienes, aunque no posean
un conocimiento directo de su participacién en un hecho delictivo, si han evitado adrede
obtener dicho conocimiento.

Algunos aspectos claves de la ceguera intencional en el ambito penal son: 1) Conciencia
del riesgo: La persona es consciente de la alta probabilidad de que un hecho delicti-
vo esté ocurriendo o vaya a ocurrir, pero decide no indagar o informarse al respecto.
2) Decision de no saber: En lugar de simplemente no saber, la persona toma una decisiéon
activa de no obtener mas informacion o de ignorar las sefiales evidentes que indican que
algo ilicito esta sucediendo.

A esta altura del desarrollo, es necesario dar un paso al costado para diferenciar el con-
cepto que estamos examinando con la negligencia: La negligencia implica una falta de
cuidado o una omision no intencional de deberes. En cambio, la ceguera intencional es
un comportamiento activo para evitar el conocimiento, no es mera negligencia o inad-
vertencia. 3) Aplicacion en distintos delitos: Esta figura se utiliza con frecuencia en delitos
como el lavado de dinero, el trafico de drogas o el fraude, donde un individuo podria be-
neficiarse de actividades ilicitas al tiempo que opta por no indagar sobre el origen o natu-
raleza de esas actividades. 4) Requisitos para su aplicacion: No basta con que el acusado
no tenga conocimiento; es necesario demostrar que existia una deliberada evitacion del
conocimiento. Es decir, el sujeto tenia razones fundadas para creer que estaba involucra-
do en una actividad ilicita y, sin embargo, tomo la decision consciente de no obtener mas
detalles o claridad al respecto.

La aplicacién de la ceguera intencional es objeto de debate en muchos sistemas juridicos.
Mientras que algunos juristas la consideran necesaria para cerrar lagunas legales y evi-
tar que las personas evadan responsabilidades de manera deliberada, otros creen que
puede dar lugar a interpretaciones demasiado amplias o ambiguas que podrian afectar
el principio de legalidad.

Como sea, debemos tener presente que la ceguera intencional es un concepto juridico
gue atafie al elemento subjetivo, dado que busca atribuir responsabilidad penal a aque-
llos que optan deliberadamente por permanecer ignorantes sobre sus acciones o involu-
cramiento en hechos delictivos. La figura reconoce que, en ocasiones, la decision de no
saber puede ser tan reprochable como el conocimiento directo de la ilicitud.

El concepto de ceguera deliberada tiene raices en la jurisprudencia estadounidense. Un
caso emblematico es «United States v. Jewell», 532 F.2d 697 (9th Cir. 1976), donde se
confirmd la condena de un acusado por posesion de marihuana con intencién de distri-
buir. Aunque el acusado afirmo que no sabia que habia drogas en el vehiculo, el tribunal
sostuvo que su decision de no investigar ante circunstancias sospechosas equivalia a
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conocimiento. Esta sentencia solidificé la doctrina de ceguera deliberada en el sistema
juridico estadounidense.

En el Reino Unido, la ceguera deliberada se ha discutido en el contexto de delitos finan-
cieros y corporativos. Si bien el concepto no esta tan arraigado como en Estados Unidos,
algunos tribunales han considerado situaciones donde los acusados evitan deliberada-
mente adquirir conocimiento de hechos incriminatorios.

Aunque la doctrina de ceguera deliberada no es tan prominente en Espafia como en
otros paises, ha habido discusiones y debates académicos sobre su posible aplicacion en
casos particulares, especialmente en delitos econdmicos y financieros. Una causa donde
se hizo notoria la figura fue la del futbolista Lionel Messi. Lionel Messi y su padre, Jorge
Messi, enfrentaron problemas legales en Espafia relacionados con el fraude fiscal y el
lavado de dinero. En 2016, ambos fueron declarados culpables de tres delitos contra la
Hacienda Publica por defraudar 4,1 millones de euros entre 2007 y 2009, derivados de
los derechos de imagen del jugador. Messi fue condenado a 21 meses de prision, pero en
Espafia, las condenas de menos de dos afios por un primer delito pueden ser sustituidas
por multas, lo que ocurridé en este caso. No obstante, en ese proceso de fraude fiscal se
intent6 aplicar el concepto de «ceguera intencional»: La situacion se centré en la estruc-
tura utilizada para gestionar los ingresos por derechos de imagen y si Messi conocia o no
las maniobras fiscales. La verdad es que nadie queria al famoso jugador privado de su
libertad y los resultados de aplicar la ceguera intencional son los que todos esperaban:
no existio.

En el contexto del Derecho Internacional, el Tribunal Penal Internacional para la ex-Yu-
goslavia (TP1Y) ha discutido el concepto en relacién con crimenes de guerra y genocidio.
En algunos juicios, se ha argumentado que los lideres y comandantes que decidieron ig-
norar deliberadamente evidencia de crimenes cometidos por sus subordinados pueden
ser considerados culpables por ceguera deliberada.

Los delitos en los cuales mas arraigo ha tenido esta figura son: Derecho Penal Financiero
y Corporativo: Es comun en casos de fraude, lavado de dinero y otros delitos financieros.
Ejecutivos o empleados de una empresa pueden afirmar que no tenian conocimiento de
conductas ilicitas, pero la evidencia puede mostrar que hicieron esfuerzos conscientes
para evitar tener ese conocimiento. También los casos de Drogas: Como se mencion6
anteriormente, uno de los casos mas citados que establece la doctrina es United States
v. Jewell, en el que un acusado fue condenado por posesién de marihuana con intencion
de distribuir. A pesar de su afirmacion de no tener conocimiento de las drogas en su
vehiculo, el tribunal determind que habia evitado intencionadamente obtener ese cono-
cimiento. Hay sentencias vinculadas a la Propiedad Intelectual: En casos de infraccion de
derechos de autor o pirateria, algunas personas o empresas podrian usar la defensa de
que no sabian que estaban distribuyendo o vendiendo bienes piratas. Sin embargo, si se
puede demostrar que hicieron un esfuerzo activo para evitar conocer la procedencia ilici-
ta de esos bienes, podria aplicarse la doctrina de la ceguera intencional. También pueden
verse causas de Trafico de Personas: En algunos casos, aquellos que estan involucrados
en la cadena de trafico de personas pueden afirmar no tener conocimiento de que es-
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taban participando en un acto ilicito. Sin embargo, si la evidencia sugiere que intencio-
nadamente evitaron obtener detalles sobre las personas que estaban transportando o
alojando, podria aplicarse la doctrina. Por ultimo, en materia del Derecho Ambiental: En
ciertos casos en los que las empresas violan normativas ambientales, los directivos o
responsables pueden alegar no tener conocimiento de las violaciones. Sin embargo, si se
demuestra que hubo un esfuerzo deliberado por parte de estos individuos para no estar
informados sobre las practicas ilicitas de la empresa, la doctrina podria ser relevante.

VI. JURISPRUDENCIA

Cobra mucha importancia anoticiar del criterio jurisprudencial que, luego de haberse
excluido del art. 7° de la Ley 27.430, |a alternativa de extincion de la accidén penal median-
te la reparacion del dafio; no obstante, receptd favorablemente la aplicacion del articu-
lo 59, inc. 6° del Codigo Penal, figura semejante, ya que ambos legislan sobre el «criterio
de oportunidad». Asi, en autos «<ANCERS SA —Vazquez, Angel s/ley 24769— (incidente de
suspension)», el Trib. Oral Penal Ec. - N° 3, en sentencia del 11/02/2022, dejé sentada la
siguiente doctrina jurisdiccional: Debe destacarse que la ley 27147 modifico el articulo 59
del Cdédigo Penal, introduciendo el inciso 6, que establece como causal de extincion de la
accion penal la reparacion integral del perjuicio y, de alli, una forma alternativa de solu-
cion de los conflictos penales. A su vez, de los fundamentos del proyecto de aquella
ley surge que el objetivo de la ley de reforma del Cddigo Penal es «en materia de extin-
cion y régimen del ejercicio de las acciones penales, tendiente a armonizar las prescrip-
ciones de dicho Cdodigo de fondo a las reformas introducidas con motivo de la aproba-
cién del Cbédigo Procesal Penal de la Nacién dispuesta por Ley N° 27.063». Asi fue
seflalado por el miembro informante del proyecto de reforma del articulo 59 bajo analisis
—el Senador Urtubey—, quien manifesto que «Las provincias argentinas hacen sus codi-
g0s y empezaron a admitir que los fiscales podian dejar de lado la accién cuando se pro-
ducian situaciones de reparacion, conciliacién o el caso de principio de oportunidad.
¢Qué hicimos nosotros? Para zanjar esta discusion. dijimos: pongamos en el Codigo Pe-
nal esta posibilidad de extincion de la accién, para que quede claramente en el Cddigo
Penal sancionado para todo el pais, como cédigo de fondo, que esa posibilidad de dispo-
ner de la accion exista. Por supuesto que en las condiciones que cada ordenamiento
procesal penal de la provincia lo disponga. Simplemente, ha quedado conciliada esta di-
ferencia en cuanto a si tenia que estar en el cédigo de fondo; lo hemos puesto alli» (conf.
Camara de Senadores de la Nacion, Periodo 133, cuarta reunidn, tercera sesion ordina-
ria, 27 de mayo de 2015, versidn taquigrafica, pag. 103, exposicién del Senador Urtubey).
Asimismo, mediante resolucién 2/2019 de la Comision Bicameral de Monitoreo e Imple-
mentacion del Codigo Procesal Penal Federal se resolvid disponer la implementacion de
los articulos 19, 21, 22 y 34 del Codigo Procesal Penal Federal —entre otros— para todos
los Tribunales con competencia en materia penal de todas las jurisdicciones federales del
territorio nacional. En esa direccion, debe resaltarse el articulo 22 del Codigo Procesal
Penal Federal, el cual se prevé que «los jueces y los representantes del Ministerio Publico
procuraran resolver el conflicto surgido a consecuencia del hecho punible, dando prefe-
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rencia a las soluciones que mejor se adecuen al restablecimiento de la armonia entre sus
protagonistas y a la paz social». Atento a que la reforma introducida por la ley 27063 no
se encuentra vigente y no aporta reglas concretas para la aplicacion del instituto, la pro-
cedencia de la reparacion integral como forma de extincion de la accién debe analizarse
teniendo en consideracién las particularidades de cada caso en concreto. En este senti-
do, conforme se expresé precedentemente, el presente caso se trata de un proceso por
infraccion al articulo 9 de la ley 24769 y 7 de la ley 27430, cuyo bien juridico consiste en
un interés macroeconémico y social. Por ello, la reparacién integral del perjuicio, como
causal de extincién de la accion penal, debe ser lo mas amplia posible en relacién a la
victima, atento la caracteristica que exige la norma: que la reparacién resulte «integral».
Ello, en el entendimiento de que la reparacion del dafio causado al bien juridico protegi-
do en las presentes actuaciones resulta una demanda concreta de toda la sociedad. Di-
cha causal de extincién ha sido traida a consideracion de este Tribunal en virtud la pre-
sentacion de la defensa respecto de la cual el representante el Ministerio Publico Fiscal
ha dado su conformidad, por ello debe ser considerada a la luz de las enunciaciones
efectuadas por los actores involucrados en el proceso directamente interesados en la
reparacion del perjuicio causado en el hecho objeto de las presentes actuaciones. En ese
sentido, y conforme lo esbozara la defensa y la representante del Ministerio Publico Fis-
cal, se desprende de las presentes actuaciones que los imputados han abonado la totali-
dad del monto adeudado a la AFIP en concepto de aportes con destino al Régimen Nacio-
nal de Obras Sociales y, a su vez, se encuentran cumpliendo planes de facilidades en lo
que respecta a la deuda generada en concepto de aportes con destino al Régimen Nacio-
nal de la Seguridad Social. Asi, y conforme la argumentacién introducida por la Sra. Fiscal
Auxiliar en su condicion de titular de la accién penal, prestd su consentimiento para su
aplicacion en relacion a los aportes con destino al Régimen Nacional de Obras Sociales,
por entender que al haber sido abonado la totalidad del monto, puede tenerse por repa-
rado integralmente el perjuicio en los términos del articulo 59, inciso 6 del Cédigo Penal.
Asuvez yenloquerespecta alos aportes con destino al Régimen Nacional de Seguridad
Social, el mismo se encuentra cubierto mediante planes de facilidades, pudiendo suspen-
derse la accion penal, bajo la condicién de cumplir con el mismo y sus condiciones men-
suales. En esa direccion, la propuesta traida a consideracion de esta judicatura se presen-
ta como una solucién alternativa de conflicto respetuosa de las garantias constitucionales
del imputado, siendo la que mejor que se adecUa al restablecimiento de la armonia entre
los protagonistas del conflicto, ello considerando que la oposicién de la parte querellante
se fundé en que el instituto no se encuentra operativo y que el régimen penal tributario
posee una finalidad politico criminal con relacion al cumplimiento de los tributos.
De lo expuesto se colige que aceptar la imposibilidad de aplicar el instituto previsto en el
articulo 59, inciso 6 del Codigo Penal, con la mera invocacion de la falta de operatividad y
la invocacion de la finalidad politico criminal del régimen penal tributario constituyen
argumentos incongruentes y confusos para el contribuyente. Aunado a ello, y en el caso
concreto ocurre, cuando la oposicion de la victima (querellante) se sostiene en argumen-
tos que descuidan la pretensidn recaudatoria fiscal que el ofrecimiento trae aparejado y
sin perjuicio que ello no implica la renuncia de acciones de cobro, ya que la deuda de
aportes con destino al Régimen de la Seguridad Social estan siendo abonados mediante
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planes de facilidades de pago y la deuda de aportes con destino al Régimen Nacional de
Obras Sociales fue cancelada en su totalidad. En orden a la operatividad de dicha norma
se ha sostenido que «debera analizarse en cada caso concreto, de acuerdo a los princi-
pios constitucionales que rigen la actuacion de la justicia, la procedencia de la extincién
de la accién penal, pero nunca omitirse la aplicacién de una ley vigente bajo el amparo de
la suspension de la ley procesal (CFed. Casacién Penal, Sala IV, «Villalobos, Gabriela Paola
y otro, s/Defraudacion» del 29/8/2017) y que «las causales extintivas de la accién penal
previstas en el inciso 6 del articulo 59 del C.P. resultan plenamente operativas y aplica-
bles aun cuando no se haya previsto una regulacién especial tendiente a su aplicacion en
el marco procesal» (CFed. Casacién Penal, Sala IV, «Guarino, Gustavo Adrian s/estafa»
del 1/10/2019). A su vez, debe destacarse que la opinién del Ministerio Publico Fiscal
como titular de la accion penal (art. 120, CN) en torno a la operatividad del instituto resul-
ta esencial para el andlisis del caso en particular conforme el interés lesionado por el
hecho. Ello, en virtud que la reparacion del dafio causado al bien juridico protegido es
una demanda de toda la sociedad y dicha reparacidén se concreta en beneficio de esta a
través de la representacién aludida. En ese orden, no se desconoce la evidente relevancia
de la opinion y voluntad del particular damnificado y/o victima del comportamiento pes-
quisado, pero debe también examinarse el resguardo de los intereses generales que se
ven afectados en la comisién de cualquier delito. Cabe agregar, en el sentido antes indi-
cado, que como lo ha marcado la Corte Suprema de Justicia, frente a dos posibles inter-
pretaciones en juego, el principio pro homine obliga a adoptar a aquella que amplie en
mayor medida los derechos individuales, razén por la cual no resulta comprensible la
postura de la querella en cuanto argumenta una inoperatividad legal al caso. Al respecto,
no puede dejar de soslayarse que la interpretacion judicial esta condicionada a los prin-
cipios establecidos en la Constitucion Nacional, los cuales obligan al Tribunal a optar
siempre por la interpretacion de las normas que resulte mas favorable al imputado. Aho-
ra bien, corresponde determinar con precision en los casos de la infraccion de los articu-
los 9 de la 24769 y 7 de la ley 27430 la cuantia y extension del dafio que provoca esta
conducta. En este sentido, debe precisarse qué conceptos deben ser alcanzados bajo el
supuesto de «reparacion integral del dafio»; si se trata Unicamente de restituir la situa-
cidén a su estado previo, teniendo en cuenta los efectos econémicos que la maniobra
enrostrada ha generado. En el caso, el concepto de reparacion integral esta ligado por
una parte al Derecho Civil y por la otra al marco de las reparaciones impuestas por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién en
su articulo 1740, al referirse a la reparacion plena, establece que la misma «consiste en la
restitucion de la situacion del damnificado al estado anterior al hecho dafioso, sea por el
pago en dinero o en especie. La victima puede optar por el reintegro especifico, excepto
gue sea parcial o totalmente, excesivamente oneroso o abusivo, en cuyo caso se debe
fijar en dinero». Por su parte, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, ha se-
Aalado que «las reparaciones, como el término lo indica, consisten en las medidas que
tienden a hacer desaparecer los efectos de las violaciones cometidas. Su naturaleza y su
monto dependen del dafio ocasionado en los planos tanto material como inmaterial». En
conclusion, lo cierto es que siempre que se habla de reparacién se evalua en primer lugar
la posibilidad de restituir ese estado o situacién al momento anterior. De este modo, la
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suma no ingresada para el caso cobra relevancia como un parametro importante a la
hora de cuantificar el dafio ocasionado por la conducta penalmente tipica a la luz de lo
previsto en el articulo 9 de la ley 24769. Nétese que otros regimenes prevén el pago
como causal de extincién de la accion (art. 16, L. 24769 y art. 10 de la L.27541 —entre
otros—), lo que marca, en definitiva, que el pago de la suma omitida, podria dar lugar a
la concurrencia de la causal de extincién de la accion penal. Ahora bien, en el caso con-
creto, los imputados ofrecieron pagar el total de la pretension fiscal que surge de los re-
querimientos de elevacidn a juicio, ello mediante el acogimiento a planes de facilidades
de pago en relacion a la deuda respecto a los montos adeudados con destino al Régimen
Nacional de la Seguridad Social y abonando la totalidad de la suma adeudada respecto a
los montos con destino al Régimen Nacional de Obras Sociales. En consecuencia, una vez
abonada la totalidad del monto, se encontraria reparado en forma integral el perjuicio
econdmico derivado de los hechos por los cuales mediaran requerimientos de elevacién
a juicio, mas teniendo en cuenta el contexto econdmico social que ha propendido a la
sancion de las leyes de blanqueo y moratoria, las cuales establecen también como forma
de salir de un proceso con el pago, lo que pondria en evidencia parte del caracter recau-
datorio de la norma, y si a ello se le suma las circunstancias criticas derivadas de la situa-
cion epidemioldgica actual, fortalece el criterio de atender a la aplicacién razonable del
mecanismo extintivo de la accion penal por la reparacién integral. En el caso, la solucién
propuesta por el Ministerio Publico Fiscal y la defensa confluye a reparar el dafio causado
y para la victima (AFIP) a la recuperacion de fondos destinados al financiamiento de la
Seguridad Social. Por ello se considera que, aun con la oposicion de la querella, la alter-
nativa solicitada por la defensa conlleva a la conviccion jurisdiccional de validar la solu-
cién propuesta. En esa direccién, cabe sefialar que «la reparacion no debe ser ejemplifi-
cadora sino que debe resolver el conflicto, generando entre las partes una solucion, que
puede ser alcanzada de distintas formas pero siempre con miras de reducir el poder
punitivo estatal» (Binder, Alberto: «<Derecho Procesal Penal» - T. IV - Cap. XLIl.: «Teoria del
Proceso composicional. La reparacion del dafio. Alcances y significado» - Bs. As. - Ed. Ad
Hoc - 2018 - pag. 356). Aunado a ello, cabe sefialar que en autos la oposicion de la quere-
lla no es Obice para que proceda la aplicacion al caso del instituto de la reparacion inte-
gral, toda vez que el acuerdo de aquélla no constituye un requisito especifico para la
procedencia del mismo. El legislador, al incorporar el instituto al Cédigo Penal de la Na-
cién, introdujo medios alternativos de solucién de conflictos que pudieran reducir el ius
puniendi estatal, orientando la legislacion hacia soluciones reparatorias traducidas en
herramientas de gestion que procuren la paz social, reduciendo la irracionalidad de la
respuesta punitiva del estado. Abundante doctrina sostiene que la reparacién integral
consiste el cumplimiento unilateral por parte del imputado de las prestaciones relativas
a la obligacion de resarcir satisfactoriamente todas las consecuencias producidas de
modo indebido por el hecho ilicito que se le atribuye, mientras que la conciliacién tiene
la misma finalidad pero resulta de un acuerdo entre las partes. Asi, respecto de la repa-
racion integral se ha sostenido que «no regula ningun tipo de obstaculo ni limites de
procedencia, y, en cuanto a la conciliacion, enumera delitos excluidos, pero en ninguno
de los dos casos se fija un procedimiento especial, o algun otro requisito para su proce-
dencia» (conf. fallo «Villalobos» citado anteriormente). En ese orden de ideas, resulta
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aplicable este mecanismo de resolucién alternativa del conflicto penal atento a los argu-
mentos antes expuestos por las partes del proceso y toda vez que la solucion propuesta
supera el control de legalidad y logicidad que debe analizar esta magistratura (conf.
art. 69 del CPPN), viéndose con ello descartados los argumentos sostenidos por la parte
querellante. En virtud de lo expuesto, de conformidad con lo dictaminado por la Sra. Au-
xiliar Fiscal, corresponde hacer lugar a la solicitud efectuada en los términos del articu-
lo 59, inciso 6 del Codigo Penal —segun L. 27147—y, en consecuencia, suspender la ac-
ciéon penal seguida contra los imputados hasta tanto se abone la totalidad de las cuotas
de los planes de facilidades a los que se acogieron, bajo apercibimiento de reanudar el
tramite del proceso y llevar a cabo el juicio respectivo, en caso de incumplimiento.

Otro tema bastante interesante se presentd ante una de las tantas reformas legislativas
en el seno del régimen penal tributario y previsional. Mas precisamente, se examind
si las modificaciones en el tipo penal habian despenalizado algunas conductas. Asi, en
autos «SYM Integral SA s/infr. L. 24769 —(legajo de apelacion)»— Cam. Nac. Penal Ec. -
Sala B - 21/08/2018, se resolvid que la sancidon de un nuevo régimen penal tributario no
significd la despenalizacién de las conductas delictivas incurridas antes de la reforma
legal. La derogacion de la ley 24769 no presupone una voluntad del legislador referente
a una desincriminacion de las conductas previstas por aquella ley, circunstancia que se
advierte con la comparacion del ordenamiento legal en cuestion con el nuevo régimen
penal tributario aprobado por el Titulo IX de la ley 27430. En efecto, del cotejo de ambas
normas surge en forma evidente que la nueva ley no desincriminé los comportamientos
castigados por el articulo 9 del texto anterior, sino que, si bien con modificaciones con
relacion al monto de la condicidén objetiva de punibilidad y al plazo para ingresar las su-
mas correspondientes, por el articulo 7 del nuevo ordenamiento legal mencionado se
describen los mismos comportamientos delictivos. En este sentido, corresponde expre-
sar que ante la derogacion de la ley 23771 prevista por la ley 24769 la Cdmara Nacional
de Casacion Penal expresé: «La ley 24.769 debe interpretarse conforme a los principios
constitucionales y juridicos propios del derecho penal en los supuestos de sucesion de
leyes penales en el tiempo: ‘tempus regit actum’, es decir, que todo acto debe regirse
conforme a la ley que en su tiempo impera al momento de su ejecucién o comision, con
una excepcion: retroactividad de la ley penal mas benigna.» (CN Casacién Penal - Sala |
- «Mateu, Eduardo Luis s/rec. de casacion» - 30/4/2002 - reg. 4998.1). En igual sentido:
«Compafiia Global de Servicios SA s/Ley 24769 —(Incidente de falta de accion)»— Cam.
Nac. Penal Ec. - Sala B - 26/12/2019.

Ponemos de resalto que, en la absoluta mayoria de las causas que se pueden encontrar,
se vera que, aunque no se lo manifieste expresamente, el criterio empleado es el del de-
lito como infraccion de deber. Esto es, una vez constatado el elemento objetivo, sin otro
analisis, se tiene por configurada la comisién del delito. ¢Esto significa que los jueces han
aplicado un criterio inconstitucional? Recordemos: no hay pena sin culpa y, justamente
en materia de retenciones, la Corte nacional tiene dicho que la figura penal bajo analisis
consagra el criterio de la personalidad de la pena, que, en su esencia, responde al prin-
cipio fundamental de que sélo puede ser reprimido quien sea culpable, es decir, aquél
a quien la accién punible le pueda ser atribuida tanto objetiva como subjetivamente. En
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igual sentido concluyo el mas alto Tribunal del pais cuando recientemente expreso: «No
basta la mera comprobacion de la situacion objetiva en que se encuentra el agente de
retencién, sino que es menester la concurrencia del elemento subjetivo, en relacién con
el principio fundamental de que sé6lo puede ser reprimido quien sea culpable, es decir,
aquél a quien la accién punible pueda serie atribuida tanto objetiva como subjetivamen-
te» (Pronunciamiento de la CSJN en el caso «Usandizaga, Perrone y Juliarena SRL c¢/Fisco
Nacional (DGlI), s/contenciosa» publicado en «Derecho Fiscal», XXXI, pag. 952). Héctor B.
Villegas, prestigioso académico cordobés, tiene escrito que «la infraccidén especifica de
los retentistas requiere que la detraccidn se haya realizado en forma real, y que no se
trate de una mera ficcion contable, sin que los fondos hayan estado en ningdn momento
en la efectiva disposicion del agente» (Villegas, «Los agentes de retencion y de percep-
cion en Derecho Tributario», Editorial Depalma, 1976, pag. 167). ¢Esto significa que para
el Prof. Villegas el tipo penal se perfecciona con la sola acreditacion que la retencion se
realizé efectivamente?

Veamos la opinién de otro calificado académico: sefiala Rosso qué, si el contribuyente
regularizé espontaneamente su deuda, aun, cuando fuera de plazo, no corresponde apli-
car sancion alguna, y soélo corresponde resarcir al fisco por la mora. Agrega este autor
lo siguiente: «es claro que si un contribuyente voluntariamente cancel6 su deuda para
con el fisco —aun fuera de término—, ha demostrado que actué de buena fe y sin dolo
alguno, por lo que no procederia la sancion bajo analisis» (Rosso Alba, Cristian, «El pago
espontaneo de retenciones fuera de término configura el delito de defraudacion, publi-
cado en «Periddico Econdmico Tributario», afio 2, N° 27, pag. 1y 2). En idéntico sentido,
podemos encontrar la valiosa opinién de Navarrine, Susana Camila. «El ingreso tardio de
retenciones, configura defraudacion fiscal en la doctrina de la Corte Suprema», en «Dere-
cho Fiscal», XXXI, pag. 913.

En nuestro Tratado sobre el Régimen Penal Tributario (Ed. La Ley, Tomo |, A. 2012), sos-
tuvimos que no bastaba la mera omisién del depdsito. Para nosotros, en ese momento,
era necesario un «plus»; alguna circunstancia que evidenciara la existencia de dolo di-
recto. Con todo respeto, eso importa una clara disidencias con los prestigiosos autores
mencionados, para quienes, segun hemos visto, podriamos generalizar el concepto que
«el pago espontaneo», 0 al menos «antes que se corra la vista o se notifique ella, sobre
la instruccion del sumario»; la accién seria atipica. Basamos nuestra opinién en que es
perfectamente posible que el autor pergefie y lleve adelante una serie de acciones para
inducir en error al fisco y, antes que se le notifique la corrida de vista, desiste de las mis-
mas. Por ejemplo, altera su documentacién laboral y vuelve sobre sus pasos antes que el
Fisco le notifique la instruccion del sumario. Pero también puede suceder que, con el fin
de cometer el delito que estamos examinando, el autor comience su ejecucién, pero no
lo consume por circunstancias ajenas a su voluntad, tal el caso del requerimiento o de la
notificacion del sumario. Para nosotros, este caso debe resolverse por el articulo 44, en
funcién del articulo 42, del Cédigo Penal y no por el Art. 43, cuya doctrina, nitidamente,
aplica la doctrina traida a colacion: «El autor de tentativa no estara sujeto a pena cuando
desistiere voluntariamente del delito» (Art. 43). Si hay un requerimiento, o, mas aun, la
instruccion de un sumario, mal puede estarse ante un «desistimiento voluntario». Para
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mayor nitidez, la ley penal dispone «El que con el fin de cometer un delito determina-
do comienza su ejecucion, pero no lo consuma por circunstancias ajenas a su voluntad,
sufrira las penas determinadas en el articulo 44» (Art.42). En este caso, «La pena que
corresponderia al agente, si hubiere consumado el delito, se disminuira de un tercio a la
mitad» (Art. 44).

VII. CONCLUSIONES

La conclusién a la que llegamos ya la hemos expresado: la justicia, sobre todo los tribu-
nales especializados, aplican el criterio del delito como infraccion de deber. Pese a no de-
cirlo con estas palabras, ya que, como anticipamos, mucho de lo que venimos analizando
con posterioridad a la Teoria del Delito es todavia fuertemente resistido por la doctrina.

Para los autores alemanes, el dolo se acredita con el transcurso del tiempo y la supera-
cién del importe minimo que debe retenerse y no ingresarse. Es una forma de «librarse»
de la critica sobre el analisis del elemento subjetivo. Tampoco nos convence.

Para nosotros, esta figura penal debe examinarse bajo la teoria de la imputacién objeti-
va; lo que, si se entendid lo que queremos expresar, no se perfecciona con la sola prese
ncia del elemento objetivo. Sino que, ademas requiere la «imputacion al tipo subjetivo»,
la que, debe ser atribuida en funcion a lo previsto en la norma ;Qué ello significa norma-
tivizar el elemento subjetivo? Probablemente. Sin embargo, hasta tanto se pueda ingre-
sar al cerebro del agente de retencidn para que se nos responda si tenia conocimiento
y voluntad; nos parece la solucion mas adecuada. Como la mayoria conoce, la neuro-
ciencia ha atravesado la dogmatica del derecho penal. Otro de los temas que la doctrina
mayoritaria resiste fuertemente. No obstante, en ese sentido recién se estan dando los
primeros pasos. Falta mucho que investigar en una materia que nos es completamente
extrafia y que pertenece a otra ciencia. Pero ese es otro tema. Por ahora, esperamos ha-
ber sembrado en el lector el interrogante ;Cémo se acredita el elemento subjetivo en el
articulo 7° de la Ley 27.430?
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Sumario: I. Introduccién. II. Régimen de Seguridad Social de los Actores.
II1. Actualidad y res. Gral. Conjunta ANSES/AFIP 5399/23. IV. Conclusion.

I. INTRODUCCION

La Actividad Actoral se encuentra regulada por Ley 27.203, que data del afio 2015, pero
recién con fecha 08/08/23 se reglamentd la probatoria de servicios prestados con ante-
rioridad a la vigencia de la ley (01/01/16), lo que permite acceder a la jubilacion a nume-
rosos actores y demas trabajadores comprendidos.

Se entiende por actor o intérprete a toda persona que desarrolle las tareas de interpreta-
cion de personajes, situaciones ficticias o basadas en hechos reales, o que sustituya, re-
emplace o imite personajes, asi como aquella que efectue interpretaciones de si mismo,
a través de un libreto, libro, guion o ideas, en actuaciones publicas o dirigidas al publico,
con independencia del formato y medio utilizado para difundirlas, cualquiera sea el lugar
y la forma en que lo realice.

II. REGIMEN DE SEGURIDAD SOCIAL DE LOS ACTORES

Pero el régimen abarca no solo a los actores, sino que también comprende, segin Art. 1
de la ley, a personas encargadas de la direccién, es decir quien tiene como funcién la
puesta en escena; los apuntadores, que son aquellos que recuerdan el libreto a los ac-
tores; asi como los asistentes de cualquiera de ellos; ademas se encuentran incluidos

1 Abogado. Especialista en Derecho Laboral. Autor de articulos de doctrina. Columnista.
Diplomado en Derecho de la Seguridad Social. Expositor, disertante, docente de posgrado UNC.
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coristas, en otras palabras, personas que cantan, bailan y actuan conformando un coro;
y por ultimo los cuerpos de baile, esto es, personas que bailen interpretando una coreo-
grafia de manera grupal o solista. El Régimen de Seguridad Social de los actores se en-
cuentra regulado a partir del Art. 10 de la ley y establece, a grandes rasgos, lo siguiente:
Los aportes y contribuciones se calculan sobre la base de las remuneraciones imponibles
devengadas en cada mes calendario.

— Dichas cotizaciones deberan ser declaradas e ingresadas por los contratantes.

— Los trabajadores incluidos en la Ley 27.203 tienen derecho a obra social, asig-
naciones familiares, prestacion por desempleo y cobertura de los riesgos del
trabajo, en los términos de las leyes 19.032, 23.660, 23.661, 24.013, 24.557
y 24.714, sus complementarias y modificatorias, conforme a las particularida-
des que para cada uno de dichos subsistemas determine la reglamentacion
especifica.

— Los contratantes son las personas fisicas o juridicas que utilizan, con o sin
fines de lucro, los servicios de las personas mencionadas.

— La ANSES queda facultada para otorgar a la asociacion sindical con persone-
ria gremial el rol de agente de recaudacion o responsable sustituto de aque-
llas obligaciones.

— Los servicios de estos trabajadores se califican como de caracter disconti-
nuo, ya que por las particularidades propias de la tarea, se prestan en forma
alternada o intermitente durante todo el afio calendario, con uno o varios
empleadores. Podran acceder a la jubilacién ordinaria del régimen general
de Ley 24.241, a través de Prestacion Basica Universal [PBU], Prestacién Com-
pensatoria [PC], y Prestacion Adicional por Permanencia [PAP]; y también
podran acceder a la Prestacion por Edad Avanzada [PEA], todo ello de con-
formidad con la normativa vigente en la materia. Para acreditar los afios de
servicios con aportes exigidos se - computaran como un (1) afio de servicios
con aportes siempre que se cuente con cuatro (4) meses de trabajo efectivo
0 su equivalente a ciento veinte (120) jornadas efectivas de trabajo, continuos
o discontinuos, durante los que se hubieren devengado remuneraciones y
se hubieren integrado las cotizaciones respectivas, dentro del afio calenda-
rio. Cuando los servicios acreditados fueran por un periodo menor que el
seflalado en el parrafo anterior, los mismos se bonificaran en funcién del
monto de los aportes efectuados. A tales efectos, se tomara el monto total del
aporte personal realizado y se lo dividira por el importe del aporte personal
mensual correspondiente al salario minimo, vital y mévil [SMVM] al momento
de la prestacion de servicios. El valor obtenido transformado a meses y dias,
indicara el periodo a computar para el calculo del tiempo de cotizacién previ-
sional a considerar-. Para la bonificacion sefialada, —se considerara como re-
muneracién para tales periodos el promedio de las remuneraciones sujetas
al aporte de ley vigente al momento de prestacién de la tarea actoral—. Esa
remuneracion no podra ser inferior al SMVM.
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— Lostrabajadores de este régimen tienen también derecho al retiro por invali-
dez [RTI] y generan para sus derechohabientes pension por fallecimiento.

— Las prestaciones de este régimen son compatibles con las moratorias previ-
sionales de las Leyes 24.476 y 27.705.

La Ley habia previsto la posibilidad de computar los servicios prestados por los trabaja-
dores de este régimen con anterioridad a la vigencia de la norma. En estos casos la deuda
por aportes y contribuciones imputables a dichos periodos debe ser determinada por
la autoridad competente. Es asi que llegamos a 2023 sin la reglamentacion sobre este
punto, lo que en la practica significa que los actores se encontraban imposibilitados de
acceder a los beneficios mencionados. La novedad de la cuestion reside en que con fecha
08/08/23 se han publicado en el BO las normativas reglamentarias necesarias para tor-
nar operativos estos derechos. Por un lado, la Res. ANSES 170/23 establece como sera la
probatoria de servicios y remuneraciones anteriores al 01/01/2016.Asi, para acreditar los
periodos desempefiados en el ambito de la Ley N° 27.203 con anterioridad a su entrada
en vigencia y las remuneraciones percibidas, —se considerara suficiente la presentacion
de recibos de sueldo y/o planillas de detalle de pagos y retenciones, emitidos por la Aso-
ciacién Argentinas de Actores y certificados por el responsable de dicha Asociacién—.
En este punto se advierte la delegacion prevista por la ley en el organismo sindical. Cla-
ramente, a falta de esas probanzas, seran admisibles otros medios de prueba. Cuando,
probados los servicios, no se pueda comprobar la remuneracion percibida, debera de
estarse al SMVM, vigente al momento de la prestacion de la tarea, o su proporcional, si
el tiempo trabajado fue inferior. Para la determinacion del quantum de las prestaciones
de que se trata —el valor de la remuneracién mensual a considerar sera el que surja del
promedio de las remuneraciones percibidas por el trabajador o la trabajadora durante
todo el afio calendario respectivo—, que no puede ser inferior al SMVM.

ITI. ACTIVIDAD Y RES. GRAL. CONJUNTA ANSES/AFIP 5399/23

A su turno, mediante Res. Gral. Conjunta ANSES/AFIP 5399/23, se establecié que los apor-
tes personales seran del 11%. Los mismos, juntamente con las contribuciones patrona-
les, s deberan ser declaradas e ingresadas por los contratantes. La deuda por aportes
a que hace referencia la ley, por servicios prestados con anterioridad a la vigencia de la
norma, sera calculada mediando colaboracién entre

AFIP y ANSES en el acceso e intercambio de la informacion, particularmente en lo refe-
rente a —los periodos por los cuales deben calcularse los referidos aportes y las remu-
neraciones a considerar en cada uno de dichos periodos—. Determinada la deuda, esta
serd descontada del haber previsional, mediante la aplicacién de un cargo mensual no
superior al 20%. Al pago de esa deuda podra afectarse la totalidad del retroactivo que
pudiera corresponder al trabajador con motivo de la primera liquidacién del beneficio.
Finalmente cabe mencionar que, aun cuando la normativa en cuestién no lo dice expre-
samente, los trabajadores de este régimen también podrian:
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— Acceder a la Prestacion Universal para el Adulto Mayor [PUAM], en la medida
gue reunan los requisitos establecidos por la normativa vigente. Prorratear
los servicios correspondientes a este régimen con otros servicios comunes,
especiales y/o diferenciales.

— Aquellos actores directores y demas, que en paralelo sean docentes univer-
sitarios de las distintas Universidades Nacionales, podrian calificar para el
acceso a la Prestacion por Simultaneidad de Ley 26.508. Particularmente po-
drian quedar alcanzados los docentes de carreras como Licenciaturas y Pro-
fesorados de Artes, Teatro, Cine y Television o afines.

IV. CONCLUSION

En definitiva, la practica profesional ird encontrandose con numerosay variopinta casuis-
tica y debera resolver los intringulis normativos que se le presenten a los fines de garan-
tizar el acceso a las prestaciones aqui explicadas, para todo el colectivo de trabajadores
concernidos.
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Desocupados - Beneficios Previsionales - Asistencia Social - 4-septiembre-2023
Fondo de Desempleo - Laboral

Actualizacion de la
prestacion por desempleo

Por DamiAN P. RABER'

MJ-DOC-17336-AR | MJD17336

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién efectué un importante avance respecto al reco-
nocimiento de la prestacién por desempleo. El mismo integra el derecho de la seguridad
social, por lo tanto, se encuentra sabidamente consagrado por la Constitucion Nacional
(art. 14 bis, 3° parrafo), como asi también, por los siguientes tratados internacionales con
jerarquia constitucional: la Declaracion Americana de los Derechos Humanos y Deberes
del Hombre (art. 16), la Declaracion Universal de Derechos Humanos (arts. 22 y 25) y el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (arts. 9, 11y 12).

Por su parte, “la seguridad social tiene por objeto la creacion en beneficio de las perso-
nas —y no solamente de los trabajadores— de un conjunto de garantias contra un cierto
numero de eventualidades susceptibles de producir una reduccién o supresién de su
actividad o de imponer cargas econémicas suplementarias".

A su vez, dichas eventualidades cubiertas por el sistema de seguridad social (contingen-
cias sociales), segun Aznar se clasifican en funcién de su origen entre patologicas, biol6-
gicas y por ultimo econdmicas-sociales, dentro de la cual ubicé al “desempleo”.

Para B. L. Chirinos, “Cuando estamos frente a la pérdida involuntaria del empleo —situa-
cidn ésta que afecta la dignidad de la persona— estamos frente a la contingencia desem-

1 Abogado egresado de la UBA. Curso y aprobd la totalidad de materias de la Maestria en
Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales Internacionales -UNTREF- (tesis en preparacion).
Cursoé y aprob6 el Programa de Actualizacion en Derecho de Seguridad Social Profundizado
(UBA) y particip6 de diversos cursos y jornadas sobre Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social. Trabajé como Técnico Previsional en las Administradoras Origenes y Prorenta. Actual-
mente se desempefia dentro del Area Seguridad Social y Empleo de la Defensoria del Pueblo
de la Nacién.

2 Derecho de la Seguridad Social, Carlos Alberto Etala, 3° edicion. Pagina 19, Editorial Astrea
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pleo, y el plexo juridico encargado de cubrir las necesidades emergentes es el Derecho
de la Seguridad Social™.

En nuestro pais, el derecho constitucional a la proteccién de los trabajadores desemplea-
dos se encuentra reglamentado por la ley 24.0134, cuyo titulo IV abord6 dicha materia. En
relacion a la prestacion econdmica, la norma sefialada establece que se trata de un sub-
sidio equivalente a un porcentaje del importe neto de la remuneracién mensual, normal
y habitual del trabajador en los seis meses previos a la extincion del contrato de trabajo,
que debe ser fijado por el Consejo Nacional del Empleo, la Productividad y el Salario Mini-
mo, Vital y Mévil y que en ningun caso podra ser inferior al minimo ni superior al maximo
que a ese fin determine dicho Consejo (art. 118). A su vez, el art. 135 inc. b indica que
dichos montos minimos y maximos deben determinarse periédicamente.

Puntualmente, el 25 de abril del corriente afio, en autos “Patterer, Susana Alicia ¢/ Estado
Nacional s/ amparo™, el Maximo Tribunal de Justicia de la Nacién confirmo lo determina-
do por la Cdmara Federal de Parang, y anteriormente por el juez de grado, quién declaré
la inconstitucionalidad del decreto 267/2006 y condené al Poder Ejecutivo Nacional a
abonar a la actora un importe mensual equivalente al salario minimo, vital y movil vi-
gente, de conformidad con la escala y por el tiempo fijado en el art. 118 de la ley 24.013¢
mientras dure la actitud omisiva del Estado.

Cabe recordar, el mentado decreto 267/2006, fijé en $ 400 el tope maximo de la presta-
cion por desempleo. Dicha cifra, pese a lo establecido por el precitado art. 135 inc. b de la
ley N° 24.013, se mantuvo intacta, durante diez afios, hasta el 30 de junio de 2016 cuando
el Consejo Nacional del Empleo, la Productividad y el Salario Minimo Vital y Movil dictara
la resolucién N°1/2016 y consecuentemente elevara dicho tope a $ 3.000.

Para mayor absurdo, el propio decreto 267/2006 —también— habia sido dictado en fun-
cién de la falta de actualizacion de los topes minimo y maximo desde el 30 de agosto de
1994; como se desprende de los considerandos 7°y 8° .

3 “Tratado de la Seguridad Social”, B.L Chirinos, Tomo I, Pag. 56, Editorial La Ley.

4 Actualmente se encuentran fuera de su ambito de aplicacion los trabajadores agrarios, y
quienes dejen de prestar servicios en la Administracién Publica Nacional Provincial o Municipal,
ya que el personal de casas particulares resultd recientemente incluido a partir del dictado del
Decreto 90/2023. Respecto al personal de la construccion se rige por la ley 25371, posee aplica-
cion supletoria de las disposiciones del titulo IV la ley 24.013, y le rigen sus topes. Los trabajado-
res agrarios se rigen por la ley 25.191.

5 https://www.fiscales.gob.ar/wp-content/uploads/2023/04/Fallo-Corte-Suprema-de-Justi-
cia.pdf
6 El porcentaje aplicable durante los primeros cuatro meses de la prestacion sera fijado por

el Consejo Nacional del Empleo, la Productividad y el Salario Minimo, Vital y Mévil. Del quinto al
octavo mes la prestacion sera equivalente al 85 por ciento de la de los primeros cuatro meses.
Del noveno al duodécimo mes la prestacion sera equivalente al 70 por ciento de la de los prime-
ros cuatro meses.

7 Que por otra parte los montos minimo y maximo actualmente vigentes para la prestacidon
mensual por desempleo, referidos en el articulo 118 de la Ley N° 24.013 y sus modificatorias,
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En efecto, el fallo mencionado se origin6 a partir una accion de amparo presentada por la
actora a fin que se declare la invalidez e inconstitucionalidad del decreto en cuestién, en
el entendimiento que la diferencia entre el tope maximo de $ 400 y su salario neto —de
$ 3071— percibido al momento del despido involuntario el dia 02/02/2013, tornaba el
beneficio en irrisorio, desproporcionado e irrazonable.

Tal como fuera sefalado, la Cdmara Federal de Apelaciones de Parana confirmo la sen-
tencia de primera instancia que hizo lugar a la accién de amparo sefialada; en conse-
cuencia, declaroé la inconstitucionalidad del decreto 267/2006 y condené al Poder Ejecuti-
vo Nacional a abonar a la actora un importe mensual equivalente al salario minimo, vital
y movil vigente, de conformidad con la escala y por el tiempo fijado en el art. 118 de la
ley 24.013, sobre la base de tres ejes:

Por un lado, que la metodologia para establecer la cuantia de la asignacion resulta de
un porcentaje —fijado por el Consejo Nacional del Empleo, la Productividad y el Salario
Minimo Vital y Mévil— sobre el importe neto de la mejor remuneracién mensual, normal
y habitual del trabajador en los seis meses anteriores al cese del contrato.

Por el otro, que la finalidad del beneficio era reemplazar la falta de ingresos de quien se
encuentra transitoriamente sin ocupacién; como asi que el aludido importe de $ 400 no
cumplia con el propdsito establecido por la ley 24.013 en tanto su escasez impedia paliar
las consecuencias econdmicas de la falta de empleo.

Y finalmente, frente al argumento de la demandada respecto al posible peligro que re-
caeria en la economia del sistema de seguridad social, expres6 que no ponia en riesgo la
sustentabilidad del sistema porque su financiamiento se integraba con aportes y contri-
buciones patronales, que eran calculados sobre salarios que se habian visto incrementa-
dos durante el periodo 2006-2013.

En contra de su pronunciamiento, el Estado Nacional (La Administracién Nacional de
la Seguridad Social) interpuso recurso extraordinario federal alegando sentencia arbi-
traria en tanto el monto de la asignacién fue determinado en un valor muy superior al
establecido por la norma reglamentaria, y gravedad institucional por no considerarse las
posibilidades financieras del Estado o impacto econdmico de la decisién. Como resulta-
do, la apelacion federal fue concedida solo en relacién con el tema federal, en base a lo
previsto eninc. 1° del art. 14 de la ley 48, y denegada en cuanto a las demas cuestiones.

En funcién de ello, llegaron los actuados a conocimiento de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién, para determinar si, en el caso concreto, resulta constitucional la aplicacién
del tope maximo de la prestacién por desempleo establecido por el decreto 267/2006.

Consiguientemente, la Corte confirmé la declaracién de inconstitucionalidad dictada por
la Camara tras afirmar “ la omision de la administracion de actualizar los valores esta-

fueron fijados el 30 de agosto de 1994 // Que por lo expuesto resulta imprescindible y oportuno
actualizar dichos montos minimo y maximo, para adecuarlos a la situaciéon socioeconémica ac-
tual, permitiendo que la prestacién mensual de desempleo pueda en la practica cumplir con la
finalidad para la cual fue creada.
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blecidos en el decreto 267/2006 llevé en el caso a convertir en irrisoria e inequitativa la
asignacion por desempleo que le correspondia a la actora y desnaturalizé de esta forma
el mecanismo de proteccién social, frustrando el derecho que, como se precisé mas arri-
ba, cuenta con sustento en la Constitucion Nacional y en la normativa internacional sobre
derechos humanos”.

La importancia del fallo radica en la posibilidad de visibilizar la omision ejercida por parte
de la Administracién Nacional para concretar una cobertura adecuada, acaecida la con-
tingencia desempleo, producto de la desnaturalizacién permanente que sufri6 el proce-
dimiento establecido por la ley 24.013 para la determinacién de la prestacion dineraria
bajo analisis; ello, debido a la aplicacion de topes que aniquilan el mecanismo de calculo
del beneficio, dispuesto por ley como un porcentaje del importe neto de la mejor remu-
neracion mensual, normal y habitual del trabajador en los seis meses anteriores al cese
del contrato de trabajo que dio lugar a la situacion de desempleo.

En efecto, en el fallo, la Corte pretende a todas luces resaltar dos ideas predominantes
que funcionen de guia para impedir cualquier interpretacién que se aleje del procedi-
miento de la ley: por un lado, que la prestacién sea determinada en proporcién al salario
en actividad del trabajador cotizante, y por otro, que preserve su significacion econémica
en el tiempo mediante una razonable movilidad de los montos minimos y maximos esti-
pulados.

En relacién a dichas ideas, el dictamen de la Procuracion General de la Nacion elaborado
en el caso de marras, profundizaba ain mas sobre tales previsiones: “los Estados Partes
deben tratar de ofrecer prestaciones para sufragar la pérdida o falta de ingresos debida a la
incapacidad de obtener o mantener un empleo adecuado” y que esas prestaciones “ya sea
en efectivo o en especie, deben ser suficiente en importe y duracion a fin de que todos pue-
dan gozar de sus derechos a la proteccion y asistencia familiar, de unas condiciones de vida
adecuadas y acceso suficiente a la atencion de salud”. Asimismo, indica que “los criterios de
suficiencia deben revisarse periddicamente, para asegurarse de que los beneficiarios pueden
costear los bienes y servicios que necesitan para ejercer los derechos reconocidos en el Pacto”.
Especificamente, establece que “cuando una persona cotiza a un plan de seguridad social que
ofrece prestaciones para suplir la falta de ingresos, debe haber una relacion razonable entre
los ingresos, las cotizaciones abonadas y la cuantia de la prestacion pertinente” (cf. Comité
DESC, Observacion General 19, Derecho a la Seguridad Social, 2007, pdrrs. 16 y 22).

Ahora bien, y sin perjuicio de las previsiones establecidas por los articulos 118 (pro-
porcion respecto al salario) y 135 inc. B (determinacion periddica de topes) de la LNE
correspondientes al sistema integral de prestaciones por desempleo; el Estado ha in-
cumplido endémicamente con las previsiones legales previstas para la determinacion
de su cuantia.

A saber: el Consejo Nacional del Empleo, la Productividad y el Salario Minimo Vital y Movil
se constituy6 el 16 de julio de 1992 y hasta el afio 1994 (ocasion en la cual fija el porcen-

8 Patterer_Susana_FPA_22000073_2013_CS1CA1.pdf (fiscales.gob.ar)
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taje aplicable durante los primeros cuatro meses de la prestacion en el 50 %) establecio
en $ 200 el Salario Minimo y en $ 400 el tope maximo de la prestacion por desempleo.

Luego, con el dictado del Decreto 1349/2004, comenzé a invertirse la piramide original
que expresaba un tope maximo para la prestacion por desempleo cuyo monto ascen-
dia al doble del establecido para el SMVYM?, convirtiéndose éste, siempre, en un valor
superior respecto de aquel tope maximo, y en consecuencia avasallando el principio de
prohibicion de regresividad que rige para los estados en relacién a la satisfaccion de los
derechos econémicos, sociales y culturales.

Desde ese momento, la tendencia de las diferentes Administraciones consistiria en de-
terminar el tope maximo para la prestacion por desempleo en un valor equivalente al
50% del SMVYM y en ocasiones menos.

Por ejemplo, en enero de 2016, dicha relacion disminuy6 al 7% cuando el SMVYM ascen-
di6é a $ 6060 pese a que el tope maximo continuaba en $ 400. Luego, con el dictado de
la resolucion 1/2016 del CNEPYSMVYM'?, se regreso a la mencionada tendencia del 50%
cuando el SMVYM se hallaba en $ 6810y el tope maximo $ 3000; sin perjuicio de lo cual,
en septiembre/2019, nuevamente se redujo tal proporcion cayendo el tope maximo en
un valor equivalente al 30% del SMVYM.

Si bien desde Octubre de 2020 hasta la actualidad, el Poder Ejecutivo se encuentra man-
teniendo el tope maximo de la prestacién en un valor equivalente al 50% del SMVYM, el
lector habra advertido, que el Estado Nacional ha incumplido sistematicamente con la
normativa prevista para establecer la cuantia del beneficio que —reitero— establece un
subsidio equivalente a un porcentaje (50 %) del importe neto de la remuneracién men-
sual, normal y habitual del trabajador en los seis meses anteriores al cese del contrato de
trabajo que dio lugar a la situaciéon de desempleo.

En lugar de ello, en forma absolutamente arbitraria y sin contar con ningun sustento le-
gal, el PEN determiné adecuado para paliar las consecuencias econémicas de la falta de
empleo otorgar una prestacion dineraria equivalente al 50% del valor del SMVYM.

En efecto, por un lado, trasladd hacia el mecanismo de su cuantia —previsto por el
art. 118— el criterio inicial determinado para fijar los topes minimos y maximos basado
en el SMVYM; y por el otro, invirtid la relacién originaria, en la cual el tope maximo que
representaba dos SMVYM, se transformé en el cincuenta por ciento de dicho salario. En
funcién de ello, el PEN convirtié ambos topes en monto del beneficio.

Incluso, los Convenios de la OIT 168 —sobre el fomento del empleo y la proteccidén con-
tra el desempleo— y 102 —sobre la seguridad social (norma minima)— establecen una
proporcion respecto del salario, el primero prevé una prestacion por desempleo del 50%
de la remuneracién de un obrero calificado o del salario medio cuando se trate de un
beneficio basado en cotizaciones; mientras que el otro estipula que debe ser “por o me-
nos” igual al 45% del total de las ganancias anteriores del beneficiario (cf. arts. 22, inc. 1,

9 Salario Minimo Vital y Movil

10 Consejo Nacional del Empleo, la Productividad y el Salario Minimo Vital y Movil
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y 65Y el cuadro incorporado como anexo). Sin perjuicio de ello, debo mencionar que el
Convenio 168 no ha sido ratificado por el pais, mientras que respecto del Convenio 102,
la Argentina no aprobd la parte IV relativa a “Prestaciones de Desempleo”.

Como sefala Julio Grisolia en su Manual de laboral —edicién 2019—: El art. 116, LCT, de-
fine al salario minimo vital como “la menor remuneracion que debe percibir en efectivo el
trabajador sin cargas de familia, en su jornada legal de trabajo, de modo que le asegure
alimentacion adecuada, vivienda digna, educacion, vestuario, asistencia sanitaria, trans-
porte y esparcimiento, vacaciones y prevision”. De la definicion del SMVyM surge que se
trata de la remuneracion minima en efectivo que tiene derecho a percibir un trabajador
dependiente; es decir que ningun trabajador en relacion de dependencia puede percibir
una remuneracion menor (art. 119, LCT), ya que es el piso de todas las remuneraciones.
Esto tiene caracter imperativo y es consecuencia inmediata del orden publico laboral,
cuyo origen viene desde el mandato constitucional del art. 14 bis.

Por mi parte, considero que dificilmente se puedan satisfacer las necesidades de las per-
sonas desempleadas, y de su grupo familiar, si la prestacion creada a tales efectos repre-
senta la mitad —en ocasiones se redujo al treinta por ciento, e inclusive al siete— de la
menor remuneracién que debe percibir el trabajador de modo que le asegure alimen-
tacion adecuada, vivienda digna, educacién, vestuario, asistencia sanitaria, transporte y
esparcimiento, vacaciones y prevision.

Al respecto, cabe destacar que el principio de integralidad que rige el derecho de la segu-
ridad social prevé que “la norma de seguridad social cubre la totalidad de las contingen-
cias a las cuales puede estar expuesta una personay la totalidad de la necesidad creada
por ella".

Tampoco se adecuaria el criterio arbitrario relativo a la utilizacion de la referencia
del SMVYM —en funcién de lo sefialado en los parrafos precedentes— con el objetivo
establecido en el articulo 2, inciso H de la ley N° 24.013 “Organizar un sistema eficaz de
proteccion a los trabajadores desocupados”.

En suma, considero que el fallo de la Corte representa una gran oportunidad para ex-
poner el tratamiento brindado por el Estado Nacional a la cobertura de la contingencia
Desempleo, a fin que el lector posea herramientas para cuestionar la irrazonable reduc-
cion del monto del beneficio al limite de su extincién, como en el caso de la actora, en el
cual, la aplicacién del tope arrojo un haber equivalente al 13% del salario que percibia en
actividad, o bien al 26% si se aplicara la proporcionalidad del 50% de su remuneracién
(art. 118 ley 24013) sin tope.

Palmaria confiscatoriedad equivalente al 74%, permite reflexionar sobre la necesidad
de instaurar una limitacién a la reduccion del beneficio, a fin de lograr los presupuestos
establecidos por la constitucion nacional, la normativa mencionada ut supra sobre dere-
chos humanos, y la propia ley que reglamenta el derecho al trabajador desocupado.

11 Chirinos, Bernabé L., Tratado de la seguridad social, cit., t. |, p. 49.
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Respecto a dicha reduccidn, la Procuracion General de la Nacion en su dictamen elabora-
do para el caso de marras, realizé —a fs. 9/10— una referencia al precedente Vizzoti tras
expresar: “esta reduccion, sustancial de la cobertura, producto de la falta de actualizacién
del tope maximo del afio 2006, en un contexto inflacionario, resulta inequitativa y arbitra-
ria, y frustra el objeto de la proteccion por desempleo que la ley 24.013, las disposiciones
complementarias, y las normas constitucionales citadas reconocen a la trabajadora”.

Lamentablemente, tras la sentencia emanada de la Corte Suprema, mediante el dictado
de la resolucion 10/2023"2, el Consejo Nacional del Empleo, la Productividad y el Salario
Minimo Vital y Mévil, mantuvo la fijacion del tope maximo en el 50% del SMVYM; en lugar
de adecuar su pauta de determinacion de la prestacion de desempleo y de sus topes en
base a la doctrina emanada del mencionado fallo, en cuanto a que su cuantia sea de-
terminada en proporcién al salario en actividad del trabajador cotizante, y por otro, que
preserve su significacion econémica en el tiempo mediante una razonable movilidad de
los montos minimos y maximos estipulados.

No debe olvidarse que el maximo érgano de asesoramiento de la Administracion Nacio-
nal ha considerado que la jerarquia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, deter-
mina el caracter definitivo de sus sentencias, asi como la armonia que debe haber entre
los distintos 6rganos estatales, y la necesidad de ahorrarle al Estado los gastos que se
derivarian de acciones judiciales previsiblemente desfavorables... (conf. Procuracion del
Tesoro de la Nacion, Dictamen 231:189).

Pese a ello, la flamante resolucién 15/2023'%, ain enmarcada en una coyuntura de plena
campafa electoral, que determiné los nuevos montos correspondientes al salario mini-
mo vital y mévil, como asi, los topes minimo y maximo para la prestacion por desempleo
—para los meses de octubre, noviembre y diciembre— continta desoyendo la doctrina
del fallo bajo trato.

En efecto, la precitada resolucién estableci6 dos modificaciones sustanciales, por un
lado, incrementd el porcentaje previsto para los primeros cuatro meses de la prestacion,
el cual anteriormente se encontraba en el 50% del importe neto de la mejor remunera-
cién mensual, normal y habitual del trabajador en los seis (6) meses anteriores al cese
del contrato de trabajo que dio lugar a la situacion de desempleo, transformandose en el
75% de dicho importe neto. Por el otro, determiné el tope minimo en la mitad del salario
minimo vital y movil, y el maximo en un SMvyM™,

A pesar de dicho incremento, una persona con un salario de $ 177.000 percibira en el
mes de octubre la misma prestacion por desempleo ($ 132.000) que otra con cualquier

12 Determinando para el mes de julio un tope de $48.841,60 con un SMVYM de $105.500;
para agosto un tope de $52.082,30 con un SMVYM de $112.500; mientras que para septiembre
$54.628,50 con un SMVYM de $118.000.

13 BOLETIN OFICIAL REPUBLICA ARGENTINA - MINISTERIO DE TRABAJO, EMPLEO Y SEGURI-

DAD SOCIAL CONSEJO NACIONAL DEL EMPLEO, LA PRODUCTIVIDAD Y EL SALARIO MINIMO, VITAL
Y MOVIL - Resolucién 15/2023

14 Determinado en $ 132.000 para octubre/2023.
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remuneracion superior; en funcion de lo cual, el beneficio en cuestion continta carecien-
do de la eficacia prevista por el articulo 2, inciso H de la ley N° 24.013.

Cabe destacar que la remuneracion promedio sujeta a aportes al Sistema Integrado
Previsional Argentino (SIPA) que perciben los trabajadores que se encuentran bajo rela-
cién de dependencia y que han sido declarados en forma continua durante los ultimos
13 meses (Ripte’™) es de $ 302.562,69 para el periodo Junio/2023; y el salario promedio
por géneroy grupos de edad (P.E.N. y Otros Entes del Sector Publico no Financiero)'® para
el segundo trimestre del 2023 resulté en $ 422.122.

Como mencionara en los parrafos precedentes, cuando comenzé el sistema establecido
por la ley N° 24.013, el tope maximo para la prestacion por desempleo ascendia al doble
del establecido para el SMVYM, mientras que en la actualidad dicho tope equivale a un
salario minimo.

En relacion a ello, el Comité DESC en su Observacién General N° 3 —La indole de las
obligaciones de los Estados partes— sostuvo que la prohibicién de regresividad veda a
los Estados retroceder en el grado de realizacion alcanzado de un determinado derecho.

Por ultimo, y con respecto al argumento del riesgo de la sustentabilidad del sistema,
desde el Boletin Estadistico de la Seguridad Social, el ultimo dato obtenido relativo a
cotizaciones destinadas al Fondo Nacional de Empleo —correspondiente a noviembre
de 2022— asciende a $ 9.419.000.000"; mientras que la misma fuente, para dicho perio-
do del afio 2022 sefial6 la existencia de 47.897'8 beneficiarios. El resultado de dividir las
cotizaciones en la cantidad de beneficiarios permitiria incrementar un beneficio actual
que asciende a $48.841,60 hacia un monto de $ 196.651 (cifra aproximada a la suma de
dos salarios minimo vital y movil conforme resolucion 10/2023).

En funcién de todo lo expuesto, a partir del dictado del precedente PATTERER, la CSJN
ademas de reivindicar un Instituto fundamental del Derecho de la Seguridad Social, cuyo
beneficio ha sido palmariamente desatendido, sintetizd su prestacién como una propor-
cion del salario en actividad del trabajador cotizante, la cual debe preservar su significa-
cién econdmica en el tiempo; caracteristicas las cuales, a la fecha contindan sin resultar
cumplidas por las normas que determinan su cuantia.

Para una mayor ilustracién, se despliega el cuadro “Evolucion del salario minimo vital y
movil en comparacién con los topes™?, extraido del Manual de la Seguridad Social escrito
por la Dra. Nadia Garcia en el afio 2021.

15 Remuneracién Imponible Promedio de los Trabajadores Estables (RIPTE) | Argentina.gob.ar
16 https://www.argentina.gob.ar/economia/dpyegp/salariopromedio

17 estadisticas_de_seguridad_social_activos_12-2022.xIsx (live.com)

18 estadisticas_de_seguridad_social_desempleo_03-2023.xlIsx (live.com)

19 El cuadro forma parte del anexo correspondiente al Capitulo Il - El sistema de prestacio-
nes por desempleo. Manual de la Seguridad Social. Nadia G. Garcia. Thomson Reuters- La Ley.
2021
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SALARIO MINIMO UEIFS b O
VITALY MOVIL FHESIAC O
POR DESEMPLEO
Resolucion
20

1991 Marzo A 970.000,0 CNSMVM 1/1991 $ 400,00
Resolucién

1993 Agosto $ 200,00 CNSMVM 2/1993 $ 400,00
Resolucidén

1994 Agosto $ 200,00 CNSMVM 2/1993 $ 400,00

2003 Julio $ 250,00 Decreto 388/2003 $ 300,00

2003 Agosto $ 260,00 Decreto 388/2003 $ 300,00

2003 | Septiembre $ 270,00 Decreto 388/2003 $ 300,00

2003 Octubre $ 280,00 Decreto 388/2003 $ 300,00

2003 | Noviembre $ 290,00 Decreto 388/2003 $ 300,00

2003 Diciembre $ 300,00 Decreto 388/2003 $ 300,00

2004 Enero $ 350,00 Decreto 1349/2004 $ 300,00
. Resolucién

2004 | Septiembre $ 450,00 CNEPYSMVyM 2/2004 $ 300,00
Resolucién

2005 Mayo $ 510,00 CNEPYSMVyM 2/2005 $ 300,00

: Resolucién CNEPySM-

2005 Junio $ 570,00 VyM 2/2005 $ 300,00
. Resoluciéon

2005 Julio $ 630,00 CNEPYSMVyM 2/2005 $ 300,00

Resolucion $ 400,00

2006 | Marzo $630,00 CNEPySMVyM 2/2005 (decreto 267/06)

Resolucién

2006 Agosto $ 760,00 CNEPYSMVyM 2/2006 $ 400,00
. Resolucién

2006 | Septiembre $ 780,00 CNEPYSMVyM 2/2006 $ 400,00
. Resolucién

2006 | Noviembre $ 800,00 CNEPYSMVyM 2/2006 $ 400,00
Resoluciéon

2007 Agosto $ 900,00 CNEPYSMVyM 2/2007 $ 400,00
Resolucién

2007 Octubre $ 960,00 CNEPYSMVyM 2/2007 $ 400,00
. Resolucién

2007 Diciembre $ 980,00 CNEPYSMVyM 2/2007 $ 400,00

20 Un $ (peso) equivale a 4 (australes) 10.000
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Doctrina

Actualizacién de la prestacion por desempleo

Damian P. Raber

SR FreTacon
POR DESEMPLEO
2008 |  Agosto $1.200,00 CNEpsgi/?\l/;Slé;/zoos $ 400,00
2008 | Diciembre $1.240,00 CNEpsgi/(l)\l/;Kjlé;/zoos $ 400,00
2009 | Agosto $ 1.400,00 CNEP;R/SE/?\I/;IC\;IéZn/ZOw $ 400,00
2009 | Octubre $ 1.440,00 CNEPsgi/(I)\I/l;/K;Ié;/ZOw $ 400,00
2010 | Enero $1.500,00 CNEP)F;S;/‘I’\'/‘;,C\TZ”/ZOOS) $ 400,00
2010 |  Agosto $ 1.740,00 CNEP;F:EE/?\I/;IC\/ilé;/zm . $ 400,00
2011 | Enero $1.840,00 CNEP?E;;’\LW(’;/ZM . $ 400,00
2011 | Septiembre $2.300,00 CNEPSS;;’\'/‘;,C\TZ”/ZM : $ 400,00
2012 | Septiembre | $2.670,00 CNEpsgi/?\l/;Slé;/zm , $ 400,00
2013 | Febrero $2.875,00 CNEP?S;;’\'/‘;K;‘SQ/ZM , $ 400,00
2013 | Agosto $3.300,00 CNEPSE:;’\'/‘;,C\LT/ZM 3 $ 400,00
2014 | Enero $ 3.600,00 CNEPsgi/?\lll;/Kjlé:/zm ; $ 400,00
2014 | Septiembre |  $4.400,00 CNEP)F;S;;\'/;,C\;‘S;‘/ZM . $ 400,00
2015 | Enero $4.716,00 CNEP?EE/‘I’\'/‘;KTQ/ZM . $ 400,00
2015 |  Agosto $ 5.588,00 CNEP?EWWOE/M c $ 400,00
2016 Enero $ 6.060,00 CNEP;R/SE/?\I/;IC\;IGE/ZM c $ 400,00
2016 Junio $6.810,00 CNEPsgi/(I)\I/l\J(f\i/Ié?/ZM . $3.000,00
2016 | Septiembre $7.560,00 CNEP\F;g;/CI)\IIUY(IZ\i/Ié?/ZM 6 $3.000,00
2017 | Enero $ 8.060,00 CNEpaeamon $3.000,00
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Doctrina

Actualizacién de la prestacion por desempleo

Damian P. Raber

SR FreTacon
POR DESEMPLEO
2017 Julio $ 8.860,00 CNEpsgi/?\Ll;T\hoz/zm , $3.297,60
2018 Enero $9.500,00 CNEP\F;E;‘I’\';\‘;\'AOE/ZM ; $3.535.68
2018 Julio $10.000,00 CNEP\'}SEX’\'/‘#\'AOQ/ZM , $3.721,65
2018 | Septiembre $10.700,00 CNEpsgixf\l/l\J(f\i/lég/zm o $3.982,17
2018 | Diciembre $11.300,00 CNEPsgi/cl)\lluYf\l/loglzm o $ 4.205,47
2019 Junio $12.500,00 CNEPsg,f/f\'/‘\‘(lc\'ﬂo?/zm 5 $ 4.652,06
2019 |  Agosto $14.125,00 CNEPsgi/(IJ\I/L\J(f\i/Iég/ZM . $5.256,83
2019 | Septiembre |  $15.625,00 CNEP\F;SE/CI)\I/l;f\;IéQ/201 5 $5.815,08
2019 | Octubre $ 16.875,00 CNEPsgl?/(I)\I/l\J(?\l/IOg/ZO‘I 5 $ 6.280,28
2020 | Abri $16.875,00 Decreto 376/2020 it o 1)
2020 | Octubre $ 18.900,00 CNEPsgi/?\Ill\J(Ic\l/IOz/ZOZO $10.000,00
2020 | Diciembre $ 20.587,50 CNEpsgi;lj\l/l\J(f\I/loz/zozo $10.000,00
2021 Marzo $ 21.600,00 CNEP5§§A°V'$K'A°Z/2020 $10.000,00
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Doctrina Apuntes sobre la gran invalidez Clarisa R. de Arce

Incapacidad - Gran Invalidez - Incapacidad Laboral 7-agosto-2023

| Apuntes sobre

f!‘ la gran invalidez

Por CrarisA R. DE ARcr!

MJ-DOC-17312-AR | MJD17312

Sumario: I. Definiciones iniciales: Gran invalidez e incapacidad laboral per-
manente total. II. Quién y donde se determina la misma. Baremo aplicable.
II1. Prestaciones correspondientes. IV. Sobre el monto de la prestacién mensual
por gran invalidez. V. Conclusiones.

La situacion de «Gran Invalidez», debido a la menor frecuencia con la cual se configuran
estos casos en el sistema de riesgos del trabajo y de jubilaciones y pensiones, plantea
dudas a la hora de su tramitacion y determinacion. El presente articulo servird de guia
para la comprensién y abordaje de la tematica.

I. DEFINICIONES INICIALES: GRAN INVALIDEZ
E INCAPACIDAD LABORAL PERMANENTE TOTAL

El art. 10 de la Ley 24.557 define la situacion de «Gran invalidez» como aquella que se
configura cuando el trabajador/a en situacion de Incapacidad Laboral Permanente Total
necesite la asistencia continua de otra persona para realizar los actos elementales de
su vida, es decir, para su desenvolvimiento cotidiano. Ademas de no poder trabajar, la
persona requerira la ayuda permanente de terceros para llevar adelante su vida diaria.

A su vez, la situacion de incapacidad laboral permanente sera total, cuando la disminu-
cion de la capacidad laborativa permanente fuere igual o superior al 66% (es parcial,

1 Abogada, USAL. Magister en Derecho del Trabajo, UCES. Litigante en DAG Abogados de
Arce & Giampaoli. Directora del Instituto de Derecho Laboral del Colegio de la Abogacia Avella-
neda Lanus. Docente/ expositora invitada en Maestrias, Diplomaturas y cursos de posgrado en
diversas Universidades del pais, Colegios de Abogados y Consejo de la Magistratura Nacional, en
la tematica de derecho del trabajo individual, procesal, riesgos del trabajo y honorarios profesio-
nales. Autora de varios articulos sobre las mencionadas tematicas.
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cuando fuere inferior a este porcentaje), segun el art. 8 ap. 2 Ley de Riesgos del Trabajo
citada.

Se trata de una incapacidad laboral permanente y total «agravada».

En los términos de la ley 24.2412, |a situacion de invalidez se produce cuando el trabaja-
dor/a se incapaciten fisica o intelectualmente en forma total por cualquier causa, presu-
miendo que la incapacidad es total cuando la invalidez produzca en su capacidad labora-
tiva una disminucion del 66% o mas - se excluyen las invalideces sociales o de ganancias
y no se haya alcanzado la edad establecida para acceder a la jubilacion ordinaria ni se
encuentren percibiendo la jubilacién en forma anticipada (art. 48 ley citada).

II. QUIEN Y DONDE SE DETERMINA LA MISMA.
BAREMO APLICABLE

En el sistema de riesgos del trabajo, el grado de incapacidad laboral permanente sera
determinado por las comisiones médicas creadas por la Ley 24.241 (1993) con fines jubi-
latorios y que forman parte del sistema de riesgos del trabajo en virtud de la Ley 24.557
(vigente desde julio de 1996), sin perjuicio, claro esta, de la eventual determinacion en
sede judicial cuando el iter procesal del expediente asi lo imponga, es decir, cuando la
decisién administrativa sea sujeta a revision judicial por alguna/s de la/s partes.

El procedimiento administrativo correspondiente es el denominado «Divergencia en la
Determinacién de Incapacidad» que podra iniciar el trabajador, o «Determinacion de In-
capacidad o Prop. de Convenio», a solicitud de la Aseguradora de Riesgos del Trabajo, en
los términos de la Ley 27.348, reglamentada por la Res. 298/17, 899/17, 20/21 y conc. de
la S.R.T. Ello es asi en las provincias adherentes al Titulo | de la Ley 27.3483.

2 Ley nacional del sistema integrado de jubilaciones y pensiones .

3 Actualmente hay dieciséis jurisdicciones adheridas: 1) La Ciudad de Buenos Aires cuya
adhesioén fue considerada automatica; 2) la provincia de Buenos Aires (ley 14.997 del 2/1/2018
publicada en el BO el 8/1/2018); 3) la provincia de Cérdoba (ley 10.456 del 24/5/2017 publicada
en el BO 7/9/2017); 4) la provincia de Entre Rios (ley 10.532 del 29/11/2017 publicada en el BO el
2/2/2018); 5) la provincia de Corrientes (ley 6.429 del 21/12/2017 publicada el 23/12/2017); 6) la
Provincia de Mendoza (ley 9.017 del 1/11/2017 publicada en el BO el 2/11/2017); 7) la provincia
de SanJuan (ley 1.709 K del 30/11/2017 publicada en el BO el 23/1/2018); 8) la provincia de Tierra
del Fuego (ley 1.199 del 15/12/2017 publicada en el BO el 3/1/2018); 9) la provincia de Jujuy (ley
6.056 del 21/12/2017 publicada en el BO el 29/12/2017); 10) la provincia de Rio Negro (ley 5.253
del 29/11/2017 publicada en el BO el 19/12/2017); 11) la provincia de Misiones (decreto 177/2018
del 28/2/2018 publicado en el BO el 20/9/2018); 12) la provincia de Salta (ley 8.086 del 31/5/2018
publicada en el BO el 27/6/2018); 13) la provincia de Formosa (ley 1.664 sin datos); 14) la provincia
de Chaco (ley2.856 del 11/7/2018 publicada en el BO el 8/8/2018); 15) la provincia de Santa Fe (ley
14.003 del 22/10/2020 publicada en el BO el 26/11/2020) y 16) la Provincia de Neuquén (ley 3.141
del 22/8/2018 publicada en el BO el 21/9/2018).
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Cabe recordar que el art. 4 de la citada ley, reconociendo implicitamente que el Titulo |
atribuye a las Comisiones Médicas facultades jurisdiccionales administrativas, invade po-
testades provinciales no delegadas al gobierno nacional, invita a las provincias a adherir,
razon por la cual, las normas citadas en el parrafo precedente no seran aplicables en las
jurisdicciones no adherentes. En estas ultimas jurisdicciones se encuentra igualmente
vigente el art 21 de la Ley 24.557, estableciendo la obligatoriedad de la instancia adminis-
trativa ante las Comisiones Médicas, instancia que sera guiada fundamentalmente por la
Res.179/15 SRT en lo relativo a procedimiento.

Asimismo, el grado de incapacidad sera determinado, en base a la tabla de evaluacion de
las incapacidades laborales® y, ponderara entre otros factores, la edad del trabajador, el
tipo de actividad y las posibilidades de reubicacion laboral.

Es por ello que dicha informacién indefectiblemente se plasma en todos los Dictamenes
Médicos emanados de las Comisiones, expresamente consignandose la existencia o no
de algun grado de incapacidad, la incidencia de los factores de ponderacién (Tipo activi-
dad - Reubicacion laboral: Edad), Tipo: (permanente o temporaria) Grado (parcial o total),
Caracter (definitivo o provisorio) y Gran invalidez: (si /no).

En aquellos casos donde el debate se traslade al ambito judicial, [6gicamente deberan
incluirse estos interrogantes puntuales como puntos periciales a evacuar por el corres-
pondiente perito médico que intervenga en la causa.

El art. 8.3 de la LRT, a su vez, dispone que —El grado de incapacidad laboral permanente
sera determinado por las comisiones médicas de esta ley, en base a la tabla de evaluacién
de las incapacidades laborales, que elaborara el Poder Ejecutivo Nacional—Y el apartado
8.4 agrega —el Poder Ejecutivo nacional garantizara, en los supuestos que correspondie-
se, la aplicacion de criterios homogéneos en la evaluacién de las incapacidades dentro
del Sistema Integrado de Jubilaciones y Pensiones (SIJP) y de la LRT—.

Cabe recordar que la CSJN resolvid en la causa «Ledesma®» que la Ley de Riesgos del
Trabajo 24.557 subordiné su aplicacion a que previamente se aprobara un baremo para
la evaluacién de las incapacidades laborales conforme al cual se determinaria el grado
de incapacidad permanente a los efectos de establecer la cuantia de los resarcimien-
tos tarifados y dispuso la aplicacion obligatoria de dicho Baremo, siendo ello ratificado
en 2012 por la Ley 26.773 y que no aplicar el baremo para la determinacién del porcenta-
je de incapacidad, —so pretexto de considerarlo una tabla meramente indicativa aparece
desprovista de fundamento normativo. En consecuencia, corresponde la descalificacion
del fallo apelado en este aspecto con arreglo a la doctrina de esta Corte en materia de
sentencias arbitrarias—.

4 Al igual que el art. 46.1. Ley 27.348.
5 Dec. 658/96, Dec. 659/96, Dec. 1167/2003 y Dec. 49/2014.
6 CSJN «Ledesma, Diego Marcelo ¢/ Asociart ART S.A. s/ accidente - ley especial, sentencia»

del 12-11-2019, Fallos: 342:2056.
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La doctrina se replicd en el caso «Seva’» Téngase en cuenta que el art 8.3 de la ley 24.557
disponia su caracter obligatorio para —las comisiones médicas—, no asi para la instan-
cia judicial, pero desde la Ley 26.773 en adelante, la obligatoriedad de uso del Baremo
rige tanto para los organismos administrativos como para los tribunales, quienes deben
ajustar sus informes, dictdmenes y pronunciamientos a la Tabla de Evaluacion de Inca-
pacidades prevista como Anexo | del Decreto 659/96 y sus modificatorios o los que los
sustituyan en el futuro.

El fundamento de ello radica en que el sistema de riesgos del trabajo debe responder a
los criterios de suficiencia, accesibilidad y automaticidad de las prestaciones dinerarias
y en especie establecidas para resarcir tales contingencias, de lo cual se deriva la rele-
vancia de utilizar una misma tabla de evaluacion que brinde un tratamiento igualitario y
uniforme a los y las victimas de las contingencias.

Resulta oportuno sefalar la posibilidad de reclamar la Determinacion de Incapacidad
y Gran Invalidez que derive de una enfermedad no listada en el Dec. 658/96 (supuesto
de enfermedad profesional no listada), en los términos del art. 6.2.c) de la LRT, o de la
enfermedad COVID cuya naturaleza laboral haya sido previamente confirmada, enten-
diendo que tanto el 6rgano administrativo como el juez tienen facultad para mandar a
indemnizar una enfermedad que no se encuentra prevista expresamente en el listado
mencionado, para lo cual puede incluso recurrir analégicamente al baremo previsional,
conforme le autoriza e indica el art 2 dec. 410/2001. Ciertamente, el baremo previsional
se denomina Normas para la Evaluacion, Calificacién y Cuantificacion del Grado de In-
validez de los Trabajadores Afiliados al Sistema Integrado de Jubilaciones y Pensiones»
dispuestas en el Decreto N° 478/98.

ITI. PRESTACIONES CORRESPONDIENTES

El art 15 ap.2 Ley 24557 establece que declarado el caracter definitivo de la Incapacidad
Laboral Permanente Total (ILPT), el damnificado percibira las prestaciones que por retiro
definitivo por invalidez establezca el régimen previsional al que estuviere afiliado y es
por ello que en la situacién que abordamos, se yuxtapone el sistema previsional con el
laboral.

No obstante, las prestaciones del retiro por invalidez otorgadas en virtud de lo dispuesto
por la Ley 24.2418 no implican de modo alguno negar el derecho a la reparacion o pres-
taciones del sistema de riesgos del trabajo, toda vez que son normas que no se contra-
ponen, pues los regimenes laborales y de la prevision social descansan sobre presupues-
tos propios, aun cuando puedan ser considerados como integrantes, «lato sensu», de la
seguridad social.

7 CSJN «Seva, Franco Gabriel ¢/ Asociart ART S.A. s/ accidente - ley especial» sentencia del
5- 8-2021, Fallos: 344:1906.
8 Cuyo desarrollo excede el ambito de este trabajo.
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El damnificado/a que haya sido declarado gran invalido percibira, ademas, las prestacio-
nes correspondientes a la incapacidad laboral permanente total (ILPT)° en cabeza de la
ART'"? y adicionalmente, el obligado al pago también le abonara una prestacién de pago
mensual.

La prestacion de pago mensual se abona desde la declaracién definitiva —actualmente
no se admite distincion entre declaracién con caracter provisional o definitivo— de la
gran invalidez hasta el fallecimiento del trabajador/a en cuestién.

Explica el Dr. Romualdi E. que: A partir del decreto 1694/2009 se establece, para los acci-
dentes o enfermedades profesionales cuya primera manifestacion invalidante se produ-
jo a partir del 6/11/2009, la suma de $ 2000. Esta ultima se ajustara en la misma propor-
cidén en que lo sean las prestaciones del Sistema Integrado Previsional Argentino (SIPA);
conforme al art. 6°, parr. 2°,y de acuerdo con lo dispuesto en el art. 32, ley 24.241, modi-
ficado por su similar ley 26.417.

La ley 26.773, en su art.17.5 dice que las disposiciones atinentes a prestaciones dine-
rarias y en especie, entraran en vigencia a partir de la publicacion en el Boletin Oficial,
lo que sucediod el 26/10/2012, aclarando que se aplicaran a los siniestros «cuya primera
manifestacion invalidante se produzca a partir de esa fecha». En el art. 17.7° se estable-
ce una excepcidn a este principio, para las prestaciones por gran invalidez (LRT, art. 17),
que hacia el futuro se ajustaran, aunque el siniestro haya sido anterior a la entrada en
vigencia de la ley —El art. 17, ley 26.773, pone fin al sistema de pago en forma de renta 'y
establece que «las pr estaciones indemnizatorias dinerarias de renta periddica previstas
en la citada norma, quedaran transformadas en prestaciones indemnizatorias dinerarias
de pago unico, con excepcion de las prestaciones en ejecucién’—.

El dec. 472/2014 también establece que esta prestacion debera continuar abonandose
en forma mensual, vedando la posibilidad de reclamarla en una indemnizacion de pago
unico'.

Siguiendo al Dr. Dabini, agregamos: —El art. 2°.3 del anexo del decreto viene a aclarar
que la prestacion adicional por Gran Invalidez del art. 17 de la LRT debera seguir abo-
nandose en forma mensual. Si bien no dudamos de la buena intencién del legislador, la
aclaracién deviene innecesaria por cuanto, como fuera expuesto precedentemente (nota
al pie nro. 6), la prestacion por gran invalidez no es una prestacién de pago en renta,
sino una prestacion de pago perioddico que no podria verse alcanzada por el proceso de
conversién del art. 17.1 de la ley 26.773. Tampoco comparte una naturaleza «indemni-
zatoria» como para encuadrar en el principio general de pago unico del art.2° in fine del
mismo plexo legal, pero ello es una verdad de perogrullo, ya que ninguna prestacion

9 Cuyo desarrollo también excede el ambito de este trabajo.
10 Y si fuera el caso, del Empleador Autoasegurado o Empleador no Asegurado.

11 ROMUALDI, Emilio E. «Las prestaciones dinerarias» - RDLSS 2014-13, 1320 - TR LALEY AP/
DOC/884/2014.

12 Dec. 472/14 art. 3. «La prestacion adicional por Gran Invalidez debera continuar abonan-
dose en forma mensual».
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dineraria derivada del sistema de riesgos del trabajo tiene caracter indemnizatorio'>—.
Traigo a colacién un caso en el que fue planteada la inconstitucionalidad de la cadencia
del pago de la prestacion por gran invalidez en el cual la jurisprudencia —acertadamen-
te— resolvié que: —En relacién al cuestionamiento efectuado en torno a la inconstitu-
cionalidad delinc. 2, art. 17, Ley 24557, en cuanto prevé el pago en forma mensual de la
prestacion a cargo de la ART y hasta su fallecimiento, amerita destacarse que teniendo
en consideracion la gravedad del padecimiento del actor y la necesidad de contar con la
asistencia de otra persona, se considera que el fin que prevé la norma es justamente que
el mismo cuente con un ingreso mensual hasta su fallecimiento para solventar los gastos
que supone dicha asistencia, por lo que resolver en la forma pretendida por el actor seria
contradecir el espiritu de la norma. Amén de ello, seria técnicamente imposible realizar
su calculo, desde que la fecha de vencimiento de la obligacién por parte de la ART, esto
es el fin de la vida del actor, carece de data cierta. Por ello, no procede la descalificaciéon
de la norma (inc. 2, art. 17) toda vez que se advierte afectacién de derechos y garantias
de jerarquia constitucional—.

Asimismo, se ha ocupado la jurisprudencia de aclarar que el supuesto de prestacion de
pago mensual por gran invalidez no constituye una condena a futuro, en los siguientes
términos: —Se encuentra fuera de debate que el actor requiere asistencia permanente.
No obstante, la sentencia de grado limitd tal prestacion hasta el momento de quedar
firme la sentencia, en el entendimiento de que lo contrario, es decir, extender la misma
hasta el momento de la muerte del damnificado, constituiria una condena a futuroy lo
tacha de procesalmente inadmisible. Para que se pueda hablar de condena a futuro es
necesario que la causa que da origen a la condena aun no se haya producido. Es decir,
en tal tipo de condena no hay un dafio sino un peligro de dafio. Una de las caracteristicas
que distinguen a esta figura juridica de otras es que la prestacidon no debe ser exigible
al momento en que se la demanda y que la sentencia ha de tener una eficacia diferida.
Por el contrario, en el presente, el hecho que da origen al pago de la prestacién ya ha
sucedido y resulta inmodificable para el trabajador. Su situacion se ha consolidado y la
ley otorga una prestacion que le asegura —aunque sea minimamente— la posibilidad de
tener una asistencia hasta su muerte. Tal prestacion la otorga en forma de renta perio-
dicay la norma es clara en cuanto a que la misma, es vitalicia (inc. 2, art. 17, Ley 24.557).
Por lo expuesto, mal puede limitarse por el tiempo que dure el tramite judicial, cuando su
finalidad, claramente, es asistir de por vida al trabajador tan gravemente lesionado, que
ha de requerir de ayuda de otra persona por el resto de su vida, para cuestiones basicas
de su desenvolvimiento diario, cuya extension es impredecible. Corresponde modificar la

13 DABINI, Gonzalo A. «Retiro por Invalidez». Parte | - RDLSS 2013-3, 305 - TR LALEY AP/
DOC/115/2013 y TR LALEY AR/DOC/1911/2014.

14 Tribunal de Trabajo 5 de Quilmes, PBA. «B., F. J. vs. Provincia Aseguradora de Riesgos
del Trabajo S.A. y otro s/ Dafios y perjuicios / Buenos Aires; 25/04/2023; Rubinzal Online; RC |
1400/23.
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sentencia de grado, por lo que la prestacion legal analizada debera hacerse efectiva, por
parte de la ART accionada, hasta el fallecimiento del trabajador ™ -.

IV. SOBRE EL MONTO DE LA PRESTACION MENSUAL
POR GRAN INVALIDEZ

El texto originario del art. 17 ap. 2 de la Ley no ha sido modificado, pese a tener correc-
ciones, y establece que el monto de la prestacién adicional de pago mensual sera equiva-
lente a tres veces el valor del AMPO (aporte medio previsional obligatorio).

El AMPO, que era definido por el art. 21 de la ley 24.241, fue derogado por el art. 5° de la
Ley N° 26.417.

Previamente, el AMPO habia sido sustituido por el Mopre (dec.833/97), siendo un monto
fijo que debia ser actualizado por el PEN.

El dec. 1694/09 en su art. 5 lo fijé en la suma de $ 2.000 para noviembre de 2009, ajus-
tandose en la misma proporcién en que lo sean las prestaciones del Sistema Integrado
Previsional Argentino (SIPA), de acuerdo a lo dispuesto en el art. 32 de la Ley N° 24.241,
modificado por su similar N° 26.417 (indice de movilidad trimestral).

La Ley 26.773 aclard que la actualizacidn se aplicaria con independencia de la fecha de la
primera manifestacion invalidante.

En el afio 2020, la declaracion de emergencia publica en materia previsional derivd en
facultar a la SRT para definir el porcentaje de aumento de la prestacion por gran invalidez
(15).

Vencido el plazo de la emergencia, la actualizacion se llevé a cabo a través de decretos del
PEN (16). Por ultimo, luego de la entrada en vigencia de la ley 27.069, se vuelve a ampliar
el dec. 1649/09 por el cual la prestacidén se ajustara en la misma proporcién en que lo
sean las prestaciones del Sistema Integrado Previsional Argentino (SIPA), de acuerdo a lo
dispuesto en el articulo 32 de la Ley N° 24.241, modificado por su similar N° 26.417. —La
Administracion Nacional de la Seguridad Social (ANSES) elaborara y aprobara el indice
trimestral de la movilidad y realizara su posterior publicacién—.

En ejercicio de tales facultades, el monto de la prestacién mensual por Gran Invalidez
vigente desde el 01/06/2023 asciende a $164.321,27 —Resolucion ANSES 109/2023—
(vigente para junio, julio y agosto de 2023).

15 CNTrab. Sala VIII. «Gonzalez, Nicomedes vs. Experta Aseguradora de Riesgos del Trabajo
S.A. s. Accidente - Ley especial». 29/08/2022; Rubinzal Online; RC ] 5157/22 (15) Res. 52/20 SRT
establecié un incremento de 8,23%- Disp. 4/20 SRT la elevo en un 6,12% (16) Dec. 692 y 889/20
fijaron incrementos del 7,5% y 5% respectivamente.
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Doctrina Apuntes sobre la gran invalidez Clarisa R. de Arce

V. CONCLUSIONES

Debe quedarnos claro que la Gran Invalidez es un supuesto de incapacidad laboral per-
manente total agravado por la necesidad de que la victima de un infortunio laboral re-
quiera la ayuda permanente de terceros para continuar su vida diaria. Esta situacion, a
dictaminarse en el marco de las Comisiones Médicas con el eventual recurso en sede
judicial, habilita la percepcidon de un retiro por invalidez en el sistema previsional, mas
las prestaciones dinerarias del sistema de riesgos del trabajo correspondientes a la ILPT,
mas la prestacion de pago mensual hasta el fallecimiento de la persona. Independiente-
mente de la fecha de primera manifestacién invalidante, la prestacion de pago mensual
se ajusta trimestralmente conforme indices publicados por el Anses.
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Tribunal: Camara Federal de Apelaciones 14-agosto-2023
de la Seguridad Social - Salal

Seguridad Social - Régimen Previsional
para Magistrados y Funcionarios Publicos -
Inconstitucionalidad

Colombo Claudio Julio ¢/ Estado Nacional - Jefatura de Gabinete de Ministros y otro
| accion meramente declarativa

MJ-JU-M-145572-AR | M)J145572

Se confirma la sentencia que declara la inconstitucionalidad del art. 15 de la
Ley 27.546, y la revoca parcialmente en cuanto al modo de considerar el gradua-
lismo del requisito de edad jubilatoria correspondiente al régimen especial para
magistrados.

Sumario:

1.-El texto plasmado en el art. 15 de la Ley 27.546 no cumple con la funcién
de una verdadera escala gradual, que permita alcanzar la edad jubilatoria en
forma paulatina; puesto que, solamente, puede obtenerse el beneficio del ré-
gimen especial para magistrados y funcionarios judiciales conforme los tér-
minos de la Ley 24.018 si se tienen 60 ainos de edad durante el ailo 2020. Si se
cumple con dicho requisito a partir del 1 de enero de 2021, resulta imposible
quedar comprendido dentro de los alcances de la norma. Menos adn repre-
senta el espiritu que tuvo en miras el legislador al preverla.

2.-La sucesion contenida en el articulo 15 de la ley 27.546 no refleja el pro-
posito legislativo de no menoscabar el derecho de los magistrados y funcio-
narios a los que les distaba poco tiempo para obtener su prestacion jubilato-
ria, de acuerdo al régimen anterior, ante la modificacion de la edad requerida
para ello.

3.-Corresponde el rechazo de los argumentos de la demanda dirigidos a sos-
tener que el objeto de autos configura una cuestion politica no justiciable (en
el caso, la modificacion de la edad jubilatoria de los magistrados y funciona-
rios judiciales), pues mas alla que se limita a reiterar argumentos dogmaticos
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esbozados en la anterior instancia, el caso traido a esta Alzada se ajusta a lo
reiteradamente dicho por el Maximo Tribunal en cuanto a que —aunque el
acierto o conveniencia de las soluciones legislativas no son puntos sobre los
que quepa pronunciarse al Poder Judicial, las leyes son susceptibles de re-
proche con base constitucional cuando resultan irrazonables, o sea, cuando
los medios que arbitran no se adecuan a los fines cuya realizacién procuran
o cuando consagran una manifiesta iniquidad— (Fallos: 344:126; 328:566;
319:2151, entre otros).

4.-Conforme ha quedado redactado el art. 9 de la Ley 24.018, tras la modifi-
cacion introducida por la ley 27.546, a los magistrados y funcionarios com-
prendidos en el art. 8 de la norma, para acceder al beneficio previsional, se
les exige haber cumplido 60 afos de edad en el caso de las mujeres y 65 en
el caso de los hombres, entre otros requisitos. Atento la implicancia que este
cambio legislativo, en el art. 15 de la ley 27.546 se establecié una escala gra-
dual que va aumentando de a un afio de edad por afio calendario hasta llegar a
los 65 afios para el 2025. Sin embargo, la escala de progresividad asi estable-
cida hace ilusorio acceder al derecho pretendido, toda vez que el magistrado
o funcionario nunca alcanzara la edad requerida por la norma hasta cumplir
efectivamente los 65 afios de edad, porque cada afio necesitara uno mas para
llegar. Para que realmente hubiera un aumento gradual, debi6 establecerse
un método similar al de la Ley 24.241, al que refiere la propia recurrente en su
expresion de agravios, en cuanto alli se procedid a fijar 1 afio de edad cada 2
afios calendario.

5.-El articulo 15 de la ley 27.546 no cumple con ninguno de los requisitos es-
tablecidos por la Corte para predicar la razonabilidad de las leyes, en tanto la
escala de progresividad alli determinada, no logra alcanzar la finalidad au-
toimpuesta —conforme los motivos expresados en el mensaje de elevacion
del proyecto de ley—, de preservar el derecho de aquellos proximos a jubilar-
se, y en tal sentido, cabe recordar que el Alto Tribunal sostuvo reiteradamente
que, al momento de interpretar una norma, cualquiera sea su indole, debe
tenerse primordialmente en cuenta su finalidad (Fallos: 305:1262; 322:1090;
330:2192; 344:1810 ).

6.-El art. 15 de la Ley 27.546, en cuanto establece una escala de graduaciéon
para acceder al beneficio en los términos de la ley 24.241, que en su aplica-
cion practica resulta impracticable, importa el uso de una técnica legislativa
erronea que no se compadece con la inteligencia que el legislador pretendi6
asignarle, por lo que corresponde confirmar el fallo apelado en cuanto decla-
ra su inconstitucionalidad.

7.-Siendo que el actor, funcionario judicial, nacido en el afio 1962, al momen-
to del cambio legislativo operado por la ley 27.546 contaba con 58 afios de
edad, alcanzando los 60 afios —que establecia la 24.018 en su redaccién an-
terior a la reforma introducida por la Ley 27.546 como edad minima para ac-
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ceder al beneficio— recién en el afio 2022, corresponde revocar parcialmente
el fallo apelado, debiendo establecerse una correccion en la escala gradual de
la edad jubilatoria que respete y haga efectiva la intencién del legislador.

8.-Siendo que Ley 27.546 establece como base, a partir de la cual debe arran-
car el gradualismo de la escala a los fines de acceder al beneficio jubilatorio
de la Ley 24.018, la edad de 60 afios, y atento lo expresamente solicitado por
la parte actora en su libelo de inicio, respecto a que el incremento en un afo
de la edad jubilatoria de los hombres se produzca cada dos afios calendarios,
corresponde asi determinarlo, toda vez que dicho método ha sido también el
fijado por la Ley 24.241, en sus arts. 37 y 128 cuando el régimen legal general
fue establecido, imponiendo para el acceso a la prestacion, un incremento en
cinco anos respecto de los requeridos por la Ley 18.087.

Acceda al texto del fallo completo en: M)J145572
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Jurisprudencia Torelli Ana Maria ¢/ ANSES | reajustes varios

Tribunal: CaAmara Federal de Apelaciones 18-septiembre-2023
de la Seguridad Social - Sala II

Seguridad Social - Beneficios Previsionales -
Movilidad de Haberes - Reajuste Previsional -
Control de Constitucionalidad - Emergencia Sanitaria
Nacional - Principio de Progresividad

Torelli Ana Maria ¢/ ANSES | reajustes varios
MJ-JU-M-146251-AR | MJJ146251

Se declara la inconstitucionalidad del articulo 2 de la ley 27.426 y se ordena al ANSES
abonar al beneficiario las diferencias que pudieran surgir entre la movilidad perci-
bida en virtud de los decretos dictados en el contexto de la emergencia econémica
(16372020, 495/2020, 692/2020 y 899/2020) y la que le hubiera correspondido recibir
de haberse aplicado la pauta de movilidad suspendida, tnicamente para los meses
de enero y febrero 2021, y de alli en adelante la pauta establecida por la 27.609.

Sumario:

1.-Corresponde declarar la inconstitucionalidad del art. 2 de la Ley 27.426.

2.-La Ley 27.541y decs. 163/2020 , 495/2020 , 692/2020 y 899/2020 anali-
zados dentro del contexto sanitario, politico, econdmico y social en el cual
se encontraba inmerso nuestro pais al momento de sancionarse las normas
aludidas llevan a ratificar su constitucionalidad.

3.-Frente a los agravios vertidos por la actora relativos a la aplicacion de la
movilidad consagrada en la Ley 27.426, resulta de aplicacion la doctrina del
maximo Tribunal segiin la cual el ejercicio de las facultades con las que cuenta
el legislador para organizar el sistema previsional deben ejercitarse de forma
prudencial a fin de no afectar de manera sustancial los derechos emergentes
de la seguridad social o conducir a resultados confiscatorios o arbitrariamen-
te desproporcionados.

4.-Finalizada la emergencia declarada por la Ley 27.541, debera ponderarse
la discrepancia entre la movilidad percibida en virtud de los decs. 163/2020,
495/2020, 692/2020 y 899/2020 y la que le hubiera correspondido recibir al
pensionado de haberse aplicado la pauta de movilidad suspendida, debien-
do el organismo abonar al beneficiario las diferencias que pudieran surgir de
efectuar dicha comparativa, Gnicamente para los meses de enero y febrero
2021, y de alli en adelante se aplicara la nueva Ley vigente 27.609 .
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5.-De no abonarse la movilidad correspondiente a los meses de enero y febre-
ro 2021 se cercenarian los haberes jubilatorios vulnerandose los principios
garantizados por la Constitucién Nacional, toda vez que la nueva movilidad
implementada por Ley 27.609 se aplicaria sobre la base menor resultante de
la aplicacién de los decretos dictados durante la emergencia declarada por la
Ley 27.541, ademas de la pérdida de tres meses de actualizaciéon por cambio
en los periodos de ajuste de la formula anterior. Tal postura, entrafiaria la
‘regresividad’ de un derecho de la seguridad social que por expreso mandato
constitucional reviste caracter integral e irrenunciable -o imprescriptible- y
en detrimento de la ‘garantia constitucional de movilidad’ cuyo principal co-
metido consiste, precisamente, en evitar esa ‘regresividad’ futura.

6.-El principio de progresividad o de prohibicion de regresividad de los de-
rechos econdémicos y sociales, establecido por el art. 26 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y en el art. 2.1 del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales -ambos de jerarquia consti-
tucional- y por la Convencién Interamericana sobre Proteccion de los Dere-
chos Humanos de las Personas Mayores -ratificada por el Estado Argentino
por Ley 27.360 y recientemente con jerarquia constitucional mediante la Ley
27.700 - implica comportamientos positivos por parte del Estado, no pu-
diendo posponerse su goce ni disminuir el grado de proteccién ya alcanzado.

7.-Para emitir un pronunciamiento definitivo sobre las Leyes 27.541y 27.609,
resulta condictio sine qua non contar previamente con una definicion deter-
minante sobre la validez de la Ley 27.426 como sustitutiva de la Ley 26.417
(voto en minoria del Dr. Fantini Albarenque).

8.-La falta de una consideracion definitiva por parte de la Maxima autoridad
judicial del pais sobre la sustitucion de la Ley 26.417 por la Ley 27.426 obstan
a este magistrado de contar con un criterio definitivo sobre la pretension ac-
tual del accionante (voto en minoria del Dr. Fantini Albarenque).

Acceda al texto del fallo completo en: MJ)146251
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Corte Suprema de Justicia de la Nacion 3-agosto-2023

Seguridad Social - Jubilaciones - Reajuste Previsional -
Docentes - Recurso de Queja - Sentencia Arbitraria

Tacconi Norma Hebe Adela ¢/ ANSES | reajustes varios
M]J-JU-M-145200-AR | MJJ145200

Se deja sin efecto la sentencia que habia desestimado el reajuste del haber docente,
aduciendo que la accionante no contaba con los afios de servicios requeridos, sin
haber analizado que la titular se encontraba percibiendo el suplemento docente.

Sumario:

1.-Corresponde declarar admisible la queja, procedente el recurso extraor-
dinario y dejar sin efecto la sentencia que habia desestimado el reajuste del
haber docente si el a quo soslayd que la propia ANSeS, al abonar a la actora el
suplemento docente del dec. 137/2005 , le reconocié el derecho a que su haber
se reajustara de acuerdo a las pautas de la Ley 24.016, pues el mencionado
decreto fue creado precisamente para lograr la aplicacion de ese estatuto es-
pecial a partir del mes de mayo del afio en que se dictd, tal como resulta de sus
disposiciones y de la norma que lo reglamenta (res. 33/2005 de la Secretaria
de Seguridad Social).

2.-La decision de la camara -que desestimo el reajuste del haber docente-
debia circunscribirse a determinar, sobre la base de los elementos obrantes
en la causa, si el haber jubilatorio de la recurrente lograba alcanzar, con el
pago del suplemento ‘Régimen Especial para Docentes’ abonado mensual-
mente por el organismo previsional, el porcentaje establecido en el art. 4° de
la Ley 24.016. En tales condiciones, corresponde la descalificacion de la sen-
tencia como acto jurisdiccional en los términos de la doctrina de esta Corte
sobre arbitrariedad.

3.-Sibien la determinacidon de las cuestiones comprendidas en la litis y el al-
cance de la peticion de la parte (reajuste del haber docente) constituyen ex-
tremos de indole factica y procesal, ajenos a la instancia extraordinaria, ello
no impide admitir la apertura del remedio federal cuando la sentencia im-
pugnada traduce un exceso en el limite jurisdiccional del tribunal al resolver
acerca de alegaciones extratias al contenido del objeto litigioso, lo que im-
porta menoscabo a las garantias de los arts. 17 y 18 de la CN.

Acceda al texto del fallo completo en: M)J145200
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Herramientas
Practicas

Cuadros comparativos movilidad y otras variables

CONCEPTO

ULTIMODATOPUBLICADO
Corresponde a

Valor

MOVILIDAD
JUBILATORIA

SALARIOS

INDEC

MOVILIDAD GENERAL | septiembre/23 23,29%
DOCENTES INDICE RIP- . 0

DOC DEC. 137/05 septiembre/23 27,01%
UNIVERSITARIOS INDICE . 0

RIPDUN LEY 26508 septiembre/23 24,67%
TRABAJADORES LUZ y . 0

FUERZA septiembre/23 23,55%
INVESTIGADORES . 0

DEC. 160/05 S/LEY 27609 | SePtiembre/23 23,29%
SALARIO MINIMO VITAL .

Y MOVIL septiembre/23 $118000
RIPTE septiembre/23 8,10%
ASIGNACION .

DNU 438/23 septiembre/23 $30000
ASIGNACION

DNU438/24- septiembre/23 $12500
Casas Particulares

BASE IMPONIBLE .

MINIMA septiembre/23 $29456,43
BASE IMPONIBLE .

MAXIMA septiembre/23 $957320,12
FONDO DESEMPLEO .

MINIMO septiembre/23 $32771,1
FONDO DESEMPLEO .

MAXIMO septiembre/23 $54628,5
INFLACION IPC julio/23 6,30%
INDICEDE SALARIOS junio/23 6,10%
CANASTA BASICA TOTAL julio/23 $248962

Revista de la Seguridad Social
N° 2/ Octubre 2023

51




Herramientas Practicas

Cuadros comparativos movilidad y otras variables

ULTIMODATOPUBLICADO

CONCEPTO
Corresponde a Valor
PBU septiembre/23 $40008,85
PUAM septiembre/23 $69967,81
HABER MAXIMO septiembre/23 $588521,35
HABER MINIMO septiembre/23 $87459,76
HABER MINIMO GARAN- septiembre/23
TIZADO 82% SMVyM P $96760
TOPE ACUMULACION DE septiembre/23
JUBILACIONES BENEF $588521,35
TOPE GRAL BRIGADA
marzo/23
19101 $867841,92
PBU INVESTIG ALTA septiembre/23
02/2021 O ANTERIOR P $37419,16
BONO REFUERZO :
PREVISIONAL septiembre/23 $37000
UNIDAD DEUDA PLAN septiembre/23 $8,542.38
P[II;/IA(I)\IRR'IIE' géli(]) DE PAGO 27705
LEY 27705 TOPE CUOTA PLAN DE septiembre/23 $26,237.93
PAGO 27705
TOPE FACTURA C julio/23 $7.996.484,12
MONOT PROF CATH
MERSERESS TOPE FACTURA C julio/23 $11379612,01
MONOT CAT K
septiembre/23 $700875
IMPUESTOALAS PISOG ANANCIAS P
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Cuadros comparativos movilidad y otras variables

Herramientas Practicas
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Nacional

Resolucion 15/2023

Salario Minimo, Vital y Movil. Determinacion. Consejo Nacional del Empleo, la Pro-
ductividad y el Salario Minimo, Vital y Mévil. 29-9-2023

LEG133123

54 Revista de la Seguridad Social
N° 2/ Octubre 2023



https://ar.microjuris.com/docDetail?Idx=MJ-LEG-133123-1-AR&links=SALAR,%20MINIM,%20VIT,%20MOVIL

Valor MJ

Mas Informacion, Mejores Resultados

< O &

NOVEDES VIRALES LINEA EXCLUSIVA NEWSLETTER DIARIO PODCAST DE ACTUALIDAD


https://aldiaargentina.microjuris.com/
https://api.whatsapp.com/send?phone=5491122602006
https://open.spotify.com/show/5PfG9g9nSWfKpB7VVY1WYD?si=ji_lco5HRQOy9DbKOHueNA&nd=1

	_GoBack
	PresentaciónRevista de la Seguridad Social Nº 2
	Por Nadia García y Aníbal Paz

	Análisis del delito de apropiación indebida de recursos de la seguridad social según el régimen penal tributario argentino (Ley 27.430). Segunda parte
	Por Marcos A. Sequeira 

	Apuntes sobre la gran invalidez
	Por Clarisa R. de Arce
	Colombo Claudio Julio c/ Estado Nacional - Jefatura de Gabinete de Ministros y otro | accion meramente declarativa


	Actualización de la prestación por desempleo
	Jubilación para actores, directores, apuntadores, coristas, cuerpo de baile y asistentes. Marco legal
	Por Aníbal Paz 

	Torelli Ana María c/ ANSES | reajustes varios
	Tacconi Norma Hebe Adela c/ ANSES | reajustes varios

	Herramientas Prácticas
	Nacional


