DI GREGORIO, MIRIAM EDITH c/PAINO, MARISOL s/DESALOJO






Causa nº 67321   Juz. 10






REG. SENT. DEF:102

En Lomas de Zamora, a los  8   días del mes de Junio de dos mil diez, reunidos en Acuerdo Ordinario los señores jueces que integran esta Excma. Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial, Sala I, de este Departamento Judicial, Dres. Rodolfo Miguel Tabernero y Julio Roberto Rodriguez Herlein con la presencia del Secretario actuante, se trajo a despacho, para dictar sentencia, la causa nº 67321, caratulada: “DI GREGORIO, MIRIAM EDITH c/PAINO, MARISOL s/DESALOJO". De conformidad con lo dispuesto por los artículos 168 de la Constitución de la Provincia de Buenos Aires y 266 del Código Procesal Civil y Comercial, del mismo Estado, la Excma. Cámara resolvió plantear las siguientes:

-C U E S T I O N E S-




1ª.- ¿Es justa la apelada sentencia?




2ª.- ¿Qué corresponde decidir?

Practicado el sorteo de ley (art. 263, últ. parte, Cód. Proc.), dio el siguiente orden de votación: Dres. Rodriguez Herlein y Tabernero.-





-V O T A C I O N-

A la primera cuestión el Dr. Rodriguez Herlein dice:





I.- SENTENCIA AGRAVIOS



1.- 
El señor Magistrado Titular del Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial Nº10, mediante el pronunciamiento glosado a fs. 77/79, admitió la demanda incoada por Miriam Edith Di Gregorio, contra Marisol Paino, por desalojo respecto a los departamentos nº 2 y nº 3 y los garages correspondientes a cada unidad, sitas en la localidad de Sarandí, Partido de Avellaneda. Impuso las costas y difirió la pertinente regulación de honorarios.



2.- Contra este modo de decidir, únicamente apela la demandada a fs. 83, desarrollando sus agravios a fs. 98/100, no mereciendo réplica alguna por la contraria.



Firme el proveído de fs. 102 quedan estos obrados en condiciones de dictar sentencia de segunda instancia.



3.- Se agravia la accionada del encuadre jurídico efectuado por el “a quo” cuando da por demostrado el contrato de comodato. En tal sentido indica que el hermano de la actora, tercero que en autos se presento, convivió varios años con ella, y fruto de esa unión nació una hija, con la cual vive en el bien, de forma tal que ello se relaciona con la obligación de suministrarle una vivienda a la menor.



Que como demostró con los expedientes traídos “ad efectum videndi et probandi”, inició dos causas, una por violencia familiar y otra por alimentos, de donde esta pretensión debe ser analizada dentro de esta problemática, afirmando en definitiva, que la ocupación del inmueble tiene naturaleza alimentaria.



II.- MERITUACION DE LOS CUESTIONAMIENTOS



1.- A la luz del contenido de la expresión de agravios y participando de la concepción restrictiva a la hora de calificar la deserción del recurso cuando aquella no aparece cumplir los recaudos que contempla el artículo 260 del Código Procesal, como ocurre en el supuesto examinado, y aun admitiendo que dicha disposición es de orden público (conf. Cámara 2ª Civ y Com La Plata Sala III 23-3-93, “Jurisprudencia” nº3 pag 127 citado por Carlos Fenochietto, Código Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires, Comentado y Anotado 8ª ed pag. 320), entiendo que el superior valor de la doble instancia -de raigambre constitucional- habilita tratar el recurso.



2.- El señor magistrado de la instancia, luego de tener por verificada la legitimación activa de la copropietaria Miriam E. Di Gregorio, tanto más cuanto el restante condomino, como tercero adhiere a la pretensión, y para fundamentar el deshaucio de los departamentos, dio por acreditado el contrato de comodato, pues la requerida ingresó a los mismos con conocimiento y consentimiento de la actora.



Señalo así, que las cuestiones debatidas en los expedientes agregados por cuerda no pueden tener incidencia en el resultado de este juicio, indicando luego que lo contrario implicaría recaer sobre la actora las consecuencias de un conflicto al que es totalmente ajena.



Mucho he meditado desde aquel fallo de nuestro más Alto Tribunal Provincial, Acuerdo 34334 (Acuerdos y Sentencias 1985-II-173), reiterado más tarde el 5 de junio de 1990, en la voz del Ministro Dr. San Martin (Acuerdo 43952) al afirmar que “la acción de desalojo de inmuebles urbanos o rurales procede cuando el tenedor ha contraído la obligación de restituirla, salvo un supuesto de excepción, en que no existe esta obligación de dar cosa cierta: cuando el ocupante es intruso, cuando ha penetrado en el inmueble sin derecho, o por la fuerza, o por la vía de los hechos, cuando el apoderamiento se consuma contra la voluntad del poseedor. En cualquier otro supuesto en que no existe obligación exigible de restituir o intrusión no tiene virtualidad la legitimación activa, la cual surge claramente del artículo 676 del Código Procesal y de la exposición de motivos del actual ordenamiento procesal, cuando indica que el desalojo puede utilizarse “contra todos aquellos que se encuentran en una preexistente obligación de restituir el bien, o en caso de intrusión”.



 Y luego agregaba “conforme lo expuesto, el recurso extraordinario es improcedente. No se ha demostrado la existencia de comodato que invoca la actora. El comodato es un contrato real que se perfecciona con la entrega de la cosa que se presta gratuitamente con facultad de usarla (art. 1141, 225, 2256 y conc. del Código Civil). Y de los hechos que tiene por ciertos el “a quo” resulta evidente que el causante...no le entregó el departamento a la demandada en préstamo gratuito de uso, porque convivieron con él...”, es decir, que fenecida la relación concubinaria, impide la acción de desalojo.



3.- En este sentido hay quienes pregonan también “que el proceso de desalojo resultaría insuficiente para dirimir todas las variables fácticas que concurren normalmente en la relación concubinaria, y como criterio de interpretación insoslayable, la protección del derecho a la vivienda y el paulatino y creciente reconocimiento que vienen otorgando la legislación, la doctrina y jurisprudencia al “status” concubinario, sin que ello implique, de manera alguna su asimilación a la institución matrimonial”; concluyendo, pese a esta última frase, “en todos los casos evaluar la incidencia sustancial que significaría la existencia de hijos menores e incapaces que cohabiten el inmueble, en virtud de lo dispuesto por el artículo 1277 del Código Civil, cuya aplicación analógica procedería a los fines de hacer prevalecer el interés de los menores sobre el derecho de propiedad de su progenitor” (Lily R Flach y Rosana I Aguilar, Lley T 2006-B sección doctrina pag. 760/763).



Ya con anterioridad, en un trabajo publicado en la misma revista jurídica (T 1997-B-sección doctrina pag. 1356/1360), F J Causse destacaba, desde la falta de uniformidad en los criterios jurisprudenciales en torno a la procedencia o improcedencia del desalojo contra el concubino, que el concubino no es un intruso, ni comodatario ni poseedor o tenedor, de lo cual se deriva que no existe a su respecto un título autónomo de detentación. El concubino del propietario de un bien inmueble de propiedad de este último hace efectiva su ocupación sin desplazamiento del poseedor, quien en mérito al proyecto en común invitó al otro a cohabitar el inmueble” (El desalojo del concubino, una aproximación necesaria).



4.- Dicho esto, no puedo dejar de mencionar el voto del Dr. Igoldi en la causa “Suardiaz, Irma Alejandra c/Sanabria, Herminia y ot s/Desalojo” causa 38027 de marzo de 2009, como integrante de la Sala II de esta Alzada, quien luego de colectar distintos precedentes u opiniones doctrinarias, en coincidencia con lo resuelto por la Cámara de Apelación de Junin en el expediente “Corbacho, L c/Gonzalez, L s/Desalojo” del 30 de abril de 2008, JUBA 42577, en cuanto a que el concubinato no da derecho a la continuación en el uso del inmueble a la muerte del concubino propietario del predio, y puede ser en principio desalojado ya que la amplitud de la fórmula utilizada por las disposiciones procesales que regulan el procedimiento de desalojo, permite encuadrar como sujeto pasivo de la acción al concubino cuando se refiere a cualquier otro ocupante cuya obligación de restituir o entrega se exigible (lo subrayado me pertenece, art. 676 del Código Procesal).



Si bien estos antecedentes, como el decidido por la Sala I de la Cámara de Apelación en lo civil y comercial de San Isidro en “Juorio, Maria F c/Caceres Da Silva, M del C y ots” del 17 de mayo de 2006 (Lley BA 2006/1471) tratan de supuestos en los que los herederos del concubino propietario procuran la recuperación del inmueble en manos del quien en vida formaba una relación de hecho, no veo objeción alguna para aplicar estas razones al supuesto sub-examine, donde particularmente quien propone la demanda es un condómino ajeno al vínculo invocado por la demandada. 



Deviene oportuno poner de resalto que en el caso, como se desprende de los juicios tramitados en el Tribunal de Familia Nº3, iniciados por la accionada contra Jorge Sergio Di Gregorio, en razón de la hija nacida de dicha unión de nombre Stephani Di Gregorio, tanto sea el deducido por violencia familiar como por alimentos, se lo condenó al padre a abonar una suma mensual, la que si bien a la fecha no fue satisfecha y motivó el embargo que da razón el certificado dominial allí agregado, no se adiciona ninguna otra obligación para el alimentante como alega la recurrente al calificar a la habitación como prestación alimentaria.



A esta altura de la decisión, estoy persuadido de que la solución propuesta en la instancia, aunque por distintas razones, deviene ajustada a derecho, propiciando a este Acuerdo la confirmación del pronunciamiento.



En virtud de estas consideraciones

-VOTO POR LA AFIRMATIVA-

A la misma primera cuestión, el Dr. Tabernero dice:



I.- Adhiero a la solución propuesta por mi distinguido colega, con el alcance y por las razones que expondré a continuación.



Es criterio de esta Sala -y lo era también en su anterior integración- que “la acción personal de desalojo, reglada por el art. 676 del rito, no constituye una vía sucedánea de las acciones petitorias o posesorias, poniendo como condición para su desestimación que el accionado compruebe 'prima facie' la efectividad de la posesión que invoca, justificando la 'verosimilitud' de su pretensión”.-


Toda investigación que trascienda ese objetivo desnaturalizaría con verdadera trascendencia la acción de desalojo, en la que está excluido lo referente al derecho de propiedad, al ius possidendi o al ius possessionis.-


En otros términos, contra los poseedores, para que medie posesión legítima, de buena o mala fe, caben las acciones posesorias o petitorias pero no la de desalojo, ello siempre que quien alega su condición de poseedor efectivamente acredite ese carácter.-



En autos, la accionada no produjo prueba alguna que permita acreditar el hecho que postuló como fundamento de su defensa (art. 375 del CPCC).-



II.- Fundamentalmente porque la situación fáctica que se da en estos autos, la relación concubinaria, no cuenta con un régimen de protección jurídica en nuestra legislación. Solamente se encuentran reconocidos ciertos beneficios de la seguridad social, mas no se ha consagrado en favor del o la concubina una protección similar a la que otorga el artículo 211 del Código Civil, segunda parte. 



No se me escapa que la jurisprudencia se encuentra dividida en cuanto al punto, como bien ha explicitado mi colega preopinante. 



En este orden de ideas, creo que no existe otra solución que la propuesta en el voto precedente. 



III.- Sumado a los relevantes fallos reseñados supra, creo que resulta sumamente importante traer a colación una sentencia dictada por la Sala F de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil con fecha 8 de junio de 2006, autos “Casalnovo, Hipolito Leandro c/Túñez, Jose Maria y ots” (DJ 2007-I,332) donde se resolvió que es procedente el desalojo incoado contra la concubina y la hija del comodatario que continuaron ocupando el inmueble luego de vencer el plazo del contrato de comodato celebrado, pues, la ocupación de aquéllas con posterioridad a la separación de la pareja es ejercida con el mismo carácter de tenencia del que gozaban con anterioridad al alejamiento del concubino.



A mayor abundamiento, se sostiene en este precedente que “Aun cuando la ocupación no se encuadrara como contrato de comodato, como la actora nunca fue poseedora, su situación sería la de una ocupante precaria. Así se ha resuelto en el caso de concubinato cuando uno de ellos es el propietario del inmueble y al poner fin a la vida en común con una mujer, abandona el inmueble. Si ella pretende seguir habitando el inmueble, se ha entendido que su situación es la de una ocupante precaria” (Ramírez, op. cit., p. 23/24 y jurisprudencia citada: SCBA, " D.J.J. B.A.", t. 74, p. 237; "A. y S.", 1965-J-200).



IV.- Es del caso señalar también que quien promueve la acción no es el concubino de la accionada (quien fuera oportunamente citado como tercero), sino por el contrario, es la restante condómina titular del inmueble quien pretende que le sea restituído el raíz. 



Sobre este piso de marcha, debo recordar las previsiones contenidas en el artículo 375 del Código de rito en cuanto a la carga de aportar la prueba de las afirmaciones de las partes, en relación al argumento  de la parte demandada que gira en torno a la supuesta venganza de su concubino, sobre las cuales se han traído solamente meras especulaciones. 



V.- Finalmente, respecto a la naturaleza alimentaria de la prestación habitacional, y de la mano de lo dicho supra respecto a la inexistencia de una norma como el artículo 211 del Código Civil, creo que existe otra razón por la cual se impone rechazar los agravios vertidos: la forma en la cual debe ser satisfecha la cuota alimentaria que fue acordada en los autos que corren por cuerda.



En nuestra doctrina existe una divergencia sobre el carácter de la obligación y la forma de prestarla debe prevalecer. Para Busso, se trata de una obligación alternativa de prestar los alimentos en dinero o en especie, y la elección, en principio, pertenece al deudor por aplicación del artículo 637 del Código Civil; reconoce, sin embargo, la facultad judicial de decidir en caso de controversia si deben prestarse en una u otra forma, en consideración a los inconvenientes que pueden derivar de la vida en común y demás circunstancias de hecho. En cambio, Borda y Zannoni entiende que la elección corresponde al alimentado, pues cuando la cuestión se ha planteado judicialmente existe ya una tirantez que haría vejatorio e inadmisible el pago en especie, fuera de la imposibilidad de los tribunales de verificar el fiel cumplimiento de la obligación. La primera solución, que es la del artículo 443 del Código Italiano, para más razonable, ya que salvo circunstancias especiales que lo hagan inconviniente no hay por qué imponer al obligado una forma de cumplimiento de la obligación que puede serle más gravosa. El proyecto de 1936 (art. 484 inc. 8) y el Anteproyecto de 1954 (art. 547, parr. Segundo) resolvieron que en principio se pagase en dinero, pero facultando al obligado a proponer que se lo autorizase a hacerlo de otra manera si hubiera motivos suficientes (Belluscio, A; “Manual de derecho de familia”, TºII pag. 486/487, 7ª edición, Astrea, 2004).



Sumado a ello, sin hesitación se advierte que en el reclamo por alimentos no se ha realizado ningún tipo de salvedad respecto a la forma de satisfacer los mismos, sino que se ha reclamado lisa y llanamente una suma dineraria. Este punto lo tengo sumamente presente ya que se pretende ahora introducir una cuestión que debió haber sida debatida en el proceso por alimentos. 



Por lo expuesto,

-VOTO POR LA AFIRMATIVA-

A la segunda cuestión, el Dr. Rodriguez Herlein dice:



Visto el acuerdo logrado al tratar la cuestión que antecede, corresponde confirmar la sentencia apelada. Las costas de Alzada habrán de ser soportadas por la apelante vencida (art. 68 CPCC). Los honorarios profesionales se regularán en su oportunidad (Ley 8904).

-ASI LO VOTO-

A la misma segunda cuestión, el Dr. Tabernero, por compartir fundamentos, VOTA EN IGUAL SENTIDO.-

Con lo que terminó el Acuerdo, dictándose la siguiente

SENTENCIA



En el Acuerdo quedó establecido que la sentencia es justa y debe ser confirmada.



POR ELLO, CONSIDERACIONES del Acuerdo que antecede y CITAS LEGALES, confírmase la sentencia apelada. Costas de Alzada a la apelante vencida. Difiérese la regulación de honorarios profesionales para su oportunidad. Regístrese. Notifíquese y, consentida o ejecutoriada, devuélvase a la instancia de origen. 

