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JUNIN DE LOS ANDES, 21 de Noviembre del afio 2024.
VISTOS:

Los autos caratulados “M. A. C/ S. J. F. S/ DESALOJO”
(Expte. N° 73543/2022), en trémite ante este Juzgado de Primera
Instancia en lo Civil, Comercial, Laboral y de Mineria N° 2 de
la IV Circunscripcidén Judicial, Secretaria unica, de los que,
RESULTA:

1) Demanda

A fojas 1/15 se presenta A. M. con el patrocinio del
Dr. J. Cassano (Defensor Oficial Civil) vy promueve accidén de
desalojo contra J. F. S. y toda persona qgque ocupe el inmueble
NC ... identificado como Lote N° ..., Manzana ..., Casa N° ...,
Barrio ... Viviendas ..., San Martin de los Andes.

Relata los siguientes hechos:

* Es propietaria del Dbien desde el 31/08/06 por
compraventa que hizo a la Municipalidad de San Martin de 1los
Andes.

* E1 20/03/12 actora v demandado celebraron
simultaneamente dos contratos de comodato con destino vivienda
y por el plazo de 20 afios:

- En uno M. dio en comodato a S. el inmueble que es
objeto de estos autos situado en ... Viviendas de la ciudad de
San Martin de los Andes.

- En el otro S. dio en comodato a M. el inmueble

ubicado en Lote N° .., parte posterior y superior de la
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vivienda de M. L. M., Barrio G..., San Martin de los Andes, NC

* E1 30/03/17 se incendidé la vivienda que M. recibid
en comodato, y los familiares de S. le impidieron reingresar al
lote wvacio, por lo que se quedd sin lugar para vivir
(actualmente lo hace en una pieza que 1le prestaron en otro
lugar y se encuentra en situacidén de vulnerabilidad socio-
econdémica) .

* E1 incendio causdé una situacidén imprevista y de
urgencia que le crebd la impostergable necesidad recuperar el
bien que otorgd en comodato sito en B°

* En virtud de ello comunicdé a S. la finalizacidn del
contrato y le exigid la restitucidén anticipada en los términos
del art. 1539 inciso a del CCC, pero éste se negd aduciendo que
no se configura el supuesto invocado.

En razén de lo dicho insta accidén de desalojo, ofrece
pruebas y pide que se haga lugar a la demanda.

2) Contestacidén de S.

A fs. 51/56 se presenta J. F. S. con el patrocinio
letrado del Dr. ..., efectia negativa genérica y particular de
los hechos afirmados en la demanda, y contesta afirmando 1o
siguiente:

* Planteo principal:

El negocio juridico concertado fue una locacidén ya que

la entrega reciproca de cada vivienda tenia causa en la entrega
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de la otra, pero simularon estar celebrando un comodato porque
M. tenia impedida dar en alquiler.

Dado que el acto juridico real es una locacidén resulta
inaplicable lo normado en el art. 1539 inc. a CCC.

* Planteo subsidiario:

Para el caso de que se considere que el contrato si es
realmente un comodato, aduce que no se configura el supuesto de
hecho previsto en el art. 1539 CCC pues no existe una necesidad
imprevista y urgente ya que:

- M. nunca habité la vivienda del B°

- E1 incendio se produjo 5 afios antes de que pretenda
la rescisién, lo que revela falta de urgencia en la necesidad
invocada.

Ademéds de contestar la demanda deduce reconvencidn

exigiendo el resarcimiento de dafilos y perjuicios sufridos con
motivo de la destruccidédn de la vivienda cuya tenencia él
entregd a la actora, pide que se decrete embargo y comunica que
ejercerd derecho de retencidn sobre el inmueble de autos.

3) Otros ocupantes del bien

Se ordend correr traslado de la demanda a otros
eventuales ocupantes del inmueble (fs. 8).

Efectuado el acto de notificacidn (fs. 62/63)
resultaron ser M. E. C. (pareja conviviente del demandado) vy
dos menores de edad no identificadas (hijas de ambos), gquienes

no comparecieron al proceso.
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Dado que dos de las ocupantes son nifias se dio
intervencidén a la Defensoria de los Derechos del Nifio, Nifia y
Adolescente (fs. 64 y 66).

4) Tramite procesal

A fs. 58/59 por razones de indole formal se desestimd
in limine la reconvencidédn (se hizo saber al demandado que debe
instar la pretensién en proceso separado, lo que motivd que
promueva el Expte. N° 73826/22 que tramita ante este mismo
organismo), y por ende también el pedido de embargo.

A fojas 69 se abridé la causa a prueba, periodo que se
cerrd a fs. 112 vta/113.

La Defensoria de los Derechos del Nifio y Adolescente
emitié dictamen a fs. 125 propiciando el cese de su
intervencién debido a que el hijo de la actora es mayor de
edad. Este hecho es «cierto (fs. 16), pero el pedido es
inatendible porque el O6rgano equivoca el real motivo de su
participacién en el proceso (que -como sefialé- se debe a las
hijas menores de edad del demandado segun surge de fs. 63 vta.
y conforme lo normado en el art. 103 inc. a del CCC).

Finalmente a fojas 129 se 1llamaron los autos para
dictar sentencia.

CONSIDERANDO:

6) Plataforma factica y cuestiones a resolver

a) Hechos sobre los que hay acuerdo
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* E1 20/03/12 las partes celebraron dos contratos (fs.
18/21 'y 45/47) en virtud de los cuales se entregaron
reciprocamente y por un plazo de 20 afos (hasta el 20/03/32) 1la

tenencia de dos inmuebles situados en San Martin de los Andes:

- M. entregbé el Lote N° ..., Manzana ..., Casa N° ...,
Barrio ... Viviendas ... (objeto de estos autos).
- S. entregé el Lote N° ..., parte posterior vy

superior de la vivienda de M. L. M., Barrio

* E1 30/03/17 la vivienda recibida por M. en B° ... se
destruydé en un incendio.

* E1 29/10/21 remitié misiva pretendiendo la rescisién
contractual unilateral en los términos del art. 1539 inc. a CCC
y por ello la restitucidédn anticipada del inmueble cuya tenencia
oportunamente entregd sito en B° ... (fs. 34).

* El1 demandado se negd y exigidé la reparacidédn de la
cosa destruida en el incendio (fs. 39).

b) Hechos controvertidos y cuestiones juridicas a
resolver

* Qué uso dio M. a la vivienda que S. le entregbd.

* Si las partes simularon la naturaleza de 1los
contratos encubriendo que el verdadero negocio que en realidad
estaban celebrando era wuna 1locacidén (defensa principal del
demandado que en caso de ser procedente tornaria inaplicable 1la

norma invocada por la actora como sustento de su pretensidn).
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* En caso negativo (de considerarse que celebraron un
comodato), si se configurdé o no el supuesto del art. 1539 inc.
a CCcC.

6) Prueba documental

a) Actora

* Fs. 16/17: Acta de nacimiento y DNI de su hijo

* Fs. 18/21: Contratos celebrados el 20/03/12

* Fs. 22/23: Boleto de compraventa por medio del cual
M. adquiridé el inmueble que es objeto de estos autos, en cuya
cldusula 4.d se obligd por 10 afios a no darlo en locacidn

* Fs. 24/31: Escritura N° 40 en 1la que se dejd
constancia de la entrega de la posesidén a su favor

* Fs. 35/36: Constancias pago del precio de compra

* Fs. 32/33: Constancias de instalacién de medidor de
gas

* Fs. 34 y 39: Misivas enviadas por las partes

* Fs. 37/38: Denuncia penal

* Fs. 40: Consulta por legajo penal

* Fs. 41: Recorte de diario

* Fs. 42/43: Nota en la que se pide intervencidén a la
Municipalidad local, y respuesta negativa.

b) Demandado

* Fs. 45/47: Contratos celebrados el 20/03/12

* Fs. 48/49: Boleto de compraventa por medio del cual

M. adquiridé el inmueble
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* Fs. 50: Misivas intercambiadas entre las partes
7) Informativa

MUNICIPALIDAD DE SAN MARTIN DE LOS ANDES (fs. 74/75)

Informa que el dominio del inmueble objeto de autos
fue transferido a M. el 30/08/06 (se adjunta copia del folio
real expedida por RPI).

ASOCIACION DE BOMBEROS VOLUNTARIOS SMA (fs. 80/81)

Informa sobre el incendio que el 30/01/17 destruyd la
vivienda cuya tenencia S. habia entregado a M.

MINISTERIO PUBLICO FISCAL (fs. 90 y 94)

Se desarchivaron los autos “COMISARIA 23 S/
INVESTIGACION INCENDIO” Legajo N° 20388/17 sin foliar) del cual
surge:

* Acta labrada por el personal policial

* Informe que da cuenta del incendio ocurrido el
30/01/17 del cual resultd la destruccidén de varias viviendas,
entre ellas aquella cuya tenencia S. habia entregado a M.

* Resolucidén que dispone no investigar porque concluye
que no existid delito.

8) Prueba testimonial

R. C. V. (fs. 98) conoce a la actora porque fue su
vecina. Antes del afio 2012 M. vivia en una casa propia en el B°

En el 2012 S. 1le hizo firmar engafiada un contrato de
comodato. A raiz de ello M. fue a wvivir a una casa que le

entregd S., pero sbélo lo hizo durante 6 meses. Se fue porque



PODER JUDICIAL
7 DE NEUQUEN

recibidé amenazas. Y comenzdé a vivir en una casa prestada por su
cufiada que queda en calle ... N° ... . Mas adelante la casa que
le habia prestado S. se incendibé, pero -como dijo- en ese

momento M. ya no vivia en ella.

P. N. C. G. (fs. 99) conoce a ambas partes. S. vivia
en calle ... N° ... Barrio ..., y hace 13 afios le cambid esa
casa a M. y se fue a vivir a ... a una casa que le dio ésta. M.
nunca vivié en la casa que recibidé (... N° .... Barrio ...)

porque se la alquild primero a una sefiora llamada M., y luego a

otra sefiora llamada D. B. En el afio 2017 esa vivienda se

incendié. Desde el afio 2007 M. vive en una casa sita en ... N°
., la testigo lo sabe porque vive en cercanias.

M. A. E. (fs. 100) conoce a ambas partes. M. siempre

vivié en calle ... N° ..., vy lo sabe porque la testigo le

alquilé alli hace 16 afios. En una ocasibén actora y demandado

hicieron intercambio de viviendas. M. le entregd una casa

situada en B° ..., y S. le dio otra situada en B°
A. C. R. L. (fs. 101) conoce a la actora porgque hace
unos 30 afios ésta le alquild una pieza en calle ... Luego la

Municipalidad de San Martin de los Andes le entregd a ambas
viviendas en el Barrio ..., Yy entonces pasaron a ser vecinas.
M. se muddé alli con sus hijos. Pero mas adelante M. vy S.
hicieron un intercambio de viviendas, por lo que la actora se

muddé al centro, no sabe a qué domicilio o barrio. Cree dque
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necesita recuperar su casa del B° ... porque no tiene dinero
para alquilar otra.

S. F. F. V. (fs. 109) conoce a ambas partes. M. vivia
en ... . En un momento M. y S. hicieron un comodato en virtud
del cual intercambiaron viviendas: el demandado se quedd con la
casa del B° ... y la actora con la casa del B° ..., donde fue a
vivir. Pero esa casa fue incendiada por los familiares de S.
que estaban en estado de ebriedad vy causaban situaciones
violentas, y entonces M. tuvo que mudarse con sus tres hijos
(de entre 18 a 22 afios) a una pieza que le prestd un familiar.
M. vende ropa y necesita recuperar su casa porque carece de

ingresos suficientes.

J. A. S. (fs. 110) conoce a la actora porgque convive
con su amigo D. S. en Barrio ... desde hace aproximadamente 30
afios. No recuerda si vive en calle ... o .... En un momento
hubo un incendio en calle ... N° ... del B° ..., a 50 metros de

donde vive el testigo. M. no vivia alli cuando la casa se
incendié. Ella sélo vividé una semana en esa casa. Al momento
del incendio la vivienda era alguilada por una joven llamada D.

9) Valoracién de los medios

El wvalor convictivo de estos medios debe apreciarse
segun el estdndar de la sana critica previsto en el art. 386
del Coédigo Procesal, maximas de valoracidén gque consisten en
“aquellas reglas que son aconsejadas por el buen sentido

aplicado con recto criterio, extraidas de la ldbégica, basadas en
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la ciencia, en la experiencia, y en la observacidn para
discernir lo verdadero de lo falso” (Camara de Apelaciones del
Interior, “Gorriz C/ Expreso Colona, 23/04/20); ™“Ninguna ley
indica cuédles son estas reglas. Ellas conforman un sistema que
concede a la magistratura la facultad de apreciar libremente 1la
prueba, pero respetando las leyes de la légica y las maximas de
la experiencia (...). La sana critica es la consecuencia de un
razonamiento integrado en el cual se conectan coherentemente
los hechos y 1las pruebas aportadas para llegar al derecho
aplicable (...)” (TSJ, Acuerdo N° 06/15 “Fuentes Pacheco”).

De la documental e informativa no surgen elementos que
permitan dilucidar el hecho consistente en qué uso dio M. a la
vivienda cuya tenencia recibid.

En cuanto a la testimonial, P. C. G. (fs. 9) y M. A.
E. (fs. 100) -de alto wvalor convictivo por ser vecinas de la
actora en diversos momentos- declaran con absoluta contundencia
que M. no resididé en la casa cuya tenencia recibidé de parte del
demandado. E. adiciona que la actora otorgd 1la vivienda en
alquiler, vy su afirmacidén respecto de este hecho puntual es
convincente porque identifica a la locataria (B.).

J. S. (fs. 110 - también de alto valor convictivo por
ser desde hace varias décadas amigo de su pareja) sefiala que M.
s6lo habitdé alli durante una semana, y coincide en identificar

a la joven B. como su locataria.

10
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Mientras que dos testigos seflalan que M. si residid
alli durante mas tiempo: segun R. V. (fs. 98) wvividé alli 6
meses pero se fue porque recibidé amenazas, y segun F. (fs. 109)
vivié alli pero tuvo que irse porque la vivienda se incendid.

R. (fs. 101) nada aporta a esclarecer este hecho
controvertido puntual.

En sintesis los testimonios arrojan dudas acerca de si
M. habité o no en la vivienda que recibidé en virtud del
contrato celebrado con S.

Pero si parece quedar claro, porque lo afirman casi
todos los testigos (a excepcidén de F. que lo contradice y R.
que no se expide), que el dia 30/03/17 -cuando se incendid la
vivienda sita en B° ...- M. no habitaba alli porque la habia
dado en arriendo a una tercera persona (B.).

10) Naturaleza del contrato

a) Calificacidén dada por las partes

Las partes dijeron estar celebrando un comodato en los
términos regulados por los arts. 2255 a 2287 del Coébdigo Civil
(ley 340) vigente en esa época.

b) Simulacidén alegada por el demandado

S. afirma que en realidad estaban simulando otro
negocio Jjuridico (locacidén) cuya verdadera naturaleza estaban
encubriendo porque M. tenia vedado celebrarlo hasta el 31/08/16
(segin clausula 4 apartado d del titulo de adquisicién del bien

glosado a fs. 22/23 y 48/49).

11
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En esa época el Cbébdigo Civil definia ese contrato del
siguiente modo:

Art. 1.493. Habrad 1locacidén, cuando dos partes se
obliguen reciprocamente, la una a conceder el uso o goce de una
cosa, O a ejecutar una obra, o prestar un servicio; y la otra a
pagar por este uso, goce, obra o servicio un precio determinado
en dinero (...)

Estd fuera de discusidén que ninguna de ellas se obligd
a pagar un precio determinado en dinero.

Esto descarta la existencia de un contrato de alquiler
por cuanto falta uno de los elementos esenciales que hacen a su
estructura, ergo no hay posible simulacidén ya que para que ello
suceda el acto Jjuridico presuntamente encubierto deber ser
valido.

Pero ademds S. estd invocando su propia torpeza con el
fin de hacer wvaler a su favor un acto simulado y de ese modo
obtener una ventaja. Esto se hallaba vedado por el ordenamiento
vigente al momento de celebracién del acto (CC):

Art. 959. Los gque hubieren simulado un acto con el fin
de violar las 1leyes o de perjudicar a un tercero, no pueden
ejercer accidén alguna el uno contra el ©otro, sobre 1la
simulacién, salvo que la accidén tenga por objeto dejar sin
efecto el acto y las partes no puedan obtener ningun beneficio

de la anulacidn.

12
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Y también se halla vedado en el ordenamiento
actualmente vigente (art. 335 CCC).

Es decir que, como regla general, S. no puede alegar
la simulacidén de la cual él mismo participbd.

A menos que se dé el supuesto excepcional previsto en
la UGltima oracidén (que la declaracidédn no implique beneficio
para los que efectuaron la simulacidén), lo que no ocurre.

Es que en caso de declararse la nulidad del acto que
se reputa de falso, S. obtendria una evidente ventaja: se
tornaria aplicable el régimen previsto para la locacidén y ello
impediria a M. exigir la restitucién alegando necesidad de usar
la cosa (art. 1497 del CC y art. 1217 inciso a del CCC).

c) Conclusiédn

En sintesis:

* No se halla reunido un elemento esencial gue hace a
la estructura del contrato de locacidén (contraprestacidédn en
dinero), por tanto no se celebrd ese tipo de acto.

* Y el demandado carece de legitimacidén activa para
peticionar la simulacidén en su favor.

En consecuencia se descarta la defensa que S. adujo de
modo principal, y debe considerarse que el negocio concertado
respecto del inmueble objeto de autos fue realmente un comodato
tal como lo calificaron las partes.

11) Pretensién de restitucidén anticipada

a) Marco normativo

13
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El hecho que invoca la actora como causa para
rescindir unilateralmente el contrato (30/03/17) acontecid bajo
la vigencia del Cédigo Civil y Comercial ley 26.994, por lo que
cae bajo su o6rbita de aplicacidén (art. 7) ya que se trata de
una relacidn juridica no agotada.

La norma en cuestidn establece:

ARTICULO 1539 CCC.- Restitucidn anticipada. E1l
comodante puede exigir la restitucidédn de 1la cosa antes del
vencimiento del plazo:

a) si la necesita en razdén de wuna circunstancia
imprevista y urgente (...)

b) Interpretacidédn doctrinaria

“si el comodante necesita imprevista o urgentemente la
cosa, podrda exigir su devolucidén al comodatario en cualquier
tiempo (...) La circunstancia urgente e Imprevista sera
debidamente valorada por el juez, quien merituara si encuadra o
no en dicho presupuesto 1legal, correspondiendo al comodante
aportar los elementos de prueba necesarios para acreditar tales
extremos” (Locacidén Comodato y Desalojo, Salgado Joaquin Ali,
Rubinzal Culzoni, Edicién ampliada, p. 225).

“"Deben concurrir ambas circunstancias: que la
necesidad sea imprevista y de satisfaccidén urgente.

No es necesario que la necesidad sea estrictamente del
comodante sino que también puede ser de cualquier persona que

esté a su cargo.

14



PODER JUDICIAL
7 DE NEUQUEN

Si la necesidad fuese solo imprevista pero no urgente
bien podria esperar el comodante para satisfacerla fenecido el
contrato. Y si fuese urgente pero no Iimprevista debid haberla
previsto antes de comprometerse con el comodatario.

Tampoco creemos que —al menos este inciso— se trate de
una rescisidén unilateral del contrato de cardcter legal (...)
sino que se trata sdélo de la restitucidn anticipada pero con
subsistencia del contrato, de suerte que superado el trance si
es que también subsiste el plazo contractual la cosa debe
restituirse al comodatario (...)” (Cbdigo Civil y Comercial
Comentado Tratado Exegético, Alterini Jorge, La Ley, 2@
edicién, T. VII, p. 449).

“La solucidn ya estaba presente en el Coédigo de Vélez,
y es habitual en el Derecho comparado, pues se funda en la
gratuidad del uso (...)

El1 ejercicio de esta facultad se sujeta a la
concurrencia de dos condiciones en relacidn con la
circunstancia que torna necesario el uso del bien para el
comodante.

La primera es que sea Ilmprevista, es decir, que se
haya anticipado su acaecimiento.

Ademds, debe ser urgente, o sea, imperiosa e
inaplazable.

Ambos recaudos deben concurrir para habilitar al

comodante a solicitar 1la restitucidn anticipada de 1la cosa”

15
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(Doctrina y Estrategia del Cdédigo Civil vy Comercial, CALVO
COSTA C., 1° ed., La Ley, p. 439).

“Para que opere la caducidad del plazo debe
verificarse ambos requisitos, esto es, que la necesidad que
alega el comodante sea Iimprevista y que asimismo, Sea urgente.
La necesidad debe ser “imprevista” al momento de concertar el
comodato, y ademds tener la nota de lo “urgente”, o sea que el
comodante no puede prescindir de la cosa sin dafo para é1l1, o su
grupo familiar o de referencia, y con grave Inconveniente.

En este supuesto queda por tanto desobligado respecto
del plazo y nace su derecho a solicitar la restitucidén. EI
fundamento de esta norma es la gratuidad del contrato y parte
de la base de que el comodante puede desprenderse temporalmente
de esa cosa. De esta manera, se rompe una convencién libremente
concertada 'y solo una justa causa puede sustentar esa
resolucidén unilateral del contrato” (Cbdigo civil y comercial
de la Nacidén comentado - G. Caramelo, S. Picasso, M. Herrera -
1° ed. - Infojus - p. 257/258).

“Deben conjugarse tres requisitos:

a) la necesidad;

b) que se trate de una circunstancia imprevista;

c) que se trate de una circunstancia urgente.

Si no se reunen estos elementos no procederd la

restitucion antes del vencimiento del plazo” (Cbébdigo Civil vy
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Comercial De La Nacidédn Comentado, Ricardo Luils Lorenzetti,
Rubinzal Culzoni, 1° ed., Tomo VII, p. 667).

c) Necesidad imprevista de recuperar la cosa

La actora se encuentra viviendo en inmueble ajeno
(hecho no controvertido).

Y al momento de celebrar el contrato (20/03/12) no
podia razonablemente prever que la vivienda cuya tenencia
recibié iba a destruirse por un incendio.

No ignoro que se trata de dos contratos distintos (fs.
45/47) pero fueron celebrados por los mismos sujetos, en la
misma fecha, con idéntica causa fin y con notoria finalidad
econdmica comun, lo que les confiere una palmaria nota de
conexidad que hace que deban interpretarse en conjunto como un
unico negocio juridico (arts. 1073 y 1074 CCC).

En este sentido cabe destacar que:

* La entrega reciproca de ambas viviendas se hallaba
estrechamente vinculada la una a la otra.

* E1 comodato otorgado por S. respecto de la vivienda
sita en B° ... (fs. 45) finalizd el 30/03/17 por destruccidn de
la cosa (art. 1541 inc. a CCC).

* E1l mantenimiento del otro comodato de la vivienda
sita en B° ... (fs. 46) supuso una situacién de desventaja
patrimonial para M. que la colocd en la necesidad imprevista de
concluirlo antes de plazo, pues se frustrdé la finalidad tenida

en miras al contratar.

17
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El recaudo atinente a la existencia de una necesidad
de surgimiento imprevisto se halla entonces reunido.

e) Necesidad urgente de recuperar la cosa

Este recaudo también se halla configurado toda vez que la
finalizacién del otro comodato (por destruccién de 1la cosa
recibida art. 1541 inc. a CCC) constrifid¢ a M. en la necesidad
imperiosa de recuperar su propia vivienda, pues representd 1la
pérdida de un lugar para residir (algunos testigos sefialan que
habité el lugar un tiempo fs. 98, 109 y 110) o bien de una
fuente de ingresos (algunos testigos sefialan que la arrendd fs.
99 y 110).

No ignoro que el otro contrato estipulaba que M. debia
dar a la cosa recibida un destino de vivienda propia (clausula
3 de fs. 45) y que ella en cambio le dio destino de arriendo a
terceros, pero elloc no es Obice para que la accidn prospere
porque:

* En caso de que esto hubiere representado un
incumplimiento contractual, sbélo hubiera dado a S. accidén para
extinguir el comodato de la vivienda que él entregd (art. 1539
inciso b CCC), pero no para resistir la restitucidédn de la que
él recibid.

* La modificacidén en el destino fue no solamente
conocida sino ademds tolerada por S. (hecho reconocido a fs.
52), resultando inadmisible que ahora entre en contradiccidn
con esa conducta juridicamente relevante que sostuvo de manera
previa (art. 1067 CCC).

* La modificacidén en el destino al parecer obedecid a
causas dgque no resultan imputables a M., vya que dos de las

testigos mencionan que debidé dejar de residir en el lugar
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contra su propia voluntad porque fue victima de situaciones de
violencia (fs. 99 y 109). Aunque no esté demostrado que estas
hayan sido ocasionadas por S., son imposibles de ignorar sin
infringir el mandato constitucional de Jjuzgar el caso con
perspectiva de género (articulo 75, incisos 22 y 23,
Constitucidn de la Nacidn Argentina -CN-), teniendo
especialmente en cuenta la situacidén de vulnerabilidad vy
asimetria en que se encuentra la actora respecto del demandado
en razdén de su género y de su condicidn socio econdmica (hecho
también acreditado ©por los testigos vy que surge de la
declaracidén jurada de fs. 14).

En este sentido el Tribunal Superior de Justicia
sostuvo:

“toda controversia judicial donde se advierta una
situacidén de violencia o vulneracidon de derechos por razones de
género hace necesario que la misma sea tenida en cuenta a fin
de visibilizarla y eliminar o morigerar 1las consecuencias que

las mismas producen

juzgar con perspectiva de género es una obligacidn de
la magistratura. Esta perspectiva tiene que estar presente en
todas las etapas del juicio, no sdélo en la decisidén final, y
especialmente al recolectar la prueba y analizarla. Ello
implica una tarea Iinterpretativa de 1os hechos y pruebas que

reparen en el contexto, en las condiciones de vulnerabilidad o
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discriminacién padecidas, asi como una mirada normativa que
garantice el derecho a la igualdad y que permita tomar aquellas
medidas necesarias para contrarrestar las desigualdades
estructurales basadas en estereotipos que Iimpiden el pleno goce
de derechos.

w

Asi, la incorporaciodn de la perspectiva de género
en la labor jurisdiccional implica cumplir con la obligacidn
constitucional de otorgar tutela judicial efectiva haciendo

7”7

efectivo el derecho a la igualdad (Bramuzzi, Guillermo
Carlos, "“Juzgar con perspectiva de género en materia civil”,
www.salj.gob.ar; ID SAIJ: DACF190109; 19/06/19).

(...)

“... La perspectiva de género adquiere relevancia
cuando  se trata de personas en especial situacidén de
vulnerabilidad, debiendo tenerse presente también que, dado que
las cuestiones de género son transversales, pueden emerger
también en procesos de neto corte civilista, como el de autos

(Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Rosario,

Sala 1, 07/09/21, “N.P.S. ¢/ A.M.M. s/ cobro de pesos”).

Cualgquier tipo de violencia ejercida sobre la mujer
atenta no solamente contra el derecho de igualdad y a la no
discriminacidén, sino también contra el derecho a la dignidad y

a la 1integridad humana” (TSJ, Sala Civil, “ORELLANA JAIME
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ALFREDO ¢/ RODRIGUEZ, STELLA MARIS s/ DESALOJO” Expediente N°
528986/19, RI N° 33/23, 14/03/23).

e) Sintesis

La actora acreditdé la necesidad de recuperar la cosa
dada en comodato en razdn de una circunstancia imprevista vy
urgente, por lo que ejercid licitamente el derecho previsto en
el art. 1539.a del CCC.

12) Dimensién axiolégica de la solucidédn propiciada

No debe perderse de vista la causa fin de este tipo de
contrato, que hace que deba Jjuzgarse con flexibilidad 1la
existencia de un plazo pendiente para la restitucidén ya que:

“E1 contrato de comodato, expresion de una especie de
préstamo, tiene como funcidn econdémica tipica la transferencia
gratuita del uso de una cosa inmueble o mueble no consumible.
La doctrina civilista tradicionalmente asocid esta figura a las
relaciones de cortesia, motivadas por la amistad, la buena
voluntad y solidaridad humana, pero no por ello carente de
obligatoriedad juridica, ddndose primacia a la funcidén de
beneficencia insita en la gratuidad.

Sin embargo, en la actualidad, es harto frecuente que
el préstamo de uso, aunque gratuito, encuentre justificacidn —
como ha dicho Galgano— en relaciones de negocios existentes
entre las partes (...)

Esa mercantilizacidén de la figura, que ha traspolado

su utilizacidén del dambito civil al campo de 1la contratacidn
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mercantil, donde habitualmente se configura como accesoria de
otros contratos onerosos, supone también una refuncionalizacidn
del tipo legal, en tanto el esquema legal tipico es utilizado
para alcanzar otras finalidades econdmicas surgidas del
mercado, al margen de la contemplada en el ordenamiento
juridico. Asi, pese a mantener la nota de gratuidad, la figura
ha expandido sus fronteras mds alld de la cldsica finalidad de
beneficencia y no se desnaturaliza cuando el comodante tiene un
interés en su celebracidn, por fuera de fines meramente
altruistas.

Por tales razones, resulta interesante adentrarse en
la sistematizacion que adopta el Cdédigo Civil y Comercial de la
Nacién para el comodato, en especial para analizar si la
estructura del tipo legal resultante de la nueva normativa da
ingreso a los cambios I1mpresos por la prdactica negocial a la
funcidn econdmico social de este contrato.

La ubicacidén metodoldégica del comodato, regulado en el
Capitulo 21, del Titulo IV, del Libro III, lo situa antes de la
donacién 'y luego del mutuo, parece 1indicar que en tanto
préstamo gratuito, sigue dandose preponderancia a la finalidad
de 1liberalidad, por sobre la transferencia del uso que algun
sector de la doctrina puso de relieve como funcidn econdmica,
sin embargo, esa opcidn metodoldgica no suprime dicha funciodn

de trasmisidn del uso (...)
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la gratuidad no se pierde por la circunstancia que el
comodante intente obtener, o de hecho obtenga, alguna ventaja
con el préstamo de 1la cosa, en la medida que esa ventaja no
consista en un beneficio apreciable en dinero a expensas de
quien lo recibe (...)

el comodato es un contrato en cuya regulacidn se
acentia primordialmente la proteccidén del comodante (acreedor),
en razon de la liberalidad realizada” (CALVO COSTA C., ob.
cit., p. 427/428 y 440).

13) Sintesis

Repasando, surge del legajo que:

* Desde el 20/03/12 las partes estaban unidas por dos
contratos de comodato conexos entre si (fs. 18/21 y 45/47).

* Uno de ellos —-en el cual S. era comodante y M.
comodataria- fue ejecutado durante cinco afios de manera andmala
(por razones que no le son imputables ésta no le dio a la cosa
destino de wvivienda, situacién conocida vy tolerada por el
interesado) y el 30/03/17 se extinguidé por destruccidn (art.
1541 inc. a CCC).

* E1 otro contrato -en el cual M. es comodante y S.
comodatario y que es objeto de estos autos- permanecid vigente.
Pero la situacidén inesperada que ocurrid, sumada a la débil
situacidén socio econdémica de la accionante, la constrifieron en

la necesidad imprevista y urgente de recuperar la cosa dque
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gratuitamente prestd, configuradndose entonces el <caso de
restitucidén anticipada previsto en el art. 1539 inc. a CCC.

* La interpelacién que formuld la comodante estaba
entonces debidamente sustentada (fs. 34).

* En cambio fue 1injustificada la resistencia del
comodatario (fs. 39) vya que es deudor de la obligacidén de
restituir la tenencia (art. 759 del CCC) y se halla legalmente
imposibilitado de ejercer derecho de retencién tal como
reconocidé a fs. 54 vuelta y surge del art. 1538 CCC.

* Por ende quedd expedita para la actora la accidén de
desalojo porque actualmente S. carece de titulo para ocupar el
inmueble.

Cabe entonces hacer lugar a la demanda y de ese modo
obtener del deudor el cumplimiento forzoso de 1la obligacidn
(art. 730 inc. a CCC).

14) Costas

Corresponde imponer las costas en el orden causado,
pues hay mérito suficiente para apartarse del principio general
de la derrota (art. 68 segundo parrafo del Cdéddigo Procesal) vya
que de acuerdo a lo relatado (contrato con plazo pendiente) el
demandado pudo verosimilmente creerse con derecho a resistir la
pretensidn.

Se deja constancia que de todos modos:

* La actora actla con beneficio de litigar sin gastos

(fs. 8 wvta) por lo que sbélo afrontard el pago de las costas en
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caso de que la franquicia resulte revocada (arts. 78 y 82 del
CPCC) .

* Mientras que el demandado gozaréa de tal
prerrogativa en caso de que se le conceda el beneficio en el
proceso que insté a tal fin (Expte. N° 73693/22 ver fs. 58) y
que aun se halla en trémite (fs. 129).

Los honorarios se fijaran tomando como base
regulatoria el valor del inmueble y se reducird en un 50% el
valor de la escala del art. 7 (arts. 24 y 27 ley 1594).

Por ello es que:

FALTLO:

I.- Hacer 1lugar a la demanda y en consecuencia
condenar a J. F. S. y eventuales ocupantes para que en el plazo
de diez (10) dias reintegren a A. M. la tenencia libre de
personas y cosas del inmueble identificado como Lote N° ...,
Manzana ..., Casa N° ..., NC ..., Barrio ... Viviendas ..., San
Martin de los Andes, bajo apercibimiento de ordenar su
lanzamiento por medio de la fuerza publica.

IT.- Imponer las costas en el orden causado (art. 68
segundo parrafo del CPCC), dejando aclarado que la actora actua
con beneficio de litigar sin gastos (fs. 8 vta) y el demandado
se encuentra tramitando un proceso con la misma finalidad
(Expte. N° 73693/22).

III.- Diferir la regulacién de los honorarios para

una vez que adquiera firmeza el fallo, tomdndose como base
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regulatoria el wvalor del inmueble y reduciendo en un 50% el
valor de la escala del art. 7 (arts. 24 y 27 ley 1594).

IV.- Una vez firme esta decisién devuélvase 1la
documentacién original a las partes.

V.- PROTOCOLICESE y NOTIFIQUESE electrénicamente a
actora, demandado, letrados/as y Defensoria de los Derechos del
Nifio y Adolescente (en virtud de lo indicado en el Considerando
N°® 3); vy mediante cédula a los eventuales ocupantes del

inmueble.

Dr. Santiago Montorfano
Juez
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