ADHIERE A LA PRESENTACIÓN COLECTIVA EN SEDE ADMINISTRATIVA DE JUBILADOS Y PENSIONADOS  POR  REAJUSTE DE HABERES PREVISIONALES EN DEFENSA DE SUS DERECHOS HUMANOS FUNDAMENTALES 
Sr. Director Ejecutivo

De la Administración Nacional

De la Seguridad Social

Dr. Claudio Moroni

ALICIA B. PIERINI, en mi carácter de Defensora del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires, junto con mis letrados patrocinantes, Dres. Eugenio Semino  ( Tº 13 Fº 284 CPACF ) y Susana Lilian Ayala Ferraro (Tº2 Fº 187 CPACF) constituyendo domicilio legal en la calle Venezuela 842, de esta Ciudad de Buenos Aires, respetuosamente me presento y digo:

I.- REPRESENTACION  Y  OBJETO

Que la suscrita fue designada para el cargo de Defensora del Pueblo (Titular) de la Ciudad de Buenos Aires mediante la Resolución Nº 314/03 de la Legislatura porteña. A los fines de acreditar esta circunstancia se acompaña la copia del Boletín Oficial del 9 de diciembre de 2003 donde consta la referida designación. En el supuesto de que fuera desconocida la legitimación, solicito se libre oficio a la Legislatura de la Ciudad  de Buenos Aires a los efectos de corroborar la información. (acompaño documentación letra “A”).

Que para el caso hipotético de desconocimiento de mi titularidad, solicito desde ya se oficie a la Legislatura de la Ciudad de Buenos Aires, para su certificación.

Que en el carácter invocado, vengo a tomar intervención en sede administrativa  en adhesión en todos sus términos,  a la presentación colectiva de jubilados y pensionados que antecede, en defensa de sus derechos humanos fundamentales y demás derechos constitucionales  entre ellos la movilidad del haber previsional por las razones de hecho y de derecho que paso a exponer: 

Que la suscripta actúa en cumplimiento de la obligación legal de defender los derechos e intereses legítimos y difusos de los habitantes de la Ciudad de Buenos Aires (art. 137 de la Constitución de la Ciudad de Buenos Aires y art. 2 de la Ley 3 de la Legislatura de la Ciudad de Buenos Aires).

II.- LEGITIMACION  ACTIVA


Que la Constitución de la Ciudad de Buenos Aires sancionada el 1º de Octubre de 1996, estableció clara y expresamente en sus arts. 14 y 137, la legitimación procesal por los intereses difusos, y el amparo colectivo ya introducido por la Constitución Nacional según surge del art. 43 citado (ver Morello-Vallefín, "El Amparo Régimen Procesal", Ed. Platense, 1998, p g. 339 y ss.).

Que la doctrina resulta pacífica al entender la legitimación activa del Defensor del Pueblo, por lo que resulta inequívoco interpretar que los arts. 41, 43 y 86 de la Constitución Nacional, arts. 14, 26, 27 y 137 de la Carta Local, dan lugar a la adecuada instrumentación de los aspectos relacionados a la legitimación para el ejercicio de la tutela individual y colectiva. 

Que asimismo, esta Institución tiene rango constitucional en la Ciudad. En efecto, la Ley Nº 3 sancionada por la Legislatura Porteña en el art. 13 inc. h, dispone que podrá promover acciones administrativas y judiciales en todos los fueros inclusive el Federal. Asimismo tiene legitimación para interponer la acción prevista por el art. 113 inc. 2 de la Constitución de la Ciudad y sus normas reglamentarias, contra la validez de leyes, decretos y cualquier otra norma de carácter general emanada de las autoridades de la Ciudad anteriores o posteriores a la sanción de la Constitución de la Ciudad, para determinar si son contrarias a la misma o a la Constitución Nacional.

Que, más aún, la legitimación de la suscrita tiene antecedentes institucionales que parten de mi antecesor en el cargo, con claros fundamentos en la Ordenanza 40.831, que creó la entonces Controladuría General Comunal de la que esta Defensoría es continuadora, que señalaba como misión fundamental del Controlador (Ombudsman) -hoy Defensoría del Pueblo de la Ciudad-, la defensa de los derechos e intereses legítimos y difusos de los habitantes (art. 1 y 2).

Que esta función y su legitimación fueron avaladas por la Excma. Cámara Nacional en lo Civil, Sala K, causa 84069, autos "Cartañá  Antonio y otro c/Municipalidad de la Ciudad de Bs.As. s/Amparo", y ratificada por la Corte Suprema Nacional en los mismos autos, en fallo del 7 de Julio de 1993, Expte. C- 373/92 RHE.

Que estando ya reconocida esta legitimación para obrar en representación de los intereses colectivos y difusos de afectación a la comunidad, directa o indirectamente involucrada, la reforma constitucional de 1994 en el art. 43, 2da. parte, vino a  ratificarla, al establecer con relación a la acción de amparo, que: "Podrán interponer esta acción... en lo relativo a los derechos que protegen al usuario y al consumidor ... así como a los derechos de incidencia colectiva en general, el afectado, el Defensor del Pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines...".

III.- HECHOS FUNDANTES DE LA DENUNCIA


Que la presente acción, deducida por jubilados y pensionados habitantes de la Ciudad de Buenos Aires, tiene por objeto principal hacer extensiva, por analogía, la metodología de ajuste y la retroactividad determinadas por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en autos “ Badaro Adolfo Valentín c / ANSES, s /reajustes varios”, de  fecha 26 de noviembre de 2007 causa en la  que resolvió
 declarar la inconstitucionalidad del artículo 7, inc. 2, de la ley 24.463 de solidaridad previsional, disponiendo el ajuste de la prestación del actor a partir del 1° de enero de 2002 y hasta el 31 de diciembre de 2006, en un porcentaje del 88,6%. El Tribunal aseveró el menoscabo que sufren los jubilados y pensionados respecto de sus haberes y cómo se ven afectados los derechos humanos más esenciales de los adultos mayores, como lo son la vida, la salud y la vivienda, por lo que en ejercicio de los poderes implícitos que hacen a la salvaguarda de la eficacia de la función judicial, como órgano supremo y cabeza de unos los poderes del Estado, efectuó su propia valoración para el caso concreto.                             
Tal pronunciamiento movilizó a jubilados y pensionados en una cantidad que supera holgadamente a los 10.000, (Actuaciones Nros. 7844/07 y 299/08), a reclamar ante la Defensoría del Pueblo de la Ciudad Autónoma de Buenos  Aires, el amparo del derecho conculcado. La primera actuación, se inició con fecha 03 de diciembre 2007, solicitando llevar delante en forma conjunta el reclamo de los beneficiarios del Sistema Integrado de Jubilaciones y Pensiones, en ejercicio de las facultades conferidas por la Ley N°3 de la legislatura de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires en la defensa, protección y promoción de los derechos humanos y demás derechos, garantías e intereses individuales, colectivos y difusos tutelados por la Constitución Nacional, la Constitución de la Ciudad y demás leyes. 

En el entendimiento que la omisión de los poderes del Estado, lesionan, restringen, alteran y amenazan con arbitrariedad e ilegalidad manifiesta y en forma actual e inminente el derecho y garantía inalienable de dichos vecinos y de todos los vecinos de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires y de extraña jurisdicción que se encuentran en la misma situación que “Badaro” no podemos menos como Institución de garantía de ejercicio de estos derechos que acompañar a este colectivo de peticionantes.

IV.- FUNDAMENTO DE LA PRETENSION:

Un Estado democrático, como el nuestro, que ha reconocido la vigencia de derechos humanos fundamentales, consagrados en el pacto constituyente a través del art,75,inc.22 C.N. tiene el deber  de establecer los dispositivos procesales  y de otra índole  que garanticen  el acceso a la justicia de todos sus ciudadanos.

Como señala Garro:” en la medida que la legitimidad del Estado de Derecho se apoya en una implementación ejecutiva del principio de igualdad ante la ley, las desigualdades para acceder a la justicia comprometen esa legitimidad que el Estado democrático tiene necesidad de preservar y nutrir constantemente. La falta de igualdades de posibilidad de los ciudadanos en la defensa de sus derechos socava la legitimidad del Estado y las instituciones democráticas.”

Ello nos lleva a sostener que el concepto de justicia es inescindible del acceso a la justicia, entendiendo a este último como derecho y garantía  y en este sentido es oportuno traer a colación la célebre frase del doctor Alfredo Orgaz,  “cuando los derechos no tienen garantías, dejan de ser derechos y son meras ficciones”. Por lo que el derecho de acceso a la justicia puede ser definido como el derecho fundamental básico de todo Estado Social de Derecho ya que mal se pueden ejercer los derechos fundamentales sustantivos sin el correspondiente ejercicio de las acciones procesales necesarias para garantizar su aplicación.

Así el  Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, exige a los Estados Parte, tanto la adopción de medidas, tanto económicas como técnicas hasta el máximo de los recursos de que disponga para la plena efectividad y garantía de los derechos que consagra (Art. 2). Resulta obvio decir que ello implica la adopción de políticas y medidas legislativas concretas que asimismo tiendan a garantizar el acceso a la justicia para la defensa y protección de tales derechos. 

También el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos 
 

Sin perjuicio de lo expuesto, el acceso a la justicia para todos los habitantes se pregona en nuestra Constitución Nacional  aun desde el preámbulo de la misma, que establece como uno de sus objetivos el de “afianzar la justicia”, el mismo se ve cumplido garantizando un adecuado acceso a la justicia entre otros medios.

Por su parte la Constitución de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires en su artículo 12 inciso 6 establece enfáticamente que: “La Ciudad garantiza: ...6. El acceso a la justicia de todos sus habitantes; en ningún caso puede limitarlo por razones económicas. La ley establece un sistema de asistencia profesional gratuita y el beneficio de litigar sin gastos”. 

Desde esta Institución se ha trabajado en forma continua en el desarrollo de iniciativas que acerquen al vecino el conocimiento de sus derechos y le permitan obtener las herramientas para el ejercicio de los mismos. Así se integran de mesas de diálogo en temas de justicia y de  acceso a la justicia.  

Todo ello, con el objetivo de generar conciencia en cuanto a su implementación y eficacia, no solo entre los vecinos consultantes sino también en la interrelación con otros organismos del ámbito publico y privado.
Teniendo en cuenta que la reforma constitucional de 1994 incorporó nuevas instituciones que se traducen en herramientas de gran utilidad  para posibilitar el acceso a la justicia, es imperioso bregar por la implementación de las mismas que hasta el presente se han visto postergadas . Para ello, es necesario que el proceso de la práctica de las mismas en los tribunales vaya acompañado tanto por las instituciones de la sociedad civil a las que se ha  ampliado la legitimidad procesal como por otros actores jurídicos entre los que destacamos al ombudsman como defensor de los derechos humanos y garantías.

El advenimiento de los nuevos derechos sociales ha traído como consecuencia que a los clásicos derechos subjetivos, o intereses legítimos, se ha sumado una nueva categoría de intereses  que van desde el concepto más amplio de los mismos que se caracterizan como “difusos”- que no están en cabeza de ningún sujeto determinado sino que se encuentran diseminados entre todos los integrantes de la sociedad-, pasando por los “intereses colectivos” hasta llegar a los mas encasillados en grupos de protagonistas que dan lugar a las acciones de clase o grupo de personas. Se trata de un gran desafío para el derecho procesal ya que se esta en presencia de situaciones muy particulares que deberán ser evaluadas en cada caso porque los afectados no se encuentran relacionados por un vinculo previo y concertado si bien la totalidad del colectivo participara de los beneficios de la acción. Además hay que tener en cuenta que si bien se puede ver con claridad la necesidad de la protección de los intereses si hubo perjuicio, no resulta tan claro evaluarlo cuando el afectado es aun indeterminado.

El art.43 inc.2º de la C.N. establece como objeto de protección del amparo los derechos de incidencia colectiva en general, es decir que amplia la tutela al mayor numero de situaciones posibles. Esta acción se podrá interponer contra cualquier forma de discriminación. A diferencia del párrafo 1º no requiere que la discriminación afecte a un sujeto en particular, la discriminación es por la pertenencia a la clase o categoría. Incluso cualquier individuo integrante de la clase, podrá interponer la acción aun sin el eventual consentimiento del afectado directo, cuando ello implique la desprotección del grupo. Además al decir cualquier forma de discriminación hace referencia a todos los motivos de discriminación posibles receptados en los tratados internacionales sobre derechos humanos con rango constitucional. 

El art.43, inc.2º, reconoce  entonces la regla in dubio pro legitimationem porque incluye tanto al afectado directo como al indirecto y todo aquel que pueda acreditar un interés en la reparación del daño colectivo, por lo que no se deben hacer restricciones donde la ley no las efectúa.

Otro elemento importante tanto en el amparo colectivo  como en la acción de clase, es el alcance de la sentencia, la que se proyecta mas allá de las partes en el juicio porque procura defender a toda la clase afectada. Si acoge el reclamo la resolución alcanza a todos los sujetos pertenecientes a la clase, la cosa juzgada tiene efectos erga omnes, para evitar el dispendio judicial de que cada uno de los integrantes del grupo o clase plantee un nuevo juicio
, o puedan darse fallos contradictorios, si lo rechaza, no afecta a los sujetos no intervinientes, quienes siempre podrán plantear una nueva acción. 

Sostiene Quiroga Lavié que estas acciones de clase están habilitadas por el art.43 de la C.N.
 Señala también que “esta forma de manifestarse el amparo colectivo de nuestra Constitución opera como una acción de clase concentrada a partir de la legitimación de quienes están especialmente habilitados para ello.

Si se tiene parte en un interés colectivo y supraindividual. quien participa de esta relación consorcial, compuesta de todos los damnificados actuales o potenciales, puede invocar una suerte de “cuota parte” que en tanto participe en la cuestión le da derecho a recurrir a la justicia. 

La práctica de este instituto debería servir de instrumento para fortalecer a la sociedad civil en defensa de la vigencia de los derechos fundamentales frente al sistema neoliberal fortalecido con la reducción del Estado.

El nuevo criterio que la Corte fijó al aplicar la movilidad a los haberes jubilatorios por imperio de la Constitución Nacional
, se transforma en una bisagra para el  reconocimiento del referido derecho a toda la clase pasiva. 

El fallo de marras, introduce una dinámica novedosa en materia de frenos y contrapesos entre los distintos poderes del Estado, inaugurando una nueva etapa en el diálogo político de los tres poderes máximos de nuestra democracia.

La sentencia en el caso “Badaro”, hace hincapié en el reconocimiento de un derecho constitucional –la movilidad de las prestaciones- y establece un mecanismo que abre un camino allí donde la norma todavía no ha sido plasmada – EL AMPARO COLECTIVO Y LA ACCION DE CLASE-, o sea el mecanismo de resolver violaciones colectivas a derechos sociales que abarcan a todo un colectivo de la población. Este es un nuevo caso paradigmático como en su momento lo fueron  Kot”( Fallos 241:291), “ Ekmekdjian c/ Sofovich” L.L. 1992-C, 543) “Youssefian, Martín c/Estado Nacional”L.L. 1998-D, 712., en los que a los derechos garantizados constitucionalmente, se les ha dado fuerza ejecutoria independientemente de una ley que los reglamente o de un procedimiento legal idóneo para su ejercicio.

El constituyente quiso amparar a todos los habitantes no a algunos, y hoy podemos afirmar contundentemente que no todos pueden defender sus derechos de la misma manera ya que  no obstante la claridad de los cuerpos normativos citados y la jurisprudencia del Tribunal Supremo de la Nación, en la realidad la protección constitucional de la igualdad ante la ley –art-16 CN- no tiene el mismo significado para el señor Adolfo Valentín Badaro que pudo costear durante 14 años la prosecución de un reclamo judicial que para otro jubilado o pensionado que encontrándose en su misma situación previsional, no puede acceder a lugares poblados, a medios de transportes, a la tutela judicial, a una buena salud y movilidad, etc., por lo que es responsabilidad del Estado, adoptar las medidas positivas a fin de proporcionar suficientes recursos materiales y humanos para una efectiva solución a la cuestión planteada en el menor tiempo posible. 
                                Petitorio

Por todo lo anteriormente expuesto solicitamos al Sr. Director:

1. Me tenga por presentada en el carácter invocado, con los alcances anteriormente explicados por todo el Sistema Integrado de Jubilados y Pensionados, que se encuentra en las condiciones del señor Valentín Badaro.

2. Se tenga presente la solicitud de adhesión a fin que se reliquiden los haberes y se abonen las diferencias resultantes con más su actualización e intereses de los beneficios previsionales análogos al caso del señor Adolfo Valentín Badaro, a fin de evitar el masivo reclamo judicial que dicha negativa ocasionaría. 

3. Se tenga presente la solicitud de adhesión a fin que se reliquiden los haberes y se abonen las diferencias resultantes en las jubilaciones y pensiones que no alcanzan el monto de mil pesos por encontrarse vulneradas las garantías constitucionales  del punto precedente.

4.- Se imprima al presente el carácter de pronto despacho.

Sin más saludo atentamente.
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� Así lo determinó la Corte en Ekmekjian
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