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1. Hechos (1)

La demandada vivié en concubinato con el actor desde el afio 1983. Finalizada la unién convivencia e
titular del inmueble tolerd la ocupacién de su vivienda por su ex pargja por algin tiempo y luego solicito e
desalojo.

2. Sentencia de primera instancia

El Sr. Juez de Primera Instancia en lo Civil, Comercial Conciliacion y Familia de Alta Gracia no hizo lugar
a la demanda porque consider6 que se encontraria acreditado "prima facie" el caracter de poseedora del
inmueble por parte de la demandada y por tanto excluida del juicio de desalojo, debiendo ventilarse el debate
posesorio -petitorio en otro tipo de contienda.

3. Sentenciade Camara

La Cémara Segunda de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Cordoba revocd el pronunciamiento del
Tribunal de Alta Gracia porque juzgoé que la convivencia con el duefio del inmueble, no justifica su calidad de
"poseedora animus domini”, ya que €l concubinato no genera posesion 0 co-posesion, hi constituye motivo
vélido paraenervar el desalgjo. (2)

4. Proceso de desalojo

El proceso de desalojo, tiene por objeto lograr la recuperacién del uso y goce de un bien inmueble, cuando
media una obligacion de restituir exigible; es un proceso especia que resulta de una accion personal.

"La pretension de desalojo se da contra el locatario, € sublocatario, el tenedor precario, €l intruso y todo
otro ocupante cuyo deber de restituir sea exigible, vale decir contra quienes reconocen en otro latitularidad del
dominio, pero no contra quien posee ‘animus domini™'. (3)

La cuestion reside en determinar si el concubino o sus herederos pueden desalojar a su concubina cuando
finalizada la union de hecho ésta continua habitando |a vivienda de propiedad de su ex compafiero.

Concretamente, vamos a analizar la posibilidad de que prospere € desalojo de acuerdo al caracter por el que
se detenta €l inmueble, a fin de precisar si €l ex concubino o sus herederos en carécter de propietario estan
legitimados activamente paralograr su desahucio.

4.1. Concubino como intruso

La intrusion carece de una caracterizacion legal. Segun la Doctrina es intruso quien "ilegalmente y
careciendo de derecho se introduce en un inmueble. Por ende, quien tuvo € consentimiento voluntario de su
propietario, no podré ser calificado de intruso, aun cuando permanezca en la detentacién de latenencia. (4)

En d siglo pasado multiples pronunciamientos judiciales hicieron lugar a la demanda por desalojo contra €l
concubino por considerarlo un intruso. (5)

La Jurisprudencia, después de sufrir una evolucion en este aspecto se inclina por aceptar que no es admisible
sostener que a la concubina se la pueda considerar intrusa porque se niega a desocupar € inmueble cuando asi
selo requiere su compafiero, después de haber convivido con él.

Hoy en dia la mayoria de los tribunales del pais rechazan la accion de desalojo instaurada contra la
concubina cuando se la pretende excluir del uso del bien inmueble alegando su caréacter de intrusa.

En este sentido el Juzgado de Paz Letrado de Villa Gesell ha sostenido que "Resulta improcedente la accion
de desalojo promovida contra la concubina del titular del inmueble ocupado ya que, la demandada no reviste €
caracter de intruso por cuanto comenzd a habitar € inmueble con la conformidad del duefio, y tampoco es
tenedora por no haber mediado entrega del bien". (6)

Coincidimos con tal solucién porgue intruso es quien ha entrado en la cosa contra la voluntad del duefio e
innegablemente la concubinaingresa al inmueble contando con la expresa conformidad de su compariero.

La cuestion més delicada es determinar si procede el desalojo cuando el actor fundala accion en el caracter
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de intruso de su ex conviviente y este niega ser intruso, pero no invoca ningun titulo que lo habilite a continuar
con el uso del bien. Creemos que en su caso €l desalojo se debe rechazar porque no se probd la causal que se
invoco y el juez no puede desalojar por otra causal no invocada porque se violaria el derecho de defensa del
demandado.

4.2. Concubino como tenedor

Seglin Alsina el tenedor es quien ha entrado a ocupar un inmueble por efecto de tradicion, como
consecuencia de un contrato que le acuerda la tenencia de la cosa quedando comprendidos. € locatario, €
colono parciario, el comodatario, € depositario, mandatario, administrador, gestor, guardador, y todo aquel que
recibala cosa con obligacién de restituirla. (7)

Arazi y Rojas recuerdan la opinidn de Salgado quien destacaba un aspecto importante de la figura del
intruso, que era e consentimiento, sosteniendo que s € propietario 1o habia dado no se podia justificar el
caracter de intruso del ocupante, pues laintrusién se genera por "Introducirse sin derecho” o por lafuerza o vias
de hecho o apoderarse de una cosa inmueble contra la voluntad de su duefio. (8)

De esto se deduce que es requisito para la tenencia, la entrega del bien y la posterior obligacion a restituirla
Por lo tanto, quien ocupa la cosa en razén de una relacion concubinaria con el propietario, no es en principio un
tenedor y no pesa sobre él la obligacidn de restituir correlativaimpuesta por el articulo 2465 del CC. Lafatade
entrega del bien impide configurar a concubino como tenedor en tanto prescribe €l Art. 2460 CC. Ya que la
simple tenencia de las cosas solo se adquiere por tradicion.

4.3. Concubino como comodatario

Ta como sefialamos previamente, no existe en e caso del concubinato un acto de entrega del bien. Al
quedar incumplido dicho presupuesto no se accede a la cosa en los términos del Art. 2255/6 CC aplicable d
supuesto del Art. 2285 CC. (9)

La Suprema Corte de la provincia de Buenos Aires en jurisprudencia que compartimos ha sostenido que "No
reviste carécter de comodataria quien convivio con € actor como su concubina y por lo tanto no puede ser
sujeto de la accién de desalojo (arts. 1141, 2255, 2256 y concs., Cod. Civil; 676, Cod. de Procedimiento Civil)".
(10) Por otra parte me permito agregar que el comodato es un contrato real que se perfecciona con la entrega de
la cosa que se presta gratuitamente con la facultad de usarla, mientras que en un concubinato no se entrega el
inmueble en préstamo gratuito de uso, porque las partes convivieron en €.

Ello implica que con relacion alavivienda el concubino no es un comodatario.
5. La existencia de concubinato no da derecho a continuar en la vivienda

Estamos convencidos que el concubino no esintruso, ni comodatario, ni tenedor de lo cua se deriva que no
existe a su respecto un titulo auténomo de detencidn. Naturalmente tiene la cosa, pero la circunstancia no
conforma el corpus posesorio, no alcanza ala efectividad que prescribe € 2352 del Cad. Civil.

No obstante no ser intruso, comodatario, ni tenedor e concubino no propietario puede ser en principio
desalojado ya que "la amplitud de la férmula utilizada por las disposiciones procesales que regulan €l
procedimiento de desalojo, permite encuadrar como sujeto pasivo de laaccién a concubino cuando se refiere a
"cualquier otro ocupante cuya obligacién de restituir o entregar seaexigible”.

En definitiva consideramos que € concubino no tiene titulo para ocupar el inmueble por eso es susceptible
de la accion de desalojo del Art. 676 del Céd. Proc. Nac., ya que estd comprendida en |a categoria de "cualquier
otro ocupante cuya obligacién de restituir o entregar sea exigible" del mencionado articulo.

En conclusion la mera existencia del concubinato no da derecho a uno de los concubinos a continuar
ocupando e inmueble propiedad del otro, porque € concubinato es un hecho que no genera derechos ni de
propiedad, ni de posesion sobre laviviendadel otro conviviente. (11)

Por otra parte hay que destacar que la relacion convivencial no da derecho a la continuacion del uso del
inmueble luego de su finalizacion, dado que la amplitud de la férmula utilizada por 1as disposiciones procesales
que regulan €l procedimiento de desalojo permite encuadrar como sujeto pasivo de la accion a unido de hecho,
cuando se refiere a cualquier otro ocupante cuya obligacion de restituir o entrega sea exigible. (12)

6. La excepcion de posesion

El desalojo, no procede contra la persona que invoca y prueba un derecho real (usufructuarios, usuarios) o
contra quien resulta poseedor con animo de duefio -animus domine- del bien de litigio (...) contra los
poseedores, sea que medie posesion legitima o ilegitima, de buena o mala fe caben las acciones posesorias o
petitorias, pero no el desal0jo (13), pero lo que ocurre es que la concubina no es poseedora porque ha reconocido
en otro la posesion.

Por otra parte hay que tener en cuenta que la prueba de la posesion no se logra con los simples recibos de
pago de impuestos de tasa municipales, impuestos y expensas porque estos pagos no constituyen en si actos
posesorios, no revelan € contacto con la cosa y consiguientemente nada prueban con relacion al corpus



posesorio.

Se ha dicho que tal acto, si constituye prueba del animus domini, pero no consiste en un acto posesorio, ya
gue no se trata de un acto material sino juridico. El pago de impuestos constituye una exteriorizacion del animus
o bien una prueba complementaria de su existencia, que debe estar acompariada por otras para la prueba de la
posesion. (14)

7. Lareconvencion en € juicio dedesalojo

Cabe preguntarse cémo puede defenderse la concubina en el proceso de desalojo y s le es posible plantear
la reconvencion, para alegar € derecho de retencion o la existencia de una cotitularidad sobre € bien, que se
escondio mediante un acto simulado.

Consideramos que €l desalojo es un proceso especial en € que no es admisible, en principio, la
reconvencién por razones de buen orden y celeridad. De ahi que la admisibilidad de la reconvencién se debe
apreciar con criterio restrictivo. Por ende el conviviente que pretende alegar que en realidad es cotitular del bien
del que se lo pretende desalojar deberia en principio plantear en proceso separado la accion de division de
condominioy de simulacion acompafiado de una medida precautoria.

Estas acciones serén las que mejor defenderan su derecho atento a la escasa posibilidad de defensa que
presenta el proceso de desalojo.

8. Lacotitularidad sobre €l bien

Cabe sefialar que la mera convivencia no permite presumir que exista comunidad sobre €l bien que fue sede
del domicilio convivencial, aunque en algunos casos realmente existe tal copropiedad, la que debera ser
acreditada para que se acepte su vigenciay validez.

En tal sentido la Sala K de la Camara Civil de la Capital ha afirmado que "El titulo de concubina no resulta
suficiente por si mismo, para rechazar € desalojo, pues la ley no ha reconocido derecho alguno a uno de los
concubinos sobre los bienes del otro, salvo que existieran aportes conjuntos'y parareclamar su parte”. (15)

En casos de existir copropiedad, perteneciendo la propiedad a ambos concubinos, no puede solicitarse la
exclusion del otro hasta tanto se materialice la divisién del condominio con la venta del bien. Si 1os bienes se
encuentran bajo e nombre de uno de los concubinos cabe recordar que podrainvestigarse si fueron comprados
con fondos comunes o si pertenecian solo auno de éllos. (16)

Si el demandado consideraba que era condémino del bien debié iniciar la accidn de division de condominio
unido a la accion por interposiciéon de persona o simulacién y solicitar en ellas una medida de no innovar con
respecto al uso del inmueble, y por supuesto probar |0s aportes.

Cuando demandado en €l juicio de desal 0jo no demuestra haber iniciado otro juicio donde intente la division
de la cosa comun y solo se limite a pretender que del hecho de la convivencia € juez deba presumir €
condominio, la accion de desalojo va a prosperar porgue la sola existencia de concubinato no hace presumir una
sociedad de hecho, ni un condominio, ni una cotitularidad.

9. Conclusion

El fallo en comentario ha sido correctamente resuelto de acuerdo a las reglas de derecho privado vigente,
donde no existe ninguna proteccion a conviviente que le otorgue derecho a la vivienda a la finalizacién del
concubinato ni por decision de las partes 0 ni por muerte.

Las uniones de hecho han merecido atencién del legislador desde hace més de cincuenta afios, primero fue
con relacion alas leyes previsionales que otorgaron el derecho a pension ala concubina (17), luego con respecto
ala continuacion de la locacion (18) y finalmente en estos Ultimos afios con relacion a la salud. En este aspecto
el concubinato es tenido en cuenta en laley de trasplante, en laley de derechos del paciente, en laley de muerte
dignay en laley de fecundacion asistida. En cambio la familia de hecho es silenciada por la legislacion que
protege el derecho alavivienda, asi no es tenida en cuenta por el régimen del bien de familia, ni por €l régimen
sucesorio, ni en el régimen de la vivienda del Banco Hipotecario Nacional Ley 22.232. (19) Creemos que estas
omisiones deben ser salvadas por € legislador en e futuro ya que la familia extramatrimonia es una realidad
creciente que requiere de una regulacion equitativa que contribuya a dar una solucién pacifica a los conflictos
entorno alaviviendafamiliar.
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