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A C U E R D O


En la ciudad de La Plata, a 27 de diciembre de 2006, habiéndose establecido, de conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo 2078, que deberá observarse el siguiente orden de votación: doctores Pettigiani, Soria, Negri, Roncoroni, de Lazzari, Hitters, Kogan, Genoud, Domínguez, se reúnen los señores jueces de la Suprema Corte de Justicia en acuerdo ordinario para pronunciar sentencia definitiva en la causa B. 58.220, "Butti, Myriam Nelly contra Provincia de Buenos Aires. Coadyuvante: Miranda, Odelicia Juana. Demanda contencioso administrativa".

A N T E C E D E N T E S


I. La señora Myriam Nelly Butti, promueve demanda contencioso administrativa contra la Provincia de Buenos Aires, procurando la anulación de la resolución 392.593 del 26-IX-1996, mediante la cual el Directorio del Instituto de Previsión Social otorgó íntegramente el beneficio pensionario derivado del fallecimiento de su esposo a la señora Odelicia Juana Miranda ‑conviviente de aquél‑ en perjuicio del derecho que le asiste como viuda del causante.


Hace extensiva su impugnación a la resolución 399.238 dictada el día 20-III-1997 por la cual dicha autoridad denegó el recurso de revocatoria que interpusiere contra la primera de las citadas.


Pide, como consecuencia de la anulación de los actos señalados, se ordene a la accionada otorgar el beneficio pensionario en coparticipación con la conviviente aludida.


II. Corrido el traslado de ley, se presentó a juicio la Fiscalía de Estado sosteniendo la legitimidad de los actos cuestionados, razón por la cual solicitó el rechazo de la demanda.


Asimismo, solicitó la citación a los autos de la señora Odelicia Juana Miranda debido a que ésta obtuvo el beneficio pensionario reclamado por la actora.


III. La señora Odelicia Juana Miranda compareció a los autos en los términos del art. 48 de la ley 2961 ‑vigente en ese entonces‑, contestó la demanda y solicitó su rechazo, con costas.


IV. Agregadas las actuaciones administrativas sin acumular a la causa, tanto los cuadernos de pruebas como los alegatos de la actora y de la demandada, y encontrándose la causa en estado de pronunciar sentencia, se resolvió plantear y votar la siguiente

C U E S T I O N


¿Es fundada la demanda?

V O T A C I O N


A la cuestión planteada, el señor Juez doctor Pettigiani dijo:


I. Señala la actora que, atento el fallecimiento de Nomar Jesús Logiurato, se presentó en su carácter de cónyuge supérstite ‑conjuntamente con la señora Odelicia Juana Miranda‑ ante el Instituto de Previsión Social solicitando el beneficio de pensión, el cual se concediera sólo respecto de la conviviente.


Destaca que la denegatoria a su respecto obedeció a su falta de acreditación de la culpa del causante en la separación de hecho.


Añade que el organismo previsional invirtió la carga probatoria de tal extremo, por cuanto el causante vivió en concubinato con otra mujer en abierta transgresión a los deberes conyugales, tipificándose así una causal de divorcio por su culpa.


Colige que la interpretación que realizó la accionada resulta arbitraria colisionando con elementales principios que resguardan su vocación hereditaria.


Finalmente, manifiesta que no existen constancias que la indiquen como culpable de la separación.


II. Corrido el traslado de ley, se presentó a juicio la Fiscalía de Estado, la cual sostuvo la legitimidad de los actos impugnados y solicitó el rechazo de la demanda.


Afirma que ningún órgano judicial declaró la culpabilidad exclusiva o concurrente de los cónyuges en cuestión por cuanto la situación consistió en una separación de hecho que comenzó al menos desde 1989.


Agrega que el Instituto de Previsión Social carece de competencia para atribuir culpa a alguno de los cónyuges.


Manifiesta que resulta insuficiente acreditar la culpabilidad del causante en la separación por el solo hecho de su convivencia con la señora Miranda.


Por último apunta que tampoco resultan probados los supuestos de excepción previstos en la ley previsional para que la cónyuge supérstite pueda acceder al beneficio pensionario.


III. La señora Odelicia Juana Miranda contestó el emplazamiento en los términos del art. 48 de la ley 2961 ‑entonces vigente‑, solicitando el rechazo de la demanda.


Afirma ‑en sustancia‑ que la accionante no acreditó los supuestos fijados en la norma previsional y que por lo demás reproduce y adhiere a los argumentos vertidos por la representación fiscal.


IV. 1. Conforme quedó expuesto, el agravio de la parte actora radica en la interpretación que la accionada realizó de las directivas del art. 34 inc. 1° del dec. ley 9650/1980, a la cual antepone las normas que resguardan su vocación hereditaria en atención a su ausencia de culpa en la separación de hecho respecto de su esposo e imputa una indebida inversión en la carga probatoria.


Por lo tanto, la controversia se limita a determinar si la actuación del organismo previsional se ajustó a las preceptivas del cuerpo legal antes indicado.


2. Sin perjuicio de ello, la señora Butti alegó en su introducción a la litis la culpabilidad de su cónyuge en razón de su convivencia con la señora Miranda y, en estos autos, sustanció prueba testimonial tendiente a certificar su ausencia de culpa (fs. 78/79).


V. 1. El Instituto de Previsión Social, como quedó visto, denegó la ayuda solicitada atento que no se daría ninguno de los supuestos de coparticipación del beneficio entre la cónyuge supérstite y la concubina conforme lo preceptuado por el art. 34 inc. 1º del dec. ley 9650/1980, t.o. 1994.


La norma citada establece quienes tendrán derecho a pensión y su inc. 1º, segundo párrafo, preceptúa: "... El o la conviviente excluirá al cónyuge supérstite en el goce de la pensión, salvo que el causante hubiera estado contribuyendo al pago de los alimentos, que éstos hubieran sido reclamados fehacientemente en vida, o que el causante fuera culpable de la separación. En estos tres casos el beneficio se otorgará al cónyuge y al conviviente en partes iguales...".


La norma transcripta establece el derecho de la viuda de coparticipación de la pensión con la conviviente desde el día siguiente al fallecimiento del afiliado sólo cuando se diere alguno de los tres supuestos que enumera.


La actora peticionó el beneficio invocando su calidad de cónyuge inocente en la separación o, lo que es lo mismo, la condición de culpable del causante por haber hecho éste abandono del hogar. Intentó demostrar ese extremo mediante la prueba testimonial sustanciada en este pleito como así la situación de convivencia pública del causante con la señora Miranda.


Del mismo modo y mediante iguales medios probatorios acreditó no haber vuelto a contraer nupcias o sostenido relación concubinaria posterior al alejamiento del causante, no haber cambiado de domicilio y que desde aquella circunstancia vivió con el hijo de ambos (fs. 78/79).


2. Las declaraciones de la cónyuge como de la conviviente son contestes en afirmar la separación de hecho del matrimonio y, en la medida que la demandada afirma que la convivencia comenzó en el año 1989, debe tenerse por cierto lo señalado por la señora Butti en el sentido de que su esposo hizo abandono del hogar conyugal, sin que pueda advertirse que se encuentra alcanzada por la causal de exclusión prevista por el art. 39 inc. 1º del dec. ley 9650.


Aunque no ha quedado acreditado que la actora haya recibido del causante sostén económico, ello no resulta relevante a los efectos de la denegatoria del beneficio desde que, como quedó visto, el fundamento del rechazo radica tanto en esta circunstancia como en que no ha acreditado la culpabilidad del causante en la separación.


3. Entiendo que si en el régimen normativo aplicable la pérdida de los derechos se vincula con la culpabilidad, debe conservarlos el cónyuge inocente de la separación circunstancia que ‑a mi juicio‑ ha quedado demostrada como se desprende de una valoración conjunta de la prueba de conformidad a las reglas de la sana crítica (arts. 77 inc. 1º, ley 12.008 ‑texto según ley 13.101‑ y 384, C.P.C.C.).


En definitiva: al no haberse acreditado en el caso que el retiro del hogar conyugal fuese originado en la culpa de la actora o de ambos cónyuges, sino que, por el contrario, lo actuado tanto administrativa como judicialmente es indicativo precisamente de la situación inversa, debo concluir en la ilegitimidad de los actos administrativos cuestionados (B. 57.091, "Dell'Orsini", sent. 5‑IV‑2000; B. 57.128, "Giovannini", sent. 28‑XI‑2001).


VI. En punto a la fecha desde la cual ha de pagarse a la actora el beneficio pensionario, deberá ser a partir del fallecimiento del causante, modificando así la posición sustentada en el precedente B. 54.441, "Morano" ‑sent. del 8‑IV‑1997‑. Ello, por razones de celeridad y economía procesal atento el pronunciamiento dictado por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en la causa antes mencionada ‑sent. del Máximo Tribunal nacional del 16‑II‑1999‑ y sin perjuicio de las consideraciones que sobre el particular pudieran realizarse.


Por otra parte, cabe señalar tal como expresé en B. 56.689, "Cañedo" ‑sent. del 8‑XI‑2000‑, que el fundamento por el cual corresponde que el Instituto de Previsión Social abone la parte correspondiente a la actora desde tal fecha, a pesar de haberla oblado durante el período transcurrido a la coadyuvante de autos, es que la Caja demandada pagó a quien no era su acreedor, es decir, pagó mal (art. 34 inc. 1°, dec. ley 9650/1980, t.o. 1994).


En efecto, se trata de la situación que en doctrina se caracteriza como inexistencia de obligación hacia quien recibió el pago, a quien en realidad no se le debía, configurándose el indebitum ex persona ‑por oposición al indebitum ex re‑ (inexistencia propiamente de la obligación en tanto la deuda existe, y el indebitum sólo tuvo su base en la persona que lo recibió). "En esta coyuntura de falta subjetiva de deuda (ex persona) sucede que se paga, dice Lacruz Bermejo, una deuda existente pero a uno que no es acreedor" (conf. Luis Pascual Estevill; "El Pago"; Bosch, Casa Editorial S.A., Barcelona, 1986, pág. 212 y ss.).


VII. Por las razones expuestas juzgo que deben anularse las resoluciones impugnadas, en cuanto denegaron el beneficio de la actora en su calidad de cónyuge supérstite de don Nomar Jesús Logiurato y, consecuentemente, condenarse al Instituto de Previsión Social a otorgar a la actora el beneficio pensionario en concurrencia con la señora Odelicia Juana Miranda, desde la fecha de fallecimiento del causante.


Dichas sumas deberán ser abonadas con intereses que serán liquidados de acuerdo a la tasa que pague el Banco de la Provincia de Buenos Aires en los depósitos a treinta días vigente en los distintos períodos de aplicación hasta el pago efectivo (arts. 7 y 10 de la ley 23.928 texto según ley 25.561‑ coincidentes ambas redacciones en su contenido‑; 622, C.C. y 5, ley 25.561).


El importe que resulte de la liquidación que con tales pautas se practique, deberá abonarse dentro de los sesenta días (conf. arts. 163 y 215, Const. prov.).


Costas por su orden (arts. 17 ley 2961; 78 inc. 3º, ley 12.008, texto según ley 13.101).


Con ese alcance voto por la afirmativa.


El señor Juez doctor Soria, por los fundamentos expuestos por el señor Juez doctor Pettigiani, votó por la afirmativa.


A la cuestión planteada, el señor Juez doctor Negri dijo:


Adhiero a los fundamentos expuestos por el señor Juez del primer voto.


Sin perjuicio de ello y atento que en causa B. 56.689, "Cañedo", sent. del 8‑XI‑2000 en la que se planteaba una cuestión sustancialmente análoga a la presente me he referido a la cuestión relativa al pago de los haberes devengados desde el fallecimiento del causante, reitero tales argumentos.


En tal sentido destaco que tal cuestión debe ser analizada atendiendo a las circunstancias particulares del caso, sobre todo, cuando tales haberes han sido abonados a la coadyuvante, constituyendo por ende efectos ya consumados del derecho de pensión de aquélla y, consecuentemente protegidos por la garantía constitucional de la propiedad (doc. causas B. 54.777, "Gianmichelli"; B. 55.449, "Molina", sent. 1‑IV‑1997).


Es indudable que tales haberes deben considerarse legítimamente abonados hasta la fecha en que se de cumplimiento a la sentencia.


Sin perjuicio de ello y dado la ilegítima negativa del Instituto de Previsión Social, como se concluyó anteriormente, en punto al reconocimiento oportuno del derecho al cobro de la pensión a favor de la señora Butti que la ha privado del goce de una prestación de indudable naturaleza alimentaria incorporada al patrimonio por disposición legal, juzgo que la pretensión de percibir los haberes desde la fecha de fallecimiento del señor Logiurato debe ser considerada como un implícito pedido de resarcimiento del perjuicio ocasionado por el acto cuya ilegitimidad se ha declarado (conc. "Acuerdos y Sentencias", 1995‑III‑483).


Por ello es que corresponde condenar a la demandada a abonar a la actora los daños y perjuicios ocasionados por la ilegítima medida, teniendo en consideración que de haberse procedido conforme a derecho en tiempo oportuno la misma hubiera comenzado a percibir sus haberes a partir del día siguiente a la fecha del deceso del señor Logiurato.


Por ello y en virtud de la facultad conferida al juzgador por el art. 165 última parte del Código Procesal Civil y Comercial (aplicable conf. art. 77 inc. 1º, ley 12.008 ‑texto según ley 13.101‑), estimo pertinente fijar en concepto de indemnización por el daño material ocasionado a la actora una suma equivalente a la totalidad de la cuota parte que le hubiere correspondido con retroactividad a la fecha de deceso del señor Logiurato y hasta aquélla en que comience a abonarse la prestación que se acuerda, importe al que deberán adicionarse intereses a la tasa que pague el Banco de la Provincia de Buenos Aires en los depósitos a treinta días vigente en los distintos períodos de aplicación y hasta el pago efectivo (arts. 7 y 10 de la ley 23.928 texto según ley 25.561‑ coincidentes ambas redacciones en su contenido‑; 622, C.C. y 5, ley 25.561).


La suma resultante de la liquidación que de acuerdo con las pautas indicadas se practique, deberá abonarse dentro de los 60 días (art. 163, Const. prov.).


Costas por su orden (arts. 17, ley 2961; 78 inc. 3º, ley 12.008, texto según ley 13.101).


Voto así, por la afirmativa.


A la cuestión planteada, el señor Juez doctor Roncoroni dijo:


Discrepo con el voto del distinguido colega doctor Pettigiani, por no compartir la doctrina legal aplicada a la solución del caso (B. 57.091, "Dell'Orsini", sent. 5‑IV‑2000; B. 57.128, "Giovannini", sent. 28‑XI‑2001).


1. Se parte de la base de considerar que en el régimen normativo aplicable la pérdida de los derechos se vincula con la culpabilidad y que en virtud de ello, debe conservarlos el cónyuge inocente de la separación.


Tal criterio lleva a la conclusión que bastará, en casos como el que nos ocupa, con acreditar la culpabilidad del causante en la separación de hecho o la inocencia del cónyuge supérstite, aunque no se acredite el sostén económico.


2. Siendo que la pensión es una cobertura de la contingencia biológica de la muerte, consistente en una prestación monetaria periódica que corresponde a los causahabientes de los jubilados o titulares de un derecho a jubilación, debemos coincidir en que ésta es sustitutiva de los ingresos del causante que dejan de percibirse y que contribuían a la asistencia del grupo familiar.


Díaz de Guijarro señalaba que la causa de la designación de los beneficiarios se encuentra en: a) el carácter sustitutivo que asumen las pensiones con relación al deber de pasar alimentos, que gravitaba sobre la familia; b) en la realidad biológica del grupo conviviente que se revela en la amplitud de los derechos subjetivos familiares y c) en el propósito de acordar amparo social, aún con prescindencia del vínculo, a quienes se ven privados del sustento por la muerte de quien los proveía (Díaz de Guijarro, Enrique; "Tratado de Derecho de Familia", Ed. Bs.As., 1956, pág. 151).


Con las reformas introducidas sucesivamente por las leyes 10.626 y 10.754 al decreto ley 9650/1980 ‑t.o. 1994‑, el legislador provincial ha amparado el vínculo y/o relación familiar real del causante y no solamente el vínculo legítimo.


En dicha dirección ha otorgado valor jurídico a la apariencia de estado matrimonial a punto tal que acreditada la misma, el conviviente desplaza en el derecho a pensión al cónyuge supérstite, separado del causante, salvo los supuestos de excepción que nos ocupan, en los cuales ambos coparticiparán del beneficio.


3. Dicha equiparación entre el conviviente y la viuda o el viudo, se da solamente en el campo de la seguridad social a los fines previsionales y por la muerte del trabajador (art. 248 de la Ley de Contrato de Trabajo).


En virtud de ello tenemos que considerar que el elemento común a tomar en cuenta, a los fines de otorgar una pensión, lo encontramos en la presunción que crea la ley de la efectiva asistencia fundada en el estado de familia ‑aunque éste sea aparente‑ y no en el derecho a la misma y a los alimentos, que presupone el vínculo conyugal (arts. 198 y 199 del Código Civil).


De hecho el conviviente, en principio, no tiene acción para reclamarle éstos en vida al causante y sí la prestación a cargo del Estado, en reemplazo de aquél a su fallecimiento.


Así como la apariencia razonable de estado de familia tiene por efecto el reconocimiento de derechos al conviviente en el ámbito de la ley previsional, basado en aquella presunción de asistencia, la interrupción de la cohabitación y de comunidad de vida de manera permanente y notoria tiene el efecto contrario respecto del cónyuge supérstite, sobre el que pesará la carga de acreditar haberla recibido o reclamado en vida del causante.

La cohabitación permanente en las relaciones de pareja (de hecho o matrimonial) proyecta así una connotación distintiva de dicha comunidad, con efectos a los fines previsionales, cual es hacer nacer la presunción de asistencia.


En ese entendimiento concluyo en que si bien es cierto que la culpa del cónyuge supérstite en la separación de hecho le hace perder la vocación a la pensión (art. 39 del decreto ley 9650/80), su inculpabilidad o inocencia, por sí sola, no le da derecho a la misma, si no acredita paralelamente haber estado recibiendo alimento o reclamado los mismos en vida del causante.


4. No se nos debe escapar que la reforma de la ley 10.754 (B.O., 23-II-1989) al art. 34 del decreto ley 9650/1980 de aplicación al caso, es posterior a la que introdujera la ley 23.515 (B.O., 12-VI-1987) al régimen del matrimonio del Código Civil.


Siendo que en sede administrativa se ha tenido por acreditada la convivencia del causante en aparente matrimonio con la aquí coadyuvante de la parte accionada desde el año 1989, circunstancia fáctica que nos llega firme, debemos concluir que dicha reforma también estaba vigente al momento de la separación de hecho de los cónyuges, la que obviamente hubo de ser anterior a aquella unión.


El dato no es menor pues en el mismo coexisten causas de separación o divorcio culpable, es decir atribuible a título de dolo o culpa a cualquiera de los cónyuges, con otras objetivas (arts. 202 y 214 inc. 1°, por un lado y arts. 203, 204, 205 y 214 inc. 2°, por el otro).


Como consecuencia de la acreditación de la culpabilidad en juicio de separación personal o divorcio vincular, el cónyuge que hubiera dado causa a la separación deberá contribuir a que el otro mantenga el nivel económico del que gozaron durante su convivencia (arts. 207 y 217, C.C.).


Sin embargo, también dentro de las causales objetivas, como la interrupción de la cohabitación sin voluntad de volver a unirse, existe la posibilidad de que si alguno de los cónyuges alega y prueba no haber dado causa a la misma, la sentencia dejará a salvo los derechos acordados al inocente (arts. 204 y 214 inc. 2°, C.C.).


Como vemos para la legislación no es indiferente la situación gravosa que sufre quien no dio causa al conflicto, pues ello sería atentar contra un principio general del derecho, el naominen laedere.

La declaración de culpabilidad de uno de los cónyuges en juicio contencioso (arts. 235, 202 y 214 inc. 2°, C.C.) o la reserva de no haber dado causa en un proceso donde se ventile una causal objetiva (arts. 204 y 214 inc. 2°, C.C.), neutraliza los efectos que debe soportar el cónyuge inocente por la separación personal o el divorcio vincular.


Así éste podrá conservar un derecho alimentario amplio, acorde con el nivel de vida e ingresos de matrimonio durante su unión. 


Pero este derecho subjetivo nace de la sentencia dictada por el Juez natural que decreta la separación personal o el divorcio vincular y está condicionado a la calificación de conducta allí efectuada (arts. 18, Const. nac., 227 y 235, C.C.; 827 inc. 'a', C.P.C.C.).


Por lo demás a nadie puede atribuirse una conducta dolosa o culpable luego de su fallecimiento pues se violenta su derecho de defensa (arts. 15 de la Const. prov. y 18 de la nacional) y se vuelve sobre un matrimonio disuelto, precisamente por la muerte de uno de los esposos (art. 213 inc. 1°, C.C.).


En virtud de ello fundo mi disidencia con la doctrina legal citada, en tanto y en cuanto sostengo que no puede pretender acreditarse post mortem la conducta del causante en la separación y mucho menos por medio de una información sumaria o en sede administrativa.


Nótese que el legislador, en el propio art. 34 inc. 1° de la ley previsional, permite la autorización para la sustanciación de prueba solamente para acreditar el aparente matrimonio.


5. La reforma que nos ocupa ha consagrado un corolario del principio ético de igualdad de ambos cónyuges, estableciendo el derecho deber de ambos de asistencia, alimentos y cohabitación (arts. 198 y 199 del C.C.).


Establece que en el último supuesto la facultad de solicitar judicialmente ser relevados por motivos fundados o requerir se intime al otro a reanudar la misma si se hubiera interrumpido sin causa justificada, bajo apercibimiento de negarle alimentos.


En el caso que nos ocupa tenemos que la cónyuge supérstite tenía sus ingresos propios (ver solicitud de pensión ‑fs. 4 vta.‑ del expediente 2918 059683 agregado en fotocopia certificada a los presentes) y que el causante era jubilado del I.P.S.


No se ha acreditado que los cónyuges o alguno de ellos proveyera al otro asistencia o alimentos.


Si bien la aquí actora al solicitar el beneficio de pensión falseó el dato relativo a la cohabitación (ver declaración jurada, fs. 5 del citado expediente), terminó por reconocer primero la inexistencia de la misma y luego, en esta sede, el aparente matrimonio.


Los testigos propuestos han declarado sobre el domicilio de la accionante, coligiéndose de su declaración que era el mismo del asiento de la sociedad conyugal.


Asimismo testimoniaron que ésta no ha contraído nuevas nupcias (no hubiera podido al no estar divorciada) y que no vivía en concubinato.


6. Frente al quiebre del derecho deber de convivir puede suponerse que:


a) los esposos deliberaron, consensuaron y decidieron libremente vivir separados, sin voluntad de volver a unirse;


b) uno de ellos decide dejar el hogar y abandonar al otro, sin causa justificada;


c) abandono motivado por haber sido agraviado por el otro;


d) haber sido uno de los cónyuges expulsado del hogar, sin causa justificante.


e) haber sido expulsado por injurias, etc.


Como vemos, salvo el primer caso, en todos los demás nos encontramos ante un abanico de hechos y circunstancias, cuyos matices deben ser objeto de prueba en cada caso en el marco de un juicio contradictorio, a partir del cual se podrá atribuir culpabilidad.


Ante la falta de sentencia que atribuya la culpa o deje a salvo la inocencia de alguno de ellos, anterior a la disolución del matrimonio por la muerte de uno de los esposos, entiendo que es dable ponderar que la separación de hecho se produjo por el mutuo consenso de los cónyuges.

Esta separación de hecho no debe ser asimilada al estatuto normativo de la separación personal o el divorcio vincular, pues supone una dispensa del deber de cohabitación no legitimada jurídicamente, de allí que se hubiera establecido como causal objetiva de aquéllos.


7. No hay que perder de vista que la ley previsional se refiere a la culpa o causa de la separación y no exige, como sí lo hace el Código Civil respecto de los alimentos (arts. 210 y 218), que el cónyuge inocente no vuelva a contraer nupcias o hacer vida marital de hecho (el inc. 'b' del art. 59 ‑hoy 65‑ que así lo exigía fue modificado por la ley 11.104).


8. Tampoco que en la resolución que le deniega el beneficio a la accionante (ver segundo párrafo de los considerandos ‑fs. 1‑), se sostiene que ésta admite la separación de hecho, pero por motivos laborales.

9. La falta de acreditación de haber percibido alimentos o haberlos reclamado fehacientemente en vida de aquél, nos debe hacer concluir en la legitimidad de las resoluciones cuya nulidad es el objeto inmediato de la pretensión introducida en la demanda.


Dicho en otras palabras, la actora no puede pretender a la muerte del causante, ponerse en mejor situación de la que estaba y consintió, en vida del mismo.


Por las razones dadas doy mi voto por la negativa.

Costas por su orden (arts. 17, ley 2961; 78 inc. 3º, ley 12.008, texto según ley 13.101).


El señor Juez doctor de Lázzari, por los fundamentos expuestos por el señor Juez doctor Pettigiani, votó por la afirmativa.


A la cuestión planteada, el señor Juez doctor Hitters dijo


I. Me adelanto a señalar que ‑por las razones que he de exponer a continuación‑, he de adherir a la solución propuesta por mi distinguido colega, doctor Roncoroni.


II. La accionante pretende el reconocimiento de un beneficio pensionario en su carácter de cónyuge supérstite del señor Nomar Jesús Logiurato, de quien se encontraba separada de hecho.


El causante, a partir de 1989 y hasta su fallecimiento ocurrido el 11 de julio de 1995, convivió con la señora Odelicia Miranda, quien también reclamó y obtuvo del Instituto de Previsión Social la concesión del aludido beneficio.


III. La cuestión planteada encuentra previsión normativa expresa en el art. 34 del dec. ley 9650.


Este reza: "En caso de muerte o fallecimiento presunto declarado judicialmente del jubilado o del afiliado en actividad o con derecho a jubilación, se otorgará pensión a las siguientes personas: 


1. La viuda o el viudo.


Tendrá asimismo derecho a la pensión la conviviente o el conviviente, en el mismo grado y orden y con las mismas modalidades que la viuda o el viudo en el supuesto de que el causante se hallase separado de hecho y hubiese convivido públicamente en aparente matrimonio durante por lo menos cinco años inmediatamente anteriores al fallecimiento. El plazo de convivencia se reducirá a dos años cuando hubiere descendencia o el causante haya sido soltero, viudo, separado legalmente o divorciado".


El o la conviviente excluirá al cónyuge supérstite en el goce de la pensión, salvo que el causante hubiera estado contribuyendo al pago de los alimentos, que éstos hubieran sido reclamados fehacientemente en vida o que el causante fuera culpable de la separación. En estos tres casos el beneficio se otorgará al cónyuge y conviviente por partes iguales.


La autoridad de aplicación determinará los requisitos necesarios para probar el aparente matrimonio, y la prueba podrá sustanciarse administrativamente o ante la autoridad judicial... (el resaltado me pertenece).


De la norma transcripta, a mi entender, se desprenden las siguientes pautas:


i) Se prevé la posibilidad de que el o la conviviente accedan al beneficio pensionario, no sólo cuando su pareja era soltero/a, viudo/a, separado/a legalmente o divorciado/a, sino cuando se encontraba separado de hecho, supuesto, éste último, que exige una mayor antigüedad en la convivencia (5 años).


ii) Se establece como principio que el o la conviviente excluyen al cónyuge supérstite del goce de la pensión.


iii) Se contemplan tres excepciones al principio antes aludido:


• Que el causante hubiera estado contribuyendo al pago de los alimentos;


• Que éstos hubieran sido reclamados fehacientemente en vida;


• Que el causante fuera culpable de la separación;


iv) Se determina que en tales supuestos, el beneficio se distribuye en partes iguales entre conviviente y cónyuge.


IV. Si bien al votar en la causa B. 57.091 "Dell´Orsini" sent. del 5-IV-2000 adherí a la argumentación desarrollada por el doctor Laborde, en el sentido que "Si en el régimen normativo aplicable la pérdida de los derechos se vincula con la culpabilidad, debe conservarlos el cónyuge inocente de la separación, circunstancia que a mi juicio ha quedado demostrada como se desprende de una valoración conjunta de la prueba de conformidad a las reglas de la sana crítica...", un nuevo estudio de la cuestión bajo examen me lleva a modificar esta postura.


Ello por cuanto, tal como lo sostiene mi distinguido colega, doctor Roncoroni, resulta necesario que la culpabilidad del cónyuge haya sido declarada en sede judicial tras la sustanciación del proceso pertinente (arts. 202, 204, 214, 235 del Código Civil), sin que quepa asumir su análisis en el ámbito administrativo.


Adviértase que en ello reside la diferencia entre el presente caso y el precedente B. 56.689 "Cañedo" sent. del 08-XI-2000 (me permito recordar que en dicha causa, por sentencia del 28-XI-1988, se había declarado el divorcio vincular por culpa exclusiva del causante, dejándose a salvo los derechos de la accionante).


V. En autos la accionante afirma no haber iniciado ninguna separación legal del vínculo matrimonial (ver demanda, fs. 6 in fine). En consecuencia, ante la imposibilidad de acreditar la culpabilidad del causante, la excepción se torna inoperante.


Por lo expuesto, juzgo que la actuación administrativa ha sido ajustada a derecho (art. 34, dec. ley 9650/80).


Voto por la negativa.


Costas por su orden (arts. 17, C.P.C.A., ley 2961, de aplicación en función del art. 78.3, C.P.C.A., ley 12.008 ‑texto según ley 13.101‑).


A la cuestión planteada, la señora Jueza doctora Kogan dijo:


Adhiero a los puntos I, II, III, IV y V del voto del doctor Pettigiani. Con respecto a lo expuesto en el punto VI adhiero a la propuesta decisoria con la siguiente aclaración. Siendo que el beneficio de pensión fue otorgado por el Instituto de Previsión Social sólo a la conviviente en aparente matrimonio, señora Odelicia Juana Miranda, a partir del 12-VII-1995 (conf. resolución 392593/96 obrante a fs. 1) y habiéndose presentado ambas beneficiarias en forma simultánea a solicitar el haber de pensión, en función de lo resuelto en la presente causa, corresponde que la concurrencia del haber con la actora, señora Butti, sea también a partir de la referida fecha (conf. art. 59 inc. 'b', dec. ley 9650/1980).


Con ese alcance, voto por la afirmativa.


A la cuestión planteada el señor Juez doctor Genoud dijo:


I. La señora Butti ‑en esencia‑ cuestiona la decisión del Instituto de Previsión Social de la Provincia de Buenos Aires 392.593 del 26‑IX‑1996 en tanto le denegó el otorgamiento de la prestación pensionaria en su carácter de viuda del causante al no haber acreditado los supuestos a que alude el art. 34 inc. 1º del dec. ley 9650/1980.


II. La norma citada establece quienes tendrán derecho a pensión y su inc. 1º, segundo párrafo preceptúa: "... El o la conviviente excluirá al cónyuge supérstite en el goce de la pensión, salvo que el causante hubiera estado contribuyendo al pago de los alimentos, que éstos hubieran sido reclamados fehacientemente en vida, o que el causante fuera culpable de la separación. En estos tres casos el beneficio se otorgará al cónyuge y al conviviente en partes iguales...".


El artículo transcripto establece el derecho de la viuda de coparticipación de la pensión con la conviviente desde el día siguiente al fallecimiento del afiliado sólo cuando se diere alguno de los tres supuestos que enumera.


La actora peticionó el beneficio invocando su calidad de cónyuge inocente en la separación o, lo que es lo mismo, la condición de culpable del causante por haber hecho éste abandono del hogar como también que recibía alimentos de parte del causante.


III. En tal orden de ideas entiendo al igual que concluye la señor Juez doctor Pettigiani que el supuesto referido a la manutención que hipotéticamente pagaba el señor Logiurato no resulta eficientemente probado en autos (arts. 375, 384 y 486 del C.P.C.C.; 77 inc. 1º, ley 12.008 ‑texto según ley 13.101‑).


IV. 1. En la parcela restante de análisis diré que el tópico relativo a la culpabilidad de los cónyuges en la relación marital, cuando no existe un pronunciamiento judicial que así lo determine, ha sido materia de examen por parte de esta Suprema Corte de Justicia con anterioridad (vgr. B. 54.132, "Gogorza", sent. 12‑IV‑2000; B. 57.091, "Dell'Orsini", sent. 12‑IV‑2000; B. 57.128, "Giovannini", sent. 28‑XI‑2001; B. 57.588, "Laprida", sent. 18‑IX‑2003, entre otros).


2. En la causa B. 57.588, se valoró para determinar la ausencia de acreditación de la carga en el quiebre matrimonial al causante que: "[…] las propias manifestaciones de la accionante en oportunidad de ratificar su solicitud de pensión: los cónyuges Nieves‑Laprida acordaron vivir separados y ... en consecuencia resulta imposible indagar acerca de la culpabilidad, sino que simplemente estamos en presencia de un fracaso matrimonial objetivado por medio de la separación de hecho (fs. 180/181), lo que nos induce a pensar que la culpa en la separación es atribuida a ambos cónyuges".

3. Sin embargo en la causa B. 57.091 se sostuvo que: "Si en el régimen normativo aplicable la pérdida de los derechos se vincula con la culpabilidad, debe conservarlos el cónyuge inocente de la separación, circunstancia que ha quedado demostrada como se desprende de una valoración conjunta de la prueba de conformidad a las reglas de la sana crítica (arts. 25, C.C.A. y 384, C.P.C.C.). En definitiva: al no haberse acreditado en el caso que el retiro del hogar conyugal fuese originado en la culpa de la actora o de ambos cónyuges, sino que, por el contrario, lo actuado tanto administrativa como judicialmente es indicativo precisamente de la situación inversa".


4. De la estrechísima reseña efectuada, se evidencian los rasgos salientes que entiendo deben predominar para el estudio de controversias como la que se patentiza en el presente caso.


En efecto, pienso que no existen dificultades en determinar que el dispositivo apuntado despliega una cuestión de hecho que habilita la actividad probatoria de la parte interesada ‑tanto en la instancia de la Administración como ante este Tribunal‑, tal como se hace mérito en los precedentes referenciados. Asimismo determina con igual extensión la carga de las respectivas acreditaciones para la restante copartícipe en la prestación pensionaria, en procura de la plenitud del goce de sus derechos.


5. Esta es, por otra parte, la interpretación que más se ajusta a las pautas dadas por la Constitución de la Provincia de Buenos Aires en materia previsional en orden a la vigencia del principio de la verdad material (art. 39 inc. 3º), en función del cual goza de primacía la verdad de los hechos por sobre su apariencia (B. 59.769, "Otero", sent. 1‑X‑2003) y los bienes que éste tutela (conf. C.S.J.N., in re "Jáuregui", del 7‑VIII‑1984, "La Ley", 7‑XI‑1984, pág. 4; "Alto Paraná S.A. c/D’Amico", del 23‑VIII‑1984 y "Capussi, Miguel P.", del 9‑X‑1984, "La Ley", 10‑IV‑1985, pág. 5).


V. 1. Desde un plano de observación concurrente, estimo que si bien en la señalada causa B. 57.091 se establece una interpretativa y tácita presunción de inocencia a favor de la cónyuge supérstite tal intelectualidad no aparece plenamente habilitada o suficientemente fundada.

2. La aproximación al concepto se encuentra dificultada ‑al igual que la exigencia de un pronunciamiento judicial que determine la culpabilidad del causante‑ por los hechos que motivan el requerimiento, precisamente el fallecimiento del titular del beneficio provisional.


Pienso que una decisión del estilo indicado hubiese evitado el presente conflicto, que se erige ‑justamente‑ ante tal ausencia.


3. Considero también impropio signar en cabeza de la restante copartícipe del beneficio la sustitución del causante. Sin embargo, como expresara, no la inhabilita para producir prueba a favor de sus intereses, responsabilizándose por el cumplimiento ‑o no‑ de su defensa.


4. Tampoco arroja una pauta esclarecedora un abordaje de la cuestión desde el plano eminentemente civilista, es decir el análisis del régimen de obligaciones conyugales, la hipotética subsistencia del vínculo matrimonial ante la separación de hecho, la problemática de la ganancialidad de los aportes al ente previsional, etc., los que en algunas oportunidades se imbrican con los restantes supuestos normativos.


La inteligencia que se desprende de tales paradigmas principia en suponer que el derecho que pudiera asistirle al cónyuge separado de hecho, impone la presunción de la culpa de ambos, salvo que se acredite lo contrario, por parte del peticionante.


En ese esquema se destaca que los cónyuges cargan sobre sus espaldas y desde que se produce la separación de hecho, con una presunción legal de culpabilidad concurrente en torno a tal separación, lo cual a su vez configura una recíproca pérdida de su vocación hereditaria entre ellos, conforme a los arts. 204 y 3575 del Código Civil y 575 del Código Procesal Civil y Comercial.


Añadiendo a tales conclusiones la prolongación en el tiempo de la separación de hecho, pierde relevancia el carácter alimentario del beneficio de pensión y por ende se desvirtúa totalmente el concepto que establece que el derecho pensionario procede a sustituir los ingresos del jubilado a agente activo con derecho jubilatorio, a fin de amparar el desequilibrio económico que el fallecimiento del causante provoca en el grupo familiar más cercano.


El supuesto de culpa de ambos cónyuges no es de aplicación a la especie pues el cuerpo legal lo reserva para una situación diversa y bajo premisas distintas (art. 39 inc. 'a', dec. ley 9650/1980).


Es de destacar que tal interpretación ha sido fulminada por parte de la Corte Suprema de Justicia Nacional (C.S.J. Nac., "S.M.A. contra Siembra A.F.J.P.", sent. 11‑X‑2005, "La Ley", 2005‑F‑59).


Cabe agregar que desprender dichas conclusiones del texto legal aplicable a la especie configura una interpretación que no aparece allí autorizada, pues se encuentra reservado para otra hipótesis (art. 39 inc. 'a' cit.).


La pauta temporal utilizada para cerrar el razonamiento aparece sin consistencia suficiente, asignándole el carácter de renuncia de derechos, claro está en forma tácita.


Es decir, si el legislador habilitó el beneficio pensionario para quien no fuera culpable de la ruptura del vinculo matrimonial ‑y ante la alternativa fijada en el dispositivo en tratamiento‑, considero inadecuado interpretar como un decaimiento de los derechos de la interesada la ausencia de reclamo alimentario, pues además ello configura otro supuesto legal específicamente determinado.


Dicha línea de pensamiento implica la miniaturización ‑o prácticamente la negación‑ de un supuesto habilitante del otorgamiento del beneficio.


5. El seguimiento mecánico de las premisas recordadas impide una adecuada solución del conflicto, y puede conllevar un agravio indebido a los derechos de la restante interesada en cuyo amparo también acuden los principios de la materia que fueron recordados precedentemente.


6. Resta destacar que la parte final del art. 34 inc. 1º del decreto ley en cuestión establece un valladar que impide al ente previsional o bien a este Tribunal sopesar debidamente las consecuencias de la adopción de un criterio u otro, en virtud de los hechos que informan la causa.


En efecto, al fijarse que "[En] estos tres casos el beneficio se otorgará al cónyuge y al conviviente por partes iguales", existe una limitación normativa que no deja espacio para morigerar el impacto económico de la sentencia sobre la prestación de las interesadas.


Es decir, en términos simples, el legislador determinó que ante la constatación de alguno de los supuestos legales la interesada se hará acreedora de una parte igual que la de su copartícipe en la prestación y viceversa, la restante verá disminuido su haber en la misma proporción, sin que quepa considerar ‑en ningún caso‑ las circunstancias particulares que rodearon sus relaciones con el causante.


VI. Por el contrario, entiendo que el concepto de culpabilidad o inocencia que contiene el art. 34 inc. 1º del dec. ley 9650/1980, responde al propio campo del derecho previsional y puede válidamente eviscerarse de su acepción a los fines maritales.


Liminarmente, señalo que el beneficio de pensión es un derecho personalísimo que no se adquiere a título de herencia sino iure proprio (vgr. B. 60.283 "Grillo", sent. 17‑XII‑2003; B. 55.984, "Milone", sent. 12‑VIII‑1997, entre otros).


Acude como pauta informadora la propia naturaleza sustitutiva de la prestación pensionaria, que ‑como se dijera‑ no es otro que el sustento alimentario.


Asimismo, del modo anticipado, se encuentra diferenciado el concepto del campo del derecho sucesorio, ante la separación de hecho (C.S.J. Nac., "S.M.A. contra Siembra A.F.J.P.", sent. 11‑X‑2005, "La Ley", 2005‑F‑59), robusteciendo la tesis apuntada, pues la exclusión de la herencia por haberse los cónyuges separado sin voluntad de unirse nuevamente, no importa la exclusión del derecho a pensión toda vez que la situación lo fue "sin imputación de culpa". La ley sólo excluye del cobro de la pensión "en los casos de indignidad para suceder o por desheredación" (art. 39 inc. 'b', dec. ley 9650/1980).


VII. En virtud de todo lo expuesto y la problemática exhibida, ante la inexistencia de norma objetivable de la situación litigiosa que se plantea, coincido en el análisis de los hechos registrados en autos que realiza el señor Juez del primer voto, lo cual conduce a determinar que la accionante se encuentra comprendida dentro de la situación que prevé el art. 34 inc. 1º del dec. ley 9650/1980 pues su pretensión, que además de no haber sido destruida por prueba en contrario, resulta corroborada por indicios suficientes para tener por acreditada la situación de desamparo frente al fallecimiento del afiliado, que en conjunto, en número, precisión, gravedad y concordancia producen convicción sobre el punto de acuerdo a las reglas de la sana crítica (arts. 163 inc. 5, 384, C.P.C.C. y 77 inc. 1, ley 12.008 ‑texto según ley 13.101‑).


VIII. En cuanto a la fecha desde la cual ha de pagarse a la actora el beneficio pensionario, deberá ser a partir del fallecimiento del causante (conf. doctr. causa B. 54.441, "Morano", sent. 12‑XII‑2000).


IX. Por lo expuesto hasta aquí y en lo que resulta concordante con lo expresado por el señor Juez doctor Pettigiani a quien adhiero, voto por la afirmativa.


A la cuestión planteada, el señor Juez doctor Domínguez dijo:


1. De las pruebas rendidas en la causa emerge, conforme lo detalla el doctor Pettigiani haciendo referencia a las constancias pertinentes que el causante convivía con la señora Odelicia Juana Miranda desde el año 1989 y se encontraba separado de hecho de la actora.


Con esta última, había contraído matrimonio el tres de diciembre de 1959, dando cuenta de ello el expediente administrativo glosado en autos.


2. Si bien no medió sostén económico como la misma parte reclamante reconoce; el art. 34 inc. 1º del dec. ley 9650/1980, t.o. 1994, contempla entre otros supuestos que permiten compartir la pensión, que el causante fuera culpable de la separación ‑y en la especie‑ no se ha acreditado que el retiro del hogar conyugal fue originado en la culpa de la actora, quien sí invocó en relación a su cónyuge y aportó prueba para demostrarlo. Es decir, sostiene que Logiurato al convivir con otra persona sin haber disuelto el vínculo matrimonial daría lugar a una causal de divorcio por su culpa (arts. 199, 201, 202 y concs., C.C.).


Asimismo la conviviente citada al proceso en carácter de coadyuvante, al esgrimir su estrategia, no manifestó en ningún tramo de su presentación ni aportó evidencia alguna para demostrar lo contrario o alegar sobre la existencia del divorcio o causal atribuible a Butti que hiciera comprometer a su derecho. Tampoco medió pedido de inconstitucionalidad en torno a la norma en cuestión.


Esta circunstancia determina de acuerdo a lo normado, la ilegitimidad de los actos administrativos cuestionados pues se trata de una pensión coparticipable.


3. Al no surgir ni haberse producido prueba que permita evidenciar la existencia de culpa atribuible al proceder de la viuda y por considerar que la ausencia de reclamo alimentario no hace por sí sola presumir su culpabilidad en la separación, la pensión debe pagarse en forma compartida.


4. En estos términos corresponde otorgar a la actora el beneficio de pensión en concurrencia con la conviviente teniendo en cuenta la simultaneidad de las peticiones tal como lo manifiesta sin controvertir el Fiscal de Estado (fs. 43) y que en el caso sería ‑conforme se pronuncia la doctora Kogan‑ desde el día 12-VII-1995, en concordancia con lo decidido en sede administrativa (art. 34 inc. 1, dec. ley 9650/1980 y mod.; B. 54.441, sent. del 12-XII-2001; C.S.N. M. 682 XXXIII, sent. del 16 de febrero de 1999).


5. Que esta concurrencia no afecta los derechos adquiridos de la conviviente, ya que en el marco del decreto ley involucrado se les reconoce el derecho a la pensión en determinadas situaciones por partes iguales, y en el caso, se ha excluido indebidamente a la cónyuge supérstite del causante (arts. 14 bis, 17 y 18 de la Constitución nacional).


Voto por la afirmativa. 


Con lo que terminó el acuerdo, dictándose la siguiente

S E N T E N C I A


Por los fundamentos expuestos en el acuerdo que antecede, por mayoría de fundamentos, se hace lugar a la demanda interpuesta, anulándose las resoluciones impugnadas, reconociendo el derecho de la actora a la pensión solicitada en concurrencia con la actual beneficiaria, y condenando a la demandada al pago de las sumas devengadas en tal concepto y en la medida establecida, desde el fallecimiento del causante, liquidadas conforme las pautas indicadas.


Costas por su orden, por no ser el caso de los arts. 78 inc. 3 de la ley 12.008 ‑texto según ley 13.101‑ y 17 de la ley 2961.


Difiérese la regulación de honorarios para su oportunidad (art. 51, dec. ley 8904).


Regístrese y notifíquese. 
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