SENTENCIA DEFINITIVA NÚMERO: 

- - - - En la ciudad de Río Cuarto, a los dieciocho días del mes de noviembre de dos mil once, se reunieron en audiencia pública los señores Vocales de la Excma. Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial y en lo Contencioso Administrativo de Primera Nominación de la Segunda Circunscripción Judicial, por ante mí, Secretaria autorizante, a efectos de dictar sentencia en  los autos caratulados: "MIRA LUIS EDUARDO C/ CAJA DE JUBILACIONES, PENSIONES Y RETIROS DE CÓRDOBA - DEMANDA CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA".- - - - - - - - - --  - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - El Tribunal sentó las siguientes cuestiones a resolver: - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - 1º) ¿Debe prosperar la presente demanda contencioso administrativa de plena jurisdicción? - - - - - - - - - --  - - --  - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - -- -  - - - - - - - - - - - - - - - - 2º) ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar? - - - - - - - - - - - - - - - - - - -- -  - - - - - - - De conformidad al sorteo de ley practicado, se estableció que el orden de emisión de los votos es el siguiente: señores Vocales Julio Benjamín Ávalos, Eduardo H. Cenzano y Rosana A. de Souza.- - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - A LA PRIMERA CUESTIÓN, el señor Vocal Julio Benjamín Ávalos dijo: - - - - - - - - - I) Luis Eduardo Mira promueve en estos autos demanda contencioso administrativa de plena jurisdicción en contra de la Caja de Jubilaciones, Pensiones y Retiros de la Provincia de Córdoba, manifestando que lo hace con el objeto de que se revoque y se deje sin efecto el acto administrativo que rechazó el pedido del beneficio de pensión por fallecimiento de una jubilada que efectuó ante dicha institución, peticionando que al resolver se ordene a la demandada que dicte un nuevo acto administrativo concediendo el beneficio de pensión solicitado, con retroactividad a la fecha de presentación del trámite, todo de conformidad con nuestra Constitución Nacional, ley 24.241, Constitución Provincial y principios de la Seguridad Social, por ser inconstitucional el art. 35 inc. 1º de la ley provincial nº 8024.- Que con fecha 24 de julio de 2007 solicitó se le conceda el beneficio de pensión por muerte de su esposa, docente jubilada, que había fallecido con fecha 3 de diciembre del año 2.000.- Que es así que fue dictado el acto administrativo que solicita se deje sin efecto, el que en su parte resolutiva expresa: "Artículo 1º): DENEGAR el beneficio de pensión solicitado con motivo del fallecimiento de la Sra. María Sestina MONACHESI, ex jubilado nº 64.676/52, por el Sr. Luis Eduardo MIRA, DNI Nª 6.654.786, por no acreditar los extremos establecidos por el art. 35 Inc. 1º de la ley 8024...".- Que habiendo sido notificado de dicha Resolución con fecha 3 de abril de 2009, presentó en los términos del art. 81 de la ley 8024 un Recurso de Reconsideración en contra de dicho acto, planteando la inconstitucionalidad de la norma aplicada por la demandada para negarle el beneficio solicitado.- Que vencido el plazo estipulado por el art. 67 inc. "g" de la ley 6658, presentó un "pronto despacho" solicitando se resuelva el recurso interpuesto oportunamente.- Que vencido el plazo que establece el art. 70 de dicho plexo normativo, viene a iniciar la presente demanda contenciosa administrativa.- Continúa el compareciente su exposición expresando que el art. 35 inc. 1º de la ley 8024 es manifiestamente inconstitucional.- Que se desconocen las razones y motivaciones por las cuales en dicha norma se establece que para que una persona pueda acceder al beneficio de pensión, debe acreditar estar incapacitado para el trabajo o tener la edad de 58 años al momento del fallecimiento.- Añade que la "pensión" tiene por finalidad mantener la calidad de vida y proteger económicamente frente a las contingencias de la vejez a aquellas personas que han quedado viudas, independientemente de su condición económica.- Que por eso no se encuentra explicación alguna al piso de edad que establece dicha ley, desnaturalizando la finalidad perseguida por la Seguridad  Social.- Que al respecto ha dicho la CSJN en autos: "Vera Barros c/ Estado Nacional - Armada Argentina": "El rigor de los razonamientos lógicos debe ceder ante la necesidad de que no se desnaturalicen jurídicamente los fines que los inspiran, fines estos, que en lo esencial consisten en cubrir los riesgos de subsistencia" (del voto de los Dres. Barra, Fayt y Cavagna Martínez).- Que el mismo fallo expresa más adelante: "cabe destacar que esta solución es la que se compadece con el mandato constitucional que garantiza la protección integral de la familia (art. 14 bis) y con el principio que impone a los jueces actuar con suma cautela cuando deciden cuestiones que conducen a la denegación de prestaciones de carácter alimentario, habida cuenta de que en la interpretación de las leyes previsionales el rigor de los razonamientos lógicos debe ceder ante la necesidad de no desnaturalizar los fines que las inspiran".- Continúa exponiendo que se violan tratados internacionales que poseen jerarquía constitucional como lo es la Declaración  Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en su art. XVI; la Declaración Universal de Derechos Humanos en su art. 25; la Constitución Nacional en su art. 14 bis; la Constitución Provincial en sus arts. 55, 57 y c.c. y los principios de Solaridad, Universalidad, Integralidad, Igualdad, etc. de la Seguridad Social, todos los cuales hacen referencia a la obligación del Estado de asegurar a sus ciudadanos una vejez digna, sistemas previsionales equitativos, etc., todo enfocado a brindarle al ciudadano una mejor calidad de vida, no sólo desde lo económico sino también desde lo moral.- Se pregunta que por qué negarle a una persona una ayuda económica proveniente de los aportes de los trabajadores activos, teniendo en cuenta los magros salarios que se pagan en nuestro país y el alto costo de vida actual. También porqué negarle a una persona mejorar mínimamente su calidad de vida y poder sentirse un poco más digna.- Que según este artículo arbitrario, ello lo es por no tener 58 años al momento del fallecimiento de su cónyuge.- Que el art. 57, párrafo segundo, de nuestra  Constitución Provincial, dice textualmente: "El régimen previsional debe ser uniforme y equitativo y debe procurar la coordinación con otros sistemas previsionales".- Que dicha disposición no sólo no se cumple, sino que se viola también el art. 31 referido a la supremacía de las leyes, dado que la ley nacional nº 24.241 referida al Sistema Integrado de Jubilaciones y Pensiones, sobre la pensión por fallecimiento, en su art. 53, textualmente reza: "En caso de muerte del jubilado, del beneficiario de retiro por invalidez o del afiliado en actividad, gozarán de pensión los siguientes parientes del causante: a) La viuda; b) el viudo...".- Que en níngun momento plantea el piso de edad del viudo o viuda para poder gozar de dicho beneficio.- Que se trata de una ley nacional que respeta los principios y normas de la Constitución Nacional y Tratados Internacionales citados anteriormente.- Que el art. 35 inc. 1º, cuya declaración de inconstitucionalidad solicita, forma parte de la ley 8024, ley que no ha armonizado su normativa con los principios básicos sentados por la Constitución Nacional.- A continuación cita la opinión del Dr. Ricardo González (h), profesor de la Universidad Kennedy, quien se explaya acerca de la supremacía de la Constitución Nacional en nuestro ordenamiento jurídico.- También cita a Kelsen en su conocida teoría referida a la existencia de normas fundamentales o primarias y derivadas o secundarias, siendo las primeras las que se encuentran en el vértice de la pirámide jurídica, porque no derivan su validez de otra norma y son la fuente de validez de las restantes normas que le están jerárquicamente subordinadas.- Manifiesta seguidamente que la pirámide Kelseniana instrumentada en el art. 31 de la Constitución Nacional, no es un mero tecnicismo estructural, sino que es la base misma de la legalidad y la seguridad jurídica que sostiene y legitima todo el derecho positivo vigente.- Que consecuentemente, siendo el ordenamiento jurídico un sistema, la aplicación de la norma particular sólo es concebible en función con la armonía de las superiores, imponiendo el predominio de las de mayor jerarquía.- Que la supremacía de la Constitución se efectiviza a través del control de constitucionalidad, por medio del cual se compara la norma cuestionada con la norma suprema y en caso de incompatibilidad formal, por vicio en el procedimiento de creación, o sustancial, por vicio de contenido, se desplaza a la primera y se la declara inconstitucional.- Como conclusión, reitera el pedido de que se deje sin efecto el acto administrativo impugnado y se ordene a la demandada que emita uno nuevo,  haciendo lugar al beneficio de pensión con retroactividad al momento de su petición, por ser inconstitucional el inc. 1º del art. 35 de la ley 8024.- Solicita que previo los trámites de rigor, se haga lugar a la demanda.- A fs. 14, dando cumplimiento a un requerimiento del Tribunal, el compareciente nominó el proceso como de "plena jurisdicción".- Corrida al señor Fiscal de Cámara la vista prevista en el art. 11 de la ley 7182, dicho funcionario se expidió en el sentido de que esta Excma. Cámara es competente para entender en la presente causa y por proveído de fs. 26, se tuvo por habilitada la vía contencioso administrativa, imprimiéndose a la causa el trámite de proceso contencioso administrativo de plena jurisdicción.- Habiendo comparecido a fs. 35 la entidad previsional accionada, se le corrió el traslado de la demanda, el que fue contestado por sus apoderados en los siguientes términos: Que niegan todos y cada uno de los hechos invocados por el actor, a excepción de aquellos que sean objeto de expreso reconocimiento.- Que niegan que sea aplicable al caso el derecho invocado por el accionante.- Que niegan que la Caja de Jubilaciones, Pensiones y Retiros, en el dictado de las resoluciones atacadas haya incurrido en rigorismo formal, como que niegan que se hayan menoscabado los principios que rigen las normas del derecho previsional.- Que niegan que el actor, como consecuencia, tenga derecho a percibir haberes previsionales en forma retroactiva.- Que niegan que con el dictado de los actos mencionados su instituyente haya tenido una actitud arbitraria.- Que con motivo del fallecimiento, el 3 de diciembre de 2000, de la Sra. María Sestina Monachesi, titular del Beneficio de Jubilación nº 64.676, con fecha 29 de junio de 2007 se presentó ante la Caja el Sr. Luis Eduardo Mira en su calidad de viudo.- Que su representada le solicitó al actor que concurriera con la documentación necesaria a fin de acreditar la convivencia domiciliaria con la causante, ante lo cual el Sr. Mira manifestó que toda la documentación se le había extraviado por lo que no pudo cumplir con lo requerido por la ley aplicable.- Que la ley aplicable a los fines de determinar el otorgamiento o no del beneficio previsional por él solicitado, es la vigente al momento del deceso de la Sra. María Sestina Monachesi y por ello resulta de aplicación lo establecido en el inc. 1º del art. 35 de la ley 8024 en su redacción anterior al dictado de la ley 9075.- Que por esa razón, el actor, a los fines de obtener el beneficio pretendido debió cumplir con los requisitos establecidos en la normativa aplicable, esto es, encontrarse incapacitado para el trabajo o tener cumplida la edad de 58 años a la fecha del fallecimiento de la causante.- Que niegan que la normativa aplicable establezca que el beneficio de pensión pueda o no corresponder, en forma mezquina, arbitraria e injusta.- Que lo que hace dicha normativa es regular de qué forma se acordará el beneficio, sin privar a ninguna persona que cumpla con los requisitos establecidos por la ley, del beneficio de pensión.- Que niegan que la ley aplicable atente contra los principios de la seguridad social y Tratados internacionales.- Que niegan que la regulación de la "Pensión", establecida por el art. 35 de la ley 8024 en su redacción anterior, atente contra el principio de supremacía e igualdad ante la ley regulados por los artículos 16 y 12 de la Constitución Nacional y Provincial respectivamente.- Que también niegan que los distintos requisitos exigidos para obtener una pensión, emanen del puro arbitrio de la Administración o sean discriminatorios.- Que niegan, asimismo, que por medio de la aplicación de la ley vigente al momento de la muerte de la causante se vulnere el principio de razonabilidad y supremacía previstos en la Constitución Nacional.- Que niegan que la primera parte del art. 35 de la ley 8024 en su redacción anterior a la ley 9075, haya devenido en inconstitucional por considerar que el viudo solicitante debía contar con 58 años de edad o estar incapacitado para el trabajo al momento del fallecimiento del causante, requisitos éstos que en los presentes autos se encuentran insatisfechos.- Que la ley es clara en que la edad requerida hace referencia al viudo (no a la viuda), distinción esta que parece no tener en cuenta el actor.- Que niegan por último que los tratados internacionales que el actor cita, tornen inconstitucional el artículo en crisis.- Que es más, afirman que el artículo "sub examine" es en un todo congruente con lo dispuesto en tales tratados.- Que niegan que el artículo atacado sea inconstitucional y que conculque el derecho de propiedad consagrado en el art. 17 de la Constitución Nacional.- Que la negativa del beneficio en el caso de marras, deviene razonable y adecuada a derecho.- Que niegan que la denegación atacada carezca de razón alguna que justifique los diferentes requisitos exigidos por el artículo en cuestión.- Que niegan que la ley aplicable configure una situación disvaliosa en cuanto al orden jerárquico normativo, por lo que niegan también que se viole el sistema escalonado de normas denominado "pirámide jurídica".- Que niegan que por existir una diferente reglamentación a nivel nacional y provincial -con la norma en su redacción anterior- respecto del otorgamiento de las pensiones, se pueda deducir la existencia de vulneración alguna al principio de igualdad y supremacía referido "supra".- Continúan exponiendo, que a los fines de ahondar lo expresado respecto de la constitucionalidad de la primera parte del artículo en crisis, es importante resaltar que no toda exclusión importa un acto de discriminación o desigualdad o contrario a lo dispuesto en la Constitución Nacional.- Que los motivos que llevaron al legislador a hacer la distinción entre viudas y viudos incapacitados para el trabajo o que tengan cumplidos los 58 años a la fecha del fallecimiento del causante, cabe resaltar que no responde a un criterio "... mezquino, arbitrario o injusto..." de los legisladores, sino que por el contrario tal diferenciación encuentra una profunda justificación de raigambre cultural y social.- Que sin interpretar lo dicho en un sentido discriminatorio en cuanto al sexo en la normativa aplicable, la verdad es que los aportes de las mujeres sirven para la pensión de los hombres que hubiesen cumplido con los requisitos establecidos en la normativa aplicable.- Citan el dictamen del Procurador Fiscal, al que adhirió la Suprema Corte de Justicia de la Nación en la causa "Sánchez c/ Caja Forense de la Provincia del Chaco" quien señaló que "...Con relación a la obligación que impone al Estado el art. 14 bis de la Constitución, debe señalarse que las leyes jubilatorias son de derecho público y de manifiesto carácter asistencial por lo que el reconocimiento de beneficios previsionales está supeditado a los requisitos y condiciones que la ley exige para el otorgamiento y pérdida de los derechos que acuerda (cf. Fallos 259:15, consid. 6º y sus citas; 272:31, consid. 6º).- Que en lo que hace a la pretendida igualdad ante la ley, estiman aplicable para la desestimación de este agravio la conocida doctrina del Tribunal conforme la cual el art. 16 del texto fundamental no impone una rígida igualdad (Fallos: 238:60), ni obsta a que el legislador contemple en forma diversa aquellas situaciones que considera diferentes, en tanto la discriminación no sea arbitraria ni importe ilegítima persecución o indebido privilegio de personas o grupos de personas (cfe. Causa S, 206 XVI, "Sánchez, Marcelino y otros c/ Caja Forense de la Provincia de Chaco")” (Revista          de Seguridad Social nº 63, pág. 587).- Que para el supuesto en que la demanda no sea rechazada "in totum", dejan planteada la inaplicabilidad  del art. 47 inc. "b" de la ley 8024, en cuanto establece que la pensión se abonará a los beneficiarios desde el día de la muerte de la causante, debiendo en ese caso acordar el beneficio desde el momento en que la sentencia que resulte favorable a la actora quede firme.- Que este planteo se efectúa en razón de que no se puede dejar de tener en cuenta al momento de fallar que su representada al denegar el beneficio peticionado por la actora, se ha limitado a aplicar la ley vigente al momento del deceso del causante en cumplimiento de sus obligaciones como autoridad de aplicación.- Que de lo contrario, se generaría una situación que implica que su mandante debe definir los casos en que considera correcto atenerse a las prescripciones de la ley y los casos en que no lo considera asi, causando esto una extrema subjetividad.- Que también subsidiariamente dejan planteada la Consolidación de deudas en virtud de lo dispuesto por los arts. 13 y 14 del Título II Capítulo 3 de la ley 9504, la suspensión de la ejecución de sentencia en los términos del art. 21 del mismo texto legal y también la inembargabilidad de las cuentas de su representada, ello tal como lo prescribe el Capítulo Segundo del Título Cuarto "Adhesión a las Leyes Nacionales" del mismo cuerpo legal, en virtud de la adhesión de la Provincia a las leyes nacionales 24.264, 25.565, 25.401 y 11.672 y normas complementarias, como así también a las disposiciones y leyes que en el futuro pudieran reemplazarlas referidas a la inembargabilidad de fondos públicos.- Afirman la plena aplicación de lo dispuesto en los arts. 28, 29 y ss. de la ley 9504, de los que surge claramente que su representada forma parte del Sector Público Provincial  y en consecuencia se encuentra amparada en la prohibición de trabar embargos u otras medidas precautorias sobre sus recursos presupuestarios.- Que para el caso en que se admita la demanda entablada, hacen reserva del Caso Federal que autoriza el art. 14 de la ley 48, por entender que tal pronunciamiento vulneraría los principios de propiedad e igualdad consagrados en la Constitución Nacional, como así también para el hipotético e improbable caso en que la sentencia resultare arbitraria.- Que por todo lo expuesto piden que oportunamente se rechace la acción contencioso administrativa instaurada, con  aplicación de costas.- Corrido traslado al señor Fiscal de Cámara para que se exprese respecto del planteo de inconstitucionalidad del art. 35 de la ley 8024, dicho funcionario se expidió a fs. 118/122, opinando que es procedente declarar la inconstitucionalidad de la referida norma.- Abierta la causa a prueba, la parte actora ofreció documental, testimonial e informativa.- La demandada ofreció prueba instrumental.- Diligenciada la prueba ofrecida y clausurado  el estadio probatorio, fueron corridos los traslados para alegar de bien probado, los que fueron evacuados a fs. 189/190 por el apoderado del actor y a fs. 191/194 por los apoderados de la demandada.- Dictado y consentido el proveído de autos y concluido el nuevo estudio que autoriza el art. 124 del Código Procesal, ha quedado el proceso en condiciones de dictar sentencia.- II)  El art. 35 de la ley 8024, normativa vigente a la fecha del fallecimiento de la esposa del actor, ocurrido el día 3 de diciembre de 2000, establece: "El derecho a pensión corresponde a:  1º: La viuda, o viudo incapacitado para el trabajo o que tenga cumplida la edad de cincuenta y ocho (58) años a la fecha de fallecimiento de la causante...".- Asimismo, el segundo párrafo del art. 87 del mismo cuerpo legal dispone: "...El derecho a pensión se regirá por la ley vigente a la fecha del fallecimiento del causante".- Por ley 9075, publicada en el B.O. el día 30 de diciembre de 2002, la Provincia de Córdoba adhirió a las leyes 24.241 y 24.463, en las condiciones y límites establecidos en el Convenio nº 83/02 aprobado por  la misma ley.- La primera de esas leyes establece en su art. 53: "En caso de muerte del jubilado, del beneficiario de retiro por invalidez o del afiliado en actividad, gozarán de pensión los siguientes parientes del causante: a) La viuda; b) El viudo;...".- III) Con base en lo dispuesto en el art. 87 de la ley 8024; en que el fallecimiento de la causante ocurrió el 3 de diciembre de 2000 y en que la ley 9075 que aprueba el convenio nº 83/02, por el cual la provincia adhiere a la ley 20.241, en su art. 3 precisa que las normas nacionales a las que adhiere serán de aplicación a los agentes activos y teniendo en cuenta que no se ha acreditado el cumplimiento de las exigencias impuestas por el art 35 inc. 1 de la ley 8024 (estar incapacitado para el trabajo o tener cumplidos 58 años a la fecha del fallecimiento de la causante), por Resolución nº 288.482 del 22 de diciembre de 2008, dictada por la Caja de Jubilaciones, Pensiones y Retiros de la Provincia de Córdoba, se resolvió denegar el beneficio de pensión solicitado por el actor.- Si bien al contestar la demanda se mencionó que Mira no había demostrado que convivía con la causante al tiempo de su fallecimiento, la única razón en la cual se fundó la resolución denegatoria fue la falta de cumplimiento de los requisitos que la norma mencionada impone al viudo.- Para resistir la pretensión del actor, la accionada en su responde invoca que en función de lo dispuesto por el inc. 1 del art. 35 de la ley 8024, normativa vigente a la fecha del deceso de la cónyuge del accionante, para obtener el beneficio pretendido, el actor debió haber cumplido con los requisitos establecidos en dicho precepto, esto es, encontrarse incapacitado para el trabajo o tener cumplida la edad de 58 años a la fecha del fallecimiento de la causante.- A primera vista impresiona como ajustada a derecho la posición sustentada  por el organismo previsional demandado.- Es que la Corte Suprema de Justicia de la Nación ha sostenido en numerosos pronunciamientos que "Los derechos previsionales se rigen, salvo disposición expresa que determine otra cosa, por las normas vigentes al momento de acaecido el hecho generador del beneficio, que es, en el supuesto de pensiones, el fallecimiento del causante" (Fallos: 306:503, 1801;268: 194; 288:405; 295:574).- Este principio, muy consolidado y difundido en la doctrina y la jurisprudencia, ha tenido clara recepción en el art. 87 de la ley 8024.- En fecha relativamente reciente la Corte se ha apartado de este canon hermeneútico, en un fallo que cabe considerarlo de avanzada para la Seguridad Social.- Me refiero a la sentencia dictada con fecha 3 de noviembre de 2009 en autos: "Arcuri Rojas, Elsa c/ ANSeS", publicado en el diario de la revista jurídica La Ley del 18 de noviembre de 2009 y en La Ley 2010-C-358, con nota de Walter F. Carnota.-  Mucho antes, la Corte había señalado el camino que debe seguir el intérprete en estos temas, sosteniendo como postulado de hermeneútica jurídica en materia de previsión y seguridad social, que el rigor de los razonamientos lógicos debe ceder en procura de que se cumpla el propósito que inspira a las leyes tuitivas de los derechos de tal naturaleza (Fallos: 289:91; 290: 288; 292:367).- También había consagrado la regla "in dubio pro justitia socialis" en Fallos: 289:437, pronunciamiento en que  sentó el "principio de favorabilidad".-  En  "Arcari Rojas", donde la controversia había girado en torno a la posibilidad de aplicar la ley 24.241, que entró en vigencia 19 días después de la muerte del causante y que vino a amparar la situación del actor, la Corte dijo en su Considerando 9) "Que tal aspecto no podía ser dejado de lado por la estricta aplicación del principio consagrado en el art. 27 de la ley 18.037 -según el cual las pensiones se rigen por la ley vigente a la fecha del fallecimiento del causante-, ya que esta regla ha sido establecida en beneficio de los peticionarios, para que los cambios legislativos no redunden en perjuicio de los derechos adquiridos durante la vigencia de los regímenes derogados (Fallos: 324:4511), por lo que el estatuto aplicable no puede ser interpretado de manera tal que vuelva inoperante el mandato del art. 14 bis de la Constitución Nacional, que consagra la integralidad e irrenunciabilidad de los beneficios de la seguridad social".- Añadió mas adelante: "12) Que la posibilidad de aplicar la nueva legislación a casos regidos por regímenes anteriores ha sido admitida por esta Corte en Fallos: 308:116; 310:995; 312:2250 y 316:2054, precedentes en los que se extendió la aplicación de una norma posterior a los casos en que la muerte del causante se había producido con anterioridad a su vigencia. 13) Que sobre la base de la finalidad protectora de las disposiciones que regulan la seguridad social, esos fallos aplicaron la norma más favorable, exégesis que concuerda con el propósito del legislador de promover la progresividad de los derechos sociales, según ha sido preceptuado, más tarde, en el art. 75, inciso 23, de la Constitución Nacional y en diversos tratados de derechos humanos reconocidos con jerarquía constitucional en las disposiciones del inciso 22 del artículo mencionado. 14) Que es el reconocimiento del principio de progresividad en la satisfacción plena de esos derechos, el que ha desterrado definitivamente interpretaciones que conduzcan a resultados regresivos en la materia (arts. 26 y 29 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos y considerando 101 del voto del Dr. Maqueda en Fallos: 328:1602). 15) Que sería estéril el esfuerzo realizado por el legislador para cumplir con la obligación establecida en el art. 11 del Protocolo Adicional de la Convención Americana sobre Derechos Humanos ("Protocolo de San Salvador"), en cuanto exige que los Estados parte adopten todas las medidas necesarias hasta el máximo de los recursos disponibles para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos sociales, si por vía interpretativa se sustrajera de esa evolución a quienes se encuentran en situación de total desamparo por aplicación de leyes anteriores que establecían un menor grado de protección, máxime cuando se encuentra demostrado que el causante y, por ende, su viuda, reúnen los requisitos necesarios para el reconocimiento de los derechos pretendidos, según han sido previstos en el actual esquema normativo".- Siguiendo estos lineamientos, el Tribunal Superior de Justicia resolvió recientemente por mayoría, hacer lugar a la solicitud de pensión peticionada por el concubino, quien no había acreditado estar a cargo de la causante al momento del fallecimiento y arribó a esa solución por aplicación de principios emergentes de normas constitucionales y con jerarquía constitucional citadas en el pronunciamiento que informan el régimen previsional, consagran el derecho de toda persona a la Seguridad Social y la igualdad ante la ley de los hombres y mujeres, como asimismo, concretamente, a disposiciones legales actualmente vigentes que contemplan como beneficiario de la pensión al conviviente varón reconociéndole el derecho de pensión sin ningún requisito adicional (arts. 53 de la ley 24.241 a la cual la Provincia ha adherido por ley 9075 y 2 del Decreto nº 42/09).- Se trata del fallo dictado en autos: "Zartarían c/ Caja de Jubilaciones Pensiones y Retiros de Córdoba" (Sentencia nº 30 del 21 de mayo de 2010) citado por el señor Fiscal de Cámara y reproducidos algunos de sus considerandos en su meduloso dictamen obrante a fs. 118/122, cuyas consideraciones comparto y al que remito.- Es que las conclusiones del pronunciamiento del más alto tribunal local, "mutatis mutandi", son plenamente aplicables a la situación que se presenta en el sub-examen.- En el precedente del Tribunal Superior de Justicia se trataba de un concubino al que la ley aplicable al momento del fallecimiento de la causante le negaba el derecho de pensión, por no haber acreditado estar incapacitado o a cargo de la causante a la fecha de su deceso, requisitos establecidos exclusivamente para el conviviente varón, mientras que la legislación actualmente vigente no establece esas exigencias, no haciendo distinciones entre varón y mujer.- En los presentes autos, como se ha visto, la ley vigente a la fecha del fallecimiento de la causante exigía para otorgar el beneficio al viudo, la incapacidad para el trabajo o tener cumplidos para esa fecha los 58 años de edad, requisitos que han desaparecido en la nueva legislación, que es la misma para ambos casos: La normativa nacional aplicable en virtud de la ley 9075, el Convenio nº 83/02 y el Decreto Reglamentario nº 42/2009.- En consecuencia, entendiendo por lo expuesto que en el sub examen no resultan exigibles los requisitos establecidos en el inc. 1º del art. 35 de la ley 8024, su falta de cumplimiento no puede ser invocada válidamente para denegar al señor Luis Eduardo Mira el beneficio de pensión, no siendo necesario declarar la inconstitucionalidad de dicha normativa frente a la vigencia de la nueva legislación y teniendo presente que como ha dicho la Corte: "la declaración de inconstitucionalidad de una ley es un acto de suma gravedad institucional y debe ser considerada como una última ratio de orden jurídico".- IV) El art. 38  inc. a) de la ley 8024 excluye del derecho a Pensión al "...cónyuge divorciado o separado de hecho que no gozare de prestación alimentaria para sí a cargo del causante, en ninguno de los casos".- El actor ha producido prueba testimonial tendiente a acreditar que convivía con la causante a la fecha de su deceso.- A tal fin se receptó declaración a Miguel Ángel Irenne (fs.152); Adrían Edgardo Rizzi (fs. 154) y Olga Gladis Ferreira (fs. 156).- Si bien algunos de los testigos declararon que Mira convivió con su esposa hasta su fallecimiento, los deponentes no dieron razón de sus dichos e incluso dos de ellos manifestaron ignorar el nombre y apellido de la cónyuge del actor.- Por otra parte, sus dichos se contraponen con lo consignado por la esposa en su solicitud de jubilación (fotocopia fs. 45), en que declaró estar separada de hecho desde 1977. Por otra parte, en la partida de defunción de la cónyuge consta que su domicilio estaba ubicado en la ciudad de Villa María (fotocopia fs. 80), mientras que el esposo, como resulta de su D.N.I., por entonces ya se domiciliaba en Río Cuarto (fotocopia fs. 82) .- También consta a fs. 85 que el actor no cumplió el requerimiento efectuado por la Caja de Jubilaciones para que presentara documentación que acreditara su convivencia con la causante.- Por lo expuesto, abrigo serias dudas acerca de que Mira conviviera con la causante a la fecha de su deceso, existiendo indicios de que estaban separados de hecho.- No obstante, en la resolución denegatoria del derecho de pensión no se invoca para nada esta cuestión, estando fundado el rechazo de lo pretendido exclusivamente en el incumplimiento de otros requisitos.- Asimismo, en la demanda nada se dice acerca de la convivencia con la causante. En la contestación, si bien se menciona que el actor no cumplió el requerimiento que le efectuara la demandada para que acreditara la convivencia con la causante, no se esgrime concretamente como causal de rechazo de la pretensión, la circunstancia de que los esposos estuvieran separados de hecho, sino como se dijo precedentemente, por no estar incapacitado para el trabajo y por no haber cumplido la edad del 58 años al fallecer la Sra. María Sestina Monachesi.- Así las cosas, además de desnaturalizar el carácter revisor de lo actuado en sede administrativa que tiene el fuero contencioso administrativo, pecaría de incongruencia este fallo si decidiera el rechazo de la demanda por aquella causal.- Por ello es que considero que corresponde hacer lugar parcialmente a la demanda promovida por el señor Luis Eduardo Mira en contra de la Caja de Jubilaciones Pensiones y Retiros de Córdoba y declarar la nulidad de la Resolución nº 288.482 dictada con fecha 22 de diciembre de 2008, por el mencionado organismo.- Atento a la situación relacionada precedentemente, opino que no corresponde ordenar a la demandada que otorgue el beneficio jubilatorio, sino que resuelva la pretensión del actor de conformidad a la normativa aplicable en virtud de la sanción de la ley 9075, sin considerar lo exigido en el inc. 1º del art. 35 de la ley 8024.- En estos términos, me pronuncio positivamente respecto de la primera cuestión propuesta.- - - - -- - - - - --  -- - - - - - - - -  - - - - - - - -- - - - - - - Los señores Vocales Eduardo H. Cenzano y Rosana A. de Souza dijeron que por estar de acuerdo con las consideraciones de hecho y de derecho efectuadas por el Vocal preopinante y por la solución que propone para el caso, adherían a su voto y se pronunciaban en idéntico sentido.- - --  - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - A LA SEGUNDA CUESTIÓN, el señor Vocal Julio Benjamín Ávalos dijo: - - - - - - - - Que de conformidad al resultado que ha arrojado la votación a la precedente cuestión, correspondía que se sentencie la causa resolviendo hacer lugar parcialmente a a la demanda promovida por el señor Luis Eduardo Mira en contra de la Caja de Jubilaciones, Pensiones y Retiros de Córdoba y declarar la nulidad de la Resolución nº 288.482 dictada con fecha 22 de diciembre de 2008 por el mencionado organismo.- Asimismo opino que corresponde ordenar a la accionada que dentro de los veinte días hábiles administrativos contados a partir de que quede firme este pronunciamiento, proceda a resolver la pretensión del actor de conformidad a la normativa aplicable en virtud de la sanción de la ley 9075, sin considerar lo exigido en el inc. 1º del art. 35 de la ley 8024.- Conforme a lo normado en el art. 70 de la ley 8024 (t.o. por Decreto nº 40/09), las costas deben ser impuestas por el orden causado.- Así voto.-  - - - - - - - - - - - - - - - Los señores Vocales Eduardo H. Cenzano y Rosana A. de Souza adhirieron al voto precedente.- - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - Por el resultado del Acuerdo que antecede y por unanimidad del Tribunal; - - - - - 
SE RESUELVE: - - - - - - - - --  - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - 1º) Hacer lugar parcialmente a la demanda promovida por el señor Luis Eduardo Mira en contra de la Caja de Jubilaciones, Pensiones y Retiros de Córdoba y declarar la nulidad de la Resolución nº 288.482 dictada con fecha 22 de diciembre de 2008 por el mencionado organismo.- 2º) Ordenar a la Caja de Jubilaciones, Pensiones y Retiros de Córdoba que dentro de los veinte (20) días hábiles administrativos contados a partir de que quede firme este pronunciamiento, proceda a resolver la pretensión del actor de conformidad a la normativa aplicable en virtud de la sanción de la ley 9075, sin considerar lo exigido en el inc. 1º de la ley 8024.- 3º) Disponer que las costas sean soportadas por el orden causado.- Protocolícese y dése copia.- 

