RENUNCIA       DE           BENEFICIOS
Mario     Paganini 
mariopa@gigared.com                       

I- El caso.

1- Se trata de un afiliado que satisface los requisitos para la jubilación docente prevista en el Instituto de Seguridad Social de Neuquén y, además, reúne servicios en el orden nacional por más de 35 años, superando los prestados en la mencionada Provincia. 

2- La pregunta básica e inicial consiste en saber si a la pretendiente le es aplicable el sistema de reciprocidad.

II- Reciprocidad o coordinación.
1- Coordinación
. La Previsión Social Argentina es fragmentada
,   existiendo grupos que se organizan como cajas que, de acuerdo a la idiosincrasia, fines y objetivos que en común persiguen, establecen sus beneficios y sus obligaciones. Existiendo diferencias, la  “coordinación jubilatoria” refiere a las normas que dicen y establecen la manera en que se vinculan los distintos regímenes previsionales, cuando un sujeto no puede completar en uno,  los años de servicios por estar comprendido  en varios de ellos
. Coordina  las diferentes  exigencias de los derechos previsionales que requieren tiempos de servicios, irreversibles porque se realizan históricamente. Ese origen  es un principio lógico-cognoscitivo transformado en modelo  normativo para evitar la incertidumbre. Es también una meta (función de conservación de derechos) porque las normas no son solo deontológicas sino que tienen una teleología
. Las propiedades, como peculiaridades y características de los sistemas, emergen de la construcción misma.   

 Tal origen debe tenerse presente para rescatar el sentido y la función del sistema y así evitar  el bastardeo o la disfunción que el uso pueda causarle. Si se olvida o desconoce el contexto
 al que pertenecen, se ingresa en la ambigüedad, en los múltiples e incluso en la falta de sentido.   Por eso se reitera que  el  derecho protegido en la coordinación es del conocimiento y aceptación  del  trabajo acaecido en los diferentes regímenes para la obtención del beneficio.  De allí nace el derecho a la prestación y no de los regímenes en particular.   

2- Como construcción, el instituto de  coordinación es un acuerdo (concierto de voluntades)  sobre el  conjunto de relaciones  entre los regímenes de distintas jurisdicciones. Si es así, es  otro sistema con identidad propia, con derechos y obligaciones surgidos de sus reglas o virtualidades propias que emergen de esa construcción.   
De esa tipología se deduce que los regímenes previsionales no pueden, particular y autónomamente,   modificar el sistema de reciprocidad porque se excederían en su competencia y, principalmente, porque la fuente de las  normas coordinadoras es un acuerdo colectivo.  De aquí surge la competencia restringida en dos sentidos: a- los derechos nacen  de lo expresamente reglado por el convenio; y b- cuando se trata de una pretensión sustentada en el convenio, este mismo es límite de los regímenes.  

3- Como es sabido, en el ordenamiento jurídico previsional argentino existen dos sistemas de coordinación o reciprocidad: el regulado por el Dto. 9316/46 y el convenido entre las cajas profesionales, provinciales, municipales y el régimen nacional ratificado por RSSS Nº 363/981.   Comparten  el fundamento de  la conservación de los derechos cuando los requisitos para acceder al beneficio se cumplieron en diferentes regímenes.

4- En el caso planteado sería de aplicación el Dto. 9316 con las modificaciones efectuadas por distintas leyes. 

5-De acuerdo a lo dicho, la pretendiente no tiene necesidad del reconocimiento, de cada uno de los dos regímenes,  de los servicios prestados en uno de ellos para obtener el beneficio en el otro. Por tanto, no es de aplicación el sistema de reciprocidad. Y si esto es así, tampoco  es utilizable el art. 168 de la ley 24241 y la selección de la caja otorgante que éste prevé para adjudicar el beneficio.  

III- La segunda es si el régimen de reciprocidad y, por consiguiente, el art. 168 de la L. 24241, se le debe aplicar de oficio. 

La respuesta es también negativa porque los regímenes de reciprocidad se acordaron para la protección de los derechos de los trabajadores cuando no satisfacían los requisitos de los diferentes regímenes. En el caso no hay situación que deba protegerse mediante la reciprocidad.   

IV- Irrenunciabilidad.
    La conclusión del parágrafo anterior podría contradecir  lo dispuesto en el art. 14 bis de la Constitución Naciona (CN)
1- El mencionado artículo dice que el Estado (E) “…otorgará los beneficios de la seguridad social, que tendrá carácter de integral e irrenunciable.   Si “integral” e “irrenunciable” son singulares, literalmente y en principio deben  entenderse que se refieren a la seguridad social (SS).  
Como más adelante el artículo dice que se establecerá el seguro social obligatorio,  se deberá relacionar la irrenunciabilidad de la SS con la obligatoriedad del seguro social. 

2- En  la discusión llevada a cabo en oportunidad de la reforma constitucional de 1957, se entendió que los seguros sociales eran un modo de realizar la seguridad social (H. Thedy). El convencional  Jaureguiberry sostuvo que la irrenunciabilidad de la SS no significaba que ella no era obligatoria y que irrenunciable y obligatorio son dos conceptos distintos y que, por lo tanto, puede haber medidas de SS obligatorias que sean  renunciables ya que  lo obligatorio está referido a los deberes jurídicos mientras que lo irrenunciable a los derechos o a las facultades de los beneficiarios.           

3- Los derechos a la SS ingresaron en las constituciones debido a la materialización
 del derecho
. De esa manera los derechos sociales en los que se incluye la SS, son derechos fundamentales
. Desempeñan la función de  condicionantes de los derechos personales porque no se oponen a las garantías individuales sino que  son los que realmente las posibilitan
.
Los derechos fundamentales tienen las siguientes características
: a- universalidad, en sentido lógico  de cuantificación universal de la clase de sujetos; b- son normas generales y abstractas: téticas en oposición a hipotéticas
; c- indisponibles e inalienables. Pertenecen a todos y están sustraídos  al intercambio mercantil y a la arbitrariedad política del legislador ordinario.
La irrenunciabilidad de los derechos sociales le vendría por las vía  de la universalidad de los derechos fundamentales. Los derechos fundamentales son universales porque le pertenecen a todos los sujetos de la clase determinada (políticamente) y, por esa razón  son indisponibles e inalienables, tanto activa como pasivamente, limitando la esfera de lo decidible. Son inclusivos y  base de la igualdad jurídica. Si fueran renunciables se alteraría tanto la igualdad  como la inclusión de esos “todos” tenidos en cuenta por el derecho fundamental. Ni siquiera voluntariamente se puede alienar la propia vida o la propia libertad pero aún siendo posible esto,  lo importante de la indisponibilidad funciona  principalmente para los otros, quiénes  están impedidos de violar esos derechos, sean ellos los poderes públicos o privados. Aún con el consentimiento del afectado el derecho no se pierde
.   Es la traducción al orden jurídico  “de lo no  todo  es negociable” de la ética. En este último sentido, la irrenunciabilidad es una característica impuesta a  la SS por  la constitución cuya concesión está en cabeza del E.; es decir forma parte del contenido de la obligación del E. Luego, desde este punto de vista, hay dos conclusiones; a- se confirma  que la irrenunciabilidad es primordialmente  una protección o garantía  del sujeto en el sentido que no se puede violar su derecho; b- no sería derecho a la SS el que fuera renunciable.   
Por consiguiente, no existe la renuncia a los derechos previsionales. Puede que no se los use, como cualquier derecho. Lo que no  es válido es la negación de ese derecho por el obligado a cumplirlo.     
4- Obligatoriedad. Está expresamente dispuesta para los seguros sociales. Se  pone el acento en la obligatoriedad para responder a la necesidad que todos los sujetos que   integren  el colectivo  posibiliten su financiamiento y la eficacia de las funciones del sistema.  Y esto es así, porque si se pretende constituir al colectivo mediante la adhesión voluntaria, se pondría en peligro su misma existencia ya que  algunos individuos tienen dificultades para renunciar a las satisfacciones presentes para prevenir necesidades futuras y otros por la posibilidad de su rechazo. Este último es el caso de  la elección adversa
  que consiste en que  los  sujetos de  altos ingresos con bajos riesgos no  cubiertos en forma equivalente (en el    seguro social
  no rige  la igualdad sinalagmática)  puedan desafiliarse.  Si no fueran obligatorios, quienes tienen probabilidades de mayores carencias comprarán seguros  en grandes cantidades elevando las tasas y haría al seguro poco atractivo para quienes no sufran  esas eventualidades, lo que a su vez incrementaría las tasas  y muy probablemente colocaría al seguro fuera del alcance de quienes más lo necesitan. El seguro social disuelve  este problema ya que no  permite que nadie se retire del conjunto de asegurados
. Así puede sostenerse  la redistribución vertical y horizontal, expresión financiera de la solidaridad social.    
En consecuencia, los seguros sociales son obligatorios y no pueden ser renunciables, por lo menos en la parte de las cargas. 

Además, para la  financiación de la mayoría de los seguros sociales, a las cargas de los afiliados beneficiados se agregan la contribuciones de terceros, sean  las del empleador o del contratante de los servicios de ciertos trabajadores independientes. Estos contribuyentes no recibirán prestaciones y sin embargo están obligados al pago de cuotas que beneficiarán a otros.   

Lo dicho se debe a que a  partir de la materialización del derecho
, el E es garante de la existencia de condiciones objetivas  de orden estructural como las  condiciones de la vida social en general y las relaciones del hombre con la naturaleza,  principalmente en perspectiva de generaciones futuras. El derecho ya no será sólo un "conjunto de condiciones bajo las cuales el arbitrio de uno puede conciliarse con el arbitrio de otro según una ley universal de libertad" (Kant), sino  el conjunto de condiciones en las que necesariamente deben moverse las actividades públicas y privadas para la salvaguardia de intereses materiales no "disponibles". Es un orden objetivo previsto para limitar la inestabilidad de las voluntades  y  necesario para la vida colectiva. Por eso el deber no es sólo el reflejo del derecho, como lo había afirmado Kelsen y sostenido equivocadamente  por el convencional Jaureguiberry sino que se convierte en elemento objetivo. Hay un orden e intereses generales por encima de las voluntades individuales,  distinto a la mera suma de ellos. Es  un orden objetivo que  impone deberes. Por esas razones, al producirse la desvinculación entre deberes y derechos, debe hacerse obligatorio  y, desde luego, son deberes irrenunciables. Desde este punto de vista, la solidaridad social reemplaza a la imputación de culpabilidad como contracara del derecho. 

En el caso se han cumplido las obligaciones exigidas por el régimen previsional del Instituto.         

V- El tercer interrogante es si el interesado puede obtener uno o los dos beneficios.    

1- Un beneficio. No habría ninguna dificultad. El tema se traslada al tratamiento de los servicios prestados en el otro régimen. Se entiende que, de acuerdo a lo dicho, la no utilización de los servicios del segundo régimen no viola la irrenunciabilidad de la SS ya que no perdería, en primer lugar, la protección del régimen elegido y, por consiguiente, la universalidad de la SS estaría satisfecha. Pero, además tampoco violaría esa exigencia en el régimen no elegido. Es decir, no habría acción alguna de los poderes públicos de desconocimiento del derecho fundamental de la SS. Además, la irrenunciabilidad está prevista para el derecho a la SS lo que no significa impedimento a valla al uso de ese derecho.  
En el caso, lo único que hace el interesado es no usar el derecho previsto en un determinado régimen, pero ello no quiere decir  que lo renuncie. Por supuesto que tampoco puede significar el uso parcial de servicios realizados en el régimen no jubilador. 
2- Dos beneficios. Teniendo satisfechos los requisitos de dos regímenes tiene derecho a obtener el beneficio en ambos. Desde luego que esto sería contradictorio con el llamado principio de beneficio único. No obstante,  dicha regla no le es aplicable si se la entiende en el contexto en la que fue concebida.
La ley 14370 (octubre de 1954)  desvinculaba
 las prestaciones de los aportes y contribuciones
, que fue seguida  por  la ley 14499
.  Se definían las prestaciones en relación al salario pero con una cuantía de reemplazo  disminuida en la medida que el ingreso activo era mayor. Esto fue posible por la desvinculación entre aportes y beneficios pero para que no se la burlara                   debía clausurarse las prestaciones independientes derivadas de varias  actividades. Por consiguiente, para el orden nacional,  todos los ingresos (uno o más de ellos) debían unificarse para que a esa acumulación se le aplicara la escala de la ley que pretendía la redistribución mediante prestaciones de cuantía regresiva en relación a los salarios.   Así se encontraba justificado el art. 23 de la ley 14370, exigencia que en el transcurso del tiempo sufrió diversas modificaciones e interpretaciones jurisprudenciales tal vez por el olvido de sus razones.
Hoy ya no existen las escalas regresivas del monto del beneficio, sin perjuicio que algún régimen en particular la pueda establecer en incluso para fijar las propias teniendo en cuenta las pagadas por otros
.  El beneficio único lo fue en el tiempo de la 14370; lamentablemente hoy ya no es su tiempo. 
VI- La Ley 25.629 estableció el sistema de  prorrata témpore en el régimen de reciprocidad jubilatoria entre las diversas cajas previsionales. Según la norma  cada jurisdicción tiene la facultad de dictar en forma independiente la resolución de otorgamiento del beneficio y establecer el haber correspondiente. Se produce como efecto, la derogación  del  Beneficio

         Único. 
Se plantea la cuestión de vigencia de esta norma aún cuando  no se hayan efectuado los convenios requeridos para su operatividad general. Tratándose de un mandato legal existiría una “omisión” del E cuyas consecuencias no pueden recaer en el beneficiario. Máxime cuando existen Provincias que han formalizado los convenios colocando a los trabajadores de otras en desigualdad de derechos. 

VII-   En conclusión:
1-  El derecho a la seguridad social es irrenunciable.
2- El no uso o ejercicio del derecho no implica la renuncia. Aún no obrado subsiste el impedimento de su violación por parte del E o de terceros.   

3- Los seguros sociales son obligatorios pero no quiere decir que siempre se otorgue un derecho. 
4- Cuando se completan los requisitos en el régimen previsional no se aplica el convenio de reciprocidad.   
5- Hay derecho a tener más de un beneficio cuando se reúnen los requisitos necesarios para obtenerlos en varios regímenes. Para el otorgamiento del beneficio por uno de los regímenes, no es procedente  la exigencia de la renuncia de la expectativa de otro beneficio. El derecho nace de los diferentes regímenes y no del convenio de reciprocidad (II-2). Salvo pto. 7 
6- No es admisible la selección de tiempos de servicios y el descarte de otros porque viola el principio de caja otorgante.  
7- Si se pretende el reconocimiento de servicios completos de otros regímenes para el reajuste o cálculo del haber,  en principio se lo debería rechazar o, eventualmente, de  aplicarse el convenio de reciprocidad sería procedente la selección de la caja otorgante
. 
8- En el caso planteado basta con otorgar el beneficio según los requisitos y exigencias del Instituto. La interesada podrá pedir el otro beneficio en el régimen que corresponda cuya decisión no afecta la del Instituto. Si la afiliada solicitara el reconocimiento de sus servicios y remuneraciones extraños al Instituto, simplemente se lo rechazará. 
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