FRO 73023789/2011/C81
“Tejera, Valeria Fernanda ¢/ ANSES y otro s/ varios”

Suprema Corte:
“I-

La Sala A de la Camara Federal de Rosario revocd la
decisidn del juez de primera instancia, que declaré la inconstitucionalidad del
articulo 9 del decreto 1602/09, ordendé a la Administracién Nacional de la
Seguridad Social (ANSES) otorgarle a la sefiora Valeria Fernanda Tejera, en
representacion de su hijo menor con discapacidad, la prestacién correspondiente a
la Asignacion Universal por Hijo para la Proteccién Social (AUH) v abonarle las
prestaciones adeudadas desde mayo de 2010 (fs. 165/168).

La cAmara entendid que la accién de amparo era inadmisible
puesto que fue iniciada una vez transcurrido el plazo de caducidad de quince dias
previsto en el articulo 2, inciso e, de la ley 16.986.

Puntualizé que se arriba a esa conclusién tanto si se toma
como punto de partida el momento en que se dejé de abonar la AUH —noviembre
de 2009— o el rechazo del primer reclamo administrativo —junio de 2011—.
Sefalé que el hecho de que la actora hubiera presentado dos reclamos
administrativos 1idénticos ante la misma autoridad, que ademéds fueron
respondidos en la misma forma, impedia que se tomara en cuenta la fecha del
segundo reclamo, razdén por la cual correspondia hacer mérito solo del primero y
rechazar la accidn de amparo.

11—

Contra ese pronunciamiento, la parte actora interpuso
recurso extraordinario (fs. 171/181), que fue concedido por la cuestién federal v
rechazado por la arbitrariedad planteada (fs. 190/192 vta.).

La recurrente alega que existe cuestién federal va que la
sentencia apelada desatendié el derecho de acceso a la justicia y, en particular, a

Interponer una accién de amparo en los términos del articulo 43 de la Constitucién

Nacional.
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Por un lado, cuestiona la interpretacién que realizé el a quo
del articulo 2, inciso e, de la ley 16.986. Al respecto, argumenta que la conducta
lesiva de ]la ANSES es de caricter continuado, por lo que la interposicién de la
accion no fue extemporanea.

Por otro lado, aduce que el tribunal otorgd preeminencia a
una cuestién formal por sobre los derechos sociales del nifio con discapacidad
contemplados en la Constitucién Nacional y en instrumentos internacionales de
derechos humanos. En especial, esgrime que el derecho a la seguridad social
previsto en el articulo 14 bis de la Constitucién Nacional ha sido desconoci(io por
una interpretacién del plazo de caducidad de excesivo rigor formal.

Por dltimo, afiade que la sentencia recurrida desconoci6 el
orden de prelacién normativa establecido en el articulo 31 de la Constitucién
Nacional puesto que privilegié la aplicacién del articulo 2, inciso e, de la ley 16.986
en detrimento de la normativa con jerarquia constitucional que protege a la nifiez
v a las personas con discapacidad.

—III-

A mi modo de ver, el recurso extraordinario es admisible.

En primer lugar, si bien la sentencia dictada en el marco de
la accién de amparo mo es de caricter definitivo, Ja Corte Suprema ha hecho
excepcién de esa doctrina cuando lo decidido produce un agravio de dificil o
imposible reparacién ulterior (Fallos: 339:201, “Martinez” vy sus citas). Esas
circunstancias excepcionales acontecen en el caso puesto que, luego del tiempo gque
Insumié la tramitacién de la presente accién, la promocién de un nuevo reclamo a
través de las vias ordinarias podria comprometer de modo irreparable la
subsistencia de un nifio con discapacidad.

En segundo lugar, los agravios de la apelante suscitan
cuestion federal toda vez que controvierten la validez de la interpretacién que

efectud el a quo respecto al articulo 2, inciso e, de la ley 16.986, objetandola como
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violatoria de garantias reconocidas en la Constitucién Nacional y en instrumentos
internacionales (art. 14, inc. 3, ley 48; Fallos: 329:5266, “Asociacién Lucha por la
Identidad Travesti” y dictamen de la Procuracién General de la Nacién, CSJ
1255/2013 (49-A)/CS1, “Arregui, Diego M. ¢/ Estado Nacional - PFA y otros s/
dafios y perjuicios”, 27 de marzo de 2015).
~IV—

Ante todo, corresponde destacar que la presente accién de
amparo fue iniciada por Valeria Fernanda Tejera, madre de J.N.T., contra la
ANSES y el Estado Nacional a fin de obtener la prestacién de la Asignacién

Universal por Hijo para Proteccién Social (AUH) en los términos del decreto

1602/09.

No se encuentra aqui controvertido que el nifio padece una
seria discapacidad, que la madre se encuentra en una situacién de precariedad
laboral y que el sustento estable del que dispone el nicleo familiar proviene de la
percepcion de una pensién por discapacidad otorgada al nific en virtud de la ley
provincial 10.205 (modificada por leyes 11.427, 11.698 y 13.248), que asciende
actualmente a la suma de setecientos cincuenta pesos ($750) (decreto 486/16)
(fs.5).

En esas circunstancias, la sefiora Tejera peticioné a la
ANSES la prestacién de la AUH, que fue concedida por el término de un mes y
discontinuada a fines del afio 2009. El organismo previsional revocé la prestacién
pues entendidé que, de conformidad con el articulo 9 del decreto 1602/09, existia
una incompatibilidad entre la AUH y la pensién por discapacidad otorgada en los
términos de la ley provincial. El 24 de junio de 2011, la sefiora Tejera presentd un
reclamo administrativo, que fue re.chazado el 27 de junio de ese afo. El1 9 de agosto
presenté un nuevo reclamo, que también fue desestimado por el organismo
previsional el 31 de agosto. Finalmente, el 7 de septiembre fue iniciada la presente

accién de amparo. Como fue sefialado, el juez de primera instancia hizo lugar al
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reclamo del amparista y esa decisién fue revocada por el a quo, quien considerd
que el amparo fue deducido en forma extemporinea.
V-

En estas circunstancias, entiendo que el tribunal apelado
interpretd y aplicé el plazo previsto en el articulo 2, inciso e, de la ley 16.986,
soslayando el derecho a una tutela judicial efectiva y a interponer un recurso
répido y sencillo ante tribunales competentes frente a la vulneracién de derechos
fundamentales previsto en el articulo 43 de la Constitucién Nacional y en los

articulos 8 v 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Al respecto, la Procuracién General de la Nacién en el caso
“Etchart”, registrado en Fallos® 338:1092, dijo que “resulta conveniente recordar la
doctrina del Tribunal en orden a que el requisito exigido pdr :el articulo 2, inciso e,
de la ley 16.986 no puede constituir un obstéculo insalvable cuando el actor no
enjuicia un acto tnico de la autoridad sino una infraccién continuada, extremo al
que se suma la indole de los derechos que se dicen comprometidos”. Esa doctrina,
desarrollada en el marco del reclamo de una prestacién previsional periédica, fue
compartida por la Corte Suprema (considerando 6°) y remite a la expuesta en el
dictamen de la Procuracién General registrado en Fallos: 307:2174, “Bonorino
Perd”, y en los precedentes de la Corte Suprema de Fallos: 324:3074, “Tartaroglu
de Neto”; 329:4918 “Mosqueda” v 335:44, “Koch”.

En el caso citado en dltimo lugar, la Corte enfatizé que “el
plazo establecido por el art. 2°, inciso e, de la ley 16.986, rio puede entenderse
como un obstaculo procesal infranqueable ni es aceptable la interpretacién
restrictiva de una via consagrada en la Constitucién Nacional (art. 43), cuando —
como ha sido invocado y prima facie acreditado en el caso— se trata de la
proteccion de derechos que trascienden el plano patrimonial, comprometen la
salud, y la supervivencia misma de los reclamantes (cf. doctrina de Fallos:

324:3074 y el alli citado r. 68 XXXVI “Imbrogno, Ricardo el I0S s/ amparo” del 25
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de septiembre de 2001)” (Fallos: 33544, considerando 6°).

En el presente caso, la sefiora Tejera no controvierte un acto
Gnico, sino una omisién arbitraria e ilegal de caracter continuado. En efecto, la
AUH ha sido instituida como una prestacién dineraria periédica para el
sostenimiento de las necesidades generales bésicas de nifias y nifios, cuyos padres
se encuentren desempleados o se desempefien en la economia informal (arts. 1 v b,
decreto 1602/09). La ANSES ha omitido otorgar la prestacién social periédica
reclamada y, de este modo, se ha configurado un estado de cosas potencialmente
violatorio de derechos, que se inicié con el primer rechazo de la ANSES y persiste

en el tiempo.

Ademas, en el sub lite se encuentra en juego la proteccién de
derechos sociales fundamentales de un nifio con discapacidad que estd en una

situacién de precariedad econémica.

En particular, estan comprometidos el derecho a la
seguridad social, Ique cubre los riesgos de subsistencia (art. 14 bis, Constitucién
Nacional y art. 9, Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales); el acceso a un nivel de vida adecuado, que comprende alimentacidn,
vestido y vivienda adecuados y una mejora continua de las condiciones de-
existencia (art. 11, inc. 1, Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales) y el disfrute del mas alto nivel posible de la salud (art. 12, Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales).

A ello cabe agregar la especial proteccién que los
instrumentos internacionales y las leyes prevén a favor de los nifios con
discapacidad a fin de garantizar su acceso a un nivel de vida adecuado para su
desarrollo en condiciones de igualdad (art.75, inc. 23, Constitucién Nacional; arts.
6, 23, 24 y 27, Convencidén sobre los Derechos del Nifio; arts. 5, 7, 10, 17, 19, 25 v
28, Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad; arts. 8 y 26

de la Ley 26.601 de Proteccién Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y
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Adolescentes).

En este marco, la decisién apelada reaﬁzé una interpretaciéon
del articulo 2, inciso ¢, de la ley 16.986 que conduce a la frustracién de derechos
fundamentales y que soslaya la doctrina elaborada por la Corte Suprema a fin de
garantizar que la accién de émparo prevista en el articulo 43 de la Constitucién
Nacional sea una via idénea y efectiva contra todo acto u omisién de autoridades
publicas o de particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja,
altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiestas, derechos y garantias.

Por lo tanto, entiendo qué la accién de amparo fue
interpuesta en tiempo oportuno puesto que a través de esa via se impugna una
arbitrariedad o ilegalidad de la ANSES, que es de caracter continuado y que
impacta sobre derechos fundamentales de un nifio con discapacidad en situacién
de vulnerabilidad social extrema.

—VI—

Dicho lo anterior, estimo que las particulares circunstancias
del caso, la naturaleza de los derechos discutidos, v el tiempo transcurrido desde
su inicio habilitan que, por razones de economia y celeridad procesal y de un buen
servicio de justicia, esa Corte Suprema se expida sobre el fondo del asunto, con
arreglo al articulo 16 de la ley 48 (CSJ 880/2012(48-C)/CS1, “Chiesa Humberto
Juan ¢/ ANSES s/ retiro por invalidez (art. 49 P.4 LEY 24.241), sentencia del 30
de junio de 2015 y sus citas), de conformidad con lo peticionado por el Defensor
General Adjunto de la Nacién ante la Corte Suprema (fs. 198/201).

En el caso bajo examen la actora peticiona la AUH creada
por el decreto 1602/09, que dispuso el pago de una asignacién no contributiva
destinada a los nifios, nifias y adolescentes, que no tengan otra asignacién familiar
prevista por la ley 24.714 y pertenezcan a grupos familiares que se encuentren
desocupados o se desempefien en la economia informal. Esa prestacién dineraria

estd destinada al sostenimiento de necesidades generales basicas de esos grupos
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familiares que se encuentran en una situacién de vulnerabilidad econémica y
social. Asi se ha pretendido equiparar la situacién de las familias amparadas por
el régimen de asignaciones familiares de la ley 24.174 con las que no reciben una
prestacidén similar.

La cuestién aqui debatida es el alcance y la
constitucionalidad del citado articulo 9 y, en particular, determinar si esa norma
impide brindar la AUH peticionada por la sefiora Tejera en representacién de su
hijo.

El articulo 9 del decreto 1602/09 dispone que “La percepcién
de las prestaciones previstas en el presente decreto resultan incompatibles con el
cobro de cualquier suma originada en prestaciones contributivas o no
contributivas nacionales, provinciales, municipales o de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, incluyendo las prestaciones de las Leyes Nros. 24.013, 24.241 .y
24.714 y sus respectivas modificatorias y complementarias”. El 15 de abril de
2016, el Poder Ejecutivo Nacional dicté el decreto 593/2016, que prevé la
derogacion del articulo 9 del decreto 1602/09 a partir del dictado de un nuevo
régimen de compatibilidades por parte de la ANSES (art. 13). No obstante, hasta
el momento, no se ha establecido un nuevo régimen de compatibilidades en
relacidén a las pensiones no contributivas por discapacidad de la provincia de
Buenos Aires, por lo que el articulo 9 del decreto 1602/09 es aplicable al presente
caso.

A mi modo de ver, la regla de incompatibilidad contemplada
en el articulo 9 del decreto 1602/09 persigue un fin legitimo, esto es, evitar que se
superpongan prestaciones que puedan brindar diferentes sistemas publicos,
incluso de diferentes jurisdicciones, en aras de asegurar la sostenibilidad y
coherencia de estos sistemas y el uso racional de los recursos ptiblicos disponibles.
Sin embargo, y en funcién de esta finalidad, el alcance de la incompatibilidad para

acceder a la AUH debe limitarse, como principio, a la percepcién de otras
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prestaciones contributivas o no contributivas,'que tengan propoésitos similares a la
AUH, y cubran las mismas o andlogas contingencias v necesidades, pero sin
alcanzar a aquellas otras que responden a fines diversos y resguarden otros
riesgos sociales. '

Esta ultima circunstancia es la que se verifica en el presente
caso, puesto que no existe identidad entre la AUH ¥y la pensién provincial por
discapacidad instituida a favor de la nifiez. La prestacién nacional y la local estan
dirigidas a satisfacer finalidades diferentes y, por ende, no se superponen ni
cubren los mismos riesgos sociales.

En efecto, como senalé, la AUH forma parte del sisterna de
seguridad social y consiste en una prestacién periddica dirigida al sostenimiento
del ingreso de los grupos familiares que se encuentren desocupados o se
desempefien en la economia informal. Por su parte, las pensiones por discapacidad
de la provincia de Buenos Aires tienen poi objeto contribuir a solventar las
prestaciones especificas vinculadas con la condicién de discapacidad, incluyendo la
cobertura médica del Instituto de Obra Médico Asistencial. De los fundamentos de
la ley provincial 11.427, modificatoria de la ley 10.205, surge que el régimen de
proteccién a los nifios con discapacidad y sus familiares “estd altamente
justificada, dado que las caracteristicas de estas afecciones ademés de generar
gastos extraordinarios por los altos costos de su tratamiento, generalmente
afectan el desarrollo de las actividades no solo de los menores que padecen la
enfermedad sino también la de sus responsables que deben dedicar mayor tiempo
al cuidado de estas personas”.

Ademas, el propio decreto 1602/09 recoﬁoce que la AUH tiene
una finalidad diversa a la de cubrir los gastos especificos que se derivan de la
discapacidad. En efecto, este decreto ha instituido, junto con la modalidad
genérica de la AUH, la Asignacién Universal por Hijo con Discapacidad {(cfr. art.

5). Esa asignacién est4 dirigida a atender la situacién de los nifios o nifias con
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discapacidad —incluso con posterioridad a los 18 afios— para posibilitar que
puedan afrontar las necesidades particulares referidas a su situacién de
discapacidad.

| Si bien en el caso la acclonante expresd que no desea solicitar
esta asignacién, a fin de mantener la pensién provincial que prevé, ademas, una
cobertura médica (fs. 5), el hecho de que se hayva previsto una AUH por
discapacidad es un reconocimiento de que el piso minimo de ingreso provisto por la
AUH no alcanza para cubrir las prestaciones accesorias que requiere un nifio con
discapacidad. De hecho, esta asignacién por discapacidad tiene un valor que casi
triplica el de la presfacién genérica (la prestacién de la AUH asciende actualmente
a $966 y la AUH por discapacidad es de $3150; ¢fr. anexo de la Resolucién ANSES
N° 32/2016).

En conclusién, la AUH apunta al sostenimiento de un
ingreso basico de subsistencia, v la prestacién local a la cobertura de necesidades
propias de la condicién de discapacidad, por lo que, a la luz de la interpretacién
expuesta del articulo 9 del decreto 1602/09, opino que son compatibles.

Finalmente, la.inteligencia de la regla de incompatibilidad
que propongo resulta la mas adecuada para la realizacién de la finalidad tuitiva
del decreto 1602/09, y se ajusta también al deber de juzgar con especial cautela las
peticiones vinculadas con la seguridad social en tanto revisten caracter
alimentario y su cometido es la cobertura integral de las consecuencias negativas
producidas por los riesgos sociales de subsistencia (Fallos: 338:613, “Ortega”,
considerando 4° y 338:1092, “Etchart”). Cabe ponderar, que aun percibiendo el
monto total que surge de adicionar la pensién provincial con la AUH genérica, el
ntcleo familiar se encontraria por debajo de la linea de indigencia, de acuerdo a
las Wtimas cifras publicadas por el INDEC (cfr. Informe “Valorizacién mensual de
la Canasta Bésica Alimentaria y de la Canasta Béasica Total - Gran Buenos Aires

Abril a Agosto de 20167, 22 de septiembre de 2016).
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Por lo tanto, concluyo que la percepciién de la AUH en su
modalidad genérica no resulta incompatible con la pensién provincial instituida a
favor de los nifios con discapacidad v debe otorgarsele a J N.T.
—VII-
Por todo lo expuesto, Aopino que corresponde admitir el
recurso, revocar la sentencia apelada y hacer lugar a la demanda.
Buenos Aires, 2 de febrero de 2017.
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