HONORABLE DIRECTORIO:

En el contexto de la Resolucion del Honorable
Directorio de este Instituto de Previsién Social N° 10/15, que crea la "Comisién de
andlisis del nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién”, es que se elabora el
presente informe que plasma las conclusiones a las que se han arribado en los

sucesivos debates.

INTRODUCCION:

Previo al estudio y andlisis de la nueva legislacién en
funcién del derecho previsional, corresponde ponderar que el nuevo cédigo recoge
paradigmas y principios que responden a las prdcticas sociales y culturales
vigentes, expresados en un lenguaje generosamente claro.

Marca una comunicabilidad de principios entre lo
publico y lo privado, conectando la Constitucion y el Derecho Privado, como lo
refiere en sus primeros articulos.

La tutela de la persona humana, marca uno de los
principales cambios, en adelante “la capacidad de la persona”, es la regla y “su
restriccién”, es una excepcion que debe fundarse. Promueve la autonomia y
favorece las decisiones de las personas protegidas, receptando los principios de la
Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad.

Concibe la familia en una sociedad multicultural,
ofreciendo una serie de opciones de vida propias de una sociedad pluralista que el

legislador no puede ignorar, por ende, reconoce el matrimonio igualitario, las



uniones convivenciales, la filiacién por naturaleza, por reproduccién humana
asistida y por adopcion, posibilidad de optar por un régimen patrimonial de
comunidad o division de bienes en el matrimonio.

El paradigma protectorio, que tutela a los débiles con
fundamento en la igualdad, derecho de raigambre constitucional, considera a la
persona concreta en contraposicién a la idea de un sujeto abstracto, lo toma como
"el paciente”, "el consumidor”, “la persona con capacidad restringida“, pondera la
igualdad real y desarrolla una serie de normas tendientes a proteger a los mds
vulnerables.

El paradigma no discriminatorio, que respalda el
anterior, fundado en la igualdad, elimina las distinciones que resultan
discriminatorias.

Consigna importantes modificaciones en el régimen
de las obligaciones (define la obligacién como deuda y responsabilidad, siendo su
objeto la prestacién), en materia de prescripcién, reduce los plazos, etc.

Los mencionados constituyen algunos de los cambios,
que en el entendimiento de esta Comisién resultarian de relevancia para el derecho
previsional.

En resumen, el Nuevo Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién al incorporar el contenido de los diferentes tratados internacionales en
funcién del articulo 75 inciso 22 de la Constitucion Nacional, ha receptado los
cambios sociales, culturales y econémicos que han impactado en las relaciones
humanas modificando el derecho privado. Asi se hace realidad la tutela de los
vulnerables al conectar con los derechos humanos, asegura una igualdad real que
tienen cuenta no solo a los hombres y mujeres, sino a los nifios, adolescentes,
consumidores, personas con capacidades diferentes, comunidades originarias, sin

discriminaciones.

INCIDENCIA EN LA MATERIA PREVISIONAL:

Como se adelantara, en virtud de la comunicabilidad



de principios entre lo publico y lo privado, y sin perder de vista que a pesar de ser
el nuevo cédigo una norma de fondo, pertenece al derecho privado y la legislacion
previsional al derecho publico, los cambios en torno a la capacidad de las personas y
el derecho de familia son sustanciales, y su incidencia en el derecho previsional
vigente, notable, siendo tarea de esta Comisién compatibilizar ambos cuerpos
legislativos sin violentar los derechos de los particulares y protegiendo los
principios rectores del régimen solidario y de reparto sobre el que se apuntala el
régimen previsional de la Provincia de Buenos Aires, asegurando su sustentabilidad
y evitando la judicializacion de las solicitudes de prestaciones previsionales.

Para ordenar el estudio de la problemdtica planteada,

se han dividido diferentes temas a resolver:

1.- Vigencia del Nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn a partir del 1 de agosto

del corriente afio y la pauta contenida en el articulo 7 del mismo para su aplicacidn.,

Art. 7- "Eficacia temporal. A partir de su entrada en vigencia, las leyes se aplican a las
consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes.

Las leyes no tienen efecto retroactivo, sean o no de orden publico, excepto
disposicion en contrario. La retroactividad establecida por la ley no puede afectar

derechos amparados por garantias constitucionales...”

Conclusion:

a).- Resulta irrelevante el hecho generador del derecho a efectos de aplicar los
principios consignados en el nuevo codigo en mérito al primer pdrrafo del articulo
7.-: “Eficacia temporal. A partir de su entrada en vigencia, las leyes se aplican a las
consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes...”

b).- Las peticiones en curso al 1 de agosto, que se encuentren en la etapa del
trdmite correspondiente al dictado del acto administrativo que resuelva la peticion
(esto es: se hubiere acompafiado la documentacion tendiente a acreditar el
derecho, aportado la prueba pertinente de corresponder, hubieren tomado

intervencién los Organismos Asesores asi como el Departamento Relatoria de



corresponder) se resolverdn conforme el sentido en que fue orientada la misma,
vale decir con el criterio de evaluacion en funcién del cual se encauzé el trdmite.
Esta modalidad de trabajo, “prima facie", no lesionaria ningin derecho habida
cuenta que el titular puede ejercer el derecho de defensa por medio de la via
recursiva, manifestando fundadamente y en el plazo legal previsto, los motivos por
los cuales considera que tal decisorio le causa agravio.

c).- Las peticiones que se encuentren en la etapa inicial de la gestién tendiente a
obtener una prestacién previsional o ingresen a partir del 1 de agosto, se deberdn
ajustar en todo aquello vinculado a los temas tratados en el nuevo Cddigo Civil y
Comercial de la Nacion, a los principios alli consignados.

En este sentido, se deberd adecuar el procedimiento de solicitud de la prestacién,
desde la documentacién solicitada en las cartillas informativas, los formularios de
inicio de ser necesario, capacitar al personal que brinda informacién al respecto y
a todos aquellos sectores que intervienen en el circuito de trdmite, a fin de
encaminar correctamente las actuaciones.

d).- Un andlisis aparte merecen aquellas actuaciones en las que mediare un alta de
pago, por considerarse el derecho indubitado en funcion del criterio imperante al

momento del alta, y no encuadraren en el supuesto descripto en el item b).-

2.- Persona Humana - Capacidad

a).- La regla general es la "capacidad” tanto de derecho como de ejercicio, salvo las
limitaciones dadas por el mismo cédigo.

Son incapaces de ejercicio los mencionados en el articulo 24.

Art. 24.- 'Personas incapaces de ejercicio. Son personas incapaces de ejercicio:
a) La persona por nacer;
b) La persona que no cuenta con la edad y grado de madurez suficiente, con e/
alcance dispuesto en la Seccion 2da de este Capitulo,
¢) La persona declara incapaz por sentencia judicial, en la extension dispuesta

en esa decision.”



b).- Las restricciones a la capacidad de ejercicio de los derechos, se impone en
beneficio de la persona, designando el Juez los apoyos nhecesarios para las
funciones especificas que estime, y éstos deben promover la autonomia y
favorecer las preferencias de la persona protegida. Es decir, mds alld de estar
internado en un establecimiento asistencial, la capacidad de ejercicio se presume.
c).- Por excepcién el Juez puede declarar la incapacidad y designar un curador.

d).- Inhabilitados, se les asigna un apoyo.

Conclusion:

La ley previsional para conceder una prestacién requiere una “incapacidad laboral”,
la Junta Médica que analice este tépico solo debe manifestarse en este aspecto, no
resultando materia de su competencia sugerir la asignacion de un sistema de apoyo
o curador, quedando reservada aquella a las personas sefialadas en el Cédigo y
conforme el procedimiento que establece a tal fin.

En el entendimiento, de que los sistemas de apoyo se deben inscribir en la partida
de nacimiento, se deberd ajustar la iniciacion del trdmite requiriendo como parte
de la documentacion partida de nacimiento actualizada con la anotacién marginal
respectiva, y en su caso copia debidamente certificada de la decisién judicial para
determinar los alcances y duracién del sistema de apoyo/s asignado. En ningtn caso
se deberd rechazar la iniciacion del trdmite con fundamento en la falta de
capacidad de ejercicio del derecho.

En cuanto a los menores de edad (hasta los 18 afos), con las salvedades
mencionadas por el mismo Cddigo, se presumen incapaces de ejercicio,
correspondiendo tal ejercicio a sus representantes legales: quienes detentan la
responsabilidad parental o el futor que se designe.

La responsabilidad parental la ejercen los padres, sin perjuicio de ello, se
encuentra prevista su delegacion por un plazo.

La designacion de un tutor puede ser realizada por los padres o por el Juez.

En consecuencia, ante la iniciacién del trdmite correspondiente al derecho que le

asiste a un menor se deberd tener en cuenta que esta legitimado para solicitar la



prestacion quien ejerza la responsabilidad parental o este designado como tutor,
debiendo acreditar tal circunstancia con la documentacion respectiva.

También se deberd tener presente que un menor puede estar habilitado
judicialmente a ejercer determinados derechos si hay una decision judicial en tal

sentido fundada en que el menor posee edad y madurez suficiente.

3.- Matrimonio. Divorcio. Uniones Convivenciales

a).- Se construyen sobre los principios de igualdad y libertad, primando la
autonomia de la voluntad

b).- Tanto matrimonio como unién convivencial, giran en torno al concepto de
“proyecto de vida en comin”, se elimina el deber de fidelidad, quedando solo como
un mero deber moral, se suprime el deber de cohabitacion, lo que permite tener
domicilios diferentes y no es necesario constituir un domicilio conyugal.

c).- Solo subsiste el deber de asistencia reciproca y se expresa en la obligacion de
aportar alimentos y contribuir a los gastos del hogar, mientras estd vigente el
matrimonio y la convivencia.

d).- Frente al divorcio, solo se deben alimentos cuando estos se han pactado en el
acuerdo y en la modalidad convenida, o en los casos especificos previstos por el
Cédigo.

e).- No se debe confundir la compensacién econémica con los alimentos.

f).- Se recepta un régimen incausado de divorcio como consecuencia de reconocer
solo un valor axiolégico a los deberes de cohabitacién y fidelidad y su
incumplimiento no genera consecuencias juridicas, se elimina la atribucién de culpa.
g).- Se elimina el régimen de separacion personal.-

h).- Se regula la "union convivencial”, entendida como una union basada en una
relacion afectiva de cardcter singular, publica, notoria, estable y permanente entre
dos personas que comparten un proyecto de vida en comin, generando efectos
juridicos expresamente regulados dados los requisitos alli establecidos.

i).- Se contempla la posibilidad de registrar la unién convivencial y la misma es

prueba suficiente de su existencia.



Conclusiones:

Frente al texto vigente de los articulos 34 y 39 del decreto ley 9650/80, el
criterio de aplicacién del mismo, que requiere entre otras cosas, identidad
domiciliaria de ambos cdonyuges para demostrar que convivian al momento del
deceso de uno de ambos, presumiéndose la separacion de hecho cuando no existe
tal coincidencia de domicilios, y el derecho a pension que se reconoce al conyuge
supérstite cuando media separacidon legal o divorcio supeditado a la acreditacién de
la culpa del causante en la separacion o divorcio al cényuge fallecido o bien que el
solicitante percibia alimentos, se hace necesaria la definicién de un nuevo criterio
de aplicacién de la norma que armonice con los conceptos dados en el nuevo cédigo
unificado.

Asi, en torno al matrimonio, conjuntamente con la partida respectiva para
acreditar el vinculo se deberad solicitar prueba para demostrar la subsistencia del
proyecto de vida en comin y el cumplimiento del deber de asistencia hasta el
momento del fallecimiento.

Si hay sentencia de divorcio en el marco del nuevo cédigo, se deberd requerir que
se acredite el pago de alimentos a favor del solicitante, y si estos fueran fijados
en un porcentual de los ingresos del causante y por un plazo determinado, se
deberd analizar y definir si la pensién se abonard en forma conteste con este
porcentual y plazo o se mantendrad la modalidad actual.

En relacién al derecho que se reconoce al conviviente en aparente matrimonio en el
citado articulo 34, se deberd definir si el registro de la unién convivencial resulta
prueba suficiente para acreditar la convivencia en los términos de la ley
previsional. Ello teniendo presente, que el nuevo cédigo, requiere para la inscripcién
que se cumplan los requisitos alli descriptos y se hubiere convivido por dos afios
como minimo, cuando el plazo de convivencia en la ley previsional es de cinco afios y
se reduce a dos solo cuando hay descendencia, el causante es soltero, viudo,
separado legalmente o divorciado.

En opinién de esta Comisidn, la inscripcion de la unién convivencial, resultaria



prueba suficiente de su existencia y la equipararia al matrimonio, debiendo
acreditar al solicitar la prestacion pensionaria la subsistencia de tal unidn
convivencial.

Si la unién convivencial no se ha inscripto, la prueba de su existencia se deberd
realizar ante el IPS con elementos probatorios idéneos para demostrar la misma
por el plazo minimo de dos afios, independientemente del estado civil del causante y
de si hay descendencia o no, pudiendo constituir la descendencia un elemento de
prueba. El plazo de cinco afios se dejaria de lado, ya que por remision del articulo 7

del nuevo cédigo se deberia aplicar el plazo de dos afios consignado en el mismo.

Por otro lado, el articulo 34 en el inciso c) refiere al derecho a pension de “las
hijas viudas, separadas de hecho o divorciadas por culpa exclusiva del marido que

no percibieran prestacion alimentaria.....", se contempla nuevamente la culpa,

requisito que quedaria tdcitamente sin efecto.

4.- Alimentos a favor de los hijos

Los alimentos establecidos a favor de los hijos hasta los 21 afios en el nuevo
cddigo, parecerian entrar en colision con el derecho a pensién reconocido a los
hijos solteros hasta los 18 afios, pero en opinion de esta Comisién, tal redaccién se
puede armonizar, toda vez que los alimentos hasta los 21 afios se deben en la
medida que luego de alcanzada la mayoria de edad (18 afios) el joven no se pueda
proporcionar el sustento y se haria extensivo hasta los 25 afios si estudia.

Ello asi, dado que el derecho a pensién establecido después de la mayoria de edad
es de cardcter excepcional y de interpretacién restrictiva, instrumentado solo
para el supuesto en que el joven que venia cursando estudios regulares, frente a la
contingencia de la muerte del progenitor sustento de la familia, pueda continuar y
culminar su formacién en un arte, profesién u oficio para valerse por si mismo.
Podria entenderse que la intencion de ambos plexos normativos apunta en la misma
direccion, la proteccién del sujeto vulnerable porque carece de formacidn y

experiencia hasta tanto la adquiera y pueda obtener ingresos por sus propios



medios para su manutencion.
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