A C U E R D O

En la ciudad de La Plata, a 25 de agosto de 2010, habiéndose establecido, de conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo 2078, que deberá observarse el siguiente orden de votación: doctores de Lázzari, Hitters, Pettigiani, Negri, se reúnen los señores jueces de la Suprema Corte de Justicia en acuerdo ordinario para pronunciar sentencia definitiva en la causa B. 65.696, "Fiadarón, Silvina Andrea contra Caja de Retiros, Jubilaciones y Pensiones de la Policía de la Provincia de Buenos Aires. Demanda contencioso administrativa". 

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

I. La señora Silvina Andrea Fiadarón, por apoderado, promueve demanda contencioso administrativa contra la Caja de Retiros, Jubilaciones y Pensiones de la Policía de la Provincia de Buenos Aires solicitando la anulación de la resolución 36.163 del 11-I-2001, por la cual el Directorio de la aludida entidad dejó sin efecto la resolución 35.341, excluyéndola de la pensión del causante Carlos Arturo Márquez e imponiéndole un cargo deudor en concepto de haberes percibidos indebidamente. Hizo extensiva la impugnación a la resolución 42.806 del 27-III-2003, por la que se rechazó el recurso de revocatoria incoado contra su antecedente. 

Peticiona que, como consecuencia de la pretendida nulidad, se ordene a la demandada a abonar los períodos mensuales impagos desde el momento en que fue privada del beneficio, con intereses y compensación por la desvalorización monetaria. 

II. Con carácter precautorio la actora solicita que se decrete la suspensión de la ejecución de los actos impugnados y se ordene a la demandada que le abone sus haberes y se la habilite nuevamente a percibir cobertura médico asistencial y demás prestaciones de la Obra Social de la Policía de la Provincia de Buenos Aires. 

A fs. 34/38 el Tribunal concede la medida cautelar ordenando: a) la suspensión de la aplicación de la resolución 36.163 del 11-I-2001; b) que se le abone en lo sucesivo una suma equivalente al 80% del haber pensionario que le correspondiese percibir y c) suspender toda medida tendiente a la ejecución del cargo deudor. La demandada acreditó el cumplimiento de la medida cautelar ordenada (ver fs. 51). 

III. Corrido el pertinente traslado, se presenta la Fiscalía de Estado, quien sustentando la legitimidad de los actos cuestionados, solicita el rechazo de la demanda. 

IV. Agregadas las fotocopias de las actuaciones administrativas sin acumular a la causa, el cuaderno de pruebas de la actora y glosado el alegato de la demandada, la causa se halla en estado de pronunciar sentencia, decidiendo el Tribunal plantear y votar la siguiente 

C U E S T I Ó N 

¿Es fundada la demanda? 

V O T A C I Ó N 

A la cuestión planteada, el señor Juez doctor de Lázzari dijo: 

I. Relata la actora que el causante se encontraba divorciado de la señora M. C. M., quien había comenzado a percibir el 100% del beneficio en nombre de sus hijos. 

Indica que por resolución 35.341 del año 1997, la caja demandada le otorgó el beneficio de pensión en su condición de pareja conviviente del comisario Carlos Arturo Márquez, en coparticipación con la hija de ambos. Agrega que en dicha oportunidad se tuvo por acreditada la relación invocada, que se había prolongado por espacio de siete años, hasta el deceso del causante. 

Alega que la señora M. impugnó dicha decisión alegando la ruptura del vínculo con el causante, cuando sólo existió una separación ocasional que duró unos días. Señala que a ello se agregó la declaración de la señora Sandra Ferro en las actuaciones administrativas, quien afirmó haber convivido con Márquez los últimos días de su vida. Manifiesta que las decisiones impugnadas padecen un vicio grave por incurrir en un error de hecho al entender que no convivió con el señor Carlos Arturo Márquez al tiempo de su fallecimiento. 

Expresa que la revocación de su derecho pensionario se fundó en que no encuadraba en lo previsto por el art. 43 inc. "b" del decreto ley 9538/1980. Refiere que la caja demandada entendió que no existía una unión pública y notoria con el causante. 

Contrariamente a lo sostenido por el Organismo Previsional, afirma que desde el año 1990 formó pareja con el causante y mantuvo una "convivencia concubinaria". Añade que adquirieron una vivienda en condominio y tuvieron una hija en común. 

Advierte que en las actuaciones administrativas ha quedado probado que convivió con el señor Márquez en el domicilio de Avda. Libertad nº 3148, 2º piso departamento "A" de la ciudad de Mar del Plata, en forma ininterrumpida hasta su fallecimiento. 

Señala que hubo una actuación irregular por parte de la Caja demandada que ignoró los hechos probados en el procedimiento administrativo, seleccionando arbitrariamente como único indicio que perjudicaba su posición la exposición policial efectuada pocos días antes del fallecimiento del señor Márquez. 

Consigna que las declaraciones de los testigos son coincidentes en cuanto a que la convivencia fue ininterrumpida. 

Enumera otros elementos que obran en el expediente y que refuerzan su posición: a) comprobante de un plazo fijo emitido por el Citibank en forma conjunta; b) resumen de cuenta corriente en el Banco Provincia también a nombre de ambos y con el domicilio del departamento donde habitaban en Mar del Plata y c) fotocopia certificada del seguro del vehículo propiedad del causante donde figura su domicilio. 

Sostiene que ello evidencia un vínculo estable que no puede presumirse disuelto por una desavenencia momentánea y pasajera, pero que la demandada toma como una prueba esencial, descartando todas las probanzas e indicios obrantes en las actuaciones. 

Agrega que el defecto en la decisión impugnada fue causado por los dichos de la ex cónyuge de Márquez y la señora Ferro. 

Arguye que la exposición policial sólo refleja una circunstancial discrepancia en la pareja sin que de ello pueda inferirse la existencia de una separación definitiva que justifique la revocación de la pensión. 

Agrega que depende del ingreso de la pensión revocada para hacer frente a los gastos que implican el mantenimiento del hogar y el sostén de su hija. 

En otro orden argumenta que su pretensión se sustenta igualmente en la estabilidad de los actos administrativos. Expresa que el art. 5 de la ley 2961 -vigente al momento de promover la demanda- consagra la estabilidad de las decisiones administrativas y la intangibilidad de los derechos adquiridos como parte del patrimonio de las personas. 

Afirma que el principio general es la irrevocabilidad de las decisiones generadoras de derechos subjetivos y que, la potestad revocatoria prevista en el art. 114  del decreto ley 7647/1970 debe complementarse con el art. 117 , en cuanto impide que esa facultad se ejercite cuando por prescripción de acciones, por el tiempo transcurrido u otras circunstancias su ejercicio resultare contrario a la equidad, al derecho de los particulares o a las leyes. 

Asevera que el derecho a los haberes previsionales que pretende desconocerse fue incorporado a su patrimonio y se encuentra amparado por el art.17  de la Constitución nacional. 

En refuerzo de su posición cita doctrina de este Tribunal y de la Corte nacional. 

Sostiene que la decisión revocatoria del beneficio no puede proyectar sus efectos hacia el pasado como para dotar de sustento al cargo deudor formulado. Afirma que tanto la doctrina nacional como extranjera se han pronunciado a favor de la irretroactividad de los actos administrativos. 

Pone de relieve que cuenta con un derecho adquirido y que ello opone un valladar infranqueable al pretendido efecto retroactivo de la resolución impugnada. 

Por último ofrece prueba y plantea el caso federal. 

II. En oportunidad de contestar la demanda, la Fiscalía de Estado sostiene la legitimidad de los actos administrativos impugnados, por lo que solicita su rechazo. 

En primer lugar expone que la Caja de Retiros Jubilaciones y Pensiones de la Policía revocó el beneficio pensionario en virtud de que la actora no cumplía con las condiciones sustanciales y los requisitos previstos por la ley para ser titular del derecho. 

Sostiene que el supuesto contemplado en el art. 43 inc. "b" del decreto ley 9538/1980, texto según leyes 10.739 y 11.633, 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 del fallecimiento. 

Expresa que, del análisis de la norma se desprende la importancia de la prueba de la relación concubinaria, condicionada a que la misma exista a la fecha del deceso del causante, pues supone -como recaudo ineludible- la existencia del aparente matrimonio durante un período de tiempo inmediatamente anterior al fallecimiento, recaudo que -entiende- la señora Fiadarón no cumplió. 

Por el contrario dice que quedó probado en las actuaciones que el causante se encontraba separado de la actora y que convivía con otra mujer -la señora Ferro- al tiempo de producirse su deceso. 

Sostiene que resultó acreditado que Silvina Fiadarón había cesado en su relación de convivencia con Carlos A. Márquez. 

En apoyo de esta afirmación efectúa una síntesis de la prueba relevante obrante en el expediente administrativo que sustenta los actos cuestionados. De allí concluye que la convivencia entre el causante y la actora había cesado entre los meses de octubre/noviembre de 1996 y que el trato que mantenía con ella estaba exclusivamente vinculado a las visitas que hacía el causante a la hija que tenían en común quien se encontraba bajo su guarda. 

En otro orden, con referencia a los agravios esgrimidos por la actora en torno al ejercicio de la facultad revocatoria de la Administración en el sub lite, con sustento en doctrina de este Tribunal, indica que la ilegitimidad de la resolución por la cual se le otorgara el beneficio pensionario dictado en un sentido opuesto a la normativa aplicable al caso, permitió a la Administración ejercer su potestad revocatoria. 

Sostiene que resulta asimismo legítima la revocación del acto con la consiguiente imposición del cargo deudor en virtud de que la actora no resultó ajena al vicio que invalidaba la obtención del beneficio. 

Alega que existió un enriquecimiento sin causa por parte de la señora Fiadarón y un perjuicio patrimonial para la Caja previsional, por lo que ésta tiene facultad de repetir el pago indebido de haberes por aplicación del art. 792  del Código Civil. 

Considera que el acto que aprobó la formulación del cargo deudor implicó el restablecimiento de la legalidad en aras del bien público que debe orientar la actividad de la Administración. Agrega que la norma previsional expresamente contempla la posibilidad de que la administración reclame haberes indebidamente percibidos. 

Por último considera inatendible el pedido de actualización monetaria, toda vez que la ley 23.928  de desindexación y convertibilidad derogó todo tipo de actualización monetaria legal o convencional. 

Finalmente ofrece prueba y deja planteado el caso federal. 

III. De las copias de las actuaciones administrativas 2138-78238/97 surgen las siguientes circunstancias útiles para la decisión del litigio: 

a) A fs. 1 de las actuaciones obra el formulario de solicitud de pensión a favor de la señora Silvina Andrea Fiadarón, en su carácter de conviviente del señor Carlos Arturo Márquez, afiliado a la Caja demandada. 

b) A fs. 2 se agregó el certificado de defunción del causante, en el que consta como su último domicilio el de la calle Independencia 750 de Mar del Plata. 

c) A fs. 3 se halla glosada la declaración efectuada por la señora Fiadarón quien manifestó "ser concubina" del señor Márquez y que la discrepancia entre su domicilio y el que figura en el certificado de defunción del causante se debe a que éste no había realizado el trámite correspondiente de cambio de domicilio. 

d) Del informe ambiental producido por la Policía Bonaerense surge que la señora Fiadarón conoció al señor Márquez en el año 1990 que en el mes de diciembre de ese año iniciaron la convivencia y que se prolongó hasta el fallecimiento del causante (fs. 7). Dicha declaración es justificada por la señora Elvira Ester Fazzari, vecina de la pareja hasta que se mudaron al edificio de la calle Libertad; Ismael Roberto Testini, encargado del edificio de la calle Libertad y Héctor Santos Fontana, quien vivía a media cuadra del comercio que tenía la pareja Fiadarón-Márquez (ver fs. 9/11). 

e) A fs. 8 obra la declaración de la señora Silvina Andrea Fiadarón quien manifestó que desde el comienzo de la convivencia y hasta el fallecimiento del causante nunca se separaron. 

f) El Directorio de la Caja de la Policía Bonaerense, mediante Resolución 34.911 del 2 de octubre de 1997 (fs. 26 y 26 vta.), acordó beneficio de pensión a favor de los hijos menores del causante (arts.1º y 2º) y dispuso reservar la cuota parte del beneficio que pudiera corresponder a la concubina (art. 3º). 

g) Con fecha 26 de noviembre de 1997, el Directorio de la Caja demandada resolvió otorgar la pensión a favor de la señora Fiadarón ". en su condición de concubina del Comisario Carlos Arturo Márquez en los términos de los artículos 26 inc. "d", 42 y 43 inc. "b", 44 y 46 del decreto ley 9538, modif. por las leyes 10.739 y 11.633 en coparticipación con los actuales beneficiarios." (ver. res. 35.341, fs. 43/43 vta.). A fs. 49 obra la notificación de esa decisión a la interesada. 

h) El día 28 de octubre de 1999 se comunica la resolución a la señora M. C. M., ex cónyuge del causante quien manifiesta que al momento de producirse el fallecimiento de su ex cónyuge, éste se hallaba separado de la señora Fiadarón y convivía con la señora Sandra Ferro en la localidad de San Martín (fs. 99). 

i) A fs. 101/107 la señora M. en representación de sus hijos menores, interpone recurso de revocatoria contra la resolución que otorgó la pensión a la señora Fiadarón. Adujo que la relación que ésta mantuvo con el causante no se prolongó hasta su muerte. 

Alega que la propia Fiadarón al efectuar una exposición civil con fecha 25 de marzo de 1997 declaró que se encontraba separada de hecho del señor Márquez desde noviembre de 1996 por motivos de violencia familiar. 

Asimismo aduce que el causante abonaba a la señora Fiadarón desde noviembre de 1996, una cuota alimentaria para la hija que tenían en común. Agregó los recibos firmados por la actora. 

Como respaldo de sus dichos en esa oportunidad adjuntó: a) Copia de la exposición Civil efectuada el 25-III-1997 por la señora Fiadarón en la que dejó constancia que ". desde noviembre de 1996 se encuentra separada de hecho de su esposo por motivos de violencia familiar." (fs. 108) y b) recibos de pago de alimentos suscriptos por la actora (fs. 110). 

j) A fs. 132/133 obra la declaración de la señora Sandra Ferro quien pone de manifiesto que el causante y la señora Fiadarón se encontraban separados desde octubre de 1996. 

k) A partir de fs. 140 se hallan agregados: i) 2 resúmenes de cuenta de la tarjeta Visa a nombre de la señora Fiadarón y ii) denuncia de extravío de cheques efectuado por la interesada en la seccional primera de policía de Mar del Plata. 

A fs. 163/168 obran las declaraciones testimoniales de los señores Rong Ding, Héctor Eduardo Munar y Graciela Cristina Guanziroli. 

l) A fs. 175 se toma una nueva declaración a la señora Fiadarón, quien en dicha oportunidad reconoce que efectuó la primera exposición en un momento en que se encontraban separados, pero afirma que la relación no se había interrumpido. Agrega que los recibos por la cuota alimentaria los hizo al momento de reconciliarse. 

ll) A los fines de la acreditación del carácter invocado, la señora Fiadarón acompañó la siguiente prueba documental: 

1) Copia de la Póliza de Seguro del automotor del afiliado, con vigencia entre el 16-I-1997 y el 16-I-1998, en la que consta como su domicilio el de la Avenida Libertad 3148 de Mar del Plata (fs. 187).

2) Resumen de Cuenta Corriente y conformidad de cheques por una cuenta conjunta, emitido por una entidad financiara (fs. 188). 

3) Fotocopia de una consulta de clientes de una entidad financiera en la que figuran el causante y la señora Fiadarón (fs.189). 

m) La Dirección de Asuntos Jurídicos del organismo previsional, luego de analizar la prueba que estimó conducente, concluyó que la documentación agregada demuestra en forma indubitable que la unión carecía de visos de matrimonio a la fecha de acaecimiento del hecho generador del beneficio. En consecuencia consideró que debía revocarse la resolución por la cual se le acordara el beneficio a la señora Fiadarón, pues su situación no encuadraba en el art. 43 inc. "b" del decreto ley 9538/1980. Asimismo dispuso formular cargo deudor por los haberes percibidos a partir de la fecha de alta de su prestación (fs. 194/195). 

n) Con fecha 11 de enero de 2001 se dictó la resolución 36163 que se cuestiona en autos, en los términos indicados por la Dirección de Asuntos Jurídicos del organismo previsional (fs. 225/226). 

ñ) La actora interpuso recurso de revocatoria (fs. 245/247). Reseñó los dichos de los testigos y el dictamen obrante a fs. 193. Asimismo adujo que no se agregaron elementos que acrediten que no convivió en forma ininterrumpida en el domicilio en común hasta el fallecimiento del causante, sin perjuicio de las desavenencias que motivaron su exposición del 25-III-1997. 

o) La Comisión de interpretación de la Caja estimó conveniente, en forma excepcional, recabar testimonios y documentación para determinar la existencia de hechos sobrevinientes (fs. 256). 

p) Del informe ambiental producido a instancias de la Dirección de Asuntos Jurídicos de la Caja y realizado a la señora Ferro en su domicilio, se informa que convivió con el señor Márquez hasta el momento de su deceso. En esa oportunidad en su departamento se registran pertenencias del causante, retratos junto a la señora Ferro y su hijo, uniformes, diplomas, insignias, fotografías de vacaciones y de fiestas familiares. 

De la declaración testimonial de una vecina del edificio (fs.273), requerida para cumplimentar la diligencia, surge que conocía a la señora Ferro desde el año 1987, que en el año 1996 se unió "en concubinato con el sr. Carlos Márquez con el que convive hasta su muerte." Agrega que ". mantenía trato cotidiano con el fallecido, dado que era quien concurría a buscar al hijo de la señora Ferro a la escuela y traía también a su hijo.". 

Asimismo se agregó la declaración testimonial que prestara el ex cónyuge de la señora Ferro (fs. 274) quien expresó que ésta se unió en el año 1996 con el causante con quien pensaba contraer matrimonio en diciembre de 1997. 

q) Con fecha 27 de marzo de 2003 se dictó la resolución 42806, por medio de la cual el Directorio de la Caja de Retiros, Jubilaciones y Pensiones de la Policía Bonaerense resolvió -en lo que aquí interesa- rechazar el recurso de revocatoria interpuesto por la señora Fiadarón (art. 1, fs. 311/312). 

IV. A los fines de resolver la cuestión en tratamiento, corresponde analizar -en primer lugar- si la señora Fiadarón mantenía una relación concubinaria con el afiliado al momento de producirse su deceso, pues la revocación por parte de la Caja demandada de la decisión que le otorgara originariamente la pensión se fundó en que la interesada no reunía tal condición a la muerte del afiliado. 

Cabe destacar que la norma aplicable establece entre los beneficiarios de pensión a la persona que ". se hubiese unido y mantenido vida marital de hecho con el afiliado, y cuya unión tuviese ´visu marital´ a la fecha del fallecimiento." (art. 43 inc."b", decreto ley 9538/1980, texto según ley 11.633). No está demás señalar que la ley 13.236  -actualmente vigente y que deroga la norma anterior- en relación a este supuesto igualmente requiere que se reúnan los requisitos a la fecha del fallecimiento del causante. 

Tal como tiene dicho este Tribunal, a fin de comprobar si se verifican los requisitos exigidos para acceder al beneficio pensionario, lo que realmente interesa es la situación al tiempo del fallecimiento del causante, pues en ese momento se produce la contingencia que el beneficio procura paliar (doc. causas B. 55.581, "Pucheu", sent. del 18-III-1997; B. 50.157, sent. del 9-V-1989 y B. 55.643, "Aubert", sent. del 21-VI-2000, entre muchas otras). 

En tal sentido, considero que la actora no ha logrado desvirtuar los fundamentos en los que basó su decisión la Caja demandada. 

En efecto, la señora Fiadarón al tiempo de tramitar por ante la Caja la solicitud del beneficio de pensión y a tal fin aseveró "ser concubina" del señor Márquez y que la discrepancia entre su domicilio y el del certificado de defunción del causante se debía a que éste no había realizado el trámite correspondiente de cambio de domicilio (ver fs. 3). Asimismo, que en el marco del informe ambiental efectuado por la Policía bonaerense la actora aseveró haber "convivido" con el señor Márquez; a fin de acreditar el vínculo invocado se tomaron declaraciones testimoniales a vecinos de ésta, quienes afirmaron que la relación de convivencia de la pareja se había originado en el año 1990 (ver fs. 9/11 de las act.adm.). 

Si bien no cabe desestimar la prueba sustanciada en las actuaciones administrativas y en esta instancia que dan cuenta de la convivencia entre el afiliado y la señora Fiadarón, resulta insuficiente para probar que dicho estado se haya mantenido al momento del fallecimiento del causante, tal como lo requiere la norma. 

En efecto, ellas pierden su fuerza de convicción al ser confrontadas con sus propias manifestaciones y el testimonio brindado por la señora Ferro a fs. 132/133 del expediente administrativo, dirigidos a acreditar su relación con el señor Márquez hasta el momento de su muerte. 

Así, en la exposición civil efectuada el 25-III-1997 la señora Fiadarón expresó que se encontraba separada del señor Márquez desde unos meses antes a su deceso. Según los términos de dicha exposición, la aquí actora aseguró haber dejado a su conviviente. Explicó que ". desde noviembre de 1996 se encuentra separada de hecho de su esposo por motivos de violencia familiar." (ver fs. 108 expte. adm.). También se agregaron recibos en concepto de cuota alimentaria por la hija que tenían en común suscriptos por la actora (fs. 110), situación esta última que, en rigor, presupone la separación de los convivientes. 

Los instrumentos antes reseñados tienen la fuerza probatoria suficiente para formar convicción sobre la acreditación del hecho de que la relación existente entre la accionante y el señor Márquez había concluido con anterioridad al deceso de este último. 

A ello se agregan las declaraciones brindadas por la señora Ferro a fs. 132/133 del expediente administrativo, dirigidas a acreditar su relación con el señor Márquez hasta el momento de su muerte, con quien convivía y había planeado contraer matrimonio. El informe ambiental producido a instancias de la Dirección de Asuntos Jurídicos de la Caja y realizado a ésta en su domicilio da cuenta que convivió con el señor Márquez hasta el momento de su deceso (fs.273/274). 

En cuanto a los testimonios obrantes a fs. 83/84 del cuaderno de prueba actora entiendo que carecen de precisión y resultan escasos e inconsistentes para tener por configurado el concubinato al momento del deceso del señor Márquez. En general, los testigos desconocen que la relación concubinaria que mantuvo la accionante se prolongara hasta la fecha de fallecimiento de este último. 

Al deponer la señora Guanziroli a fs. 84, quien vivía cerca aseveró que ". ese domingo estuvimos en la puerta del edificio. Estaban ellos y la nena que no quería que su padre se fuera a Buenos Aires. El hacía eso habitualmente, trabajaba en Buenos Aires y venía los fines de semana." (fs. 84, respuesta tercera). 

El testimonio del señor Munar, quien afirma que el día anterior al fallecimiento del señor Márquez estuvo con éste, con la señora Fiadarón y con su hija, no resulta determinante ante la inexistencia de pruebas concordantes de la relación concubinaria que sostiene existía a la muerte del causante (fs. 83, tercera pregunta). 

Desde que las probanzas testimoniales resultan discordantes con las propias manifestaciones de la actora, analizados aquellos testimonios a la luz de los principios de la sana crítica, sostengo que no resultan convincentes para tener por acreditado el cumplimiento del extremo exigido por el art. 43 inc. "b" del dec. ley 9538/1980, texto según ley 11.633, relativo a la convivencia, en carácter de conviviente, con las características típicas de este tipo de relación al momento de fallecimiento del causante. 

Concluyo entonces que no se ha probado la existencia de una relación de convivencia, en forma notoria y con la apariencia de vida conyugal, continua y no interrumpida, al momento del fallecimiento del causante, conforme lo exige la manda legal a los fines del otorgamiento del beneficio previsional aquí pretendido (art. 43 inc. "b" del dec. ley 9538/1980, texto según ley 11.633). 

VI.En otro orden se agravia la actora en torno al ejercicio de la facultad revocatoria por parte de la Administración. En tal cometido y, en cuanto a las condiciones bajo las cuales el ente previsional ejerció la potestad anulatoria, basó este planteo en los arts. 113, 114  y 117  del dec. ley 7647/1970 y 5 de la ley 2961 (entonces vigente). 

Adelanto que tal agravio no puede tener cabida. 

1. En primer lugar corresponde destacar que si bien el acto que resolvió otorgar la pensión a favor de la señora Fiadarón (res. 35.341 del 26-XI-1997, fs. 43/43 vta.) le fue notificado el día 5-XII-1997 (conf. fs. 49), esa decisión fue recién puesta en conocimiento de la señora M. -ex cónyuge del afiliado- en representación de sus hijos menores, el día 28-X-1999; por lo que hasta ese momento carecía de eficacia respecto de esta última. 

A ello cabe agregar que, conforme surge del trámite del expediente administrativo, la resolución no fue consentida por la ex cónyuge del causante quien, en representación de sus hijos menores, la impugnó (ver fs. 101/107), por tanto no puede sostenerse su consentimiento. 

Advierto que ese cuestionamiento en los términos del art. 89  del decreto ley 7647/1980, por parte de un tercero interesado, generó que la Administración examinara su decisión recabando testimonios y documentación, lo que concluyó con la resolución revocatoria cuestionada (res. 36.163 del 11-I-2001, fs. 225/226). 

Lo expuesto es suficiente para sellar la suerte adversa desde que no se trata el presente de un supuesto de ejercicio de la potestad de anulación oficiosa. Sin embargo aún analizada la cuestión desde la perspectiva del pretendiente tampoco se advierte el vicio que se denuncia. 

2. Ello por cuanto, entiendo que en el caso se habían visto cumplidas las condiciones exigidas por el ordenamiento para el ejercicio de la potestad anulatoria (arts. 113, 114 y 117 del dec.ley 7647/1970). 

Concretamente, como ya expusiera, mediante la resolución 36.163/2001, la Caja demandada hizo lugar al recurso de revocatoria interpuesto con fecha 9-XI-1999 por la señora M. -ex cónyuge del afiliado- en representación de sus hijos menores (fs. 101/107), quien denunció que la señora Fiadarón no fue conviviente del afiliado hasta el momento de su muerte. 

Mediante el acto cuestionado la Administración revocó su decisión primigenia, excluyendo a la actora del grupo pensionario por no encuadrar su situación en los requisitos previstos por la normativa aplicable (art. 43 inc. "b", dec. ley 9538/1980, modif. por las leyes 10.739 y 11.633). 

En tal sentido, cabe dejar sentado que para los supuestos del ejercicio de la potestad anulatoria, esta Corte ha perfilado una doctrina con pie en lo dispuesto en el art. 117 del dec. ley 7647/1970, según la cual la actuación de esa potestad resulta temporánea si se la ejerce dentro de los dos años de haber la Administración conocido el error que afectaba la validez del acto extinguido, dado que ese es el término de prescripción de la acción de nulidad de los actos jurídicos viciados por error, violencia, dolo o falsa causa, según lo dispone el art. 4030  del Código Civil, norma que el Tribunal aplicó analógicamente a esos supuestos (arts. 117 cit.; 73, dec. ley 9650/1980 -t.o. 1994-; 171  de la Constitución provincial y 16  del Código Civil; doctr. causas B. 58.330, "Orfila", sent. del 18-II-2004; B. 59.953, "Taberner de Avila", sent. del 16-VI-2004; B. 65.125, "Arias", sent. del 9-III-2005 y B. 61.676, "Gallo", sent. del 27-IV-2005, entre muchas otras).

Tal fue el proceder de la Caja demandada en el sub lite, en tanto la potestad anulatoria fue ejercida cuando aún no habían transcurrido los dos años de conocido el error que contenía la primigenia resolución.Así, la decisión cuestionada data del 11-I-2001 y el vicio fue conocido por la Administración al notificar la primera decisión a la señora M. con fecha 28-X-1999, quien en tal oportunidad manifestó que la actora se encontraba separada del causante (ver fs. 99) y luego mantuvo dicha posición al interponer su recurso de revocatoria (fs. 101/107). 

A mi juicio por tanto, el acto mediante el cual la Administración expresó su decisión de revocar, puso de resalto el error grave de la previa decisión adoptada. Y, en virtud de esas circunstancias efectuó el cargo deudor por haberes percibidos indebidamente, a partir de la fecha de alta de su prestación. 

En consecuencia, advertido el error por la Administración y reunidos los recaudos previstos por el ordenamiento, en este aspecto, juzgo que el ente previsional se encontraba habilitado para ejercer de oficio la potestad de anulación (arts. 113, 114 y 117, dec. ley 7647/1970 y conf. doct. causas B. 61.676, "Gallo", sent. del 27-IV-2005; B. 65.932, "Curone", sent. del 3-V-2006 y B. 65.045, "Percario de Balsa tegui, sent. del 30-VIII-2006; B. 59.548 citada; B. 60.955, "Thompson de Miranda" , sent. del 8-X-2008, entre otras). 

VII. Por todo lo expuesto, juzgo que debe desestimarse la demanda. Costas por su orden (arts. 78 inc. 3º , ley 12.008, texto según ley 13.101 y 17, ley 2961). 

Una vez firme la presente, déjase sin efecto la medida cautelar dispuesta mediante resolución de fecha 10-XI-2004 (fs. 34/38). 

Voto por la negativa. 

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

Adhiero al relato de antecedentes, desarrollo argumental y solución propuesta por mi distinguido colega preopinante, doctor de Lázzari, con excepción de la fundamentación desplegada en el punto VI.2, en tanto considero que las restantes razones expuestas son suficientes para justificar el rechazo de la pretensión deducida. 

Voto por la negativa. 

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

Los señores jueces doctores Pettigiani y Negri, por los mismos fundamentos del señor Juez doctor Hitters, votaron por la negativa. 

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, se rechaza la demanda interpuesta. 

Una vez firme la presente, déjase sin efecto la medida cautelar dispuesta mediante resolución de fecha 10-XI-2004 (fs. 34/38). 

Costas por su orden (arts. 78 inc. 3º in fine, ley 12.008, conf. mod. ley 13.101 y 17, ley 2961). 

Por su actuación profesional en autos regúlanse los honorarios del doctor Carlos Alfredo Botassi en la suma de pesos ... (arts. 1 , 9, 10 , 14, 15, 16 , 22 , 28 inc. "a" , 44 inc. "b", segunda parte  y 54  del decreto ley 8904/1977), cantidades a las que se deberá adicionar el 10% (arts. 12 inc. "a"  y 16 , ley 6716, t.o. dec. 4771/1995 y sus modificatorias) y el porcentaje que corresponda según la condición tributaria del mencionado profesional frente al Impuesto al Valor Agregado. 

Regístrese y notifíquese. 

EDUARDO JULIO PETTIGIANI 

HECTOR NEGRI 

EDUARDO NESTOR DE LAZZARI 

JUAN CARLOS HITTERS 

JUAN JOSE MARTIARENA 

Secretario

