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Legislacion Sintetizada (*)

BUENOS AIRES

RESOLUCION 65/2011 - Ministerio de Jefatura de
Gabinete de Ministros

FERIADOS Y DIAS NO LABORABLES / ADMINISTRACION
PUBLICA

Dias no laborables y feriados optativos. Junio de 2011.
Determinacion

del 13/5/2014; publ. 27/5/2011

RESOLUCION 78/2011 - Ministerio de Trabajo

BIENES Y SERVICIOS

Servicios de limpieza a terceros. Régimen. Cumplimiento.
Prérroga

dei 5/5/201.4; publ. 24/5/2011

RESOLUCION 11/2011 - instituto Cultural
CONVENIOS / EMPLEO

Convenio Marco entre el Instituto Cultural de la Provincia de
Buenos Aires y el Ministeric de Trabajo de la Provincia de

Buengs Alres. Protocolo Adicional n. 1. Aprobacién
del 11/5/2011; publ, 26/5/2011

SEGURIDAD SOCIAL

Doctrina

Directores de necesidad y urgencia: ¢los nuevos paladines

de la Seguridad Social?
Por Lucas A. Piaggio (%)
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L INTRODUCCION

El dec. 44172011, recientemente emitido por el Poder
Ejecutivo nacional, ha decidido eliminar ia limitacién legal
que subsistia luego de la reforma previsional introducida
por la ley 26425, para el pleno ejercicio de los derechos
politicos societarios de la Administracién Nacional de la
Seguridad Social (ANSeS) en proporcién a ta tenencia ac-
cionaria que ei fondo previsional que administra detenta
en varias sociedades comerciales abiertas, es decir, cu-
yas acciones cotizan en distintos mercados de valores.
Teniendo en cuenta el revuelo generado por esta decision
presidencial, no solamente entre las compafiias cotizan-
tes potenciaimente alcanzadas por ella, sino en todo et
universo empresarial; nos proponemos en primer lugar re-
pasar los antecedentes normativos de fa cuestion, para
luego analizar las razones concretamente brindadas por
el érgano ejecutivo para justificar esta modificacién legal
a través de un decreto de necesidad y urgencia (DNU). Fi-
nalmente, examinaremos la compatibilidad o incompatibi-
lidad del dec. 441/2011 con'la normativa constitucional
que regula este instituto y la doctrina judicial que la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién ha ido hilvanando en
esta materia.

1. ANTECEDENTES

Al sancionarse la ley 26425, que elimind el régimen de ca-
pitalizacién individual instaurado por ia ley 24241y cred el
Sistema Integrado Previsionat Argentino (SIPA), se dispuso
la transferencia “en especie” a fa ANSeS de los recursos
que integraban las cuentas de capitalizacion individual de
los afiliados y beneficiarios al aquel régimen, a fin de que ta-
les activos pasen a integrar el Fondo de Garantia de Sus-
tentabilidad (FGS) del Régimen Previsional Piblico de Re-
parto creado por el dec. 897/2007.

Como consecuencia de esta medida, pasaron a formar
parte de dicho fondo una gran cantidad de acciones de
sociedades andnimas que cotizan en los mercados de va-
lores, entre otros muchos activos. Esta transferencia ac-
cionaria implico que el FGS, como patrimonio de afecta-
cién especffica bajo la administracion de la ANSeS (1), se
transformara en uno de los mas importantes socios mino-
ritarios de varias compafifas locales, calidad que sigue de-
tentando en la actualidad (2).

En principio, los derechos politicos societarios emergen-
tes de tal tenencia accionaria en poder del FGS le hubie-
ran permitido a la ANSeS, a través de su participacion en
el 6rgano de gobierno corporativo (asamblea de accionis-
tas), designar integrantes de los 6rganos de administra-
cién (directorio) y de fiscalizacién (sindicatura) en varias
saciedades andnimas.

Sin embargo, al reformar ef sistema previsional, el legisla-
dor decidi6 expresamente mantener la limitacién prevista
en el art. 76, inc. f, ley 24241, en relacién con el régimen
de inversiones de las AFIP (3), segiin el cual se vedaba el
ejercicio de mas det 5% del derecho de voto, en toda cla-
se de asamblea, cualquiera sea la tenencia accionaria
respectiva (es decir, por mas que su participacion en el ca-
pital social fuera superior).

En su momento opinamos que se trataba de una restric-
¢ién absolutamente razonable habida cuenta del rol de in-
versor institucionat de ahorros previsionales gue habfa
asumido la ANSeS (similar, en este punto, al que antes de-
tentaban las AFJP), el cual podria verse tergiversado en
caso de verse entrometido ese organismo en funciones
activas de direccion, administracidn y/o fiscafizacién de
las miitiples sociedades en cuyas acciones se haya inver-
tido el FGS (4).

(*) Las normas referenciadas en esta seccién pueden ser consultadas a texto completo en el sitio online.
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(*) Profesor de la UCA, Pontificia Universidad Catdlica Argentina.

(1) Segtin el art. 5, dec. 897/2007 (sustituido por el art. 5, dec. 2103/2008), los recursos del FGS pertenecen en forma exclu-
siva y excluyente al SIPA y son administrados por la ANSeS “como patrimonio de afectacion especifica”.

(2) El FGS administrado por la ANSeS tiene participacidn en 42 compafiias cotizantes en bolsa. La sociedad en la que mayor
participacion tiene el FGS administrado por ia ANSeS es Banco Macro {30,90% del capital social). Dicha informacién se
encontraba disponible al 2/5/2011 en el sitio web de {a ANSeS (www.ANSeS.gob.ar/FGS/empresas_privadas.php).

(3) Art. 8, parr. 3, ley 26425.

(4) Conf. Piaggio, Lucas A, “La ANSeS como accionista de sociedades andnimas abiertas”, RDLSS 2009-12-1035,
AP 0003/402173.
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No obstante, y como ya fuera anticipado, la aludida res-
triccidn fue recientemente dejada sin efecto a través de la
sancion del dec. 441/2011, que por razones de necesi-
dad y urgencia derogé el art. 76, inc. 1, ley 24241, habili-
tando asi el pleno sjercicio de los derechos politicos socie-
tarios de la ANSeS en proporcion a su tenencia accionaria
en cada una de las sociedades cuyo capital integra, sin
aquella limitacion del 5% del derecho a voto.

1. EL DEC., 441/2011 Y SU ALEGADA RA-
ZONABILIDAD, NECESIDAD Y URGENCIA

Afin de justificar la razonabilidad de la medida adoptada,
el DNU sub examine considera que la limitacién derogada
apuntaba a impedir que las AFJP intentaran controlar di-
recta o indirectamente el gobierno de las sociedades ob-
jeto de sus inversiones, por el posible conflicto de interés
que-podria suscitarse entre aquellas entidades privadasy
la administracion de los fondos previsionales, asi como
también buscaba prevenir probables manipulaciones con-
certadas, que repercutieran de manera disvaliosa en el
mercado y en la generacién de rentas para incrementar
las cuentas de capitalizacion individual de los afiliados (5).
Tal conflicto de interés —siempre segiin el dec. 441/2011-
resulta, en cambio, inexistente en relacién a la ANSeS,
atento el cardcter tuitivo que asume el Estado nacional
respecto de las inversiones destinadas a garantizar las
prestaciones propias de la Seguridad Social {6).

En este orden de ideas, el Poder Ejecutivo entiende “nece-
sario” precisar que la ANSeS cuenta con las herramientas
juridicas adecuadas que, en materia de ejercicio de los
derechos societarios, le permitan cumplir acabadamente
con fos objetivos de seguridad y los criterios de rentabili-
dad especificados en la ley 26425 (7) y o pongan en igual-
dad de condiciones con el resto de los inversores en cuan-
to al conocimiento pleno del accionar de las sociedades
en las cuales participa (8).

Finalmente, la “urgencia” para el dictado de la medida re-
side, para el érgano presidencial, en que la mayoria de fas
asambleas generales ordinarias de las distintas socieda-

(5) Parrs. 12, 13y 14 de los considerandos.
{6) Pérr. 17 de los considerandos.

(7) Parr. 20 de los considerandos.

{8) Pérr. 22 de los considerandos.

{9) Pérrs. 25 y 27 de los considerandos,

des serén realizadas, en relacion al cierre del ejercicio
econdmico del afio 2010, antes del 30 de abrit del corrien-
te afo, es decir, pocos dias después del dictado del dec.
441/2011; por lo cual la cuestién requiere una pronta re-
solucidn, lo que configura una circunstancia excepcional
que hace imposible seguir los tramites ordinarios previs-
tos por la Constitucién Nacional para fa sancién de las le-
yes {9). V

1V. REGULACION CONSTITUCIONAL
DE LOS DNU. JURISPRUDENCIA
DE LA CORTE SUPREMA

La recurrencia del Poder Ejecutivo a la figura del DNU para
llevar a cabo esta modificacion tan trascendente de la ley
26425 nos obliga a hacer una breve referencia a ese ins-
tituto juridico, que implica e! dictado de normas sustituti-
vas de las leyes, esto es, dé contenido general y material-
mente legislativo -refativos a materias contempladas en
€l ait. 75, CN, 6omd de competencia propia del Gongre-
s0~, pero bajo la forma de decretos y sin ninguna interven-
cién previa del Parlamento. Lo haremos principalmente
bajo el prisma de la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia de fa Nacién, sin perjuicio de destacar que se
trata de un t6pico que desde siempre ha despertado
sumo interés en nuestra doctrina constitucional y admi-
nistrativa (10).

De acuerdo a la Constitucion Nacional reformada en el
afio 1994, el Poder Ejecutivo, en principio, no puede dic-
tar disposiciones de caracter legislativo, bajo pena de “nu-
fidad absoluta e insanable” {(11), salvo cuando circunstan-
cias excepcionales hicieran imposible seguir los tramites
ordinarios para la sancion de las leyes, en cuyo caso se lo
habilita el dictado de decretos por razones de “necesidad
y urgencia” {art. 99, inc. 3) {12).

Con anterioridad a esa reforma constitucional, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién ya habia tenido oportu-
nidad de expedirse con relacién a fa figura del DNU (13),
caracterizandolo como una respuesta a una situacion de
“grave riesgo social” (14) que pusiese en peligro “la exis-

(10) Entre los varios autores que han abordado la cuestion, encontramos a German J. Bidart Campos ("L?S decretos de necesi-
dady urgencia y el control constitucional”, L1 1998-B-287}; Alberto Gartia Lema -*Decretos de necesidad y urgencia...”, en
“La reforma de ia Constitucidn {explicada por miemioros de fa Comisién de Redaccitn)” 1994, ps. 381y ss.~; Matia Angélica
Gelii ("Controles sabre los decretos de necesidad y urgencia. De "Rodriguez’ a ‘Verrocchi': JEl regreso de *Peralta'?”, en
Lt Suplemento de Derecho Administrativo def 14/2/2000); Julio R. Comadira (“Los decretos de necesidad y urgencia en
ta reforma constitucional”, LL 1995-B-825); Rodoifo C. Barra (“Decretos de necesidad y urgencia. £l caso ‘Rodriguez’™, LL
1998-8-1362, y “Tratado de derecho administrativo”, t. |, Ed. Abaco, Buenos Aires, 2002, ps. 373 y $5.), etcétera.

Directores de necesidad y urgencia...

tencia misma de la Nacion y el Estado” (18}, lo cual requie-
re el dictado de una "medida subita, cuya eficacia no sea
concebible por medios diferentes de los arbitrados” (186).
Exigi6, ademas, el cumplimiento del recaudo de razonabi-
lidad de la medida dispuesta; esto es, que exista propor-
cionalidad entre los medios implementados y la finalidad
perseguida y el tiempo de vigencia de eilas (17).

Luego de la reforma de la Ley Fundamental, e interpretan-
do ya la previsidn contenida en el art. 99, inc. 3, Carta
Magna, el Tribunal Cimero siguié destacando que la Gnica
“necesidad” que justifica el ejercicio de facultades legisla-
tivas por parte del Poder Ejecutivo es preservar la vida
misma de la Nacién y el Estado (18).

Gran importancia tiene en esta materia el caso “Verroc-
chi” (19}, pronunciamiento en el que el Méximo Tribunal
tuvo oportunidad de decir que solamente puede emplear-
se este instituto bajo condiciones de “extrema” y “riguro-
sa" excepcionalidad. Exigi6, asf, la concurrencia de alguna
de estas dos circunstancias: “1) Que sea imposible dictar
la ley mediante el trémite ordinario previsto por la Consti-
tucién, vale decir, que las Cdmaras del Congreso no pue-
dan reunirse por circunstancias de fuerza mayor que lo
impidan, como ocurriria en el caso de acciones bélicas o
desastres naturales que impidiesen su reunidn o el trasla-
do de los legisladores a la Capital Federal; 0 2) que la sk
tuacién que requiere solucion legislativa sea de una ur-
gencia tal que deba ser solucionada inmediatamente, en
un plazo incompatible con el que demanda el trdmite nor-
mal de las leyes” (20).

En esa misma iinea de pensamiento, la Corte Suprema
agregd en ese mismo fallo que no puede recurrirse a un
DNU por una simple cuestién de preferencia del Poder Eje-
cutivo, correspondiendo “descartar criterios de mera con-
veniencia ajencs a circunstancias extremas de necesidad,
puesto que a Constitucién no habifita a elegir discrecional-
mente entre la sancién de una ley o la imposicion mas répi-
da de ciertos contenidos materiales por medio de un decre-
to” (21). Exigi6, entonces, que para el dictado de un DNU
debe especificarse y demostrarse [a real y concreta existen-
cia de razones de “necesidad” y “urgencia” que ameriten
su dictado, no siendo suficiente en ese sentido la utilizacién

(15) Consid. 26.

de expresiones tales que como que resulta “imperativa” o
“indispensable” la incorporacion al ordenamiento juridico
de la medida de carécter legislativo que se pretende esta-
blecer por DNU. Tales manifestaciones han sido considera-
das por la Corte como afirmaciones meramente “dogmati-
cas e insuficientes” {22) a los fines indicados.

Cabe resaltar que la doctrina judicial sentada en “Verroc-
chi” ha sido expresamente ratificada por el Alto Tribunal,
en su actual integracién, en el fallo “Consumidores Argen-
tinos” {28). Ademaés de reiterar las reglas y los principios
expuestos en aquel precedente, los actuales miembros
del cuerpo se han encargado de recordar la manifiesta in-
tencion de los convencionales constituyentes de 1994 de
introducir “pardmetros de interpretacion restrictiva” en or-
den al declarado objetivo de “atenuar el presidencialis-
mo” para “perfeccionar el equilibrio de poderes”, lo cual
impide sostener que “el Poder Ejecutivo puede sustituir |i-
bremente la actividad del Congreso” (24). Ademds, han
puesto énfasis en que es atribucion del Poder judicial eva-
iuar en cada caso concreto la existencia y |a razonabilidad
del presupuesto factico de excepcidn invocado unilateral-
mente por el presidente para justificar la adopcion de un
DNU, es decir, para ejercer “facultades legisferantes que
por regla constitucional no le pertenecen” (25).

Un Gitimo aspecto destacable del Jeading case “Consu-
midores Argentinos” es que allf la Corte parecid descar-
tar la posibilidad de establecer reformas legales de ca-
racter permanente a través de un DNU, al sefialar que
fas modificaciones introducidas por el Poder Ejecutivo a
una ley del Congreso {en aque! caso, se trataba de Ia ley
20091) “no traducen una decision de tipo coyuntural
destinada a paliar una supuesta situacién excepcional
en el sector, sino que, por el contrario, revisten ef cardc-
ter de normas permanentes modificatorias de leyes del
Congreso nacional” {26).

£s finalmente importante remarcar que en aquellos casos
en que nuestra Corte Suprema tuvo que expedirse sobre la
validez de DNU que legislaron sobre derecho comdn o de
fondo, ese Alto Tribunal ha sido particularmente riguroso
en el andlisis de fa justificacion de la “situacién excepcio-
nal que imposibilitara al Congreso legislar sobre el punto

(16) Consid. 25. Este recaudo siguid siendo exigido por la jurisprudencia de la Corte con posterioridad a la reforma de 1994,
en la causa “Video Club Dreams v. Instituto Nacional de Cinematografia s/amparo”, 6/6/1993, Fallos 318:1154, consid.
15, Lo que distingue al DNU, segin esta doctrina judicial, es su cardcter sorpresivo, Barra, sin embargo, sostiene que
luego de la reforma constitucional de 1994 ya no se requiere el cardcter “siibito” de la medida, sino que la situacion de
excepcién (no ordinaria) simplemente debe precisar una necesidad de ser resuelta con urgencia o rapidez (*Decretos

de necesidad...”, ¢it., p. 1365).
{17) Consids. 50y 56.

(18) Corte Sup., 24/11/1998, “Della Bianca, Luis E. v. Ind. Met. Pescarmona S.A", Fallos 321:3123.
{19) Corte Sup., 19/8/1999, "Verrocchi, Ezio D. v. Administracién Naciona! de Aduanas”, Fallos 322:1726.

(20) Consid. 9.

(11) Como recuerda Bidart Campos en alusidn a esta expresién utilizada por el constituyente, ia habilitacién para el dictado de
un DNU viene antecedida por una “prohibicién severisima™ (*Los decretos de necesidad...”, Git., p. 288).

(12) Las Unicas materias que no pueden jamas ser objeto de DNU sonr, de acuerdo al art. 99, inc. 3, CN, las siguientes: materia
penal, tributaria, electoral y el régimen de los partidos politicos.

(13) Corte Sup., 27/12/1990, “Peralta, Luis A. y otro v. Nacién Argentina (Ministerio de Economia - BCRA) s/amparo”, Fallos
313:1513.

(14) Consid. 24.
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(21) id.

(22) Consid. 10. En igual sentido, Corte Sup., 1/9/2003, “Cooperativa de Trabajo Fast Limitada v. Estado Nacional - Poder
Ejecutivo de fa Nacion - dec. 1002/1999", Failos 326:3180.

{23) Corte Sup., 19/5/2010, “Consumidores Argentinos v. Estado Nacional”, Fallos 333:633.

{24) Consids. 5y 7.

{25) Consid. 11.

{26) Consid. 14.
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en su zona de reserva de actuacidn” {27); “méxime cuan-
do se trata de derechos sociales, tutelados explicitamente
en la Constitucién Nacional, los cuales puedeny deben ser
reglamentados por leyes formales ~frutos de debidos con-
sensos abtenidos por los representantes para dar respues-
tas adecuadas a las necesidades sociales-...” (28).

V. APLICACION DE ESTAS REGLAS
Y PRINCIPIOS AL DEC. 441/2011

a) sNecesidad y urgencia objetiva o conveniencia 'y
urgencia autoprovocadas?

Como hemos visto en el apartado precedente, la jurispru-
dencia de la Corte Suprema es sumamente exigente y res-
trictiva en cuanto a la valoracion de los presupuestos de
necesidad y urgencna que habilitan el dlctado de un DNU
a2 tenor del art. 99, inc. 3, Ley Fundamental. ™ ™"

El primer presupuesto exigido pretorianamente, vinculado
con la imposibilidad “fisica” o “geogréfica” de sesionar
por parte de los integrantes del Parlamento, evidentemen-
te no se ha dado en el caso sub examine. De hecho, ni si-
quiera en los considerandos del dec. 441/2011 se hace
referencia alguna al respecto. Mas aun, al momento del
dictado del DNU, el Congreso se encontraba dentro del pe-
riodo de sesiones ordinarias (29), siendo evidente que no
existia obstéculo legal ni material alguno para que un pro-
yecto de ley de esa naturaleza fuera presentado, tratadoy
eventualmente aprobado (o rechazado) por ambas Cama-
ras legislativas.

Mayores hesitaciones puede suscitar el recaudo referido
a la urgencia “objetiva”, que seglin el Maximo Tribunal se
da, como hemos podido constatar, cuando la situacion re-
quiere soluci6n legislativa inmediata, en un plazo incom-
patible con el que demanda el trémite normal de las leyes.
Por de pronto, el dec. 44172011 fue emitido un par de se-
manas antes del vencimiento del plazo en que debian ce-
lebrarse las asambleas ordinarias de accionistas de la

mayoria de las sociedades de las cuales el FGS-ANSeS es
accionista. Desde este punto de vista, es en principio
atendible el argumento referido a la imposibilidad de que
un proyecto de ley tenga tratamiento parlamentario entan
poco tiempo.

Ahora bien, la emision del DNU tan pocos dias antes dei
acaecimiento de los hechos y actos configurativos del peli-
gro que se guiere aventar, también podria ser leido como
un obstéculo a la acreditacidn del presupuesto sub exami-
ne. Es que si no alega ni se acredita ninguna circunstancia
factica o juridica que justifique haber aguardado hasta ese
momento para promover la modificacion legislativa de una
norma que —Ccomo veremos mas adelante- estaba vigente
desde hacia algunos afios, la urgencia pasa de ser “objeti-
va" a ser “subjetiva”; o, lo que es aun peor: “autoprovoca-
da” (30). Entraria a jugar aqui el conocido principio general
del derecho segin el cual “nadie puede invocar en su favor
su propia torpeza”, cuya aplicacion en derecho pablico es
puesta en duda (31), pero que constituye un relevante ele-
mento de valoracion en este caso en lo que hace a la confi-
guracién del recaudo de fa “urgencia” exigido por el art. 99,
inc. 3, CN.

En similar orden de ideas, el examen de la “objetividad”
de la urgencia de una medida debe ser complementado
con el estudio del contexto histérico-normativo en que
ésta es adoptada. Aqui se observa que la norma derogada
a través dei DNU no solamente habia sido aplicada duran-
te los catorce aftos de vigencia del régimen de capitaliza-
¢ion individual de las AFIP, sinc que fue expresamente ra-
tificada por el Congreso al reformar el sistema previsional
(ley 26425) (32) y, consecuentemente, venia siendo pac-
ficamente acatada por la ANSeS durante los casi dos afios
y medio de vigencia del SIPA.

En consecuencia, al no haberse producido ninguna nove-
dad que implique un cambio de contexto “excepcional”
para justificar el dictado de un DNU (33), no aparece acre-
ditada la objetividad de la alegada urgencia para la modifi-

{27) Corte Sup., “Della Bianca” {cit. en nota 18), consid. 5. £l caso versaba sobre un DNU que, al asignar caracter no remune-
ratorio a los ticket canasta, estaba legislando en materia laboral, que tambten es derecho de fondo (art. 75, inc. 12, CN).

(28) Corte Sup., “Verrocchi” (citado en nota 19), consid. 10.

(29) Como dicen Gregorio Badeni y Carlos J. Laplacette, la urgenciay la excepcionalidad exigidas para la utilizacién de este tipo
de decretos serd mucho mayor cuando ef Congreso de [a Nacidn se encuentre en sesiones ordinarias y no exista ningdn
inconveniente para que sus integrantes se retinan (“El decreto de necesidad y urgencia sobre participacion del Estado en

sociedades”, 26/4/2011, p. 3).

(30) V.gr., si Ia derogacion del art. 76, inc. 1, ley 24241, representaba imperiosa a fin de salvaguardar los intereses previsionales
de la comunidad, al menos en retacion a las asambleas ordinarias correspondientes al ejercicio econémico cerrado a fines
de 2010, 1a presidenta de la Nacion debié haber anunciado el tema y remarcado su urgencia a mas;;tardar en su discurso
de apertura de las sesiones ordinarias del Congreso del 1 de marzo de este afio y elevado inmediatamente un proyecto de

ley en ese sentido para su inmediato tri iento par

i0.

(31) Conf. C. Nac. Civ. Com, Fed., sala 2°, 28/11/2000, “S.A Organizacién Coordinadora Argentina v. Secretarfa de Inteligencia

del Estado de la Presidencia de la Nacion”.

(32) Es dable destacar que en el proyecto de ley de reforma del régimen previsional que habia sido elevado por el Poder Ejecuti-
vo a fines de 2008, no estaba previsto el mantenimiento de las limitaciones contempladas en el art. 76, ley 24241. Ha sido
el mismo Congreso de fa Naci6n quien decidid en forma expresa mantener tales restricciones en o que respecta al régimen

de inversiones del FGS administrado por la ANSeS.

(33) Segdn Eduardo S. Barcesat, la justificacidn estd dada por la existencia de un conflicto concreto en las empresas Techint-
Siderar, donde el sector empresario bloqued la designacion del director propuesto por la ANSeS-FGS (“Examen del DNU
441720117, LL del 26/4/2011, p. 1). Sin embargo, nada de esto aparece mencionado en los considerandos def dec.
441/2011, que es donde debe expresarse la “causa” (antecedentes de hecho y de derecho} que justifica el dictado de la
medida, como requerimiento elementat de la “motivacion” del decreto.

Revista de Derecho Laboral y Seguridad Social

Directores de necesidad y urgencia...

cacién de una norma sancionada y expresamente ratifica-
da poco tiempo atrds por el érgano constitucionalmente
habilitado para la emision de normas de caracter legislati-
vo (es decir, el Congreso de la Nacién) (34). Mas bien tradu-
ce la intencién de obtener una modificacién del ordena-
miento juridico por la via rapida del DNU, que se presenta
politicamente méas conveniente para el Poder Ejecutivo
que el trémite parlamentarlo (de dudosc desenlace en la
actual coyuntura) de un proyecto de ley con igual conteni-
do. Todo lo cual es inadmisible desde la dptica constitucio-
nal, para la jurisprudencia del Mé@ximo Tribunal.

Inclusive, y por Gltimo, el hecho de que la limitacion esta-
blecida en el art. 76, inc. f, ley 24241, haya sido consenti-
da por la ANSeS durante tanto tiempo coadyuva a configu-
rar una presuncion -al menos, iuris tantum- contraria a
la supuesta necesidad de su derogacion.

Hemos visto que en mas de un caso, ef Tribunal Cimero ha
vinculado el estado de necesidad que habilita el dictado
de un DNU con una grave crisis que ponga en juego la vida
misma de la Nacion y del Estado y a la cual se requiere po-
ner imperiosamente fin. Mal podrian trasladarse estos ex-
tremos de gravedad al caso sub examine y menos aun
puede resultar ineludible la eliminacion del ordenamiento
juridico de la restriccién contenida en la ley 24241, si es
que ésta fue pacificamente cbservada por la propia Admi-
nistracién Pablica en los aiios anteriores; por lo pronto, y
en concreto, en las asambleas ordinarias correspondien-
tes a los ejercicios econdmicos 2008 y 2009 (35). Y si
~por via de hipstesis~ reaimente era forzosa una reforma
de esta indole, cabe al menos criticar la diligencia de
nuestra dirigencia, que recién después de dos afios
de consentir tal aparente avasallamiento a los derechos
previsionales de los trabajadores aportantes al SIPA, vie-
ne a adoptar una medida supuestamente tan cara a sus
intereses.

b) sExcepcionalidad o permanencia?

Como hemos observado, el dec. 441/2011 no hace otra
cosa que derogar un inciso de un articulo de una ley del
Congreso de la Nacién (inc. f, art. 76, ley 24244). Y si bien
en los considerandos del DNU se invoca para justificar su
emision la situacién puntual referida a las asambleas ordi-
narias a celebrarse a los pocos dias del dictado de aguél,
lo cierto es que se introduce una modificacion de carécter
permanente ai ordenamiento juridico vigente, esto es, des-
tinada a regir no solamente para las asambleas de accio-
nistas de este afio sino en todas las demds reuniones
asamblearias societarias ulteriores.

Tal situacién es incompatible con fa explicada doctrina ju-
dicial sentada por el Alto Tribunal, que veda expresamen-
te el dictado de normas permanentes modificatorias de le-
yes del Congreso Nacional a través de un DNU, pues ello
denota que no se trata de una decisién de tipo coyuntural
destinada a paliar una supuesta situacion excepcional.

La I6gica juridica que subyace implicitamente en este cri-
terio pretoriano es, a huestro modo de ver, la siguiente: si
el DNU ha sido dictado en atenciéin a una circunstancia
excepcional que requiere una pronta solucitn, la medida
que se adopte debe apunter a resolvey especificamente
tal situacion (36). Desaparecidas las causas o los efectos
derivados de tal extraordinario acontecimiento, debe ce-
sar automaticamente (o en el plazo previsto en forma ex-
presa a tal fin) la vigencia o los efectos juridicos dei DNU
y no es admisible que éste tenga una duracién perma-
nente (37).

Por lo demas, la introduccién de una norma de caracter
permanente a través de un DNU es, para fa jurisprudencia
de la Corte Federal, particularmente inadmisible cuando
el Poder Ejecutivo se inmiscuye en la zona de reserva de

(34) Para Badeni y Laplacette, tal circunstancia denota que la decision que toma ahora el Poder Ejecutivo “no tiene otro fun-

damento que su voluntad de modificar el régimen legal vigente”. Agregan estos autores que “la urgencia sélo puede estar
vinculada con una decisi6n politica de llevar adelante la reforma legislativa en el menor tiempo posible. Pero, claro esta,
una ‘urgencia’ de esa naturaleza no es, de ninguna manera, una de las circunstancias excepcionales a las cuales hace
referencia en el art. 99, inc. 3, CN” {Badeni, Gregorio y Laplacette, Carlos J., “El decreto de necesidad...”, cit.,, p. 3).

(35) Desde esta perspectiva, resulta atinada la observacién de Juan José Carvajales, para quien “parece razonable pensar
que Ia medida -en relacion al dec. 441/2011- podria haber sido mas especifica en cuanto a determinar los motivos que
impedian esperar un afio mas, a fin de permitir que el Congreso pudiera seguir los tramites ordinarios previstos en fa Cons-
titucién para la sancion de las leyes” {“Participacion ilimitada del Estado en los directorios privados. Un DNU interpretativo”,

L del 26/4/2011,p. 5.

(36) En el caso del decreto de necesidad y urgencia 441/2011, y suponiendo hipotéticamente que se encuentren reunidos los
demas presupuestos constitucionales, sus eféctos deberian haberse circunscripto a solucionar puntuaimente ia proble- -
matica invocada en sus considerandos, esta es, el gjercicio de los derechos politicos de la ANSeS-FGS en las asambleas
ordinarias a celebrarse antes del 30/4/2011 {y no en todas las demds reuniones asamblearias posteriores)

(37) En cierto modo, resultarfa predicable la regla de ia “transitoriedad” propia de toda medida adoptada por aplicacion de
ia doctrina de la emergencia econémica (Fallos 136:161; 200:450; 209:405; 243:276, 449 y 467; 246:345; 269:416;
313:128 y 1513; 316:779; 318:1887; 322:2817; 323:1566 y 324:2535). Tal recaudo implica, segln fa jurisprudencia
de la Corte Suprema, que la duracion de la medida debe estar limitada al plazo indispensable para que desaparezcan las
causas que hicieron necesario su dictado. No es admisible, en cambio, que la norma dictada por razones de emergencia
carezca de margenes temporales de vigencia y esté destinada a “regir en todo tiempo”, es decir, tanto ante situaciones
excepcionales como en periodos normales (Fallos 325:2059). No debe confundirse, sin embargo, el instituto de la "emer-
gencia” con el de los “decretos de necesidad y urgencia” (conf. Barra, Rodolfo C., “Tratado...”, cit., t. I, p. 405), por cuanto
estos titimos pueden dictarse no solamente en casos de “emergencia” (como ocurrid en el caso “Peralta”, cit. en nota 13)
sino también en otras “circunstancias excepcionales”, como reza el art. 99, inc. 3, CN. Habria, entre ambos conceptos,
una relacién de género (circunstancias excepcionales) a especie (emergencia). No obstante, la regla de la transitoriedad
también resuita predicable respecto de los DNU, dictados para afrontar circunstancias excepcionales y extraordinarias
{que requieren soluciones transitorias), por oposicidn a las situaciones habituales y ordinarias {para las cuales si deben

sancionarse leyes que Ias rijan en forma permanente).
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actuacion del Congreso, como serfa el caso de matras ha-
bida cuenta de las materias (Seguridad Social y/o societa-
ria) invoiucradas en el dictado del dec. 441/2011, que de
acuerdo a la Constitucién Nacional, son derecho “de fon-
do” o “comiin”, cuya regulacién es reservada al Parlamen-
to (art. 75, inc. 12).

¢} sRazonabilidad o autocontradiccion?

Tampoco parece que esté debidamente justificada la razo-
nabilidad de la medida en los considerandos del dec.
441/2011, que se basa en supuestos inexactos desde el
punto de vista tanto factico como juridico.

En primer lugar, no es cierto que la limitacion prevista en el
art. 76, inc. f, ley 24241, haya tenido originalmente funda-
mento en la necesidad de prevencidn del posible “conflicto
de. interés” que podia suscitarse entre ciertas. empresas
privadas (las AFJP) y la finalidad piblica encomendada (la
administracion de fondos previsionales), que podria haber-
se traducido en maniobras que afecten la rentabilidad de
tales activos.

Por lo pronto, hay que recordar que tal norma era apli-
cable a todas las AFJP, inclusive a aguellas cuyo capital
pertenecia integramente a entidades del sector pabli-
co, como era el caso de Nacion AFJP, que formaba par-
te del grupo Banco Nacién, de propiedad de! Estado na-
cional (38).

Sin perjuicio de ello, nos parece gue predicar o suponer
tal “conflicto de interés” es tanto como desconocer la
esencia misma del régimen previsional derogado: el siste-
ma de capitalizacion individual creado por la ley 24241
implico la delegacion del ejercicio de un cometido pablico
(la administracion de fondos previsionales y el otorga-
miento de beneficio de la Seguridad Social) a clertos suje-
tos -en su mayoria- privados, que actuaban como cola-
boradores de la Administracion Piblica en esta misién
(39). Ningin conflicto de interés ni riesgo de afectacion de
la rentabilidad de los fondos administrados podia predi-

carse con relacion a las AFJP, que debian esforzarse justa-
mente en la obtencién de adecuados rendimientos para
esos ahorros previsionales para asi competir con las de-
més empresas del sector en la captacién de afiliados (40).
Ademds, estaban sujetas a sanciones econdmicas en
caso de obtencidn de rentabilidades menores a las exigi-
das legaimente (41).

Por lo demds, es autocontradictotia la motivacion del dec.
44172011 en este punto, puesto que por un lado justifica
(mediante las absurdas razones antes rebatidas) la aplica-
cién de la limitacion del art. 76, inc. f, ley 24241, para el
caso de las AFIP, y por otra parte considera necesaria su de-
rogacion respecto de la ANSeS, para que el ejercicio de fos
derechos societarios correspondientes le permitan a ésta
cumplir con los objetivos de seguridad y de rentabilidad es-
pecificados en la ley 26425 y la pongan en igualdad de con-
diciones con el resto de los inversores. ¢No tenian las AFJP
similares exigencias en.materia de seguridad y rentabilidad
de las inversiones de los fondos previsionales que adminis-
traban, de acuerdo al art. 74, ley 242417 (42). ;Acaso no
les alcanzaba también a tales administradoras, y con ma-
yor razdn tratdndose de sujetos privados, la garantia cons-
titucional de igualdad ante 1a ley? (43).

En rigor, y relacionado ademds con esto ditimo, debe re-
cordarse que la fuente del art. 76, inc. f, ley 24241, no es
otra que la ley 24083, que prevé una limitacién similar
respecto de las inversiones de las socledades gerentes de
los fondos comunes de inversion {44) (los otros grandes
inversores institucionales del mercado de capitales argen-
tino), gue se fundamenta en la necesidad de evitar que
las entidades administradoras de fondos de terceros se
inmiscuyan en el gobierno societario o tomen participa-
cién decisiva en los negocios de las empresas donde rea-
lizan inversiones (45). En el caso de las AFIP, se pretendia,
ademas, evitar la desviacidn indirecta de su objeto al in-
tervenir en otros aspectos o dreas no estrictamente previ-
sionales (46).

(38) Esta AFIP se cred por propio imperativo legal (art. 40, ley 24241).
(39) Para ampliar este tema, puede verse nuestro trabajo: “Sistema Integrado Previsional Argentino: la reasuncidn estatal de ia

gestidn del cometido previsional”, ED 234-838.

(40} A diferencia de lo que ocurre actualmente con el SIPA, donde existe un monopolio estatal en lo atinente a la administracion
de los aportes jubilatorios (FGS-ANSeS), en el sistema de capitalizacidn individual los afiliados podian traspasar libremente
su cuenta de capitalizacion individual de una AFJP a otra (arts. 44 y ss., ley 24241).
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Todas estas observaciones son perfectamente traslada-
bles a la ANSeS, como administradora del FGS, que es un
patrimonio de afectacidn que persigue similares finalida-
des a las que estaba destinado el fondo de jubilaciones y
pensiones que administraban las AFIP. Lo fundamentat es
entender que respecto de todo fondo o patrimonio que
tenga una finalidad de esta indole previsional, deben pre-
dicarse los mismos propdsitos tuitivos en materia de se-
guridad y rentabilidad, ya sea que tengan un administra-
dor privado o pablico (47).

Por Gitimo, fuera de la idgica de estas restricciones a la AN-
SeS como inversor institucional, las fimitaciones vincula-
das al ejercicio de los derechos societarios politicos tienen
aun mas fundamento y justificacién en el caso particular
de la entidad que nos ocupa. Ocurre que la asuncién de ta-
les derechos importaria otorgarle a ese organismo previ-
sional un cierto rol empresario, extrafio a su caracter de
entidad autdrquica (48) y totalmente atipico debido a la im-
posibilidad de encasiifario en los distintos cauces formales
en que el Estado ha plasmado su rol empresario (49). Y si
bien es cierto que el Estado puede intervenir en la econo-
mia mediante participaciones minoritarias en determina-
das sociedades an6nimas (50), ello constituye una situa-
cién excepcional y que tiene lugar por decision expresa de

politica econdmica de las autoridades gubernamentales

cuando éstas consideran la conveniencia estatal de for-

mar parte de empresas de determinado sector o rubro es-

tratégico (51). Nada mas alejado a la situacién factica y ju-

ridica de la ANSeS como administrador del FGS, que

recibid la transferencia de paguetes accionarios de muiti-

ples empresas de los méas diversos sectores de nuestra

economia, que hasta la sancidn de ia ley 26425 eran ad-
ministrados por fas AFJP. ’

VI. CONCLUSION

Como conciusion del anélisis aqui efectuado, puede afir-
marse que de acuerdo a los pardmetros delineados por ia
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Na-
¢idn (inclusive, en su actual integracién), el decreto de ne-
cesidad y urgencia 441/2011 no cumple satisfactoria-
mente los recaudos previstos en ef art. 99, inc. 3, CN, para
el dictado de este tipo de medidas de rigurosa excepcio-
nalidad.

Ni siguiera esta debidamente justificada la razonabilidad
de fa eliminacidn de la restriccion para el ejercicio de los
derechos politicos societarios de fa ANSeS como adminis-
tradora del FGS, contenida en el art. 76, inc. 1, ley 24241,
El dec. 441/2011 ofrece a tal fin una serie de argumentos
autocontradictorios, que soslayan el origen y el acierto de
aquella limitacién.

Llama finalmente a la reflexibn que el Poder Ejecutivo
haya aguardado més de dos afios para reivindicar, en de-
fensa de los derechos previsionales de los trabajadores
incorporados al SIPA, et ejercicio de ciertos derechos so-
cletarios inherentes a las acciones en poder del FGS-
ANSe8, fundamentalmente para la colocacion en los 6rga-
nos de administracion de directores “por razones de nece-
sidad y urgencia”, como si se tratara de los nuevos adali-
des previsionales en cuyas manos esté en juego el futuro
de los jubilados y pensionados. Una manera -cuanto me-
nos- curiosa de hacer prevision social.

(41) Segin el art. 86, ley 24241, las AFJP eran responsables de que fa rentabilidad del respectivo fondo que administraban
i no sea inferior a la rentabifidad minima del sistema, definida en esa misma norma. De ocurrir esta eventualidad, debfan
apticar fondos de su propio encaje para cubrir la diferencia de rentabilidad (art. 90, ley 24241).

(42) Art. 74, ley 24241: “Et activo det fondo de jubilaciones y pensiones se invertird de acuerdo coix: criterios de seguridad y
rentabilidad adecuados, respetando ios limites fijados por esta ley y las normas reglamentarias...”.

(43) Segun Barcesat, el dec. 44172014 ha venido a reponer Ia vigencia de la legislacion societaria, sin discriminacion alguna, fo
que traspuesto al plano constitucional comporta afirmar la supremacfa det principio de igualdad ante la ley consagrado por
el art. 16, CN (“Examen...”, cit., p. 3). Omite mencionar este prestigioso autor gue los derechos constitucionales reconoci-
dos a todos los habitantes de la Nacién no pueden ser titularizados por el Estado (conf. Bidart Campos, German J., “Manual
de la Constitucién reformada”, t. I, Ed. Ediar, 1998, p. 498, y sus citas jurisprudenciales). De ahi que ia supuesta reivin-
dicacion de los derechos societarios de la ANSeS de ninguna manera pueden verse como una exigencia constitucional.

{44} Art. 7, inc. a, fey 24083.

(45) Conf. Villegas, Carlos G., “Administradoras de Fondos de Jubilaciones y Pensiones. Régimen legal”, Ed. Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, 1994, p. 138; y Jaime, Radl C. y Brito Peret, José |., *Régimen previsional. Sistema Integrado de Jubilaciones y
Pensiones. Ley 24241”, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1998, p. 385.

(46) Conf. Muguillo, Roberto, “Las sociedades andnimas abiertas y el Estado nacional como nuevo socio”, LL del 29/4/2009,

ps.1y2.
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(47) Ya habiamos expuesto esta idea en nuestro trabajo: “L.a ANSeS como accionista...”, cit, ps. 1037 y 1038. En iguai sentido,
Badeni y Laplacette expresan que la finalidad tuitiva respecto del FGS que la ley encomienda a la ANSeS no es distinta
de aquellas funciones que la ley 24241 tes encomendaba a las AFIP, sociedades andnimas cuyo objeto (nico y exclusivo
consistia, seglin el art. 59 de aquella normativa, en |a administracién de un fondo previsional y en el otorgamiento de pres-
taciones de la Seguridad Social (“El decreto de necesidad...”, cit,, p. 4).

(48) Si bien la ANSeS ha sido creada como “organismo descentralizado” (art. 1, dec. 274171991, ratificado por ia ley 24241),
sin‘especiﬁcarse el tipo de descentralizacion de que se trata, la jurisprudencia ha considerado que constituye una “entidad
autdrquica” (C. Nac. Cont. Adm. Fed., sala 1%, 20/2/1997, “Liporace, Felipe M. y otro v. Estado Nacional - Corte Suprema
s/empleo pablico”); cardeter que también le ha sido reconocido en normas posteriores a la de su creacién (v.gr., art. 3,
decisién administrativa de fa Jefatura de Gabinete 14/2001). Las entidades autdrquicas constltuyen una especie dentro
del género “entidades descentralizadas”, caracterizadas por el cumplimiento de una finalidad especificamente estatal, es
decir, no industrial o comercial, como es propio de las empresas estatales (conf. Cassagne Juan Carlos, “Derecho adminis-
trativo”, t. I, Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1998, ps. 375 y 386).

{49) Conf. Piaggio, Lucas A., “La ANSeS como accionista...”, ¢it., ps. 1036y ss.

(50) Conf. Dromi, Roberto, “Derecho administrativo”, Ed. Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1998, p. 551.

{51) Por ejemplo, hasta la expropiacion de Aerolineas Argentinas SA mediante {a ley 26468, el Estado nacional tenfa una parti-
cipacién accionaria que fue aumentando del 5% al 20% del capital social de esa aerolinea de bandera. '
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