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A C U E R D O

En la ciudad de La Plata, a 18 de marzo de 2009, habiéndose establecido, de conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo 2078, que deberá observarse el siguiente orden de votación: doctores Soria, Negri, Pettigiani, Kogan, Genoud, Hitters, se reúnen los señores jueces de la Suprema Corte de Justicia en acuerdo ordinario para pronunciar sentencia definitiva en la causa B. 56.739, "G. , M. F. contra Provincia de Buenos Aires (Instituto de Previsión Social). Demanda contencioso administrativa".

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

I. M. F.G. , por apoderado, promueve demanda contencioso administrativa contra la Provincia de Buenos Aires (Instituto de Previsión Social), solicitando la anulación de la resolución del 17 de febrero de 1994 en tanto la misma revocó el acto por el que se le había otorgado pensión en carácter de conviviente en aparente matrimonio con el señor J. R.U. , y ordenó se formulara cargo deudor por los haberes percibidos. La resolución impugnada reconoció que asistía derecho al goce de la prestación a la señora M. E. G. hasta la fecha del fallecimiento de esta última, acaecido el 30 de agosto de 1993.

Hizo extensiva su impugnación a la resolución del 22 de junio de 1995 por la que se rechazó el recurso de revocatoria interpuesto oportunamente.

Reclamó se reconociera su derecho al beneficio en exclusividad y, en subsidio, en coparticipación con la señora M. E.G. .

Asimismo, solicitó se condene a la Administración al pago de los haberes no percibidos, con más sus intereses.

II. Corrido el traslado de ley, la Fiscalía de Estado contestó la demanda argumentando acerca de la legitimidad de las resoluciones impugnadas y solicitando el rechazo de las pretensiones de la parte actora.

III. Citados en los términos del art. 48 del Código de Procedimiento de lo Contencioso Administrativo (ley 2951), se presentaron en autos los herederos de la señora M. E. G. y solicitaron el rechazo de la demanda.

IV. Agregados la fotocopia de las actuaciones administrativas y los cuadernos de prueba, glosados los alegatos de las partes y habiendo vencido el plazo acordado al efecto sin que los citados como coadyuvantes hicieren uso de tal derecho, la causa quedó en estado de dictar sentencia, decidiéndose 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 Soria dijo:

I. De la fotocopia de las actuaciones administrativas surgen las siguientes circunstancias útiles para la decisión de la causa:

1. A raíz del fallecimiento del señor J. R. U. (ex agente de la Administración de Obras Sanitarias), acaecido el día 23 de junio de 1990 (fs. 10), se presentaron ante el Instituto de Previsión Social reclamando el beneficio de pensión las señoras M. E. G. (fs. 3 y siguientes) y M. F. G. (fs. 56 y siguientes), ambas invocando la condición de conviviente en aparente matrimonio con el causante por más de cinco años inmediatamente anteriores al fallecimiento.

2. A los fines de la acreditación del carácter invocado, la señora G. acompañó la siguiente prueba documental:

a. Información sumaria tendiente a acreditar que convivió en aparente matrimonio con el causante durante los diez años inmediatamente anteriores al deceso de aquél, en el domicilio de la calle 43 nº 1537 (fs. 13);

b. Contratos de locación y sus prórrogas, celebrados por la reclamante y el causante como inquilinos respecto de inmuebles ubicados en esta ciudad, calle 122 e/83 y 84 (año 1982, fs. 16) y calle 43 nº 1537 -domicilio real de la peticionante- (años 1984, a fs. 24; 1987, a fs. 26; 1988, a fs. 15);

c. Contrato de prórroga de la locación del inmueble de la calle 43, celebrado por la señora G. en julio de 1990 (fs. 20 y 21) y recibos de pago de alquileres correspondientes a los meses de febrero y marzo de 1990 a nombre de peticionante y causante (fs. 29/31).

3. En atención a que, tanto de la partida de defunción (fs. 10), como del informe de la Secretaría Electoral del Juzgado Federal nº 1 de La Plata (fs. 49), surgía que el causante se domicilió, desde 24-XI-1983 hasta el día de su fallecimiento, en la calle 5 nº 2139 (fs. 52), la señora G. se presentó ante el organismo previsional manifestando que la discrepancia existente entre su domicilio y el del señor U. obedecía a que éste último no había formulado oportunamente el cambio de domicilio.

4. La Asesoría General de Gobierno y la Fiscalía de Estado aconsejaron acoger la petición de la señora G. (fs. 54 y 55).

5. A partir de la fs. 56 se agregó el expediente por el cual la señora M. F. G. solicitó el otorgamiento de la pensión. A los fines de acreditar que convivieron en el mismo domicilio adjuntó la siguiente prueba documental:

a. Documento de identidad de la peticionante en el que consta que vive en calle 5 nº 2139, coincidente con el domicilio del causante -según informe de fs. 49- y lugar en el que, según la partida de defunción, se produjo el deceso (fs. 10, 71, 67 y 68);

b. Información sumaria tendiente a acreditar que convivió con el causante durante los treinta años inmediatamente anteriores a su deceso (fs. 70/71);

c. Declaración para el impuesto a los automotores -año 1977- (fs. 74);

d. Certificado de vigencia de la Póliza de Seguro de Vida contratada por el afiliado (fs. 75);

e. Documentación y recibos de pago por la compra de un automotor durante el período 1960 a 1963 (fs. 76 a 79, 105);

f. Contratos suscriptos por el causante, años 1980 y 1989 (fs. 80 a 81, 83);

g. Solicitud de préstamo ante una entidad financiera (fs. 82);

h. Orden de traslado en ambulancia desde el domicilio de calle 5 hasta el establecimiento hospitalario correspondiente al día del fallecimiento del causante (fs. 84);

i. Periódico en el que la actora participó el fallecimiento de U. (fs. 85);

j. Facturas por la compra de mercaderías en los años 1986 y 1987 a nombre del causante y con el domicilio de la calle 5 (fs. 102 a 104);

k. Pagarés suscriptos por el causante correspondientes al año 1972 (fs. 106 a 108);

g. Recibo de pago del Impuesto a los Automotores, año 1989 (fs. 110).

6. Del informe ambiental producido por la Policía Bonaerense a instancias del organismo previsional surge que, consultados por el oficial a cargo de la actuación, los vecinos del lugar manifestaron que la señora G. convivió con el señor U. en el domicilio de la calle 5 durante más de 30 años y hasta el momento de su deceso (fs. 117 y 118).

7. Notificada de la solicitud de la señora G. , la actora se presentó en las actuaciones administrativas (fs. 135 a 137) efectuando diversas consideraciones sobre la prueba aportada por la coadyuvante. Asimismo agregó nueva documentación, a saber:

a. Certificado extendido por el médico que atendió al afiliado el día de su fallecimiento en el domicilio de la calle 5 (fs. 129/139);

b. Comunicación remitida por la entonces Caja Nacional de Ahorro y Seguro a la actora citándola a los fines del pago del seguro de vida contratado por U. (fs. 131);

c. Recibos de pago de los importes correspondientes al cuidado del sepulcro del nombrado (fs. 133 a 134).

8. Asimismo, la señora G. se presentó ante el Instituto de Previsión Social (fs. 139 a 143). Negó que U. hubiera convivido con G. durante los últimos 10 años de su vida. Manifestó que, con su consentimiento, el causante la ayudaba económicamente y le prodigaba asistencia en ausencia de sus hijos, razón por la cual la visitaba periódicamente, situación de la que -a su juicio- se valió la demandante para intentar obtener el beneficio pensionario. Formuló diversas consideraciones sobre la prueba obrante en las actuaciones y agregó nueva documentación, a saber:

a. Recibos por el pago de alquiler de la vivienda de calle 122 por el período 1982 a 1984 (fs. 144 a 154);

b. Nota extendida por la empresa Oficinas Ringuelet en la que se manifiesta que el causante y la señora G. fueron inquilinos de la finca ubicada en calle 43 nº 1537 desde 1984 a 1991 (fs. 156), así como recibos de pago del alquiler a nombre de ambos o del señor U. desde 1984 en adelante (fs. 156 a 185);

c. Facturas por la compra de diversa mercadería a nombre del señor U. y con el domicilio de la calle 43, en el período 1985 a 1990 (fs. 186 a 193);

d. Denuncia ante la Policía Federal en la que la citada como coadyuvante manifestó haber sido víctima de un robo y en la que denunció que, entre otra documentación, le fue sustraída la credencial de I.O.M.A. del señor U. , año 1985 (fs. 198);

e. Certificado de depósito a plazo fijo en el Banco de la Provincia de Buenos Aires a nombre de ambos, de diciembre de 1989 (fs. 199);

f. Boleto de compraventa de automotor, fechado en agosto de 1988 en el que consta como domicilio del causante el de calle 43 (fs. 200);

g. Contratos de locación y sus prórrogas respecto del inmueble de la calle 43, suscriptos por el afiliado y la señora G. , fechados entre 1984 y 1988 y con vigencia hasta marzo de 1990 (fs. 201 a 210) y la prórroga entre esta última fecha y 1991 suscripto por la señora G. (fs. 207);

h. Constancia extendida por un particular donde se manifiesta que U. alquiló una cochera en calle 44 e/26 y 27 hasta diciembre de 1988, fecha en que el automotor le fue sustraído (fs. 213);

i. Carnet familiar de A.M.E.M.O.P. correspondiente al causante en el que la señora G. aparece como "compañera" (fs. 168).

9. Llamada a intervenir la Asesoría General de Gobierno, aconsejó otorgar el beneficio de pensión a la señora G. y rechazar la petición de la señora G. , por considerar que sólo la primera había acreditado la convivencia con el causante en los cinco años inmediatamente anteriores a su deceso (fs. 216). En el mismo sentido se pronunció la Fiscalía de Estado (fs. 217).

10. Con fecha 27 de diciembre de 1991 se dictó la resolución que acordó el beneficio de pensión a la actora, denegándose la petición de la citada como coadyuvante (fs. 226/227).

11. La señora G. interpuso recurso de revocatoria cuestionando la evaluación de la prueba aportada por ambas partes, ofreció prueba informativa y solicitó se revocara la resolución dictada (fs. 231/236).

Con posterioridad se presentó agregando la siguiente documentación:

a. Fotocopia del expediente por el que el hermano del causante, de nombre E. U. , reclamó, ante el organismo en que el afiliado había prestado sus últimos servicios, el pago de las remuneraciones no percibidas, así como la asignación establecida en el art. 17 inc. "c" de la ley 10.834 (fs. 254 y sgtes.).

En las mismas, el peticionante hizo expresa renuncia a la pretensión de percibir el subsidio por fallecimiento con fundamento en que, en su entender, dicho beneficio correspondía a la señora G. en su carácter de concubina del causante (fs. 256);

b. A partir de la fs. 269 obra agregada la copia del expediente administrativo por el que la señora G. solicitó el pago de las remuneraciones no percibidas por el causante y, a fs. 275, aquél por el que reclamó se le abone el subsidio por fallecimiento. A tal fin agregó un recibo de pago de los gastos de sepelio (fs. 297 y 302). El organismo empleador, por resolución de fecha 26 de febrero de 1991, decidió otorgarle el subsidio establecido en el dec. ley 9507/1980. 

12. Asimismo, la actora se presentó negando los hechos expuestos en el recurso ya reseñado y agregó nuevos recibos de pago del servicio de cuidado del sepulcro del causante (fs. 315 a 323).

13. La Asesoría General de Gobierno, luego de efectuar la reseña de los elementos probatorios aportados por las peticionantes, concluyó que ambas habían logrado acreditar el carácter de convivientes en aparente matrimonio con el causante en los últimos 5 años de su vida. Por lo que aconsejó la revocatoria de la resolución cuestionada y el reconocimiento a G. de su derecho a coparticipar en el beneficio pensionario (fs. 326 a 328).

14. A su turno, la Fiscalía de Estado, coincidió con el organismo preopinante y aconsejó el reconocimiento del derecho a coparticipar en la prestación previsional en favor de la señora G. (fs. 329/330).

15. La Comisión de Prestaciones del organismo previsional, luego de analizar la prueba que estimó conducente, concluyó que la documentación agregada por la demandante revelaba que el período de su convivencia era anterior al que había acreditado G. , por lo que consideró que debía revocarse la resolución dictada, acordarse la pensión a esta última, denegarse la petición de G. y formularse cargo deudor por los haberes percibidos hasta el momento (fs. 340/350).

16. Con fecha 2 de diciembre de 1993 se dictó la resolución que se cuestiona en autos, en los términos indicados por la Comisión de Prestaciones del organismo previsional (fs. 355/356).

17. A fs. 360 y siguientes se presentaron en las actuaciones, por apoderado, los causahabientes de la señora G. , fallecida el 30 de agosto de 1993 (fs. 359).

18. El 17 de febrero de 1994 el Instituto de Previsión Social dictó una nueva resolución, reconociendo el derecho a pensión de la fallecida G. , desde la fecha de la presentación (30 de julio de 1990) y hasta la de su deceso (30 de agosto de 1990), disponiendo el pago de las sumas devengadas en tal período a favor de los herederos que acreditaran el carácter de tales (fs. 367/368).

19. La actora interpuso recurso de revocatoria. Reseñó los dictámenes producidos en forma previa a la resolución y denunció la adulteración de una de las pruebas presentadas por la señora G. . En efecto, sostuvo que la factura de pago del servicio funerario presentada como prueba en las actuaciones había sido adulterada en tanto, según los libros de la empresa de Sepelios Dei -cuya copia certificada por escribano agregó- tales servicios habían sido abonados por el hermano del causante -E.  E. U. - y no por la coadyuvante. Insistió en que fue ella quien se encargó de la atención médica en su última enfermedad, del velatorio y de su sepulcro, de todo lo cual surgía -en su opinión- que fue ella y no G. quien convivió con el causante en los 5 años inmediatamente anteriores a su deceso. Asimismo agregó nueva documentación relativa a los hechos denunciados (fs. 378 a 402).

20. La Asesoría General de Gobierno reiteró su opinión, al igual que la Fiscalía de Estado, quienes propiciaron que se acordara a ambas interesadas -en coparticipación- el beneficio de pensión reclamado (fs. 419/420 y 427/428).

21. Por su parte la Comisión de Prestaciones aconsejó rechazar el recurso de revocatoria por entender que la recurrente no había agregado nuevos elementos de hecho o de derecho que impusieran la modificación del criterio anteriormente sustentado (fs. 447/448).

22. Con fecha 22 de junio de 1995 el Instituto de Previsión Social rechazó el recurso de revocatoria (fs. 450/451).

23. Con fecha 29 de noviembre de 1995 se depositó en la cuenta correspondiente al juicio sucesorio de la señora G. los haberes pensionarios liquidados conforme la resolución que oportunamente le reconociera el derecho a pensión (fs. 470).

II. La actora sostiene que ha cumplido con la carga de acreditar su convivencia con el causante mediante la agregación de numerosas constancias -a las que detalla en la demanda- sin que ninguna fuera redargüida de falsa, pese a que el organismo previsional decidió acordar la pensión a la señora M. E. G. quien, en su entender, no acreditó su convivencia pública en aparente matrimonio.

Expone que, para obtener el reconocimiento de su derecho, la fallecida G. acompañó contratos de locación en los que ella y U. figuran como locatarios, pero sin certificación de firmas. Razón por la cual, puntualiza, éstos no pueden serle opuestos ya que desconoce la autenticidad de las mismas en los términos del art. 1032 del Código Civil y su doctrina.

Aduce que en el último convenio de locación celebrado en relación al domicilio de calle 43 ya no aparece el causante como locatario. De allí que, concluye, si los contratos firmados por U. y G. acreditan la convivencia, la ausencia de la firma de aquél en el último de los contratos acredita que no vivieron en el mismo domicilio al tiempo de ocurrir el fallecimiento del señor U. 

Recuerda que en la instancia administrativa denunció la adulteración de la factura por la prestación de servicios funerarios presentada por la señora G. , solicitando la intervención de la Justicia Penal, sin que el organismo previsional haya dado curso a tal reclamo.

Considera que, en función de lo expuesto, las resoluciones impugnadas deben ser anuladas, reconociéndose plena vigencia a la decisión que le había otorgado el beneficio de pensión.

En subsidio, solicita se conceda la prestación previsional en concurrencia entre ambas convivientes.

III. Por su parte la Fiscalía de Estado, en primer lugar, señala que la demandante no ha discutido la legitimidad del ejercicio de la facultad revocatoria por parte de la Administración, cuestión que, en su entender, se encuentra consentida.

Luego de transcribir el art. 31 del dec. ley 9650/1980, texto según ley 10.754, puntualiza que de su texto se desprende que el beneficio está previsto para quien se hubiera unido y mantenido vida marital de hecho con el afiliado y sólo cuando dicha unión tuviese visu marital a la fecha de fallecimiento. Afirma que la señora G. no reúne tales recaudos en tanto el causante mantuvo por más de diez años una relación concubinaria con la señora G. , según surge debidamente acreditado en las actuaciones administrativas.

Puntualiza que las constancias aportadas por la accionante, si bien demuestran que ésta convivió con el causante, permiten determinar que esa relación ocurrió con anterioridad a su unión con G. y en tiempo muy distante al del fallecimiento de aquél.

Por el contrario, sostiene, los elementos aportados por la señora G. resultan plenamente convincentes para acreditar que los caracteres de estabilidad y permanencia requeridos en el caso, se encontraban presentes en la relación entre ambos, habida en los años inmediatamente anteriores al fallecimiento del afiliado.

Solicita el rechazo de la demanda.

IV. Los herederos de la señora M. E.G. , citados como coadyuvantes en el proceso, luego de explayarse acerca de la norma aplicable y su interpretación, aducen que con la prueba agregada en las actuaciones administrativas, respecto de la que no se denunció su falsedad, se acredita que la nombrada revistió el carácter requerido por la ley previsional. Remarcan que, a los fines de demostrar el carácter público de la relación entre G. y U. , cobran especial importancia las manifestaciones efectuadas por el causante ante el organismo empleador y lo dicho por el hermano de aquél en el expediente por el que se tramitó el pago de salarios no percibidos y el subsidio por sepelio.

Entienden que la identidad de domicilios se acredita con los contratos de locación respecto del inmueble de calle 43, en el que ambos figuran como colocatarios. Señalan que también dan plena fe de los hechos invocados por G. las declaraciones testimoniales de los vecinos y los informes ambientales realizados en el domicilio ya indicado.

Solicitan el rechazo de la demanda.

V. En esta litis se han producido las siguientes medidas probatorias:

1. Agregación de prueba documental por la accionante: recibos de percepción de sumas de dinero por el causante (fs. 3 a 5 y 15), recibo de pago en el que figura el domicilio de calle 5 (fs. 6 a 11); fotografías (fs. 15 bis).

2. Declaraciones testimoniales a propuesta de la parte actora: testigo B. a fs. 119, testigo K. a fs. 120 y 121 y testigo C. a fs. 122.

3. Informe del Juzgado Federal con competencia electoral en la Provincia de Buenos Aires, respecto del domicilio del causante (fs. 132).

VI. Tal como han quedado expuestos los antecedentes de la causa cabe hacer lugar parcialmente a la pretensión incoada. La prueba producida en las actuaciones administrativas y en esta instancia dan cuenta de elementos de convicción suficientes para tener por acreditado que el señor U. mantuvo una relación de pareja estable en forma simultánea con ambas peticionantes, al menos durante los últimos cinco años de su vida.

1. En lo que respecta a la actora, las fuertes presunciones que surgen del análisis de las pruebas documentales aportadas en la instancia administrativa se ven corroboradas por la contundencia de lo declarado por los testigos traídos al Tribunal.

Vale recordar que tanto el documento de identidad de la actora como el del afiliado registran el mismo domicilio, que este último había declarado como propio menos de diez años antes de su muerte (fs. 10, 49, 71, 67 y 68, act. adm.). Es el mismo domicilio que el señor U. fijó al celebrar contratos y comprar mercaderías para el hogar, alguno de los cuales llevan fecha de pocos meses anteriores al fallecimiento (fs. 83, 82, 102 a 104, 110, act. adm.).

Además designó a la señora G. como su beneficiara ante el seguro de vida (fs. 75 y 131, act. adm.).

Asimismo, puede comprobarse que al tiempo en que personal policial realiza un informe ambiental en el domicilio de la actora, dejó constancia que los vecinos reconocen a ambos como una pareja que convivió en la casa de la calle 5 hasta el día del fallecimiento del causante (fs. 117 y 118, act. adm.).

Se trata de un conjunto de probanzas -que no han sido cuestionadas por la contraparte en el juicio- que acreditan la existencia de una relación afectiva con estable convivencia entre ambos que tuvo carácter público y que perduró hasta el fallecimiento de U. .

Conclusión que abona la apreciación de la testimonial producida en autos a instancia de G. . Los tres testigos coinciden en afirmar que ésta y el señor U. mantuvieron una relación en la que se evidenciaba un recíproco trato de esposos, hasta el día del fallecimiento del afiliado. La señora B. (cuya declaración obra a fs. 119 de la causa), domiciliada en la misma cuadra que la demandante (ver respuesta a la segunda pregunta), afirma que U. vivió con G. durante casi cuarenta años en el domicilio de la calle 5, en forma continua y permanente (ver respuestas a las preguntas tercera, cuarta, quinta, así como la formulada por el abogado de los coadyuvantes). La testigo K. (a fs. 120), domiciliada en la casa contigua a la de la actora (ver respuesta a la tercera pregunta) declara que la convivencia entre ambos se prolongó por más de cuarenta años y hasta el día del fallecimiento (respuestas a la tercera y quinta preguntas). Asimismo, cuando el apoderado de los coadyuvantes le requiere que responda si en esta convivencia hubo alguna interrupción responde que "... no cree", en tanto la ausencia se debía a razones de trabajo. A su vez, el testigo C. (fs. 122), quien declara conocerlo del barrio por asistir ambos al mismo club (respuesta a la pregunta octava), expone que cuando lo conoció ya estaba "casado" con la actora, situación que se prolongó hasta el día del fallecimiento (ver respuestas a las preguntas tercera y cuarta). Asimismo, afirma que U. llamaba a la señora G. "mi esposa" (respuesta a la tercera pregunta ampliatoria).

En estas declaraciones se encuentra la clave para dilucidar una situación peculiar, pero en modo alguno incomprobable, cual es la de dos mujeres que proclaman haber convivido con el causante en los últimos 5 años de su vida. 

Veamos.

2. Los tres testigos han dicho que el causante se ausentaba periódicamente de su hogar por razones de trabajo en lapsos que iban desde tres días y hasta un mes (ver fs. 119 vta.: pregunta novena, fs. 120 y vta.: pregunta novena y ampliatorias formuladas por el abogado de los coadyuvantes, fs. 122 y vta.: pregunta novena y la ampliatoria del abogado de los coadyuvantes). Por otra parte, en el expediente administrativo la señora G. , logra reunir suficiente documentación acreditante de su calidad de conviviente, prueba que la demandante no ha logrado desvirtuar. 

Cuadra recordar que el dictamen de la Comisión de Prestaciones que precedió al dictado de la resolución cuestionada -y en el que la misma se apoya- meritó diversas probanzas. En la demanda se cuestiona la eficacia probatoria de sólo dos de ellas, a saber: los contratos de locación suscriptos por el causante y las constancias de pago por la coadyuvante de los gastos de sepelio del afiliado.

La impugnación de los contratos agregados en las actuaciones administrativas, en tanto se sustenta en la ausencia de certificación de firmas, carece de sostén, conforme lo reflejan las constancias obrantes a fs. 8, 25, 206 y 210 del expediente jubilatorio. 

Por lo demás, la cuestión relativa a la autenticidad -o la falta de ella- de la factura por el pago de los gastos de sepelio que plantea la actora a fs. 24 in fine de la causa, pierde valor frente al resto de las pruebas obrantes en autos. En el caso se trata de valorar la situación previsional de la señora G. y no si ésta tuvo derecho a la percepción del subsidio establecido en el decreto ley 9507/1980.

El Instituto de Previsión tuvo por acreditada la convivencia con G. asignando valor probatorio a los contratos de locación, sus prórrogas y los recibos de pago de alquileres, así como otras pruebas documentales sobre las que no existió cuestionamiento alguno de la contraparte, a saber: carnet de la mutual de la que el señor U. era socio, en el que figura la coadyuvante como "compañera" en el casillero correspondiente a parentesco; información sumaria; certificado de depósito a plazo fijo y las declaraciones del hermano del causante en las que -en el trámite de pago de subsidio por sepelio- le asigna el carácter de conviviente en aparente matrimonio con aquél. Ninguna de estas constancias ha sido cuestionada en su autenticidad o eficacia probatoria. 

Como con reiteración lo ha sostenido esta Corte, teniendo en cuenta el carácter de juicio pleno en que se desenvuelve el proceso administrativo y que las partes cuentan con amplias facultades probatorias, a ellas les incumbe acreditar los hechos justificativos de la pretensión que articulan, por lo que pesa sobre el actor la carga de demostrar la realidad de la situación fáctica en que apoya su reclamo, no sólo por tal condición procesal (arg. art. 375, C.P.C.C.), sino también en virtud de la presunción de legitimidad que caracteriza a los actos administrativos (causa B. 60.226, "Verduri", sent. de 28-IV-2004 y sus citas). Ello impone a quien solicita la anulación de un acto demostrar acabadamente los vicios que le endilga, sin que baste la mera discrepancia con el actuar de la Administración. 

La litis revela, en suma, que la demandante no ha logrado demostrar que la posición sustentada por la Administración, en cuanto tuvo por acreditados los hechos invocados por G. , fuese arbitraria. Tampoco asiste razón a la demandada o a los coadyuvantes cuando afirman que la relación que unió al causante con la señora G. haya sido discontinuada al tiempo del fallecimiento del primero. 

VII. A los fines del régimen de la seguridad social aplicable al caso, la unión de pareja debe evidenciar una cierta comunidad entre los convivientes, con rasgos de notoriedad. En tal sentido, la normativa aprehende una situación fáctica que exige convivir en forma pública en aparente matrimonio (art. 34, dec. ley 9650/1980 y sus reformas).

1. En el caso, ambas interesadas acreditaron esa circunstancia en la esfera administrativa. A las dos el causante dispensó el trato de tales. A una la impuso como beneficiaria en su seguro de vida y con ella, exhibiéndose cual pareja estable, compartió amigos y reuniones. La otra compañera estuvo presente en su vida con similar presencia; la utilización de sus servicios sociales y el trato de "esposa" que se le daba frente a su familia, entre otros datos objetivos, así lo revelan.

Ambas aportaron al proceso numerosos comprobantes de compras de artículos del hogar a nombre del afiliado en el que éste declara como domicilio uno u otro. Lo mismo puede decirse en relación a los contratos suscriptos por U. , en los que él mismo fija su residencia en una u otra casa.

En resumen: el expediente da cuenta de dos mujeres que han probado similar convivencia los últimos cinco años de vida del causante, sin que exista evidencia rotunda de la mala fe de alguna de ellas.

Así las cosas, llevaban razón la Asesoría General de Gobierno y la Fiscalía de Estado cuando aconsejaron otorgar la prestación a las dos peticionantes coparticipando en el goce de la prestación en partes iguales.

2. Estamos en presencia de una situación que, con ser peculiar o si se quiere un tanto atípica en vista de las modalidades habituales que adquieren los vínculos de pareja estables, no importa un óbice jurídico insalvable a los fines de su admisión y del consiguiente abordaje en el marco del régimen de protección al que se orienta la seguridad social. Conclusión que se afirma singularmente en la presente controversia, por cuanto la presunción contraria al reconocimiento del estatus de concubina que encierra una pluralidad convivencial ha sido desvirtuada por la prueba rendida tanto en sede administrativa como ante este Tribunal.

A la luz del programa por el que con autonomía discurre la existencia de cada persona (art. 19, Const. nac.) y ponderando el estado actual de las plurales modalidades culturales y sociales que ofrece la vida de relación, ciertos atributos normativos propios del régimen matrimonial (v. gr. los arts. 198 y 199 del Código Civil) no pueden ser mecánicamente aplicados, ni acaso ser utilizados como guía inexcusable de valoración, a otras uniones que no siempre son el espejo de un matrimonio no celebrado. En el caso del concubinato, sin bien han de estar presentes las notas de estabilidad y seriedad en la consolidación del vínculo no siempre es válido acudir sin mas ni enteramente a la "vara matrimonial", en tanto la unión de hecho podría ser una alternativa libre y consciente de los convivientes excluyente del matrimonio.

Se explica entonces por qué un supuesto de concurrencia como el que exhibe la litis, no contemplado en el texto legal pero tampoco expresamente vedado, puede parangonarse con otra situaciones de concurrencia previstas en la normativa previsional (arg. arts. 171, Const. prov.; 34 inc. 1, dec. ley 9650/1980 y sus reformas) sin afectar los fundamentos que inspiran dicho régimen legal, toda vez que el fin esencial de tales normas es la protección del afiliado y de su grupo familiar ante el acaecimiento de las contingencias de vejez, invalidez o muerte. Específicamente la pensión procura compensar el desequilibrio económico que produce en el grupo conviviente la muerte de uno de sus miembros económicamente activos. Y en la interpretación de tales normas, en particular, las que regulan el acceso a esta clase de beneficios, la directiva primordial es actuar con prudencia, a fin de evitar que su inteligencia pueda llevar a la pérdida de un derecho a aquéllos a quienes las leyes han querido proteger (B. 58.860, sent. de 12-II-2003; B. 59.556, sent. de 10-IX-2003; I. 2104, sent. de 3-XI-2004 y sus citas).

VIII. Por los fundamentos expuestos, juzgo que debe hacerse lugar parcialmente a la demanda, anulándose las resoluciones impugnadas y reconociendo el derecho de la señora M. F. G. a coparticipar en el goce de la pensión derivada del fallecimiento de don J. R.U. , en partes iguales con la señora M. E. G. desde la fecha de presentación de G. en las actuaciones administrativas (21-XII-1990, conc. art. 34 inc. 1º, párrafo 5º, dec. ley 9650/1980, t.o. dec. 600/1994) y hasta la del fallecimiento de G. (30-VIII-1993), fecha a partir de la cual corresponde se le abone el 100% de la prestación (art. 38, ley citada). En relación a los haberes retroactivos que se reclaman, corresponde condenar al organismo previsional al pago de los importes devengados desde la fecha arriba indicada, deducidos los abonados en virtud de la resolución de fecha 2-XII-1993, con más el interés calculado 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, coincidente en ambas redacciones en sus contenidos; 622 Cód. Civil y 5º de la ley 25.561). La suma resultante de la liquidación que de acuerdo a las pautas indicadas se practique deberá ser abonada dentro de los sesenta días (arts. 163 de la Const. prov., 78 inc. 3º de la ley 12.008 -texto según ley 13.101-).

Con tal alcance, voto por la afirmativa.

Costas por su orden (arts. 17, C.P.C.A. y 78 inc. 3º, ley 12.008 -texto según ley 13.101-).

El señor Juez doctor Negri, por los fundamentos del señor Juez doctor Soria, votó por la afirmativa.

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

I. He de apartarme del parecer del señor Juez doctor Soria en cuanto acoge sólo en forma parcial la pretensión anulatoria de las resoluciones del Instituto de Previsión Social 359.144 (de fecha 17-II-1994) y 374.488 (de fecha 22-VI-1995) y, en su consecuencia, reconoce el derecho a pensión de la actora señora M. F. G. (viuda de sus primeras nupcias), como conviviente en aparente matrimonio del causante don J. R. U. (fallecido el día 23-VI-1990), pero lo hace en forma coparticipada con la señora M. E. G. por el período comprendido entre el día 30-VII-1990 y el día 30-VIII-1993 (fecha de su deceso). 

Pues en mi opinión, y por los motivos que seguidamente expondré, debe hacerse lugar a la demanda, acogiéndose en forma íntegra la pretensión anulatoria esgrimida por la aquí actora.

II. Con las reformas introducidas sucesivamente por las leyes 10.626 y 10.754 al dec. ley 9650/1980 (t.o. decreto 600/1994), el legislador provincial amparó el vínculo o relación familiar extramatrimonial del causante, sin limitarse únicamente al legítimo.

Y al hacerlo dejó a salvo los derechos del cónyuge supérstite, separado en vida, siempre que el causante hubiera estado contribuyendo al pago de alimentos, que éstos hubieran sido reclamados fehacientemente en vida o que el causante fuera culpable de la separación. Para tales supuestos determinó la coparticipación entre aquél (cónyuge supérstite) y el conviviente (art. 34 inc. 1º, párr. tercero).

No existe, sin embargo, previsión legal que contemple la mentada coparticipación en otros casos, como por ejemplo el de autos, en el que dos personas manifiestan haber convivido en aparente matrimonio con el causante hasta su fallecimiento, por el tiempo y bajo las condiciones exigidas por el art. 34 del dec. ley 9650/1980 -texto según ley 10.754- para generar el derecho pensionario.

III. En ese orden, y a fin de sustentar mi apartamiento del criterio expresado por el ministro que inicia este acuerdo, corresponde señalar que, conforme lo puntualizara en otras oportunidades, la relación concubinaria es aquélla que se presenta prolongada en el tiempo, con vocación de permanencia, calificada por un especial vínculo afectivo, excluyente de toda otra relación simultánea con caracteres similares, destinada a pervivir (ver mis votos en causas Ac. 46.485, "Sánchez", Ac. 48.914, "Gómez" y Ac. 49.730, "Gómez", todas de fecha 17-II-1998 y B. 55.898, "Rugieri", sent. del 9-V-2001).

Se desprende de tal conceptualización que no puede existir concubinato cuando existe simultaneidad con otra relación que guarda "caracteres similares", término con el que se designa eufemísticamente a otro pretenso concubinato, o al matrimonio, si bien la semejanza con éste es sólo exterior.

La exclusividad ha sido reiteradamente expuesta por la enorme mayoría de la doctrina que ha estudiado el concubinato o unión de hecho, como una de sus esenciales notas características.

Ya Manuel Gitrama González advertía sobre las dificultades de parificar la cohabitación transitoria de adolescentes con el notorio concubinato de dos adultos que se unen de modo duradero y estable y que quizás ya tienen hijos comunes; o con el llamado matrimonio a prueba o ensayo; o con la experiencia prematrimonial o con la unión libre adulterina. Y en el caso de esta última señalaba que difería "según que coexista con un matrimonio aún más o menos parcialmente vivido que no se desea romper por el divorcio (lo que entraña matices de poligamia) o si en él existe ya una separación fáctica o jurídica" ("Notas sobre la problemática jurídica de la pareja no casada", Separata del Libro Homenaje al Profesor José Beltrán de Heredia y Castaño, ed. Universidad de Salamanca, Salamanca 1984, ponencia que el autor presentó al XI Coloquio de Derecho Europeo que, sobre "Los problemas jurídicos de la pareja no casada" y bajo los auspicios del Consejo de Europa, tuvo lugar en Messina en los días 8 a 10 de julio de 1981, pág. 210).

E inmediatamente definía al concubinato (o pareja no casada, como la denominaba, optando entre múltiples enunciaciones "tan copiosas como variopintas") como "aquéllas relaciones heterosexuales no conyugales pero de naturaleza exclusiva, que presentan una cierta estabilidad en el tiempo y tienen por marco un hogar común" (op. y loc. cit. El presente subrayado, así como los que en adelante realizo me pertenecen).

Más recientemente, Lourdes Blanco Pérez-Rubio trae la definición de Gitrama, añadiendo la de Estrada Alonso, para quien la convivencia extramatrimonial es aquélla "unión duradera, exclusiva y estable de dos personas de sexo diferente y capacidad suficiente, que con ausencia de toda formalidad y desarrollando un modelo de vida en comunidad como cónyuges, cumplen espontánea y voluntariamente los deberes de responsabilidad y solidaridad recíprocos" ("Parejas no casadas y pensión de viudedad", Ed. Trivium S.A., Madrid, 1992, pág. 102). Poco más abajo menciona, entre los elementos que lo configuran los de exclusividad y fidelidad, y refiriéndose específicamente al primero dice: "La convivencia de hecho ha de ser exclusiva, pues de otro modo ni sería estable ni constitutiva de una verdadera comunidad de vida. No puede reconocerse como unión libre aquélla situación en la que una persona vive con su cónyuge legítimo y con el 'conviviente', como tampoco la que se da cuando se tienen al mismo tiempo dos relaciones extramatrimoniales. Lo que se tiende es a que la convivencia sea como el matrimonio, es decir, monógamo" (op. cit., págs. l06/107). Convoca aquí en su apoyo la opinión de destacadísimos juristas, como lo son Trabucchi y Malaurie-Aynes. El primero de ellos alerta sobre que el valor jurídico de la familia sufriría un sensible retroceso si se reconociere la existencia simultánea de más de una familia -como en Francia se ha reconocido la de varios concubinos- en tanto ello implícitamente correspondería a la negación de todo valor al vínculo matrimonial (Natura, legge, famiglia, Riv. Dir. Civ., 1977, I, pág. 20). Los últimos, condicionan el nacimiento de derechos y deberes a la exclusividad de la convivencia (Cours de Droit Civil, pág. 122).

Entre nosotros, la opinión de Gustavo A. Bossert, seguida por distintos autores (Néstor E. Solari, "Liquidación de bienes en el concubinato", Ed. Jurídicas, Bs. As., 1999, pág. 37; Mariel Bollati de Ferrer Vieyra, "El concubinato", "La Ley", 1983-B-1062/69, es terminante en cuanto que "no es posible hablar de existencia de un concubinato, con su nota definitoria de apariencia de estado matrimonial, cuando no existe una apariencia, al menos, de fidelidad entre los sujetos, trasuntada en ser exclusiva, singular, la relación entre ellos" ("Régimen jurídico del concubinato", 4a. ed., Ed. Astrea, Bs. As., 1997, párr. 22, pág. 38).

Oscar A. Borgonovo, si bien no trata explícitamente el tema, sólo acepta para que exista concubinato la posibilidad de que uno de los integrantes de la pareja tenga ligamen por matrimonio anterior con un tercero. Aprehendida la idea incluso con criterio amplio queda en claro de todos modos que nunca podría haber concubinato si el matrimonio fuese contemporáneo a la nueva relación (conf. "El concubinato en la legislación y en la jurisprudencia", Ed. Hammurabi S.R.L., Bs. As. 1987).

En el Derecho Comparado, el Derecho Latinoamericano se ha ocupado extensamente del tema, dada la proliferación que las uniones de hecho adquieren en su ámbito, exigiendo en todos los casos para regularles efectos, que exista aptitud o capacidad legal para contraer matrimonio, es decir que requiere exclusividad (así Cód. de Familia de Bolivia -arts. 158 a 172-; Const. Cubana de 1975 y Código de Familia del mismo año -art. 18-; Const. de Panamá de 1972 -art. 54-; Const. de Guatemala de 1956 y Cód. Civil Guatemalteco de 1963 -art. 173-; Const. de Honduras de 1957 -art. 101-; Cód. Civil Federal Mexicano -art. 1268-; Cód. Civil de Perú de 1984 -art. 326-; Cód. Civil de Paraguay de 1987 -art. 217-; Cód. Familiar para el Estado de Hidalgo, dec. 129 del 3 de noviembre de 1983 -art. 146-).

De todo lo anterior se obtiene, entonces, como nota esencial del concubinato la exclusividad de la relación. 

No difieren en esta apreciación los modernos ordenamientos que prevén efectos jurídicos para la unión de hecho sólo en el caso de que ésta reúna, entre otras, la apuntada característica.

Por otra parte, y si se aceptara (contra lo antes sostenido) la simultaneidad de uniones ¿por qué no admitir llegado el caso un número mayor de ellas? Podría así existir alguien que sostuviese simultáneamente pluralidad de hogares en pluralidad de localidades, con conocimiento de esa situación por los ocasionales concubinos, y que a la muerte del compañero común, los supérstites procuraran obtener el reconocimiento y amparo legal de su situación. Tales relaciones satelitales, en esta hipótesis, gozarían todas de iguales derechos, desnaturalizando la protección legal y atomizando sus efectos. 

No es injusto, pues, que el beneficio de la seguridad social se limite a ciertas relaciones, y no se extienda a todas las que mantuvo el causante. La ley no alienta relaciones poligámicas o poliándricas. Sí admite que existan uniones sucesivas, aunque las mismas puedan dejar atrás formas preferidas (unión matrimonial) y asumir modalidades fácticas no deseadas por el ordenamiento jurídico (unión de hecho), pero en todo caso requiere a la vez que una vocación de permanencia, o si se quiere de estabilidad (inmanente en el matrimonio, necesitada de consolidación o afirmamiento temporal en el concubinato), una nota de exclusividad.

IV. En el presente, debe tenerse en cuenta que el Instituto demandado, frente a dos reclamos pensionarios que tramitaron de modo separado (no obstante tratarse del mismo causante), en un primer momento acogió la pretensión de la señora G. (res. 332.650 del 27-XII-1991) y rechazó la de la señora G. , para luego revertir la situación al revocar el beneficio acordado a la aquí actora (efectuándole cargo deudor) y al otorgárselo a la última de manera póstuma (res. 359.144 del 17-II-1994 y su confirmatoria 374.888 del 22-VI-1995).

i. En ese orden, teniendo presente lo expuesto en el apartado precedente, y dado el cuestionamiento efectuado por la accionante al obrar estatal, resulta menester verificar la legitimidad de la revocación del beneficio que originariamente le fuera concedido a esta última, por un lado, y del reconocimiento del mentado beneficio previsional a la señora G. , por el otro.

El causante don J. R.U. , era separado de sus primeras nupcias con doña L.P. , quien había perdido el derecho pensionario al haber sido declarada culpable de dicha separación (conf. sentencia del 7-V-1959 obrante en copia a fs. 42/44 del exp. adm. agregado sin acumular).

Su domicilio era en calle 5 nº 2139 de la ciudad de La Plata, conforme se desprende de su documento, del certificado de defunción (fs. 109 de estos actuados), del informe de la Justicia nacional electoral (fs. 132, expte. cit.) y los testigos propuestos por la parte actora, quienes declararon en autos sobre la relación de visu marital entre éste y la actora hasta el deceso, con el debido contralor de los letrados de la accionada y de los coadyuvantes (fs. 119/122 vta.), y quienes no recibieron reproche sobre su idoneidad (arts. 456 del C.P.C.C. y 77 de la ley 12.008). 

El domicilio antedicho coincide con el de la actora de autos (conf. fs. 67/69, exp. adm. y declaraciones testimoniales citadas en el párrafo anterior). Y es allí donde se verificó el deceso del otrora afiliado, circunstancia que, además de reconocida por la señora G. (fs. 139), resulta acreditada por certificado médico (fs. 126/127, exp. adm. citado) y prueba testimonial referida.

Asimismo, del informe ambiental realizado por la Policía Bonaerense a instancia del Instituto Previsional surge que los vecinos manifestaron que la actora convivió con el señor U. en el domicilio de calle 5 durante más de 30 años y hasta el momento del deceso (ver fs. 114/115, exp. adm).

A su vez, obra en el expediente administrativo, entre la documentación acompañada por la actora, orden de traslado en ambulancia el día del deceso (fs. 83, expte. cit.), aviso fúnebre indicador de lo público de la relación (fs. 84), los recibos de sueldo del causante por los dos últimos años (fs. 86/100), recibo de la compra por parte de éste de una cocina en el mes de octubre de 1987 con destino al domicilio de calle 5 nº 2139 (fs. 101) y recibos de cuidado del sepulcro de aquél (fs. 128/133).

ii. Por su parte la señora G. reconoció, en sede administrativa, la relación que tenían el causante con la señora G. , manifestando que esta había concluido 10 años antes del fallecimiento de aquél, no obstante admitió que con su consentimiento la ayudaba económicamente y le prodigaba asistencia en ausencia de sus hijos, razón por la cual la visitaba periódicamente y que en una de esas visitas falleció en el domicilio de la aquí actora (conf. entre otras presentación de fs. 138/142).

Sostuvo, a su vez, que el causante había olvidado cambiar su domicilio y que los recibos de sueldo los guardaba en el trabajo, motivo por el cual alguien, cercano a la señora G. , se los debía haber entregado a esta última.

Tengo para mi que ni la ayuda económica ni las visitas periódicas a sabiendas de la actual pareja, resultan hechos que si bien deseables no necesariamente se presumen como habituales entre ex convivientes.

También debía demostrarse, por quien lo invocaba (art. 375 del C.P.C.C.), el pretendido olvido del cambio de domicilio del causante (nótese que a fs. 132 de los presentes actuados la Secretaría Electoral informó que el mentado domicilio se encontraba registrado desde el día 24-XI-1983). 

Lo propio correspondía en relación a la alegada entrega por parte de un tercero de los recibos de sueldo a la señora G. .

En suma, en mi parecer, no es posible brindar entidad a meras conjeturas, confundiéndolas con presunciones fundadas en hechos reales y comprobados, que son las que habilitan en su caso (por su número, precisión, gravedad y concordancia) a formar convicción de acuerdo a las reglas de la sana critica (arts. 163 inc. 5 y 384 del C.P.C.C.).

iii. De la prueba documental acompañada en sede administrativa por la señora G. surge que: el contrato de locación del inmueble sito en calle 122 nº 2411 ½ de La Plata, firmado por 18 meses a partir del 1-V-1982, no la incluye como locataria (fs. 16 y sig.).

En el correspondiente a la propiedad de calle 43 nº 1537 también de esta ciudad, celebrado el 17 de octubre de 1984, la señora G. figura en aquél carácter junto con el causante (fs. 23/24 y fs. 192). Lo propio ocurre en las prórrogas acordadas en junio de 1987 (fs. 25/26 y fs. 203) y en el año 1988 (fs. 209), mas el señor U. no figura en ese carácter en la última prorroga vigente a partir de abril de 1990 (fs. 19/20 y fs. 189). 

Así, de la documentación agregada por la propia señora G. se evidencia que el contrato fue prorrogado por dos años desde el 1º de abril de 1988 hasta marzo de 1990, con la participación del causante. Pero luego se suscribe una nueva prórroga por un año, vigente entre el 1º-IV-1990 y el 31-III-1991 sin la participación de aquél.

Por lo demás se agregan recibos de pago de alquileres por períodos posteriores al 1-IV-1990 en los que continúa figurando el señor U. en calidad de locatario (fs. 166/167), mas en mi opinión, estos no resultan de suma utilidad como prueba porque solamente indicarían el cumplimiento ritual de una costumbre por parte de la inmobiliaria en la confección de los mentadas constancias basada en el contrato de locación original.

iv. De modo que, en relación a la aquí accionante, se verifica -conforme lo antes reseñado- la existencia de prueba corroborante de la configuración del presupuesto normativo que posibilita acordar el derecho a pensión a la persona que hubiere convivido con el afiliado manteniendo, a la fecha del deceso de este, una unión que tuviera visu marital (art. 34, dec. ley 9650/1980).

Contrariamente, con respecto a la señora G. , no se ha acreditado suficientemente la existencia de una relación de convivencia, en forma notoria y con las apariencias de vida conyugal, continua y no interrumpida, hasta la fecha del fallecimiento del causante, conforme lo indica el mentado precepto legal.

Y todo ello, en definitiva, impacta negativamente en la legitimidad de las resoluciones del ente previsional puestas en crisis (art. 103, dec. ley 7647/1970).

V. Asimismo, y sin perjuicio de lo antes expuesto, creo oportuno destacar, a partir del criterio estricto con que debe ser juzgada esta materia (conf. Vidal Taquini, Carlos H., "Matrimonio Civil", Ed. Astrea, Buenos Aires 2000, pág. 644), que tampoco podría invocarse en la especie la buena fe de la señora G. -esto es, su desconocimiento de la previa relación concubinaria del causante con la hoy actora- para hacer lugar al reclamo del beneficio previsional sobre el que versa el conflicto de autos.

Pues acudiendo a la pauta rectora que surge del art. 224 del Código Civil (el cual, no obstante regular un supuesto distinto del actual -nulidad matrimonial- dada la ausencia de una previsión específica y la conexidad con la materia involucrada en autos, brinda un criterio interpretativo útil para la dilucidación del presente) la mala fe consiste "en el conocimiento que hubieren tenido, o debido tener" del impedimento o circunstancia invalidante. A esto se suma lo establecido en el segundo párrafo de dicho artículo que preceptúa que no habrá buena fe "por ignorancia o error de hecho que no sea excusable, a menos que el error fuere ocasionado por dolo".

De modo que la norma refiere no sólo al conocimiento que se tuvo, sino al que se debió tener, y ello en concordancia con lo prescripto por el art. 902 del Código Civil en el sentido de que cuando mayor sea el deber de obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas, mayor será la obligación que resulte de las consecuencias posibles de los hechos (conf. Vidal Taquini, Carlos H., ob. cit., págs. 643/644). Es decir, que los involucrados no procedan con ligereza injustificable.

Asimismo, la expresión "o debido tener" del primer párrafo del art. 224 refuerza la necesaria excusabilidad del error de hecho al que se refiere el segundo (conf. Méndez Costa, María Josefa-D´Antonio, Daniel Hugo, "Derecho de Familia", Rubinzal Culzoni Editores, Buenos Aires 2001, Tomo I, pág. 377), en tanto el error definitorio de la buena fe debe ser excusable. Cualidad que se vincula con la regla del art. 929 del mismo Código según la cual "el error de hecho no perjudica, cuando ha habido razón para errar, pero no podrá alegarse cuando la ignorancia del verdadero estado de las cosas proviene de una negligencia culpable". 

En consecuencia, aquéllos datos definitorios de la buena fe exigida en la materia no pueden ser válidamente invocados por la señora G. quien, por un lado, no negó que el causante mantuviera una relación de concubinato con la señora G. (aunque la circunscribió a un período anterior al de su propia relación de hecho con el señor U. ) y, por el otro, indicó que con su conocimiento y consentimiento aquél realizaba esporádicas visitas a la señora G. a la vez que le brindaba asistencia y auxilio económico (ver punto I de sus presentaciones en sede administrativa glosadas a fs. 139/143 y fs. 231/236 del expte. adm.).

Así, configurando la conducta del integrante de la segunda unión mala fe (pues, cuanto menos, no acreditó haber actuado con la debida diligencia que la situación imponía ante circunstancias que, según sus propios dichos, eran de su conocimiento) no resulta merecedora de protección jurídica. Si ello es así en el caso de matrimonio, a fortiori ha de serlo también en el supuesto del pretenso concubinato conformado durante la vigencia del primero, subsistiendo ambos a su finalización por la muerte del causante (extremo, este último, que por lo señalado por el ministro al que brindo mi adhesión no se configura en autos).

A lo que se añade que la finalidad humanitaria que debe guiar la interpretación de la leyes de seguridad social no habilita para otorgar derechos a quien a sabiendas se ha colocado en una situación de relegamiento, por existir un derecho de mayor entidad subsistente, no enervado por situación de incompatibilidad alguna como lo podría haber sido aquí el quiebre de la vida matrimonial de facto (conf. mi voto en causa B. 55.989, "Rugieri", cit.).

VI. Por lo demás, entiendo que la solución postulada para la controversia de autos no encuentra adecuado sustento en la aplicación analógica del art. 34 inc. 1º del dec. ley 9650/1980 (t.o. 1994), ante la ausencia de una previsión legal que contemple específicamente la situación sub examine. 

Pues con prescindencia de una interpretación meramente literal de aquél texto normativo o de un exceso de rigor en el razonamiento lógico empleado -que, por cierto, resulta impropio en materia previsional- no se verifica, entre el supuesto aprehendido por dicho precepto y el configurado en la especie, una relación de semejanza atinente entre sus notas esenciales que posibilite la aplicación al presente de la consecuencia legalmente establecida para el primero. 

Así, el citado art. 34 inc. 1º, párr. tercero del dec. ley 9650/1980 (t.o. 1994) dispone que: "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 estos 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".

Como ya se puntualizara en los apartados precedentes, el legislador provincial, con regulaciones del tenor de la transcripta, amplió el marco de protección originalmente brindado a la familia matrimonial y lo extendió también a la extramatrimonial. 

En ese orden, como se aprecia de la primera parte del citado artículo, la unión concubinaria, a los fines previsionales allí determinados, adquiere preponderancia y desplaza a la relación matrimonial en la que existe una virtual ruptura del vínculo jurídico.

Sin embargo, y como una derivación de la primacía y particular reconocimiento que el ordenamiento jurídico le dispensa a la institución matrimonial (conf. mis votos en causas B. 55.989, "Rugeri", cit.; B. 61.335, "L., S.M.", sent. del 3-IX-2008), en el mismo precepto se reconocen ciertos casos en los cuales el cónyuge supérstite puede acceder al beneficio previsional en paridad de condiciones con el conviviente del otrora afiliado. 

De modo que, conforme se desprende del mentado artículo, la coparticipación en partes iguales del haber pensionario allí contemplada, presupone, de un lado, una primera relación matrimonial fenecida en la que, además, se verifique alguno de los tres supuestos puntualmente determinados (esto es, que el causante hubiera estado contribuyendo al pago de los alimentos, que estos hubieran sido reclamados fehacientemente en vida, o que el causante fuera culpable de la separación) y, del otro, una unión concubinaria (en los términos y condiciones establecidas en el párrafo segundo del propio art. 34) que se encuentre vigente al momento del fallecimiento del otrora afiliado. 

A diferencia de ello, en el presente, las dos relaciones invocadas como sustento de sendos reclamos previsionales (ambas uniones de hecho) revisten, necesariamente, el carácter de simultáneas. Ello así, en tanto para tener por constituido el concubinato debe acreditarse la convivencia con el causante por el lapso mínimo fijado por la norma, y que ineludiblemente se prolonga hasta el momento del deceso de este último. 

Huelga aclarar, por otra parte, que los motivos en función de los cuales el ordenamiento en estudio prevé específicas hipótesis de coparticipación del beneficio entre la ex cónyuge y la conviviente resultan ajenos en la especie. 

De lo dicho, entonces, se aprecia que no sólo existe una sustancial diferencia entre el modo en que se constituyen las relaciones a las que se refiere el texto legal (sucesivo) y aquéllas cuyo amparo aquí se reclama (simultáneo), con las implicancias que se derivan de brindar cobertura a uniones coexistentes con las notas verificadas en autos; sino que, además, no se vislumbra una semejanza entre las razones que justifican, en determinados casos, la participación en proporciones equivalentes de la pensión entre la cónyuge supérstite y la concubina (esencialmente a partir de la preeminencia reservada a la unión matrimonial y de los derechos que de ella dimanan para quien resultó inocente en la separación) con las que eventualmente pudieran invocarse en el sub lite. 

Por tanto, juzgo que la trascendencia de los apuntados elementos o rasgos diferenciales entre los supuestos cotejados autoriza a descartar el razonamiento por analogía propiciado, desde que tales divergencias resultan de mayor entidad que las posibles similitudes inferidas para apoyarlo. 

VII. Por ende, debe acogerse íntegramente la pretensión anulatoria y en su consecuencia determinar que recobra plena vigencia la resolución 332.650 del 27 de diciembre de 1991, por la que se acordó el beneficio de pensión a M. F. G. (L.C. 3.141.239, clase 1919) bajo el nº 203.141.239, en la Sección Administración General y se denegó el mismo beneficio a doña M. E.G. , ambas en calidad de convivientes en aparente matrimonio de don J. R.U. .

En consecuencia, se deja sin efecto el cargo deudor efectuado a la actora.

Con el alcance indicado voto por la afirmativa.

Costas por su orden (arts. 17, ley 2961 -78.3 C.P.C.A.- según ley 13.101).

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

He de adherir a los fundamentos y solución propuesta por el doctor Pettigiani, con excepción de lo señalado en los puntos III, V, y VI de su voto.

Con relación a la aplicación analógica del art. 34.1 del decreto ley 9650 (t.o. 1994) a casos como el presente, me inclino por interpretar que por vía de excepción, y en su consecuencia, extremando el rigor en la apreciación de la prueba rendida por las aspirantes al derecho pensionario, acreditada su buena fe (es decir el desconocimiento de la otra relación con visu marital del causante), se podría -por vía analógica- otorgar el beneficio en forma compartida, pues precisamente de lo que se trata es de paliar la contingencia biológica de la muerte y el desequilibrio económico que ello produce en el grupo familiar conviviente (arts. 16 del Código Civil y 39.3 y 171 de la Constitución provincial).

Con el alcance indicado, voto por la afirmativa. 

El señor Juez doctor Genoud, por los fundamentos del señor Juez doctor Soria, votó por la afirmativa.

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

I- Adhiero al relato de antecedentes, desarrollo argumental y solución propuesta por mi distinguido colega, doctor Soria, con excepción de los dos primeros párrafos del ap. 2 del punto VII, permitiéndome las siguientes consideraciones complementarias.

II- La legislación aplicable en la especie (art. 34, dec. ley 9650) establece, en lo que interesa al caso, que "... 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...".

La norma reconoce vocación pensionaria a aquél que hubiere convivido públicamente en aparente matrimonio, esto es, al supérstite de una relación concubinaria, entendida ésta como la unión de un hombre y una mujer en estado conyugal aparente o de hecho, estabilidad que implica una comunidad de vida (habitación, lecho y techo), fidelidad y posesión de estado de los concubinos (conf. Zannoni, Eduardo, "El concubinato", fs. 131/133). La posesión de dicho estado es el elemento relevante de la aludida estabilidad, desde que es indispensable que el concubinato sea notorio, presentando las apariencias de la vida conyugal, continua y no interrumpida, teniendo los sujetos un domicilio común y conviviendo en él (conf. Bossert, Gustavo, "Concubinato", fs. 33 y sgtes.; Borgonovo, Oscar, "El concubinato en la legislación y en la jurisprudencia"; fs. 17 y sgtes. y por todas causa B. 55.989, "Ruggieri", sent. del 9-V-2001). 

El sub lite presenta particularísimas circunstancias -que fueran precisa y detalladamente descriptas por el colega al que presto mi adhesión- dejando en evidencia que las notas definitorias de la relación concubinaria son invocadas y probadas, fundadamente, en paralelo, con buena fe, tanto por la accionante como por la coadyuvante.

Frente a tan particular situación, en la que tanto la accionante como la coadyuvante acreditan idéntica condición de hecho, el reconocimiento del derecho pensionario a una sola de ellas, importaría poner en jaque tanto la finalidad del instituto (que no es otro que procurar compensar el desequilibrio económico que produce en el grupo conviviente la muerte de uno de sus miembros económicamente activos) así como el principio de igualdad ante la ley (arts. 11 de la Const. provincial; 16, Const. nacional).

Cabe advertir, en este último sentido, que una interpretación contraria a la aquí postulada conllevaría ora a denegar a ambas concubinas la prestación solicitada (en función de una hermenéutica rigurosa del carácter "exclusivo" del concubinato), ora a reconocer tal beneficio únicamente a una de ellas, con base en una preferencia (de cualquier especie) que no resulta fuente adecuada para justificar semejante distingo.

Como ha sostenido reiteradamente la Corte Suprema de Justicia de la Nación, en la interpretación de leyes previsionales el rigor de los razonamientos lógicos debe ceder ante la necesidad de que no se desnaturalicen los fines que la inspiran, que son la cobertura de riesgos de subsistencia, ancianidad y protección integral de la familia (Fallos 319:610; 322:2676; 329:5858). 

Dentro del marco del art. 14 bis de la Constitución nacional y de los criterios legislativos imperantes en el ámbito de la seguridad social, la protección integral de la familia no se limita a la surgida del matrimonio legítimo, porque a la altura contemporánea del constitucionalismo social sería inicuo desamparar núcleos familiares no surgidos del matrimonio (Fallos 312:1833; 313:225; 318:1051; ver asimismo Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso "Juan Humberto Sánchez c/Honduras", sent. del 7 de junio de 2003, Serie C nº 99).

Por ello, aún cuando entre las situaciones de concurrencia pensionaria la norma previsional no contempla la excepcional situación de autos, nada impide la aplicación analógica de tal instituto (arts. 171, Const. provincial; 16, Código Civil; 34.1, dec. ley 9650).

III- Reiterando mi adhesión al voto del doctor Soria, con las salvedades señaladas y las consideraciones precedentes, con el alcance propiciado por el ministro que abriera el presente acuerdo en el punto VIII, voto por la afirmativa.

Costas por su orden (art. 17, C.P.C.A., ley 2961 en función art. 78.3, C.P.C.A., ley 12.008 -texto según ley 13.101-).

Con lo que terminó el acuerdo, dictándose la siguiente

S E N T E N C I A

Por lo expuesto en el acuerdo que antecede, por mayoría, se hace lugar parcialmente a la demanda interpuesta, anulándose las resoluciones impugnadas y reconociendo el derecho de la señora M. F. G. a coparticipar en el goce de la pensión derivada del fallecimiento de don J. R.U. , en partes iguales con la señora M. E. G. desde la fecha de presentación de G. en las actuaciones administrativas (21-XII-1990) y hasta la del fallecimiento de G. (30-VIII-1993), fecha a partir de la cual corresponde se le abone el 100% de la prestación (art. 38, dec. ley 9650/1980). 

Asimismo se condena al organismo previsional al pago de los importes que resulten de la liquidación que de acuerdo a las pautas indicadas, por mayoría, se practique, la que deberá ser abonada dentro de los sesenta días (arts. 163 de la Const. prov. y 78 inc. 3º, ley 12.008 -texto según ley 13.101-).

Costas por su orden (arts. 17, C.P.C.A. y 78 inc. 3º, ley 12.008 -texto según ley 13.101-).

Difiérese la regulación de honorarios para su oportunidad (art. 51, dec. ley 8904/1977 y modificatorias).

Regístrese y notifíquese. 
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