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San Antonio Oeste, 28 de Noviembre de 2022.-

Y VISTOS: Los presentes caratulados "WELSCH ANA CRISTINA C/ WELSCH
MATIAS NICOLAS Y/O SUBLOCATARIOS OCUPANTES O INTRUSOS S/
DESALOJO (SUMARISIMO) (VIRTUAL), Expte. SA-00199-C-0000, traidos a
despacho para resolver, v;

RESULTA:

[.- Que, afs. 01/59 comparecidé Ana Cristina WELSCH DNI.25.224.917 por derecho
propio, y promovio demanda de desalojo contra Matias Nicolas WELSCH DNI.
27.432.279 y/o cualquier otro ocupante cuyo deber de restituir le sea exigible, sobre el
inmueble designado catastralmente como NC.17- 1 - C — 415 — 09., ubicado en calle
Avellaneda N° 761 de San Antonio Oeste, todo en los términos de los Arts. 1536 inc. e
y 1541 inc.b del Codigo Civil y Comercial (en adelante CCyC). Acompafnio documental,
y concretd su petitorio.-

I1.- Que, afs. 60 seinici6 la presente y se ordeno correr el traslado de la demanda,
imprimiéndose al presente e tramite sumarisimo.-

Que, afs. 61 consta cédula de notificacion debidamente diligenciada de conformidad a
los Arts. 683 y 684 del CPCC., habiendo recibido dicha cédula la Sra. Viviana Carina
Antiqueo. Manifesto en esa oportunidad (22/06/2021) quienes viven en lavivienda (sus
hijas de 15 y 9 afos, y su esposo) y el carécter en el que o detenta, y dijo tener la
posesion de dicho inmueble toda vez que "la vivienda habria sido construida tanto por
ella como su ex-pareja el Sr. Matias Nicolas Welsch" (SIC), ello desde el mismo
momento en gque fue notificada de estas actuaciones 22/06/2021, segiin acta agregada el
18/11/2022.-

Asi, y ante la existencia de nifios viviendo en el inmueble en cuestién, se concedio la
vista a la Defensora de Menores e Incapaces, quien afs. 78 asumio la representacion y
solicit6 laintervencion de la Senaf de estalocalidad.-

[11.- Que, afs. 62/75 se presentd Viviana Carina ANTIQUEO DNI. 29.760.746, por
derecho propio, contest6 demanda, negd los hechos, ofrecié prueba, interpuso
excepcion de falta de legitimacion activay pasiva, y solicitd que esta causa sea juzgada
con aplicacién de perspectiva de género en los términos de la Ley 26.485 y Tratados
Internacionales, y propuso el rechazo de la accion. Fundd en derecho, ofrecid pruebay
concreto su petitorio.-

Asimismo, solicit6 tener presente la prueba ofrecida en los autos "ANTIQUEO
VIVIANA CARINA C/ WELSCH NICOLAS MATIAS S/ ALIMENTOS” Expte.
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0642/2017 que tramita en este Juzgado.-

V.- Que, afs. 82/89 la actora contesto el traslado de las excepciones opuestas por la
demandada.-

Asi, afs. 91 sefijo laaudiencia preliminar, la que se celebro afs. 101 y atento lafalta
de acuerdo entre las partes, en dicho acto se abrio la causa a prueba.-

V.- Que, afs. 103 se agrego informe del Correo ArgentinaS.A..-

A fs. 130/154, se agrego la pericia caligréfica, remitida por el Perito Caligrafo Sergio
Gustavo VERA .-

VI.- Que, afs. 162 la actora solicito la clausura del término probatorio y se llame a
autos para sentencia. A fs. 163 el Actuario certifico la prueba producida, se dispusieron
los autos para alegar, por lo que afs. 164/166 la parte actora acompafno alegato, y afs.
167/176 lo hizo la demandada.-

VI1l.- Que, afs. 179 se ordeno lavista ala Defensora de Menores e Incapaces, quien la
contest0 y atento alo dictaminado, en uso de las facultades previstas en e Art. 36 inc. 2
CPCC y como medida para mejor proveer, en los términos de los Arts. 707 CCyCy 12
de la Convencion de los Derechos del Nifio e 14 inc. e del CPF, se fijé audiencia de
escuchade lanifia P. y la adolescente T. alos fines de gjercer su derecho a ser oidas, la
gue se celebro el 02 de Agosto de 2022.-

Asi y luego de resolver las revocatorias con apelacion y nulidades interpuestas por la
actora, se solicito se dicte sentencia.-

Seguidamente, se llamé a autos para fallar, la que fuera suspendida a los fines de
agregar el acta de notificacion, y habiéndose cumplido con ello, estamos frente al
dictado de la presente:

Y CONSIDERANDO:

I.- Que, de acuerdo alos términos de lallitis, la cuestion a resolver radica en determinar
la procedencia o no de la accion de desal ojo interpuesta por Ana Cristina Welsch contra
Matias Nicolas WELSCH y/o sus ocupantes, respecto del inmueble designado
catastralmente como NC.17 - 1 - C - 415 -09, ubicado en calle Avellaneda N°761 de
esta ciudad.-

[1.- En segundo lugar, corresponde precisar qué normas aplicaré para resolverla, toda
vez gque |os hechos han acontecido con anterioridad alareformadel Codigo de Vélez.-
Asi, laDra. Aida Kemelmgjer de Carlucci ha planteado dos reglas para determinar la
ley aplicable conforme a las previsiones del Art. 7 del CCyC y las ensefianzas de
Roubier. La primera de ellas consiste en la de aplicacion inmediata de la nuevaley, pero
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segun como se encuentren la situacion, relacion o las consecuencias, a momento de
entrada en vigencia de la misma. En ese sentido, observo que la situacion juridica
existente entre las partes fue constituida, y los efectos que en este tramite se debaten si
bien se produjeron con la nuevaley se siguen prolongando con lavigenciadel CCyC.-
Lasegundareglaes quelaley esirretroactiva, sea 0 no de orden publico. Regla que esta
dirigida a juzgador, no al legislador que puede establecer carécter retroactivo de la
norma de modo expreso.- (Kemelmajer de Carlucci, Aida. La Aplicacion del Codigo
Civil y Comercial a Las Relaciones y Situaciones Juridicas Existentes. Rubinzal
Culzoni. leraedicion. Santa Fe. 2015.-

De este modo, y conforme a las normas invocadas por |las partes, en tanto |os efectos de
la situacion juridica denunciada en autos se extiende alavigencia del CCyC seraesala
ley aplicable.-

[11.- A fin de contextualizar este reclamo, primeramente debemos decir que el proceso
de desalojo ha sido definido como: "...aquel que tiene por objeto una pretension
tendiente a recuperar el uso y goce de un bien inmueble que se encuentra ocupado por
guien carece de titulo para ello, sea por tener una obligacion exigible de restituirlo o
por revestir el caracter de simple intruso aunque sin pretensiones a la posesion” (Cf.
Palacio, Lino E. "Derecho Procesal Civil", cuarta ediciéon. Ed. Abeledo Perrot. Tomo
1V, Pag. 2864).-

Tradicionalmente se sostiene que son legitimados activos quienes: "...tengan derecho a
recuperar total o parcialmente un bien inmueble, por ser titulares de una accion
personal del cual derive un derecho de usar y gozar el inmueble. En otras palabras, se
otorga a favor de quien tiene la titularidad de un derecho sobre los bienes que autorice
a disfrutarlos en concepto de propietario, poseedor, locador, usufructuario, usuario o
cualquier otro titulo analogo" (CCiv. y Com. La Plata, sala I, 1-9-92, "Gutiérrez,
Mercedes ¢/ Ramallo, Carlos §/ desalojo”, Infojus: FA92012284). Conf. Joaguin
Salgado, "L ocacién, Comodato y Desal0jo”, Ed. Rubinzal Culzoni, 2016, Pag. 526.-

Por su parte, el Art. 680 del CPCC dispone: "La accion de desalojo procedera contra
locatarios, sublocatarios, tenedores precarios, intrusos y cualesquiera otros ocupantes
cuyo deber de restituir sea exigible", es decir, contra todo el que esté en su tenencia
actual ya sea sin derecho originario y regularmente conferido, por abuso de confianza,
engano, clandestinidad o violencia, intrusién propiamente dicha o en virtud de un titulo
gue por su precariedad, engendre la obligacién restitutoria (CNEsp. Civ. Com., Salal,
11-12-80, BCNEC y C, 701, N° 10.523; idem Sala ll, 19-3-80, BCNEC y C, 685, N°

Buscador de Fallos - Poder Judicial de Rio Negro 3/17



|
-~ . .
‘ JUZGADO CIVIL, COM, MIN Y FAM SAO NRO 9

10.114)”. Conf. CACivil y Com. de Bariloche "MATAC, Raul c/ Roa, Eliseo s/
desalojo (Sumarisimo)”, 30/10/2015; entre otros.-

En €l punto, interesa poner de resalto que la admisibilidad de |a pretension de desal ojo
depende de que la obligacion de restituir se revele en forma clara en la demanda, y que
esta sea real, actual y concreta, Conf. "SEDESA ¢/ Cérdoba, Carlos Ramén y otros s/
desalojo, Salall delaCamarade Apelaciones enlo Civil y Comercial de Azul .-
Jurisprudencia actualizada ha sostenido que: "...El proceso de desalojo tiene la finalidad
préactica del recupero del uso y goce de un bien inmueble de manos de quien no tiene
derecho a permanecer en él, pues el debate apunta a determinar quién tiene el derecho
al uso y goce del bien (propietario, locador, comodante, etc.) y quien no (locatario,
comodatario, intruso, etc.); y se rige por los principios generales de un proceso de
conocimiento sumario (las peticiones de las partes definen principalmente el litigio,
impulso de parte, quien alega debe probar, entre otros.)..." Fallo 27/21 de La Salal de
la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Corrientes.-

V.- Expuesto lo anterior, y alos fines de evaluar el desalojo intentado, he de decir que
he de analizar los hechos y la situacién planteada en autos en un contexto integral, por
cuanto a la luz de lo narrado por las partes adelanto que la presente causa (y sin
perjuicio de que asi fue pedida por la codemandada) ha de analizarse bgjo la orbita de la
perspectiva de género, y ello asi porque el aqui demandado (hombre), haciendo "uso y
abuso" de su posicion, no ha hecho mas que enfrentar a dos mujeres poniéndolas en
condicion de desigualdad respecto de é€l, y violentando las relaciones que no sélo
afectaron alos adultos de un grupo familiar, sino también a nifias menores de edad, y
para el caso, sus propias hijas.-

En efecto y tal como fuera dicho por mi colega del Juzgado Civil 3 de Gral. Rocaen €l
fallo que fuera citado por la demandada, "PINEDA GUTIERREZ Consuelo C/ YANEZ
Alicia Beatriz S/ DESALQJO (Monitorio)” EXP. 39374, y "YANEZ Beatriz Alicia C/
CHAVEZ BENAVIDES Edgar Francisco S/ ORDINARIO", EXP. 39621, la
Convencién de Belém do Pard establece que: "la violencia contra la mujer es una
ofensa a la dignidad humana y una manifestacion de las relaciones de poder
histéricamente desiguales entre mujeres y hombres" ... "¢Qué significara entonces
juzgar... con perspectiva de género?: no confundir el término sexo -como diferencias
bioldgicas y constitutivas de mujeres y hombres- con género y resolver la cuestién
sobre la base del derecho alaigualdad".-

Y eso eslo que hoy debo aplicar en esta causa, "IGUALDAD", ademas de brindar una
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solucion fundada al caso bajo estudio (Art. 3 CCyC), y con el debido respeto al
principio de congruenciay €l derecho de defensaen juicio (Art. 18 CN).-

Asi entonces cabe preguntarse: puede la ex concubina oponerse al progreso de la accion
de desalojo intentado por su ex cufiada, cuando la vivienda en cuestion fue sede del
hogar de los ex convivientes (demandados en autos) y sus hijas?;

Adelanto que si, y daré fundamentos y razones para ello, en principio a saber:

a.- Ha quedado acreditado en autos que la titular del inmueble es la aqui actora Ana
CristinaWelsch (ver titulo de pre-adjudicacion de tierras fiscales).-

b.- Ha quedado acreditado que la actoray € Sr. Matias Welsch son hermanos.-

c.- Ha quedado acreditado el contrato de comodato celebrado entre ambos hermanos
respecto al bien objeto de autos. Ahora bien, debera determinarse si el mismo fue
celebrado de buena fe entre las partes, o por si a contrario, fue usado como herramienta
paraintentar la presente accion.-

d.- Ha quedado acreditado que el Sr. Matias Nicolas Welsch y la Sra. Viviana Carina
Antiqueo, fueron paregja, vivieron juntosy tuvieron tres hijas. Esto se desprende no solo
de las manifestaciones de la actora y la demandada a quién se intenta desalojar, sino
también de los autos "ANTIQUEO VIVIANA CARINA C/ WELSCH NICOLAS
MATIAS S/ ALIMENTOS", EXPTE. 0642/2017, traido como prueba a estas
actuaciones, y del resto de los expedientes que unen a Sr. Welsch con la Sra. Antiqueo
(violencia, homologacion y cese de cuota alimentaria), que sin perjuicio de que no
fueron traidos ad efectum videndi et probandi, por pertenecer todos al fuero de familia
deben aplicarse los principios del derecho de familiay ser tenidos en cuenta para la
resolucion de este caso.-

e.- Ha quedado probado que el domicilio del demandado no era Avellaneda 761 donde
se lo notifico de la mediacion y del traslado de la demanda de autos. Ello surge
plenamente y tal como lo dice la demandada del expediente de alimentos traido "ad
efectum videndi et probandi”, como asi también de los demas expedientes en tramite
ante este Juzgado. El Sr. Welsch en todas sus presentaciones denuncié domicilio en
calle Tierradel Fuego 564 de esta ciudad. Quedara entonces determinar si la actora a
haber demandado a su hermano y dirigido las notificaciones en el domicilio del bien
objeto de autos, |0 hizo de buena fé, o simplemente para desalojar ala ex concubina de
este.-

f.- Con las testimoniales aportadas en el expediente de alimentos traido como prueba
(declaraciones de Rosana Gonzalez y Sabrina Gonzalez), -siendo ambas contestes-
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guedd acreditado que el Sr. Welsch y la Sra. Antiqueo adquirieron el inmueble objeto
de autos a través del contrato de adjudicacion de tierras fiscales celebrado con la
Municipalidad de San Antonio Oeste, y que por ser menores de edad en ese entonces (la
mayoria de edad se adquiria alos 21 afios), la hermana del Sr. Welsch (actora de estos
autos) fue la que figurd en dicho contrato de preadjudicacion. Las testigos sostuvieron
gue los propietarios eran Matiasy Viviana.-

L as testigos sostuvieron que dicha vivienda es una casa amplia de dos dormitoriosy con
todos los servicios, en buen estado de conservacion. Que siempre vivio alli el grupo
familiar hasta que separaron, quedandose a vivir ali la Sra. Antiqueo y sus hijas.-
También fueron contestes | as testigos en decir que en relacion a otra vivienda que tenian
en esta ciudad, era alquilada por e Sr. Welsch y que éste e pasaba parte del alquiler en
concepto de cuota alimentaria.-

L as testimoniales son de septiembre de 2017.-

g. Ha quedado probado en autos también con el expediente de alimentos traido como
prueba, los distintos acuerdos arribados entre el Sr. Matias Welsch y la Sra. Viviana
Antiqueo (octubre de 2018 y agosto de 2019). Se destaca en especial un acuerdo
presentado donde el Sr. Welsch gjerciendo el derecho de propiedad sobre el inmueble
objeto de autos, se comprometia a hacer la donacion del mismo para sus tres hijas
reservandose el derecho de usufructo hacia él. Este acuerdo no fue homologado en
dicho expediente solicitandole a la partes inicien un incidente de homologacion, el que
nunca se hizo.-

De lo expuesto entonces, adelanto que no cabe duda de que la prueba instrumental fue
relevante y notoria para demostrar que el desalojo que aqui se pretende instar, no retine
las caracteristicas especiales para que asi proceda, pues a los fines de la interpretacion
de las normas no podemos desentendernos de la vigencia de todas ellas, en especial si se
configura en la causa traida a resolver violencia de género; por ello y como dice Cossio
—con cita de Fornieles- "no es posible que el intérprete maneje los articulos del codigo
en un estado de indiferencia por los resultados’, Cossio Carlos, El derecho en el
derecho judicial. Las lagunas del derecho. Lavaloracion judicial, Libreria El Foro, Bs.
As., 2002, p. 90.-

V.- En este contexto, cabe analizar |as excepciones opuestas teniendo en cuentalo dicho
en e considerando Il de la presente, asi:

a.- Falta de legitimacion activa:

Buscador de Fallos - Poder Judicial de Rio Negro 6/17



|
-~ . .
‘ JUZGADO CIVIL, COM, MIN Y FAM SAO NRO 9

La accidn de desalojo ha sido sustentada por la parte actora hermana de uno de los
demandados invocando el derecho de propiedad sobre el inmueble, sosteniendo que
construyo ali unavivienda familiar y que habit6 alli hasta el afio 2010, cuando decidio
prestarselo a su hermano mediante un contrato de comodato el que diera motivo al
progreso de esta accion.-

La demandada cuestiona la legitimacion de la actora, toda vez que sostiene gque ésta
carece de uno de los requisitos para interponer la accion, el cual consiste en no haber
recibido latradicion del inmueble, dado que jamas tomo posesion del bien que pretende
desalojar, siendo que solamente su nombre figura en el contrato de preadjudicacion por
ser en aquel entonces los ex convivientes menores de edad y no poder figurar en el
mismo, y ayudarlos asi a adquirir una propiedad.-

Entonces a esos efectos, y tal como |o sostiene mi colega de la Unidad Jurisdiccional 3
de Viedma me remito al fallo citado por la demandada, autos "SALAZAR TIMOTEO
HIPOLITO C/ PONCE FLORES EVA S/ DESALOJO (Sumarisimo)" Receptoria
B-1V1-304-C2018, donde con cita del fallo de la Camara de esta Circunscripcion, dijo:
“(...) reproduciendo las ensefianzas de |os maestros Colombo y Kiper - la legitimacion
activa en €l juicio de desalojo existe a favor de quien tenga una relacion sobre los
bienes y que la misma autorice a disfrutarlos en concepto de propietario, poseedor,
locador, usufructuario, usuario o de cualquier otro andlogo. Es una accion de caracter
personal, destinada a recuperar el uso y goce de una cosa y ho admite discusion del
dominio ni es apta para reclamar la posesion, ya que el locatario solo goza de la
presencia (Carlos J. Colombo -Claudio M. Kiper. Codigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacién- Comentado y anotado. 3era Edicion. Ed. La Ley). Contintian diciendo los
autores que "El juicio de desalojo es un acto de administracion, y responde a un acto
simplemente conservatorio. (Conf. CACivil de Viedma, en autos caratulados "Queirolo
Hugo Dario y otros ¢/ Chazarreta Alrededor y/o quien resulte ocupante s/ desalojo,
03/09/15)" .-

Y contintia diciendo alli: "... no puedo soslayar que dicha figuraen el C.C. de Vélez se
encontraba prevista en el art. 2462 inc. 3. En consecuencia, he de recordar lo que la
doctrina ya habia dicho con relacion al art. 2462 inc. 3 del Codigo Civil (Ley 17.711):
"En esta figura se produce una situacion inversa a la contemplada en la traditio brevi
manu. Mientras en ésta el tenedor se convierte en poseedor, en el constitutio posesorio
el poseedor desciende a la categoria de tenedor. Tampoco es necesario que se realice
la tradicidn porque la cosa contintia bajo el poder de quien la poseia. Se trata de un
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modo de adquirir la posesion y de perderla para el hasta entonces poseedor, en forma
bilateral, sin que sea necesaria la realizacion de actos materiales, pues basta con la
celebracion del acto juridico respectivo. La posesion se pierdey la tenencia se adquiere
por el acuerdo de voluntades. Asi, por ejemplo cuando el duefio de una cosa decide
enajenarla a otro sujeto pero contindia usandola como locatario (tenedor), si se exigiese
la realizacién de la tradicién seria menester que dicho duefio le entregue la cosa al
nuevo poseedor, y que después éste se la devuelva para transmitirle la tenencia. La
figura del constitutio posesorio evita la realizacion de esta doble operacion de entrega,
incomoda y poco préctica”. Codigo Civil y leyes complementarias, Comentado anotado
y concordado. T. 10. Belluscio, Augusto. Director. Zannoni Eduardo. Director.
Editorial Astrea. Bs. As. 2.005. Pag. 470. "El codigo admite el constitutio en "concreto”
(no abstracto), pues para que la figura produzca efectos se requiere la existencia de dos
actos juridicos independientes. Uno por el cual setransmita la posesion al adquirente
(v. gs. contrato de compraventa), y otro que justifique la tenencia de quien se desprende
dela posesion (v. gr. contrato de locacion); o sea, no es suficiente la " sola declaracién”
(art. 2378). Cadigo Civil y leyes complementarias, Comentado anotado y concordado.
T. 10. Belluscio Auguto. Director. Zannoni Eduardo. Coordinador. Editorial Astrea. Bs.
As. 2005. Pag. 471. En sintesis, el constitutio posesorio es un modo excepcional de
obtener la posesién y debe valorarse de modo estricto, siempre ha de ir acompafiado de
dos actos, uno de transmision del dominio (escritura publica e inscripcion registral) y
un contrato de locacién, comodato, etc. O en su caso, como en la actualidad lo plantea
directamente el CCyC en sus articulos 1706 y 1968, como constitutio posesorio creado
por virtualidad de la ley" .-

En consecuenciay alaluz de lo expuesto, correspondera evaluar en el caso para que
proceda la excepcion planteada conforme a la prueba producida en autos, el constitutio
posesorio con relacion a los aspectos relacionados con la tradicion del inmueble en
cuestion ala actora.-

Asi, y sien bien es cierto que existe el titulo de pre-adjudicacion (contrato celebrado),
como asi también el contrato de comodato celebrado entre hermanos, cabe valorar que
su contenido fue desconocido por la Sra. Antiqueo, y que seguramente ello no solo se
debio a que segun sus manifestaciones ali construyeron su vivienda, se criaron sus tres
hijas, vivieron juntos unos anos, y luego ella junto a las nifias desde que se separaron,
sino que las manifestaciones del actor en los acuerdos celebrados de los cuales de ellos
algunos no fueron homologados (en especial aquel donde el demandado decia donar la
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viviendaasus hijasy € reservarse el derecho de ususfructo), dan y dieron cuenta que la
ex pareja ali tenia la sede de su hogar, y que disponian del bien como propio, y en
particular en beneficio de las hijas. Estos hechos relatados como asi también las
manifestaciones de la voluntad de las partes en los acuerdos plasmados, quedaron
también acreditadas con las declaraciones testimoniales aportadas en el expediente de
alimentos traido ad efectum videndi et probandi, Las testigos declararon que alli vivié la
ex pargjay en especial la Sra. Antiqueo y sus hijas luego de la separacion.-

Esto permite entonces inferir que la actora jamas tuvo posesion de dicho inmueble, y
gue inicio estas actuaciones para desalojar a su ex cufiada en beneficio de su hermano.
Por eso resulta dudosa la denuncia del domicilio al inicio de estas actuaciones
sosteniendo que su hermano viviaali, cuando sabia que asi no era.-

Lo expuesto permite valorar que el contrato de comodato fue confeccionado y hecho de
mala fe entre ambos hermanos, slo en el afan del demandado Welsch de desalojar asu
ex concubina, y ello quizas como lo dice Antiqueo por el monto de la cuota alimentaria
reclamada. Ademas y también como lo sostiene la demandada, si el contrato fue
celebrado en el afo 2010, no se condice que haya pasado para su sellado por rentas el
mismo dia en que se solicitd la mediacion, ala que el demandado no se presentd y la
actorainmediatamente desistio.-

Amén de ello, nétese incluso que tampoco se ha presentado en autos, su hermana la
actora no ha requerido la declaracion de rebeldia, y a contrario de toda légica, si se
presentd espontaneamente a hacer la pericia caligréfica.-

Por lo expuesto entonces, y habiendo quedado acreditado que la actora nunca tuvo la
posesion del bien, y que esta accion ha sido iniciada en pos de desalojar a la ex
concubina de su hermano, adelanto que esta excepcidn opuesta sera admitida. Ello por
cuanto ademas se advierte lamalafe en el obrar de estas partes, por 1o que laviolencia
de género resulta manifiesta 'y corresponde tener en mira la aplicacion de los tratados
internacionales (en especial CEDAW, Convencion de Belem Do Para'y Declaracion
Universal de los Derechos Humanos -Art. 75-, y Convencion de los Derechos del Nifio -
Art. 3 Interés Superior-), alos fines de evitar la vulneracion de derechos de una mujer
en condicién de desigualdad respecto de |os otros.-

b.- Falta de legitimacién pasiva:

"La accidén de desal ojo procedera contra locatarios, sublocatarios, tenedores precarios,
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intrusos y cualesquiera otros ocupantes cuyo deber de restituir sea exigible", Art. 680
del CPCC. ... "la accién de desalojo de inmuebles urbanos o rurales procede cuando €l
tenedor que ha contraido la obligacién de restituirlos, salvo un supuesto de excepcion
en que no existe esa obligacion de dar cosa cierta, cuando el ocupante es intruso,
cuando ha penetrado en el inmueble sin derecho, por la fuerza, o por la via de los
hechos, cuando el apoderamiento se consuma contra la voluntad del poseedor” .-

A esos efectos sostuvo la Sra. Antiqueo que no es intrusa ni detenta el mero caracter de
ocupante, sino que tiene la posesion toda vez que dicha propiedad fue adquirida por ella
y su ex concubino en el afo 1999 y que, por ser ambos en aquel entonces menores de
edad, la hermana de su ex pareja (la actora) se ofrecié a ponerse como titular. Nunca -
sostiene la demandada- la Sra. Welsch vivio ali. Ellos comenzaron a construir su
vivienda en aquel entonces, y la finalizaron en el afio 2013, momento en el cual se
mudaron definitivamente junto a sus hijas. Por eso no comprende y desconoce el
contrato de comodato, porque segun ella en el afio 2010 todavia la vivienda estaba sin
terminar y no era habitable.-

Por su parte ademas sostiene que al ser ex concubinay haber ayudado a construir la
casa, harealizado actos de conservacion, de los cuales entiende que previamente a ser
desalojada debiera iniciarse las acciones pertienentes, amén claro esta de que dicha
vivienda es el centro de vida de las hijas que tuvo con el codemandado, sobrinas de la
aqui actora.-

Como ya he dicho, lo manifestado por la Sra. Antiqueo, qued6 probado con las
declaraciones testimoniales brindadas en el expediente de alimentos y por el mentado
acuerdo nunca homologado, donde ambas partes disponian de la vivienda como
propietarios.-

No resiste mayor andlisis dicha excepcion para hacerle lugar ala misma. La prueba la
sustenta. La Sra. Antiqueo ha demostrado no ser una intrusa, no ha ingresado a dicho
inmueble de manera violenta o por la via de los hechos, y mas ain si fuera el caso, no
ingreso a dicha vivienda contra la voluntad de la actora.-

Ella hasido laex concubina del hermano de la actoray madre de sus tres hijas, quienes
vivieron en esa vivienda desde el afio 2013 unavez finalizada la construccion.-

A tales efectos cabe recordar 1o que ya disponia la legislacion anterior en relaciéon ala
proteccion de la vivienda que fuera sede del hogar (Arts. 211y 1277, C.C), y que
actualmente continda siendo protegida (Art. 552 del CcyC). En €l plano normativo €l
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proceso de constitucionalizacion y |os cambios paradigméticos son "la incorporacion a
la tutela de aquellos mas vulnerables, en clara superacion de una regulacion
estructurada en funcion de la igualdad abstracta de las personas, ciega alarealidad y
complejidad de la sociedad contemporanea’”, La proteccion alavivienda familiar en el
nuevo Cédigo Civil y Comercial, por Marisa Herreray Maria Victoria Pellegrini.-
Detodo o expuesto ademas cabe que me pregunte, a donde iria estamujer y sus hijas si
son desalojadas de la vivienda que fue y sigue siendo sede del hogar y el centro de vida
de esta nifias?. Y ello en funcion a que la otra vivienda que si figura a nombre de los
aqui demandados (plan de viviendas -expediente de alimentos traido como prueba-), ha
sido administrada de manera unilateral por el Sr. Welsch, alquildndolay disponiendo de
ese ingreso para aval de la cuota alimentaria de sus hijas, hasta que dej6 de hacerlo
también segun surge de esos autos por voluntad unilateral .-

Unavez mas, no cabe duday ha quedado probado que la Sra. Antiqueo tuvo y tiene la
posesion de dicho inmueble del que se laintenta desalojar. Alli havivido y vive con sus
hijas.-

Por ello, y citando lo expuesto por mi colega de Viedma en el fallo citado
precedentemente, éste dijo: "En ese sentido ha de tenerse presente que “ La calidad de
propietario en nuestro derecho no se adquiere antes de la tradicion (art. 750 , Cod. Civ.
y Com) de modo que, en rigor, ha sentenciado la SCBA que no se puede llamar de esta
manera a quien no se le haya hecho la tradicion del inmueble mediante el concurso de
dos voluntades (la del tradensy la del accipiens) coincidentes, proyectadas en un acto
revestido de materialidad. Consecuentemente quien alega su calidad de propietario
demandando por intrusion a quien se titula poseedor debe demostrar, si le es negado,
gue tiene efectivamente aquella calidad, esto es que alguna vez se le hizo tradicion del
inmueble. Por otro parte, quien invoca la calidad de propietario, y ésta le es refutada
por los emplazados, en principio debe acompanar € titulo de propiedad del inmueble, y
acreditar también, también, la posesion de la cosa. Sin embargo, la falta de
cumplimiento de estos extremos no determina la improcedencia de la accion, si el
intruso u ocupante no ha invocado, a su vez la calidad de poseedor, esgrimiendo un
legitimo interés” Conf. Joaquin Salgado, “ Locacion, Comodato y Desalojo”, Ed.
Rubinzal Culzoni, 2.016 Pag. 310.-

Asi y porque la interpretacion de todas las normas debe hacerse en un dialogo de
fuentes (Art. 2 del CCyC), por aplicacion de los tratados resefiados en el punto a,
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corresponde también admitir la excepcion opuesta, atento la violencia de género que se
amnifiesta en estos autos.-

V1.- Laescuchade las Nifias.-

Nifios, nifias y adolescentes son titulares de todos los derechos fundamentales
reconocidos en la Constitucion Nacional y en los instrumentos internacionales de
derechos humanos, varios con jerarquia Constitucional (Art. 75 inciso 22), alavez que
gozan de derechos especificos por su condicion de personas en etapa de crecimiento. En
consecuencia, tanto la Constitucion Nacional como las diferentes normas
internacionales fijan obligaciones concretas de los Estados en favor de nifios, nifias y
adol escentes.-

El derecho de los nifios, nifias y adolescentes a ser oidos/as esta explicitamente
contemplado en la Convencion de los Derechos del Nifio, en cuanto reconoce que estos
tienen derecho a expresar su opinion en todos los asuntos que les conciernan, y en
especial a ser escuchados en todo procedimiento judicial o administrativo que los
afecten (Art 12). EI Comité de los Derechos del Nifio ha advertido que "el derecho de
los nifios y niflas a ser oidos/as y tomados/as en serio es uno de los valores
fundamentales de la CDN, junto con los principios generales de no discriminacion, el
derecho alaviday el desarrollo y la consideracion primordial del interés superior del
nifio". Por tal razon, resalta que: "el articulo 12 de la Convencién no solo establece un
derecho en si mismo, sino que también debe tenerse en cuenta para interpretar y hacer
respetar todos los demas derechos" (cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion
General n° 12, “El derecho del nifio a ser escuchado”, 20 de julio de 2009,
CRCICIGC/12, parr. 2).-

Es cierto que esta judicatura rechazo la escucha de las nifias hijas de las partes en la
audiencia de apertura a prueba, pero €ello lo fue en el sentido de que asi habia sido
ofrecida por la demandada. La escucha de un nifio, nifia o adolescente no es una prueba,
sino un "DERECHO" como sujeto y ser humano que esy tiene, y debe ser tenido en
cuenta por los jueces/as en todos aquellos procesos en los que se ven involucrados y
afectados.-

Se advierte entonces que esto no escapo a la Defensora de Menores e Incapaces que
estaba en la obligacion de solicitarlo, y ala suscripta de otorgarlo, sin perjuicio de que
las partes no lo hayan planteado correctamente y que con posterioridad no se haya
vuelto arequerir. Resultaindudable que esta accion afecta alas hijas de los demandados
y sobrinas de la actora.-
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Al margen de eso, las nifias vinieron y querian hablar, querian ser escuchadas. Alli ellas
expresaron su postura, y en especia su realidad respecto ala de sus padres. No solo se
manifestaron respecto a este desal 0jo con una opinién formada al respecto, sino también
atodo aquello que las involucra, y especialmente el trato entre sus padres debido ala
falta de dialogo y comunicacion.-

Se respetara su deseo de no transmitir a los adultos esta opinion, pero ello no implica
gue la suscriptalavalore y latenga en cuenta, pues a laluz del andlisis de la cuestion
traida a resolver sobre la base de laigualdad, ellas ven vulnerados sus derechos con el
accionar del progenitor y su tia, quienes no hacen mas que ponerlas en condicion de
riesgo al sacarles el hogar en el que han vivido -primero junto a sus padres, y luego
junto a su madre-.-

Ademas su tia (la actora), ante el gjercicio de esta accion, agrava ain mas €l conflicto
familiar existente.-

Por ello, y evidenciando entonces también violencia (psicologica, patrimonial,
emocional) para con las mismas, queda claro que en proteccion al Interés Superior
consagrado en el Art. 3 de la CDN, toda vez que son damnificadas directas de este
accionar, esta accion también sera rechazada.-

V11.- El desalojo de la conviviente en clave de género y Derechos Humanos.-
Enlosautos"B. M. Y OTRO C/ C. P. Y OTRO § DESALOJO" EXPTE LM 46126, la
Camara de Apelacion en lo Civil, Comercial y de Familia del Departamento Judicia de
la Matanza - Sala Primera-, sostuvieron en relacion a este tema que: "La SCBA,
recogiendo la doctrina emanada de |la corte Interamericana de Derechos Humanos en
el caso "Campo Algodonero Vs. México",establecio que juzgar con perspectiva de
género es una obligacion ineludible asumida internacionalmente por el estado
argentino (SCBA, causa P. 133.042, "Altuve, Carlos Arturo, Fiscal ante e Tribunal de
Casacion Penal ¢/ queja en causa n° 95.429 del Tribunal de Casacion Penal, Sala 1V,
seguida a Cejas, César Fabian")... Juzgar con perspectiva de género implica dar
cumplimiento con las normas locales e internacionales en materia de género,
efectuando un debido control de convencionalidad. Asimismo, implica tener en cuenta
el principio de razonabilidad en tensién con las categorias sospechosas para analizar
los supuestos en donde se justifica la inversion de la carga de la prueba, conforme las
directrices emanadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Esta postura
gue pretendo asumir, trasciende lo legal y constituye un compromiso activo con un
cambio cultural urgente que revela las necesidades que la categoria género demanda
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desde un punto de vista interseccional (Facio, Alda ENGENERANDO NUESTRAS
PERSPECTIVAS. Otras Miradas)... Todo ello se orienta a cuestionar también la
caracterizacion neutral y objetiva del derecho para -de ese modo- explicitar desde que
paradigma interpreta la norma quien juzga (conf. Costa, Malena (2016), "Feminismos
juridicos", Ediciones Didot, Buenos Aires). En el caso concreto, el paradigma de
interpretacion de la ley aplicable a la solucion que propondré es el de los Derechos
Humanos en clave de género (conf. art. 75 inc. 22 C.N, CEDAW, Belen do Par4, ley
26.485, art. 2, 3y ccdtes. CCCN)... Recordemos que el CCCN consagra el dialogo de
fuentes, al que ya me he referido ampliamente en mi voto "Fca Compafiia Financiera
S.A C/ Rueda Myrna Sabrina § Accion De Secuestro. (Art. 39 Ley 12962)" (Expediente
N° 5716/1 RSD N°110/19 sentencia del 26 de junio de 2019).... En este contexto, la
aplicacion del articulo segundo del CCCN obliga a poner en dialogo las normas de
fondo con los estandares que se desprenden del ordenamiento supranacional, en el
campo de los Derechos Humanos.... En este sentido, la perspectiva de género tiene
como uno de sus fines contribuir a la construccién subjetiva y social de una nueva
configuracién a partir de la resignificacién de la historia, la sociedad, la culturay la
politica desde una perspectiva inclusiva de las mujeres. (TC0006 LP 69965 381 S
05/07/2016 L.,S. B. / Recurso de Casacion interpuesto por Particular Damnificado
JUBA B5024753)... La jurista Graciela Medina, con gran elocuencia ha sabido
destacar que "S no se incorpora la perspectiva de género en la toma de decisiones
judiciales, seguiremos fracasando en la lucha por la igualdad real de las mujeres, ya
gue no basta contar con legislaciones supranacionales, nacionales y provinciales de
ultima generacién si a la hora de aplicarla se ignora la perspectiva de género y se
sustancia el proceso con idénticos mecanismo procesales que cualquier procesoy selo
juzga olvidando la cuestiéon del género y su problematica que es en definitiva lo que da
origen al conflicto." (Medina, Graciela, "Juzgar con Perspectiva de Género" "¢ Porgue
juzgar con Perspectiva de Género? Y ¢Como Juzgar con Perspectiva de Género?"
Publicado en: DFyP 2015 (noviembre), 04/11/2015, 3 Cita Online:
AR/DOC/3460/2015)... En definitiva, se trata de observar atentamente a |os institutos
juridicos con otros 0jos. En otras palabras, proponemos cultivar una mirada que
contemple las desigualdades desatendidas que provocan soluciones injustas, para asi
combatirlas en forma definitiva" .-

L o expuesto entonces permite inferir que la mayoria de los tribunales tratan y "segun el
caso" al desalojo de la concubina bajo las nuevas normas imperantes (Tratados
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Internacionales -Convencion Americana sobre Derechos Humanos aprobada por Ley
No 23054, Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer conocida por sus siglas en inglés como "CEDAW" ratificada por Ley
23179, ambas con jerarquia constitucional conf. Art. 75 in. 22 CN, Convencion
Interamericana Para Prevenir, Sancionar y Erradicar La Violencia Contra La Mujer
conocida como "Convencion De Belem Do Par@" ratificada por Ley 24632, Ley
Nacional de proteccion integral para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra
las mujeres en los ambitos en que desarrollen sus relaciones interpersonales N° 26485, y
Convencion de los Derechos del Nifio-), puesto que este tipo de casos implica estar
frente al derecho de familia (sin perjuicio de que la accion seacivil).-

Debe analizarse entonces a la luz de su integralidad, con aplicacion de las normas
internacionales citadas y porque el derecho privado de familia al ser dinamico requiere
de una mirada que va mucho mas alla de las normas procesales estrictas. ello
simplemente es paradar unajustay equitativa solucion al conflicto.-

En este aspecto, cabe recordar que en la Provincia de Rio Negro ha creado el Codigo
Procesal de Familia, y dentro de sus principios esta "juzgar con perspectiva de género”
(Art. 5), y que: "En todo proceso regido por este Codigo se procura la pacificacion del
conflicto familiar, asi como el adecuado equilibrio de los derechos e intereses
involucrados, de conformidad con las garantias constitucionales. Es obligacion
esencial de quienes intervienen en procesos de familia, no agravar con acciones u
omisiones el conflicto familiar motivo del proceso”, (Art. 7).-

Por eso, en este sentido distintos fallos se han expedido respecto al desalojo de la ex
concubina, como los citados por la demandada y sostenidos por esta Judicatura dictados
en esta Provincia, o por g emplo en laProvincia de Buenos Aires como €l citado fallo de
Camara precedentemente y otros que alli se indicaron, a saber: "corresponde revocar la
sentencia que hizo lugar a la demanda de desal ojo toda vez que el demandado no esta
encuadrado dentro de las figuras expresadas por €l art. 676 del Céd. Procesal dado
gue no se encuentra acreditado que haya penetrado en el inmueble sin derecho sino que
ingresa en el mismo como consecuencia de una relacion afectiva concubinaria con la
actora" (CACC La Plata, sala Ill, 24/08/04, LLBs.As 2005 (marzo),199,
AR/JUR/4510/2004); también se dijo que: "resulta improcedente la accion de desalojo
promovida contra la concubina del titular del inmueble ocupado ya que la demandada
no reviste el caracter de intruso por cuanto comenzo a habitar el inmueble con la
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conformidad del duefio y tampoco es tenedora por no haber mediado entrega del bien"
(Juzgado de Paz Letrado de Villa Gesell, 23/06/2010, LL Online
AR/JUR/26255/2010)(...). También se resolvié que aunque la condicion de concubina
no basta para repeler por si la accion de desalojo y sus aportes no llevan a considerar
la existencia de una sociedad de hecho, su conducta denota egjercicio de la posesion del
bien con &nimo de duefio, sin considerar que sea legitima o ilegitima, de buena o mala
fe, por lo que no procede el desalojo (C. Civ. y Com. San Isidro, Sala 12 Causa
83.373)" (conf. causa "Sosa" cit), citados en el fallo de Camara expuesto ut supra” .-
Entonces, y mas alla de lafiguras procesales y de fondo tipicas de la accion de desalojo,
analizando cuidadosamente las particularidades de este caso, lo cierto es que estamos
primero en presencia de un conflicto familiar. Segundo, que la conducta ejercida por el
Sr. Matias Nicolas Welsch, (quién como ya dijera ha puesto en pugna a dos mujeres -su
hermana y tia de sus hijas, y su ex concubina-), denota que él efimero y
desresponsabilizandose de todo, no ha hecho mas que gjercer violencia de género,
econdmica, simbdlica, patrimonial, psicolégicay emocional sobre su ex concubinay
principalmente sobre sus tres hijas, hoy dos de las cuales todavia son menores de edad,
al intentar esta accion por medio de su hermana, por |o que en atencion aello, resulta de
aplicacion obligatoria para esta Judicatura los Tratados Internacionales en dicha materia
citados precedentemente.-

Tercero y porque se meritlay corresponde dictar una sentencia basada en la equidad, y
porque la perspectiva de género permite ver la realidad con un criterio de justicia e
igualdad, esta accion de desal 0jo sera rechazada.-

VIII.- Costasy honorarios.-

Que, las costas de este proceso seran compartidas entre la actoray el demandado Matias
Nicolas Welsch, Art. 68 del CPCC. En relacion al Sr. Welsch, no solo porque no se
presentd a autos deliberadamente, sino porque como o he sostenido desde el inicio, la
violencia psicol 6gica, econdémica, patrimonial y simbdlica que ha gjercido merecen un
reproche a los fines de que cese en las mismas y adecUe su accionar a recomponer y
apaciguar €l conflicto familiar que lo une a su ex concubina.-

Laregulacion de honorarios se diferira para cuando existan pautas para ello, Art. 24 de
laLey G 2212 -cf. Art. 27 de tal norma.-

Por los fundamentos expuestos, FALLO:-

I.- Hacer lugar a la excepcion de falta de legitimacion activay pasiva opuestas por la
demandada Viviana Carina ANTIQUEO, por las razones esgrimidas en |os respectivos
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considerandos, rechazando en consecuenciala accién de desalojo promovida en relacion
a inmueble objeto de autos.-

[1.- Imponer las costas a la actora'y a demandado Matias Nicolas Welsch, por |os
fundamentos dados en el considerando respectivo.-

[11.- Diferir laregulacion de honorarios hasta tanto existan pautas y base paraello.-

IV .- Registrese, protocolicese y notifiquese, y ala Defensora de Menores e Incapaces.-
K. Vanessa Kozaczuk

Jueza
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