En la Ciudad de San Isidro, Provincia de Buenos Aires, a los .días de Noviembre de 2013, se reúnen en Acuerdo los señores Jueces de la Sala Primera de la Cámara Primera de Apelación en lo Civil y Comercial del Departamento Judicial de San Isidro, Dres. Carlos Enrique Ribera y Hugo O.H. Llobera (artículos 36 y 48 de la ley 5.827), para dictar sentencia en el juicio:"B. D. F. L. C/ M. M. M. S/ FIJACION DE CANON LOCATIVO" y habiéndose oportunamente practicado el sorteo pertinente (arts. 168 de la Constitución de la Provincia de Buenos Aires y 263 del Código Procesal Civil y Comercial), resulta que debe observarse el siguiente orden: Dres. Dres. Llobera y Ribera resolviéndose plantear y votar la siguiente: 

CUESTIÓN 

¿Es justa la sentencia apelada? 

VOTACIÓN 

A LA CUESTION PLANTEADA EL DR. LLOBERA, dijo: 

I. Los antecedentes 

Entre las partes existió una relación de concubinato en virtud de la cual, tuvieron dos hijos: M. E., nacida el 12 de febrero de 2001 y M. B., el 4 de noviembre de 2002; constituyeron sede del hogar en el inmueble ubicado en el barrio La Rotonda, Unidad Funcional 7, de la localidad de San Isidro. 

Con fecha 18 de abril de 2008, M. M. M. denunció a F. L. B. D. por violencia familiar, a quien se lo excluyó del inmueble el 24 de abril de 2008, decisión que fue prorrogada en dos oportunidades (ver fs. 4, 10, 35 43 de la causa n° 37.105). 

Con fecha 2 de mayo de 2008, M. M. M. inició juicio de alimentos (causa N° 37.390), donde se dictó sentencia, fijando en favor de la niñas una cuota alimentaria de $ 9.000, que deberá abonar el demandado, más el pago del Colegio San Andrés y la Obra Social Apsot, ello sin perjuicio de la liquidación de las cuotas de alimentos atrasados (fs. 296/304). 

El 21/11/2008 F. L. B. D. inicia demanda de fijación de canon locativo contra M. M.M., respecto del inmueble donde habitaran sus hijas y su concubina. 

II. La sentencia apelada 

La sentencia hizo lugar a la demanda de fijación de canon locativo, condenando a pagar a M. M. M., la suma de U$S 2.750 mensuales en concepto del 50% del valor locativo del inmueble denunciado, a partir del envió de la carta documento de fecha 15 de mayo de 2008 y hasta que se haga efectiva la desocupación. Se establece que no deberá computarse el período transcurrido entre el 24 de abril de 2008 y el 29 de enero de 2009, lapso en que el actor fuera excluido de la vivienda por orden del Tribunal de Familia N° 1 de San Isidro (fs. 270/276).  

III. La apelación 

F. L. B. D. apela el fallo (fs. 282); expresa agravios (fs. 318/320), los que son contestados por su contraria (fs. 328/330). 

Asimismo, M. M. M. apela la sentencia (fs. 288); expresa agravios (fs. 321/326), los que son contestados por la contraria (fs. 331/335).  

IV. Solicitud de deserción 

Ambas partes al contestar los agravios, entienden que las piezas recursivas respectivas no cumplen con los requisitos previstos por el art.260 primer párrafo del CPCC En consecuencia, con carácter previo al eventual análisis de los agravios, corresponde tratar los pedidos de deserción. 

Para resolver esta cuestión, es necesario tener presente que expresar agravios consiste en el ejercicio del control de juridicidad mediante la critica de los eventuales errores del Juez y al ponerlos en evidencia, obtener una modificación parcial o íntegra del fallo en la medida del gravamen que ocasiona. 

Bajo ese concepto, el Tribunal de Alzada no puede examinar consideraciones de tipo genérico que denotan una mera disconformidad subjetiva con la sentencia y que por tanto son insuficientes como fundamento del recurso (CPCC:246 y 260) 

Entiendo que la facultad de declarar desierto un recurso ante la insuficiencia de la expresión de agravios debe ejercerse por la Alzada con un criterio restrictivo, ya que lo contrario puede llevar a que, arbitrariamente, se afecte el derecho de defensa del recurrente. 

Las respectivas expresiones de agravios, en mi parecer, se refieren en forma concreta a la sentencia y a las constancias de autos para apoyar sus reclamos. En razón de los expuesto y siguiendo el criterio adoptado por esta Sala en casos precedentes (causas 99.866, 100.375, 100.470, 100.883, 101.100, 102.592, 102.722; entre muchos otros) propongo se le tenga por cumplida a los recurrentes la carga que le impone el art. 260 del CPCC 

En razón de lo dicho y de compartirse este criterio, corresponde proceder al análisis de los agravios vertidos por las partes. 

V. Los agravios de la demandada M. 

a. El planteo 

La demandada se queja por las siguientes cuestiones: 

La desestimación de la excepción de incompetencia. Dice que la Jueza resolvió la cuestión aplicando las normas del condominio, olvidando que se encuentra involucrado el interés superior de los niños.Manifiesta que de confirmarse la sentencia los niños verán modificada de modo sustancial su vida, ya que deberán mudarse de la vivienda, dejando de lado sus relaciones sociales. 

Cuestiona la ponderación que se hiciera de la propiedad; dice que el tener un importante nivel de vida, no la puede perjudicar, ni disminuir su derecho a ser tratado en forma igualitaria, omitiendo las obligaciones de los progenitores 

La decisión se fundamentó en el campo meramente económico, resultando ello perjudicial para los menores. 

Observa la tasación del inmueble acompañada por el actor, cuya autenticidad, dice, no se encuentra admitida; además, el informe pericial da cuenta de un valor de locación mensual menor a la tasación privada. 

La evaluación de la capacidad económica de la demandada, pues la sentencia debió expedirse o limitarse a cuestiones fehacientemente comprobadas y no a lo meramente circunstancial; se tomó como referencia una supuesta propiedad del demandado, olvidando que es dueño de otros inmuebles y vehículos. 

Objeta el análisis efectuado por la sentenciadora, porque el padre debe proveer la vivienda para que sus hijos se desarrollen tanto física como espiritualmente. 

Conforme resulta del expediente de alimentos, el rubro vivienda no fue contemplado en la cuota alimentaria. 

la conducta del demandante es incongruente atento a que por un lado reconoce que la niñas viven con su madre y por el otro le exige una compensación por el uso exclusivo el bien. 

b) El análisis 

1. La cosa Juzgada 

Al contestar demanda la accionada opuso excepción de incompetencia fundada en la conexidad que entiende, existe entre el juicio de alimentos y la presente demanda (punto VI de fs. 126 vta.). 

Una vez contestado el respectivo traslado por el requirente (fs. 129/130), se rechazó la excepción planteada (fs. 132), sin que dicha decisión haya sido cuestionada por los interesados.En consecuencia, quedó firme para las partes y sobre ella no puede volverse. 

La cosa juzgada está íntimamente ligada a la seguridad jurídica, representa una exigencia vital de orden público, tiene jerarquía constitucional, y es uno de los presupuestos del ordenamiento social, cuya ausencia o debilitamiento pondría en crisis la integra juridicidad del sistema. Busca asegurar el orden y la paz social, evitando que entre las partes se renueven indefinidamente los debates; no sólo obliga a las partes sino también obliga a quien dictó el fallo consentido, siendo que sus efectos no se agotan en la imposibilidad de renovar el debate sobre las cuestiones planteadas y resueltas en el proceso, sino que se proyectan sobre aquellas que pudieron haberse alegado en él (CSJN, 11/12/90, D.J., 1991-II, 691; causa de esta Sala nº 65.161, 94.864, 98.503, entre otras). 

El respeto a la cosa juzgada es uno de los pilares fundamentales sobre los que se asienta nuestro régimen constitucional, y por ello no es susceptible de alteración ni aún por vía de la invocación de leyes de orden público (salvo los casos excepcionales de la revisión de la res judicata), toda vez que la estabilidad de las sentencias, en la medida en que constituyen un presupuesto ineludible de la seguridad jurídica, es también exigencia del orden público con jerarquía superior (CSJN, in re "Roccatagliata, Oscar J. L. c. Instituto Municipal de Prev. Social", sent. del 1-III-1994; íd. sent. del 12-IV-1988, in re "Rocca, Licio", "La Ley", 1988-D-289, cit. por SCBA, Ac 83448, 7-7-2004, "Sociedad Rural de Juárez Coop. Ltda. s/ Su quiebra", JUBA Sumario B 27524; causa de esta Sala nº 91.338). 

La declaración jurisdiccional, una vez que ha pasado en autoridad de cosa juzgada, vale no porque sea justa, sino porque tiene para el caso concreto, la misma fuerza que la ley, siendo que los derechos que emanan de ésta quedan incorporados al patrimonio de la persona a quien benefician (SCBA, Ac.31.154 del 5/10/82). 

En función de lo expuesto, dicho planteo debe ser desestimado. 

2. La fijación del canon locativo y el proceso de alimentos. 

No obstante lo expuesto respecto de la competencia señalada, entiendo que no puede resolverse la petición del canon locativo reclamado por el actor, ignorando las constancias del juicio de alimentos, atento la estrecha vinculación que existe entre ambos procesos. No puede decirse que una cosa es el condominio y otra cosa es la protección de los niños (CNCiv., Sala K, Expte. N° 111.237/01). 

El derecho de uso y goce de las cosas comunes pertenece por igual a todos los comuneros (art. 2684 Código Civil); ellos pueden gozar de la cosa común conforme al destino de ella, hasta que conozca que los restantes comuneros pretendan ejercer igual derecho que ellos tienen. Cuandoel condómino usuario está privando al otro comunero de la posibilidad de obtener beneficios, se le impone la obligación de pagar una compensación por dicho uso al condómino que la reclame (Peña Guzmán, Luis Alberto, "Derecho Civil-Derechos Reales", T° II p. 543, nota 35, TEA, Buenos Aires, 1975; esta Sala I, causa nº 105459 ,107.356, 111.373, entre otros). 

Sólo se requiere que el interesado exteriorice su voluntad de no tolerar más el uso en forma gratuita que ejerce el otro dueño y que lo interpele de modo fehaciente a pagarle un canon en compensación (arts. 2680, 268 4, del Código Civil, aplicados por analogía, art. 16 del Código Civil; Salas-Trigo Represas-López Mesa, "Código Civil anotado", t. 4-B (actualización), ed. Depalma, Bs. As., 1999, p. 7; Bueres-Highton, "Código Civil y normas complementarias. Análisis doctrinal y jurisprudencial", ed. Hammurabi, Tº 5-B, 2ª. ed., 2004, p.81; esta Sala I, causa nº 105.459). 

Sin embargo, en el caso de autos, se trata de la ocupación del inmueble que fue la sede del hogar familiar y en el cual se encuentra viviendo la ex pareja de la parte actora, junto a las dos hijas menores de ambos: M. E. y M. B. B. D., hecho éste que, entiendo, resulta determinante. En similares términos se expidió CNCIv., Sala H del 5/9/2003, expte n° 365.653. 

No se trata de un caso de fijación de canon locativo contra otro comunero, sino de la vivienda de sus hijas menores de edad, cuyo deber de habitación, es una de las obligaciones alimentarias impuestas expresamente a los progenitores (conf. art. 267 del Código Civil), ello sin perjuicio de que viva en dicha propiedad, su ex pareja, que no es mas ni menos que la madre de sus hijas, quienes también viven allí y bajo el cuidado de ella. 

En el juicio de alimentos, que en este acto tengo a la vista, no se peticionó la atribución del hogar familiar en los términos del art. 236 inc. 2° del Código Civil, ni se incluyó en la cuota alimentaria reclamada la habitación de la menores (ver demanda de alimentos de fs. 42/47); tampoco se determinó en la sentencia de alimentos suma alguna en concepto de habitación (ver fs. 296/304). 

En tales condiciones, hacer lugar a la pretensión del actor, claramente perjudica los derechos de los menores, quienes por un lado reciben una cuota alimentaria por parte de su padre ($ 9.000 mensuales, más el colegio y la obra social) y por el otro se ven compelidos a abonar una suma determinada (U$S 2.750 mensuales) por canon locativo por el inmueble en que viven y que fue sede del hogar familiar y que respecto de ellos aún sigue siéndolo. Debe tenerse siempre en mira el interés superior del niño contemplado en la ley 23.849 y de jerarquía constitucional (art. 75 inc.22° de la Constitución Nacional). 

La Constitución Nacional, la Provincial y los Tratados Internacionales aplicables contienen cláusulas específicas que resguardan un nivel adecuado de vida, tendiente a asegurar la salud, la alimentación, la vivienda y el cuidado de los niños, ello según surge de los arts. VII y XI de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; 25 de la Declaración Universal de los Derechos del Hombre; 4 inc. 1 y 19 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica); 24 inc. 1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos; 10, 11 y 12 del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales; y 23 y 24 de la Convención sobre los Derechos del Niño. El contenido de estos tratados expresa principios que deben ser actuados concretamente so pena de quedar convertidos en una mera expresión declamatoria, que más que afirmar, herirían la conciencia y el valor intrínsecamente humano del derecho (SCBA, A 70138 S 3-7-2013) 

En mi parecer, la situación planteada en autos, debe equipararse en forma de analogía, a la dispuesta por el art. 1277 seg. párr. del Código Civil, prevista para una vez disuelta la sociedad conyugal, impidiéndose así la disposición del inmueble cuando media oposición formulada por quien lo habita con los hijos habidos en común. 

Sin duda, los amparados por aquella norma son los hijos menores y no el cónyuge; y en este sentido Zannoni, Eduardo, en su obra "Derecho Civil. Derecho de Familia", T° I, p. 575 y siguientes, señala que la restricción al poder dispositivo, no atiende tanto al interés patrimonial del cónyuge, cuanto al interés familiar comprometido; particularmente, el de los hijos menores o incapaces que conviven en el inmueble que constituye el hogar conyugal.Por tanto, aún no habiendo estado las partes unidas en matrimonio conformando una sociedad conyugal, aparece de toda justicia no discriminar a los destinatarios finales de la norma, en este caso son los menores (CNCiv., Sala K, del 31/5/2006, Expte. n° 38.507, citado en elDial.com. AA3500). 

3. La calidad de la vivienda 

El valor de la vivienda y su importancia, no es más que el reflejo de la capacidad económica de ambos alimentantes y del nivel de vida a que fueron acostumbrados los menores durante la convivencia de las partes. No se trata de una vivienda ocasional, sino de la que fue sede del hogar familiar, donde los menores nacieron, se criaron y educaron. Trasladarlas a otra propiedad, con el desarraigo y consecuencias que ello implica, entiendo que debe ser una medida extrema y que se encuentre debidamente justificada, máxime cuando se encuentra acreditado con las constancias del juicio de alimentos, que el actor cuenta con una holgada situación económica. 

Por otra parte, tampoco advierto que F. L. B. D. haya probado que efectivamente ofreció formalmente a su condómina vender la propiedad, como lo expusiera en la demanda, para que con el producido de ella adquirir otro bien para su hijas; al contrario se limitó a reclamar directamente la fijación de canon locativo (ver cartas documento de fs. 18 de la causa nº 37.105 y fs. 54 de la presente). 

El art. 207 del Código Civil en su primera parte, establece la pauta del nivel económico matrimonial pero considerando los recursos de ambos. Esto significa que se debe procurar en lo posible, mantenerlos en un nivel de vida similar al que tenían durante la convivencia de las partes.La circunstancia que los progenitores hayan omitido contraer matrimonio no puede derivar en una discriminación para las menores. 

Con independencia del valor del inmueble, lo cierto es que los progenitores deben garantizar la vivienda de los menores, ello sin perjuicio del planteo que pudiera corresponder por los interesados en el juicio de alimento, de considerarlo necesario. 

Respecto de los restantes agravios opuestos por la demandada, dado la solución que se postula, entiendo que es innecesario expedirse al respecto. 

4. La conclusión 

En función del análisis expuesto, entiendo la pretensión del demandante de reclamar fijación de canon locativo, en la circunstancias señaladas resulta improcedente.  

VI. Los agravios de B. D. 

a)El planteo 

El actor plantea las siguientes cuestiones: 

que no se haya computado el lapso comprendido entre el 24/4/08 y el 29/1/09 para percibir el canon locativo, que es el tiempo en que fue excluido de la vivienda por orden el Tribunal de Familia. 

su oposición se efectivizó desde la carta documento y desde esa fecha, entiende debe pagar el canon locativo. 

las valoraciones respecto de la exclusión del actor del inmueble en la causa sobre protección contra la vivienda familiar, no son vinculantes para esta cuestión; durante los lapsos señalados sólo dependió de las denuncias efectuadas por la demandada 

b. El análisis 

Teniendo en cuenta la solución que postulo, entiendo que el análisis de los agravios propuestos por el demandante, resultan inconducentes a la solución del pleito, por lo que en mi parecer, nada cabe expedirse a su respecto. 

VII. La propuesta al Acuerdo 

De conformidad con lo analizado y lo dispuesto por los arts. 198, 236 inc. 2°, 267, 1277, 2684 y concordantes del Código Civil, propongo al Acuerdo revocar la sentencia apelada y rechazar la demanda de fijación de canon locativo intentada por F. L. B. D. contra M. M. M. respecto del inmueble ubicado en el barrio La Rotonda, Unidad Funcional 7 de la localidad de San Isidro. 

VIII.Las costas de primera instancia y de Alzada 

De conformidad con lo dispuesto con los arts. 68 y 274 del CPCC, propongo que las costas de ambas instancias se impongan a la parte actora en su calidad de vencida. 

Por todo lo expuesto, voto por la NEGATIVA. 

Por los mismos fundamentos, el Dr. RIBERA votó también por la NEGATIVA. 

Con lo que terminó el Acuerdo dictándose la siguiente: 

SENTENCIA 

Por lo expuesto en el Acuerdo que antecede se revoca la sentencia apelada y se rechaza la demanda de fijación de canon locativo intentada por F. L. B. D. contra M. M. M. respecto del inmueble ubicado en el barrio La Rotonda, Unidad Funcional 7, de la localidad de San Isidro. 

Las costas de ambas instancias se imponen a la parte actora. 

Se difiere la regulación de los honorarios para su oportunidad legal (art. 31 de la ley 8.904). 

Regístrese, notifíquese y devuélvase. 

Carlos Enrique Ribera 

Juez 

Hugo O. H. LLobera 

Juez 

Miguel L. Álvarez 

Secretario
