	En la ciudad de Mendoza, a trece días del mes de diciembre de dos mil once se reúnen en la Sala de Acuerdos de la Excma. Cámara Segunda de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Minas de Paz y Tributario, los Sres. jueces titulares de la misma Dres. Horacio Gianella, Gladys Delia Marsala y Silvina Furlotti y traen a deliberación para resolver en definitiva la causa nº 3319/4/1F - 36.039 caratulada: "Q. V. S. Z. C/ R. F. P/ DIV DE BIENES", originaria del Primer Juzgado de Familia de la Primera Circunscripción Judicial, venido a esta instancia en virtud del recurso de apelación interpuesto por la parte demandada a fs. 266 contra la sentencia del 11 de agosto de 2.010, obrante a fs. 252/257 que rechaza la excepción de prescripción interpuesta por el Sr. F. O. R. y hace lugar parcialmente a la demanda instada por la Sra. S. Z. Q. V. en contra del Sr. F. O. R. por División de Bienes -división de condominio- respecto del inmueble inscripto en la matrícula Nro. 69.606 de Folio Real, Fracción B, Departamento de Guaymallén, Distrito Los Corralitos, con frente a pasillo comunero que permite acceso a Calle. s/n, superficie 1 a 00008,04 m2 y, en consecuencia, reconoce a la actora un crédito equivalente al 50% del valor de dicho inmueble, el que deberá ser efectivizado por el demandado, dispone que, firme la sentencia, deberá fijarse audiencia para que las partes propongan al perito contador que realizará la valuación del inmueble a efectos de determinar el monto correspondiente al crédito de la actora y aprobada la liquidación del bien, el demandado deberá abonar a la actora su crédito en el plazo fijado, se procederá a materializar la división por subasta pública, por último no hace lugar a la rendición de cuentas peticionada por la actora por improcedente, impone costas y difiere la regulación de honorarios. 

Habiendo quedado en estado los autos a fs. 303 se practicó el sorteo que determina el art.140 del C.P.C., arrojando el siguiente orden de votación: Dres. Marsala, Furlotti y Gianella. 

De conformidad con lo dispuesto por el art. 160 de la Constitución de la Provincia, planteáronse las siguientes cuestiones a resolver: 

PRIMERA: ¿Es justa la sentencia apelada? 

SEGUNDA: Costas. 

SOBRE LA PRIMERA CUESTION LA DRA. GLADYS DELIA MARSALA, dijo: 

Llegan estos autos a la Alzada en virtud del recurso de apelación interpuesto por el demandado a fs. 266 contra la sentencia del 11 de agosto de 2.010, obrante a fs. 252/257. 

La Sra. Juez de la instancia precedente razonó del siguiente modo: la enfermedad que aquejaba a la actora no significó la terminación de la unión por lo que entiende que a la época de la interposición de la demanda -17/12/04- no se había cumplido el plazo de 10 años previsto por el art. 4023 del CC. 

Ha quedado demostrada en autos la adquisición de un inmueble en Los Corralitos en junio de 1.989 en la época de vida en común. 

La Sra. Q. V. desarrolló actividades lucrativas que le permitieron contribuir a la compra del inmueble -ver fs. 5/6; 12/21; 78/79, el Sr. R. no ha acreditado trabajos durante ese tiempo, pero sí que antes de unirse con la actora adquirió un terreno en Tunuyán, ambas partes coinciden en que lo vendieron para comprar el inmueble de corralitos. 

En virtud del principio iura novit curia califica la acción como de división de condominio, habiendo contribuido ambos a la compra del bien corresponde su división y, en razón de no obrar en autos valuación del mismo, corresponde designar pe-rito para que la efectúe. 

No se ha acreditado que la agencia de la actora sea la misma que se individualiza a fs. 127/133, por lo que no pesa sobre el demandado obligación de rendir cuentas. 

3. A fs.285/291 expresa agravios el apelante. 

Sostiene que la sentencia se ha apartado de la prueba rendida en la causa al señalar que la unión de hecho entre los litigantes se extendió entre los meses de febrero de 1.987 y noviembre de 1.995, cuando ha quedado probado que desde finales del año 1.993 la convivencia era nula, dado el estado en que se encontraba la actora, que le impedían cumplir con los requisitos que exige la existencia del concubinato -ver historia clínica-, lo mismo surge de la confesional de la actora -ver fs. 220vta-, en consecuencia, la relación concubinaria se extendió desde el año 1.987 hasta el año 1.993, por lo que es procedente la excepción de prescripción. 

Argumenta que ha quedado probado y, lo afirma la sentencia, que el inmueble es un bien propio, lo que surge de la subrogación real operada entre los dos inmuebles -el de Tunuyán y el de Corralitos- y del hecho de no acreditar la actora su aporte para la compra del bien. 

Aduce que la sentenciante se ha apartado del art. 1266 del CC por lo cual resulta injusto que el inmueble se divida por partes iguales, creando un enriquecimiento injustificado a favor de la actora. 

Por último, al sentenciar que valuado el bien el demandado deberá abonar a la accionante su crédito ha avanzado hacia la ejecución de sentencia que no ha sido solicitado por las partes, por lo que se ha fallado extra petita. 

4. A fs. 294/ 296 contesta la apelada a cuyas consideraciones me remito en mérito a la brevedad. 

5. A fs. 301 dictamina el Sr. Fiscal de Cámaras. 

6. A fs. 303 se llaman autos para resolver. 

7. Anticipo mi opinión parcialmente favorable a la suerte del recurso incoado. 

7.1. No hay discusión entre las partes en punto a la relación de hecho que existió entre ellas y sobre la norma a aplicar: art.4.023 del Código Civil, el nudo de discusión lo constituye la fecha en que la misma concluyó. La Sra. juez que me precedió en el juzgamiento entiende que la misma se prolongó hasta noviembre de 1.995 mientras que el recurrente sostiene que la misma finalizó a finales del año 1.993. 

El demandado -hoy apelante- opuso la excepción de prescripción e insiste ante esta Alzada en ello, por lo que corresponde -en primer lugar- que aborde este tema, puesto que si le asiste razón queda sellada la suerte de la acción entablada por la Sra. Q. y quedo eximida de considerar el resto de los agravios. 

El recurrente se agravia porque la sentenciante rechazó la excepción porque no consideró la prueba colectada en la causa, denunciando -en primer lugar- la omisión de la absolución de posiciones de la actora que corre agregada a fs. 220/221. 

En la citada prueba la actora dice que desde el año 1.993 en adelante sufrió de adicción alcohólica que la obligó a recibir atención médica permanente e incluso inter-nación -ver octava posición-; que desde fines del año 1.993 no había convivencia en aparente matrimonio debido a su enfermedad -ver novena posición-, que estuvo inter-nada con permisos de salida hasta aproximadamente el año 1.995; atribuye su enfermedad a que su pareja la obligó a dejar de trabajar. 

De fs. 53/63 surge que la actora fue internada el 21/04/94 pero que se retira acompañada por su esposo -01/11/95; tal como ocurre a fs. 23 donde se lee que "el Sr. F. O. R., esposo de la paciente la retira de alta voluntaria haciéndose cargo y responsable ante cualquier eventualidad". 

La contundencia de las pruebas instrumentales me permiten coincidir con la Sra. Juez que me precedió en el juzgamiento en que la relación concubinaria entre las partes se extendió hasta fines de 1995, pues si bien la confesional de la actora puede ocasionar alguna duda, no se me escapa que la misma estuvo enferma, lo que pudo alterar -como ella misma lo dice- la secuencia de los hechos, por lo que entiendo que la acción no está prescripta. 

7.2. Corresponde ahora abordar el tema referido a la división de bienes. 

Dice la Dra. Kemelmajer de Carlucci: La vida compartida por dos personas puede generar intereses comunes de orden patrimonial.". ".En ese sentido en la Argentina resulta aplicable el criterio jurisprudencial español según el cual "De la circunstancia de que exista una convivencia more uxorio no puede deducirse, sin más, que los sujetos que la conforman tengan la voluntad de constituir un patrimonio común, siendo la deducción lógica, por el contrario, que cada uno conserva su total independencia frente al otro, que no quiere contraer las obligaciones recíprocas per-sonales y patrimoniales que nacen del matrimonio. Sin embargo, cabe que los convivientes regulen las consecuencias de su estado como lo estimen conveniente en el marco de la autonomía de la voluntad y con los límites generales de ésta". 

En la práctica se haya iniciado la división de bienes mediante la figura de disolución de sociedad irregular o, por enriquecimiento injustificado o, por división de condominio, " quien invoca cualquiera de estas figuras -dice la autora que cito- tiene la carga de probar que contribuyó patrimonialmente a formar esta titularidad", así se ha resuelto: ".en tanto no hay acreditación concreta de aportes a una sociedad de hecho en términos jurídicamente relevante, siendo insuficiente acreditar que la actora tiene ingresos, en tanto este dato es impertinente para demostrar la existencia de contribuciones a la sociedad como tal" (conf. Kemelmajer de Carlucci, Aída, Decisiones judiciales de la última década concernientes a algunos efectos patrimoniales entre convivientes de hecho heterosexuales, en Relaciones patrimoniales en el matrimonio y en la convivencia de pareja, Directora Adriana Krasnow, Edición Nuevo Enfoque Jurídico, agosto de 2011, págs. 59 y sigs.). 

Aplicando estos conceptos al sub lite -al peticionar la participación que corresponde en un condominio- lo que debió probar la actora son los aportes dinerarios o de otra naturaleza que efectuó durante la existencia de la relación concubinaria, circunstancia esta que no acreditó por ningún medio, sólo se probó que era la titular de una agencia de quiniela, pero en modo alguno que esos fondos o parte de ellos fueron destinados a la compra del inmueble, por ello se equivoca la Sra. Juez a-quo cuando afirma que se han acreditado los aportes de ambos convivientes, en rigor lo único acreditado es que el Sr. R. compró un inmueble antes de iniciar la unión de hecho y que a los cuatro años compró otro, pero ni siquiera se conoce si la venta y compra posterior fueron simultáneas. 

Como colofón -dice la autora que vengo glosando- ".la jurisprudencia reconoce que el rechazo de una demanda por falta de prueba de los aportes puede irritar el sentido de equidad de quien ha compartido muchos años de su vida con el demandado, es fácilmente comprensible la visión y el disgusto de quien ha transcurrido largo lapso sin obtener el reconocimiento del derecho reflejado en la evolución económica favorable del otro miembro de la pareja, pero fuera del matrimonio, es necesario probar concretamente los aportes a través de los cuales o bien pudo desenvolverse una sociedad de hecho, o bien pudo derivarse la adquisición de bienes por parte de ambos miembros de la pareja". 

Por lo expuesto y si mi voto es compartido por mis distinguidos colegas debe acogerse el recurso y revocarse la sentencia en crisis. 

ASI VOTO. 

Sobre la misma cuestión los Dres. Furlotti y Gianella y adhieren al voto que antecede 

SOBRE LA SEGUNDA CUESTION, LA DRA. GLADYS DELIA MARSALA, dijo: 

Las costas de primera y segunda instancia se imponen a la actora por resultar vencida -art. 35 y 36 CPC- 

ASI VOTO. 

Sobre la misma cuestión los Dres. Furlotti y Gianella y adhieren al voto que antecede. 

Con lo que se dio por finalizado el presente acuerdo, procediéndose a dictar la sentencia que se inserta a continuación: 

S E N T E N C I A 

Mendoza, 13 diciembre de 2.011 

Y V I S T O S: Por lo que resulta del acuerdo precedente, el Tribunal 

R E S U E L V E: 

1. Acoger el recurso de apelación interpuesto a fs. 266 por el Sr. F. O. R. contra la sentencia obrante a fs. 252/257, la quedará redactada de la siguiente forma: 

"I) Rechazar la demanda por división de bienes instada por la Sra. S. Z. Q. a fs. 1/115. 

II) Imponer las costas a la actora vencida (arts. 35 y 36 del CPC): 

III) Diferir la regulación de honorarios hasta que existan elementos que permitan practicarla". 

2. Imponer las costas del recurso a la apelada vencida (arts. 35 y 36 CPC). 

3. Diferir la regulación de honorarios para su oportunidad. 

NOTIFIQUESE Y BAJEN 


