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No procede Canon Locativo por e uso de un inmueble ganancia cuando alli viven
los hijos menores

Un ex conyuge reclamd la fijacion de un canon locativo contralaex mujer por e uso exclusivo que ella estaba haciendo en un
inmueble ganancial, junto con sus tres hijos menores.

En primerainstancia se hizo lugar a reclamo, fijando un canon locativo equivalente al 25% del valor locativo de la totalidad del
inmueble.

En segunda instancia se revoco la sentencia.

«N.C.S. R.C/O.P. G. SLIQUIDACION DE SOCIEDAD CONYUGAL»

Expte.: SI-2540-2014 (FAMILIA 4) Reg. n° 129

En laciudad de San Isidro, Provinciade Buenos Aires, alos 24 dias del mes de Octubre de 2019, se retinen en Acuerdo | os sefiores
Jueces de |a Sala Segunda de la Camara Primera de Apelacion en lo Civil y Comercial del Departamento Judicial San Isidro,
doctores MARIA FERNANDA NUEVO y JORGE LUIS ZUNINO, paradictar sentenciaen €l juicio: «N. C. S.R. C/ O. P. G.
S/ILIQUIDACION DE SOCIEDAD CONY UGAL» causa n® SI-2540-2014; y habiéndose oportunamente practicado el sorteo
pertinente (arts. 168 de la Constitucién de la Provinciay 263 del Codigo Procesal Civil y Comercial), resulta que debe observarse el
siguiente orden: Dres. Zunino 'y Nuevo, resolviéndose plantear y votar la siguiente:

CUESTION

¢Esjustala sentencia apel ada?

VOTACION

A LA CUESTION PLANTEADA EL SENOR JUEZ DR. ZUNINO DIJO:

1.7 Lasentenciadictada el 9 de agosto de 2017 hizo lugar alareconvencion deducida por P. G. O., condenando a S. R. N. aabonarle
al peticionario el 25% del canon locativo correspondiente a inmueble comin, que la requerida ocupa junto a sus hijos, con exclusion
de su ex conyuge. Impuso las costas a la actora-reconvenida, quien apel6 el pronunciamiento.

2.- Los agravios

A fs. 690 fundd el recurso la parte actora-reconvenida, con contestacion de la contrariaafs. 736.

Cuestiona que se haya dispuesto que le corresponde abonar a Sr. O. un canon locativo por ocupar junto con sus hijos menores, el
inmueble que fue la sede del hogar familiar. Afirmaque el caso debe ser analizado en el marco de las normas que rigen €l deber de

los progenitores de prestar alimentos alos hijosy el deber de su cuidado personal, ambos derivados de la responsabilidad parental.

Afirmaque no se trata de un estricto caso de fijacién de canon locativo entre comuneros, sino de la afectacion de la vivienda que fue
lasede del hogar familiar y constituye el centro de viday lugar de residencia habitual de |os nifios.

Y en este orden, argumenta que de acuerdo con lo dispuesto por los arts. 658 y 659 del CCyC, los padres tienen la obligacion de
satisfacer las necesidades alimentarias de sus hijos, entre ellas, la de habitacion, ya sea con prestaciones monetarias o bien en
especie, procurando en lo posible preservar €l nivel de vida que tenian durante la convivenciafamiliar. El aporte del progenitor
conviviente se encuentra en alguna medida compensado con el cuidado, asistencia, pago de gastos cotidianos, etc.
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Entiende que si sefija un canon locativo afavor del demandado, se estaria reduciendo en los hechos la cuota alimentaria dispuesta,
pues ella no incluy6 un monto por habitacion, pues los nifios viven en la que fueralavivienda familiar.

De ese modo, estima, ambos progenitores estan afrontando dicha obligacion, a vivir sus hijos en un inmueble ganancial. La solucién
arribada en la sentenciaimplicaria que O. provea sdlo e 25% del rubro, en tanto el 75% restante correriaa su cargo.

Destaca que no ocupa en forma exclusivay excluyente el bien comun, sino que lo hace como consecuencia directay necesaria del
gjercicio del deber de cuidado de los menores.

Cita precedentes de jurisprudenciay se refiere al caso particular de autos, el tiempo de litigio, la deuda por alimentos que asciende a
$1.728.143,98, y demas circunstancias que surgen de |os procesos tramitados entre las partes y que pide que se valoren a momento
de decidir.

Por ultimo, se agravia por la carga de | as costas, reclamando que en caso de confirmarse la sentencia, se distribuyan por su orden.
3.- Antecedentes

El 17 de marzo de 2014 se decret6 €l divorcio vincular de las partes, homologandose el acuerdo arribado en materia de lo que por
entonces se denominaba ?tenencia? de los menores. Se decidié que el cuidado personal de los nifios seria gjercido por la progenitora,
por lo que es un hecho no controvertido que ellay sushijosF., F. y P. (de entre 12 y 17 afios), continuaron habitando el bien
ganancial que fue sede de lavivienda familiar.

El 30 de junio de 2017 se homologo el convenio sobre liquidacion de la sociedad conyugal, firmado por las partes afs. 423. En ese
acto, los comparecientes convinieron poner alaventa en forma privada el inmueble de autos, sito en calle A. 1393 de La L ucila,
Olivos, en las condiciones expresadas y conforme val uaciones de autos, adjudicandose cada uno el 50% del precio obtenido. Con la
porcién que reciba el Sr. O. del precio de venta obtenido, se comprometié a cancelar |as obligaciones consignadas en los puntos 2) a
5) y que a continuacion se detallan: restituir ala sefioraN. el 50% de |os impuestos provinciales y municipal es abonados, que corrian
asu cargo como copropietario de lafinca; pagar a su ex conyuge el 50% del valor del vehiculo comun; y saldar la deuda por
alimentos, que segun €l propio obligado alcanza una ?cuantiosa suma de dinero? (fs. 696 vta. y 739 vta.).

De ese modo, se puso fin a proceso por liquidacion de sociedad conyugal, circunscribiéndose el objeto del juicio a reclamo del
sefior O. por canon locativo. Dicha accion ha tenido favorable acogida en primerainstancia, motivando €l recurso de lareconvenida.

4.- Laatribucion del uso de laviviendafamiliar. Sus efectos

El Caédigo Civil y Comercial regula, entre los efectos del divorcio, laatribucion del uso de lavivienda familiar, sobre la base de una
serie de pautas orientadoras que estén dadas, entre otras circunstancia, por € hecho de asumir €l cuidado de los hijos, los intereses
del grupo familiar, etc. Aunque se prevé la posibilidad de aplicar una renta compensatoria a favor del otro cényuge (doct. arts. 443y
444 del CCyC), la cuestion debe ser analizada en cada supuesto especifico, teniendo en cuenta todos |os intereses en juego.

En el caso de autos, se trata de la ocupacion del inmueble que fue la sede del hogar familiar, que luego del divorcio, es habitado por
laprogenitoray sus hijos (de entre 12 'y 17 afios, fs. 714 vta.). Esta circunstancia resulta determinante, puesto que no es simplemente
un reclamo entre dos personas, sino que involucra a menores, a quienes debe garantizarseles el derecho de habitacion (arts. 537, 646,
658, 659 y ccs. del CCyC; causa de esta Salan® 39.597, sent. 30/5/19, reg. 40/2019).

En razén de ello, a resolver la cuestion puesta a consideracion de esta Camara, cabe tener especialmente en cuenta que estén
involucrados derechos de nifios y adolescentes, por o que es necesario efectuar el andlisis con enfoque en la Convencion de los
Derechos del Nifio y su interés superior. Establecido como uno de los val ores fundamentales de la CDN, el Comité ha determinado
queel art. 3, parrafo 1, enuncia uno de sus cuatro principios generales en lo que respecta a la interpretacion de los derechos del nifio:
el interés superior del nifio se aplicara atodos | os asuntos relacionados con él y se tendra en cuenta para resolver cualquier posible
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conflicto entre los derechos consagrados en la Convencion o en otros tratados de derechos humanos (conf. Comité de los Derechos
del Nifio, Observacion General N° 14 (2013) sobre €l derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial,
parr. 33).

El objetivo del concepto «interés superior del nifio» -tomado incluso en nuestro Cédigo Civil y Comercial- es garantizar €l disfrute
pleno y efectivo de todos |os derechos reconocidos por la C.D.N.

Siguiendo los lineamientos del Maximo Tribunal Provincial en el aspecto aqui tratado, el principio favor minoris, con expresa
recepcion enlos arts. 3y 5 delaley 26.061, determina que ante la posible colision o conflicto entre los derechos e intereses de los
menores, en oposicidn a otros derechos e intereses igual mente legitimos, han de prevalecer |os primeros (en € mismo sentido, art.
4°, ley 13.298). Esaregla adquiere una mayor preponderancia objetiva, en tanto el principio de precaucion exige valorar
primordialmente los riesgos, dafios futuros y otras consecuencias de la decision, en la seguridad de los nifios. Por €llo, en aras de ese
interés superior del menor y de la proteccién y defensa de sus derechos, quedan relegados en una medida razonable los que pudieran
invocar los mayores, y el proceso despojado de toda consideracion ritualista, paratender casi exclusivamente ala satisfaccion de
aquella meta, ain mucho més resaltada a partir de laincorporacion de la Convencidn de los Derechos del Nifio en nuestro texto
constitucional por imperio de lareformade 1994 (art. 75, inc. 22; SCBA C. 120.414 del -0-2016, causa N° SI-12.87-2012, 32.940
del 0--2016 r.i. 546 de esta Sala 2).

El reclamo del demandado excluido del uso y goce de lavivienda, debe ser analizado en el marco de dichas directivasy las normas
que rigen la responsabilidad parental; mas especificamente, el deber de los progenitores de prestar alimentos a sus hijos ?en dinero o
en especie- (arts. 646, 658 y 659 del CCyC), procurando -en lo posible- preservar el nivel de vida que tenian durante la convivencia
de sus progenitores.

Laobligacion de quien convive con el nifio se encuentra en alguna medida compensada con la asistencia que le brinday los gastos
cotidianos que esa situacién implica. El art. 660 del Codigo Civil y Comercial en vigor, le asigna un valor econémico a esos
cuidados que dispensa quien habita con €l nifio, constituyendo un aporte ala manutencion (arts. 541, 658, 659, 660 del C.C.C.;
causas n° SI-9-2011 del -10-2014 rsi. 387/14; 79.884 del --2016 r.i. 93/2016 de esta Sala).

En el sentido expuesto, la Corte Suprema de la Nacién puntualizé que la prestacion alimentaria tiene raiz constitucional (C.S.J.N.,
sent. del -V-2000, «La Ley», 200-B-638), por lo que adquiere especia relevancia el andlisis de los tratados internacional es que dan
sustento al derecho alimentario conjuntamente con las normas de fondo. La Declaracion Universal de Derechos Humanos, en su art.
25 le da calidad de derecho fundamental del hombre a derecho de alimentos. El Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Socialesy Culturales, en su art. 11 prescribe el derecho de toda personaa un nivel de vida adecuado parasi y su familia, incluidos la
alimentacion, €l vestido y lavivienda (arts. 14 bisy 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional; SCBA, causas 101.337 del 12/11/2008 y
LP 117.566, sent. del 23/12/2014; causas de esta Sala, n° 107.384 r.i 160 del --2009; SI-6-2012 del 16/6/2014 rsi. 220/2014,
SI-130-2014 del 0--2014 rsi 530/2014).

La Constitucion Nacional, la Provincial y los Tratados Internacionales aplicables a caso planteado, contienen clausulas especificas
que resguardan un nivel adecuado de vida, tendiente a asegurar la salud, la alimentacion, lavivienday el cuidado de los nifios, €llo
segun surge de los arts. VIl y X1 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; 25 de la Declaracion
Universal delos Derechos del Hombre; 4 inc. 1y 19 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de
CostaRica); 24 inc. 1 del Pacto Internacional de Derechos Civilesy Paliticos; 10, 11y 12 del Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Socialesy Culturales; y 23y 24 de la Convencidn sobre |os Derechos del Nifio. El contenido de estos tratados expresa
principios que deben ser respetados en el caso concreto so pena de quedar convertidos en una mera expresion declamatoria, que mas
que afirmar, heririan laconcienciay el valor intrinsecamente humano del derecho (SCBA, A 70138 S --2013).

Se ha sostenido que la vivienda puede ser satisfecha en formadirectay en especie (Belluscio, Claudio, ?Prestacion Alimentaria.
Régimen Juridico?, Buenos Aires, Editorial Universidad, 2006, p 3-16). No incide en el cumplimiento de la obligacion alimentaria
referente a rubro vivienda que, tratandose de un menor, deba compartir el bien en el que habita con el progenitor con quien convive
(Belluscio, Claudio, ?La vivienda como parte integrante de los alimentos a los hijos?, Revista de Derecho de Familiay de las
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Personas, LaLey, Afio IV, NUmero 5, junio 2012, p. 137; causade la Sala 1 de esta Camara, n° 4-0, reg. 176/2013, sent. del
26/11/13).

Yendo a caso particular de autos, infiero de los términos de la sentenciay el monto de la cuota alimentariaa cargo de O., que a
establecer la suma mensual de $15.600 a favor de los tres menores (sent. del 7/10/13 en la causa Si 2-2013), se contempl 6 que €l
rubro vivienda comprendido en la obligacion en andlisis, se prestaba en especie. Al menos no probd el interesado que ese monto
alcance para costear el aquiler de un inmueble similar a que los alimentados habitaban durante |a convivencia de sus padres,
sumado a las demas necesidades a las que esta destinada la cuota. La carga de demostrar tales hechosy circunstancias recaia sobre el
alimentante, que es quien persigue lafijacion de un canon locativo (art. 375 del C.P.C.C.).

No puedo pasar por alto las deudas que pesan sobre el Sr. O., afavor de quien fuera su cdnyuge, las que resultan del convenio de
liquidacion de la comunidad de bienes arribado por las partes afs. 423. En ese acto, €l obligado aceptd, no sélo que debe alimentos
gue alcanzan una ?cuantiosa suma de dinero? ?seguin sus propios dichos a contestar los agravios de la contraria, fs. 739 vta.-, Sino
gue también adeuda el 50% de los impuestos provinciales y municipales que gravan el bien de autos. La obligacion fue cancelados
por laSra. N. y corrian acargo del Sr. O. por su condicion de duefio de lamitad indivisadel bien (fs. 423 vta.).

A ello se sumalafalta de prueba acerca de la suficiencia de la cuota alimentaria fijada, para satisfacer las necesidades alimentarias
de los menores. En otras palabras, que imponer ala progenitora que convive con los nifios la obligacion de abonar canon locativo
por €l uso de lavivienda, no repercutird desfavorablemente en el interés superior de sus hijos, de tener garantizados su manutencion,
educacion, esparcimiento, vestimenta, habitacién, asistencia, gastos por enfermedad y |os necesarios para adquirir una profesion u
oficio (art. 659 citado). El criterio tradicional, que viene desde el Derecho Justiniano, se expresa en adagios: la carga de probar
incumbe a quien acciona ? aquien afirmay no a quien niega (Curso de actualizacion en Derecho Procesal, Jorge Mosset Iturraspe,
Rubinzal Culzoni Editores, Edicién 2001, pag. 34).

Sostiene Devis Echandia que «carga de la prueba es una nocion procesal que contiene laregla de juicio, por medio delacual sele
indicaal juez como debe fallar cuando no encuentra en el proceso pruebas que le den certeza sobre los hechos que deben
fundamentar su decision, e indirectamente establece a cual de las partes e interesa la prueba de tales hechos, para evitar las
consecuencias desfavorables» (Teoria General de la Prueba Judicial, Tomo |, Edicién 1988, pag 424). No se tratade fijar quien debe
[levar laprueba, sino quien asume €l riesgo de que falte.

La situacion planteada en autos, debe equipararse en forma de analogia, ala dispuesta por el art. 1277 segundo parrafo del Codigo
Civil derogado, que impide la disposicion del inmueble cuando media oposicion formulada por quien 1o habita con los hijos habidos
en comun, ain luego de disueltala sociedad conyugal. Sin duda, los amparados por aquella norma eran los hijos menoresy no el
conyuge; y en este sentido, Eduardo Zannoni, en su obra ?Derecho Civil Derecho de Familia? (T° |, p. 575y siguientes), sefidla que
larestriccion no atiende tanto al interés patrimonial del conyuge, cuanto al interés familiar comprometido; particularmente, €l delos
hijos menores o incapaces que conviven en el inmueble que constituyd la vivienda familiar (CNCiv., SalaK, del 31/5/2006, Expte.
n° 38.507, citado en elDial.com. AA3500; art. 3 C.D.N.; art. 36 de la Constitucion Provincial, que reconoce entre sus derechos
sociales aquél referido alanifiez).

Teniendo en cuenta que es obligacion de ambos padres proveerle una vivienda digna a sus hijos y que la obligacion de la progenitora
gue convive con ellos se encuentra en alguna medida compensada con la asistencia que le brinday los gastos cotidianos que esa
situacion implica (arts. 541, 658, 659 y 660 del Codigo Civil y Comercial en vigor; art. 33 CN y 36 Const. Pcial.), concluyo que no
ha probado eficazmente el requirente que la suma fijada por alimentos ?que ni siquiera afrontd en legal forma- alcance eincluyael
concepto vivienda paralos menores.

Por los fundamentos expuestos, la normativa citada, las particul aridades de este caso especificoy el principio de buenafe querige el
gjercicio de los derechos (art. 9 del CCyC), propongo revocar la sentencia en la medida de los agravios. En consecuencia, propicio
rechazar la reconvencién deducida por P. G. O. contra S. R. N. C. por fijacion de un canon locativo por € uso del inmueble comin,
pues la obligacion impuesta a la progenitora verosimilmente podria af ectar intereses superiores de los nifios o adolescentes que
habitan la vivienda.
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Méxime cuando, como se puso de manifiesto anteriormente, el obligado debe una ?cuantiosa suma de dinero? por alimentosy no
prob6 eficazmente que la obligacion alimentaria a cargo de la progenitora no se encuentre cubierta con sus aportes cotidianos (doct.
art. 660 del CCyC).

5.- Las costas

Atento ala solucién que planteo, las particularidades del caso y la naturaleza del juicio, propongo que las costas de ambas instancias
corran a cargo del sefior O., en su condicién de vencido (arts. 68y ss., 274y ccs. del CPCC.).

Por todo lo expuesto, voto por laNEGATIVA.

Por los mismos fundamentos, la Sefiora jueza Doctora Nuevo voto también por laNEGATIVA.
Con lo que termind el Acuerdo dictéandose la siguiente

SENTENCIA

Por o expuesto en el Acuerdo que antecede, se revoca la sentencia apel ada, rechazando la reconvencién deducida por P. G. O.
contraS. R. N. C. por fijacion de canon locativo, con costas a cargo del sefior O., en su condicidn de vencido.

Se difiere laregulacion de los honorarios para la etapa procesal oportuna, debiendo adecuarse |os honorarios regulados en primera
instancia, alas pautas que resultan del presente pronunciamiento (art. 31 de laley arancelaria). Ello torna abstracto decidir los
recursos planteados contra el importe de los honorarios determinados en la sentencia

Registrese, notifiquese y devuélvase.

Maria Fernanda Nuevo Jorge L uis Zunino

Juez Juez

VaeriaArazi

Secretaria
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