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Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 30 de Marzo de 2015

VISTO:

Lo normado por el articulo 137 de la Constitucion de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, el articulo 13 incisos n) y 0) de la Ley N° 3, el
Decreto 1510/97, la Disposicion N° 107/12, la Disposicién 41/14 y la Disposicién 97/14
de esta Defensoria, el expediente judicial N° 12.809 del Fuero CAyT de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires.

Y CONSIDERANDO QUE:

El art. 137 de la Constitucion de la Ciudad Autonoma
de Buenos Aires creo la Defensoria del Pueblo de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires como Organo unipersonal e independiente que no recibe instrucciones de
ninguna autoridad, con autonomia funcional y autarquia financiera, dotandola de
personeria juridica con legitimacion procesal.

Por la Disposicién 107/12 se aprobd, con fecha 19 de
noviembre de 2012, el Reglamento del Fondo Compensador para Jubilados y
Pensionados de la Defensoria del Pueblo de la C.A.B.A.

Conforme el Art. 1 del Anexo de la Disposicién citada,
el Fondo en cuestion tenia por finalidad abonar un complemento al personal que
obtenga un beneficio previsional a fin de atenuar la pérdida en su nivel de ingresos

derivada de la aplicacion de la legislacion previsional vigente.

Asimismo se dispuso que el pago de prestaciones de
dicho fondo tendria lugar recién a partir del mes de marzo del afo 2014, contabilizando
esta fecha como la de alta del beneficio sin derecho al cobro de retroactivo alguno.

En dicho marco iniciada la nueva gestién en marzo de
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2014, mas precisamente con fecha 13 de marzo de 2014, se celebrd la reunién
paritaria N° 1/14 y, en el punto 4 del acta respectiva, las partes acordaron suspender
transitoriamente la vigencia del Fondo creado por Disposicion N° 107/12, asi como la
suspension de los aportes personales y contribucién enumeradas en los incisos a), b) y
c) del anexo de la Disposicion N° 107/12.

Asi también, en el punto 4° del Acta Paritaria citada
en el considerando precedente, se resolvid someter a revision el fondo creado por la
Disposicion 107/12 y requerir la opinion juridica del Procurador General de la CABA,

En cumplimiento del acuerdo celebrado en la
mencionada Acta Paritaria, por Disposicion N° 41/14 el suscripto dispuso la suspension
de la vigencia del Fondo en los términos y condiciones acordados con los trabajadores
de la Defensoria.

La Procuracion General de la CABA, mediante
Dictamen emitido en el expediente N° 3959057MGEYA-PG-2014, se expidid en el
sentido que la Disposicion N° 107/12 y su anexo, llevados en consulta a esa
Procuracion General, constituian un régimen especial de empleo publico y que, por ello
quedaba comprendido en las competencias que la Constitucion de la CABA conferia a
la Legislatura de la Ciudad.

En su dictamen, el Procurador General senalo que el
establecimiento de un fondo compensador de jubilaciones y pensiones requeria del
dictado de la ley especifica que asi lo decidiera o que, en su caso, atribuyera al titular

de un érgano competencia para instituirlo.

Asi también, y en cumplimiento de lo acordado en el
acta Paritaria N° 1/14 se encomendé a la Facultad de Ciencias Economicas de la
U.B.A. la realizacion de un estudio relativo a la valuacion actuarial del Fondo
Compensador en cuestién a los fines de determinar su viabilidad econdémico —

financiera.
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Del informe de la citada Facultad surge que el Fondo
presenta una situacién de déficit actuarial dado que el valor actual de los compromisos
excede al de los ingresos.

Asi también, en el mencionado informe (ver punto k)

1) se afirma que “...... tal déficit es de caracter econémico sin efecto financiero
inmediato teniendo en cuenta que en el presente no se observan sus efectos ya que los
ingresos por aportes son superiores a los egresos por beneficios y gastos”
agregandose que, tal situacion “........... se revertira y agravara en el mediano y largo

plazo” y que “........ el fondo no es sostenible en el largo plazo.........".

En este cuadro de situacion se estimd conveniente requerir
al Poder Judicial de la CABA, la anulacion de la Disposicion N° 107/12 y del régimen
por ella creado en orden a evitar perjuicios derivados de la aplicacion de una normativa

incorrectamente planteada, tanto para este Organismo como para sus trabajadores.

Tal decision quedo plasmada mediante el dictado de la
Disposicion N° 97/14 por la que se encomendo a la Subsecretaria Legal Técnica y
Administrativa a que, por intermedio de su Direccién de Asuntos Legales, procediera a
requerir por ante el Fuero Contencioso Administrativo y Tributario de la CABA, la

declaracion de nulidad de la Disposicion N° 107/12 y del regimen instituido por su
Anexo.

En cumplimiento al mandato encomendado se inicid la
accion de lesividad tramitada en autos caratulados “DEFENSORIA DEL PUEBLO DE LA
CIUDAD DE BUENOS AIRES S/ OTROS PROCESOS ESPECIALES (Exp. N° C12089-

2014/0)” con radicacion ante el Juzgado en lo Contencioso Administrativo y Tributario N° 20
Secretaria N° 40.

En dicho proceso recayd sentencia por la que el
sentenciante determiné que “la Disposicion 107/12 debe ser revocada por la Defensoria

del Pueblo en su propia sede.”



Entre los considerandos de la sentencia se destaca que:

VI. Que, por medio de la presente demanda, la Defensoria del Pueblo de Ia
Ciudad Auténoma de Buenos Aires pretende obtener la declaracién judicial de nulidad
de la disposicion 107/DP/12.

VIl. Que en el articulo 17 del decreto 1510/1997 (BOCBA N° 310 del 27/10/97)
se dispone que ‘[e]l acto administrativo afectado de nulidad absoluta se considera
irregular y debe ser revocado o sustituido por razones de ilegitimidad aidn en sede
administrativa. No obstante, si el acto estuviere firme y consentido y hubiere generado
derechos subjetivos que se estén cumpliendo, solo se podra impedir su subsistencia y
la de los efectos aun pendientes, mediante declaracion judicial de nulidad, salvo que el
interesado hubiera conocido el vicio del acto al momento de su dictado, en cuyo caso

esta limitacién sera inaplicable”.

Vill. Que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, al definir la accion de
lesividad, sostuvo que ésta “tiene por objeto esencial el establecimiento del imperio de
la juridicidad vulnerada por un acto viciado de nulidad absoluta pero que, por haber
generado prestaciones que estan en vias de cumplimiento, su subsistencia y efectos
solo pueden enervarse mediante una declaracion judicial en tal sentido (Fallos:
314:322, entre otros)” (CSJUN, “AFIP DGl s/ solicita revocacion de acto 27/3/2015
http.//consultapublica.jusbaires.gob.ar/ 4/6 administrativo accion de lesividad
contencioso administrativo”, 17/12/13). Detectada Ila irregularidad del acto
administrativo por conllevar un vicio que conduce a su nulidad resulta, en principio,
legitima la facultad revocatoria de la propia Administracién, salvo que el acto se
encontrara firme y consentido y que se hubiesen generado derechos subjetivos que se
estén cumpliendo (conf. CSJN, “S.A. Furlotti Setien Hnos. ¢/ INV s/ recurso de
apelacion”, 23/4/91). En igual orden de ideas, se ha dicho que la anulacién de oficio del
acto irreqular es categorizada como un deber de la Administracion, es decir, como una
potestad administrativa de uso obligatorio (conf. Comadira, Julio R., El Acto

Administrativo, 1ra. ed., La Ley, Buenos Aires, 2007, p. 222). Ahora bien, el ejercicio de
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esa facultad no resulta procedente “cuando, simultaneamente, el acto esta firme,
generé6 derechos subjetivos, éstos comenzaron a cumplirse, el interesado no conocio el
vicio y se la dispone con perjuicio de derechos subjetivos” (Comadira, Julio R., op. cit.,
p. 222). La accién de lesividad encuentra su fundamento en el estado de inmutabilidad
y estabilidad de los actos administrativos generadores de derechos subjetivos a favor
de los administrados y que los torna irrevisables por la propia autoridad administrativa
(conf. Sarmiento Garcia, Jorge H., La accién de lesividad, t. X, Ediciones Dike, Buenos
Aires, 2004, p. 245). Tal como ha definido la doctrina, se trata de un auténtico proceso,
especial dentro del género proceso administrativo, y contencioso en tanto concurren
intereses contrapuestos (conf. Tawil Guido S., Derecho Procesal Administrativo, 1ra.
ed., AbeledoPerrot, Buenos Aires, 2011, p. 918).

IX. Que, al momento de fundamentar su pretensién, la parte actora argumenté
que la disposicion 107/DP/12 presentaba vicios en los requisitos esenciales del acto
administrativo. Con relaciéon al requisito de la competencia, consideré que la
Defensoria del Pueblo no se encontraba facultada para dictar normas como la aqui
cuestionada (fs. 4 vta./5). Al respecto, resulta pertinente recordar que en la
Constituciéon de la Ciudad de Buenos Aires se establece, en lo que aqui interesa, que
“lla Legislatura de la Ciudad (...) Legisla en materia: (...) a) Administrativa, fiscal,
tributaria, de empleo y ética publicos, de bienes publicos, comunal y de
descentralizacion politica y administrativa (...) d) Del egjercicio profesional, fomento del
empleo y policia del trabajo” (art. 80, inc. 2 a y d, el destacado no pertenece al original).
Por su parte, en el articulo 13 de la ley 3 (BOCBA N° 394 del 27/02/1998), se regulan
las atribuciones de la Defensoria del Pueblo para el cumplimiento de sus funciones.
Entre ellas, se prevé que el mencionado 6rgano podra dictar su reglamento interno,
nombrar y remover a sus empleados y proyectar y ejecutar su presupuesto (inc. n);
determinar la estructura orgéanicofuncional, la dotacion de personal permanente y
transitorio, el nivel de sus remuneraciones y el régimen de concurso publico abierto por
el cual se selecciona al personal permanente (inc. fi); y realizar toda otra accién

conducente al mejor ejercicio de sus funciones (inc. o). Asi las cosas, es claro que una
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de las atribuciones propias de la Legislatura de la Ciudad es la de legislar en materia
de empleo publico y.que el Fondo fue instituido mediante una disposiciéon emanada de
la Defensoria del Pueblo de la Ciudad. Mas alla de los argumentos relativos a la
viabilidad econémica que se alegan en la demanda, lo cierto es que al dictar la
disposicion 107/DP/12, el Defensor del Pueblo regulé sobre materia de empleo publico,
cuestion que seria ajena a las atribuciones que le confirié la ley 3 (conf. art. 13) y
propia de la Legislatura. Ello seria suficiente para declarar la nulidad del régimen que

consagra el Fondo

X. Que la disposicion 107/DP/12 establecié en su clausula transitoria primera
que el pago de prestaciones a los trabajadores que tuviesen el derecho a percibir el
beneficio consagrado en la norma mencionada no podria efectuarse sino después de
marzo de 2014 y que, a partir 27/3/2015 http://consultapublica.jusbaires.gob.ar/ 5/6 de
esa fecha, se produciria el alta del beneficio. Sin embargo, mediante el acta paritaria
1/14 del 13 de marzo del corriente, se acordé la suspension de la vigencia del Fondo,
ratificada posteriormente por disposicion 41/DP/14 del 21 de abril siguiente. Es decir, el
régimen consagrado a través de la disposicion 107/DP/12 fue suspendido antes de
entrar en vigencia, en lo que atarie al otorgamiento de beneficios. Llegado a este
punto, resulta pertinente citar, en lo que aqui interesa, las consideraciones realizadas
por el serior Fiscal en su dictamen. Alli, sostuvo que “no surge de las actuaciones que
existan actos concretos de aplicacion de la disposicion impugnada, y mucho menos
que tales hipotéticos actos hayan generado derechos subjetivos que se estén
cumpliendo, sino que, por el contrario, se trata de un régimen que habria sido

suspendido sin haber otorgado ningun beneficio” (fs. 101 vta.).

XIl. Que, por su parte, cabe recordar que la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién tiene dicho que “cuando bajo la vigencia de una ley el particular ha cumplido
todos los actos y condiciones sustanciales y los requisitos formales previstos la misma
para ser titular de un determinado derecho, debe considerarse que hay derecho
adquirido, porque la situacion juridica general creada por esa ley se transforma en una

situacioén juridica concreta e individual en cabeza del sujeto que, como tal, se hace
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inalterable y no puede ser suprimida por ley posterior sin agravio al derecho de
propiedad consagrado por el art. 17 de la Constitucion Nacional” (Fallos: 298:472, entre
otros). Sin embargo, no se ha comprobado en autos la existencia de una situacion
juridica concreta e individual en cabeza de un particular que se encuentre amparada
por una norma vigente. Por el contrario, en el sub lite se impugna una disposicion de
alcance general que crea un fondo compensador para jubilados y pensionados, cuya
vigencia se halla suspendida desde marzo de 2014, esto es, desde la misma fecha en
que estaba prevista la posibilidad de comenzar a otorgar beneficios. A ello se afiade,
que a nadie le asiste un derecho adquirido al mantenimiento de leyes o reglamentos ni
a su inalterabilidad (conf. args. CSJN, “Massuh S.A. ¢/ Estado Nacional Administracion
Federal de Ingresos Publicos s/sumarisimo”, 30/11/10). En suma, no habiendo
derechos subjetivos en cumplimiento que puedan verse afectados ante la eventual
declaracion de nulidad de la disposicion 107/12, la cuestion debe ser resuelta en el

ambito de la propia Defensoria del Pueblo

XIll. Que, sentado lo expuesto, toda vez que no existen derechos subjetivos que
se estén cumpliendo (conf. art. 17, dto. 1510/1997) y que la parte actora pretende la
declaracion judicial de nulidad de un acto administrativo de alcance general, la
disposicion 107/DP/12 debera ser revocada, en su caso, por la Defensoria del Pueblo
en su propia sede. Asi, este Juzgado no se encuentra facultado para dejar sin efecto la
disposicion mencionada. Mds aun si se tiene en cuenta que el propio Defensor del
Pueblo reconocié su competencia para revocar la disposicion 107/12 y, asimismo,
afirmé que el Fondo no adquirié eficacia en lo que respecta al otorgamiento de
beneficios (fs. 8 vta. y 17). Cabe poner de relieve que es un deber de la Administracion
gjercer su facultad revocatoria ante actos nulos de nulidad absoluta. Al respecto, el
Maximo Tribunal federal entendié que “[e]sa facultad encuentra suficiente justificacion
en la necesidad de restablecer sin dilaciones el imperio de la juridicidad, comprometida
por la existencia de un acto afectado de nulidad absoluta y que, por esa razén, no
posee la estabilidad propia de los actos regulares ni puede generar validamente
derechos subjetivos de los particulares frente al orden publico interesado en la vigencia



de la legalidad” (Fallos: 304:898; en igual sentido, “Furiotti’, ya citado). Por tales
razones, la pretension deducida en autos no puede tener acogida favorable. XIV. Que
en nada modifica la decision aqui tomada la circunstancia de que algunos exagentes
dependientes de la Defensoria del Pueblo hayan reclamado el pago del complemento
previsto en el articulo 1 de la disposicién 107/12 (fs. 107/112), como asi tampoco que
la exDefensora del Pueblo haya requerido la devolucion de los aportes que realizé al
Fondo (115/116). La solicitud efectuada en las presentaciones mencionadas excede el
marco del presente proceso y, de acuerdo a lo expuesto en los considerandos que
anteceden, debera resolverse en la 6rbita de la Defensoria del Pueblo.”

En este estadio conforme a las constancias
detalladamente resenadas y en un todo de acuerdo a lo fundamentado y decidido por el
sentenciante en el proceso judicial referenciado ninguna duda cabe respecto a la
potestad del Defensor del Pueblo para dictar el acto administrativo pertinente que
disponga la nulidad de la Disposicion 107/12 que aprobd, con fecha 19 de noviembre
de 2012, el Reglamento del Fondo Compensador para Jubilados y Pensionados de la
Defensoria del Pueblo de la C.A.B.A.

Por su parte el articulo 17 del decreto 1510/1997 (BOCBA
N° 310 del 27/10/97) dispone que el acto administrativo afectado de nulidad absoluta se
considera irregular y debe ser revocado o sustituido por razones de ilegitimidad adn en
sede administrativa. No obstante, si el acto estuviere firme y consentido y hubiere
generado derechos subjetivos que se estén cumpliendo, sélo se podra impedir su
subsistencia y la de los efectos aun pendientes, mediante declaracion judicial de
nulidad, salvo que el interesado hubiera conocido el vicio del acto al momento de su
dictado, en cuyo caso esta limitacion sera inaplicable.

La Direccion General de Asuntos Legales ha emitido
dictamen en el marco de su competencia.

En consecuencia a los fines del reestablecimiento del
imperio normativo vulnerado resulta necesario el dictado del acto administrativo
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pertinente.
Por todo ello y en uso de las facultades que le
confiere la Ley N° 3, Articulo 13.

EL DEFENSOR DEL PUEBLO
DE LA CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES
DISPONE:

Articulo 1°: DECLARASE la nulidad absoluta e insanable de la Disposicion 107/12 de
fecha 19 de noviembre de 2012, sus modificatorias y/o complementarias por la que se
instituyé el Fondo Compensador para Jubilados y Pensionados de la Defensoria del
Pueblo de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires.

Articulo 2: CREASE una Comisién Administradora de los recursos del Ex Fondo
Compensador para Jubilados y Pensionados de la Defensoria del Pueblo de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires la cual estara presidida por el Defensor del Pueblo de la
Ciudad Autéonoma de Buenos Aires e integrada por el Director General Econdmico
Financiero, el Director General de Asuntos Legales y un representante de cada una de
las organizaciones sindicales que conforman la Comision Paritaria Permanente.

Articulo 3: La Comision funcionara en forma ad honorem por lo que ninguno de sus
integrantes podran percibir retribucién alguna. Los recursos se mantendran
depositados en una cuenta especial como patrimonio independiente y de
administracion separada. Sera funcion de la Comisién administradora realizar las
inversiones a plazo fijo en el Banco de la Ciudad de Buenos Aires como agente
financiero.

Articulo 4: ENCOMIENDASE, en el marco de las atribuciones de iniciativa legislativa
conferidas por la Ley 3, a la Direccién General de Asuntos Legales la elaboracion de un
proyecto de ley para la creacion de un Fondo Compensador para Jubilados y



Pensionados de la Defensoria del Pueblo de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. La
elaboracion del citado proyecto deberé ser tratado en el &mbito de la Comisién Paritaria
Permanente y luego aprobado por el Defensor del Pueblo en el marco de las
atribuciones conferidas en el art 13 inc ide la ley 3.

Articulo 5: Registrese, comuniquese. Cumplido archivese.
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