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Capitulo 1

Restricciones y limites del dominio.
Extinciéon del dominio

SUMARIO. Parte Primera: Restricciones y limites del dominio. I. Concep-
to y caracteres de las restricciones y limites del dominio. Especial and-
lisis del art. 2611 y nota. Clasificacién. II. Diferencias con las
servidumbres. III. Restricciones fundadas en consideraciones de inte-
rés publico: A) Restricciones establecidas por el Derecho Administrati-
vo: breve andlisis. B) Restricciones a la libre disposicién juridica de la
propiedad: 1. Clausulas de inalienabilidad: actos a titulo oneroso o gra-
tuito; 2. Restriccién resultante del numerus clausus; 3. Obligacién de
dejar una calle o camino publico en la margen de los rios o canales na-
vegables. C) Restricciones provenientes del Cédigo Aerondutico. IV.
Restricciones establecidas en el interés reciproco de los vecinos: A)
Obras, trabajos, instalaciones, ruidos, etc., perjudiciales para los veci-
nos: 1. “Ruidos molestos”; 2. Ruidos de las aeronaves. B) Obligacion de
tolerar la utilizacién y el empleo de las paredes medianeras o diviso-
rias. C) Prohibicién de plantar arboles o arbustos sin observar determi-
nadas distancias: 1. Jurisprudencia. D) Obligacién de recoger en el
propio fundo el goteraje de los techos y las aguas servidas: 1. Goteraje;
2. Aguas servidas. E) Obligacién de recibir las aguas que derivan natu-
ralmente de los fundos superiores a los inferiores. F) Luces y vistas.
Diferencias entre las mismas y normas aplicables: 1. Luces; 2. Vistas.
Parte Segunda: Extincién del dominio. I. Causales de extincién: 1. De
cardcter absoluto: enumeracién; 2. De caracter relativo; 3. Abandono.

Parte Primera: Restricciones y limites del dominio

I. Concepto y caracteres de las restricciones
y limites del dominio. Especial analisis del
art. 2611 y nota. Clasificaciéon

Dijimos arriba que el derecho de dominio es absoluto. Tam-
bién dijimos que este cardcter sélo significaba que el dominio
era el derecho que mayor cantidad de facultades conferia sobre
la cosa a su titular, pero en modo alguno que estas facultades
fueran ilimitadas. Justamente, en este titulo de las restriccio-
nes y limites al dominio nos encontramos frente a aquellas
disposiciones que, en virtud de diversas razones, vienen a po-
ner coto a las facultades que el propietario tiene sobre su cosa,
recortando asi el verdadero estatuto del derecho de dominio,
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8 DERECHOS REALES

pues no hay, ni ha existido jamas un dominio sin ninguna res-
triccién: el Derecho impera dentro de una sociedad y en ella to-
da facultad debe ser limitada para acomodarla a la vida de
relacion.

En resumen, las restricciones —que influyen sobre el carac-
ter absoluto del dominio— podran ser méas o menos acentuadas,
pero siempre se las encuentra, fundadas en los mas diversos
motivos: interés publico, razones de vecindad, ete.!

Es claro que en la actualidad se han atestado “golpes cada
vez mds importantes al absolutismo de este derecho™.

El Cddigo Civil, no obstante su marcado tinte liberal, con-
sagré todo un Titulo, el VI del Libro III, a las “restricciones y
limites del dominio”.

En este Titulo se entremezclan, con criticable casuismo,
restricciones debidas al interés reciproco de los vecinos, con
otras fundadas principalmente en el interés publico, a pesar de
que el art. 2611 categéricamente afirma que “Las restricciones
impuestas al dominio privado sélo en el interés piiblico, son re-
gidas por el derecho administrativo™.

Y dice la primera parte de su nota:

“Las restricciones impuestas al dominio por sélo el interés publi-
co, por la salubridad o seguridad del pueblo, o en consideracién a la
religién, aunque se ven en casi todos los Cédigos, son extraias al De-
recho Civil.”

1 Conf. Planiol-Ripert, op. cit., t. III, pAg. 358. Se ha dicho, por otra parte,
que “en lo que respecta al interés social, una propiedad ilimitada seria tiranica
respecto de los individuos y andrquica respecto de la sociedad”™; C. Civ. 1% La
Ley, 3-698; y que “la propiedad, como todos los derechos no es absoluta sino li-
mitada, ya que la afirmacién de derechos absolutos importaria la concepcién
antisocial. La reglamentacién o limitacién del ejercicio de los derechos indivi-
duales es una necesidad derivada de la convivencia™ C. Fed. Cap., La Ley, 16-
907; y que “el derecho de propiedad no es absoluto. Esta sujeto a las
limitaciones que le impone la convivencia y los intereses superiores de la comu-
nidad”: C. Civ. 2* Cap., La Ley, 46-520; aunque “si se trata de una restriccién
al dominio, la interpretacion de la ley debe ser restrictiva”™ C.N.Civ,, sala D,
fallo del 27.11.58: La Ley, 93-485.

2 Mazzeaud, L. H. y J., op. cit., Parte II, t. IV, pag. 104. Ver sobre el pun-
to, De los Mozos, J. L., Estudios sobre derecho de los bienes, Madrid, 1991, pp.
550/57.

3 Para algunos, el Cédigo seria consecuente consigo mismo, dado que “se
excluyen del Titulo VI las restricciones impuestas al dominio ‘s6lo en el interés
puablico’, que son tema del derecho administrativo... de alli que algunas de las
restricciones normadas responden a motivaciones privadas y de interés publico
(vg. arts. 2639/40)”: Alterini, Jorge, “Las luces como restricciones y limites al
dominio y como servidumbres”, La Ley, 131-418. Esta tesis ya habia sido ex-

puesta por el Dr. Edmundo Gatti en sus clases de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires.

http://bibliotecajuridicaargentina.bl ogspot.com


http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com

BJA - BIBLI OTECA JURI DI CA ARGENTI NA - Copia Privada para uso Didactico y Centifico

RESTRICCIONES Y LIMITES DEL DOMINIO. EXTINCION 9

Y es que si bien es cierto que las restricciones establecidas
teniendo en mira el interés publico tienen su fuente mas fecun-
da en el Derecho Administrativo?, también lo es que esta fuen-
te no es exclusiva. Lo demuestran numerosas disposiciones del
Céd. Civ., que crean restricciones a la propiedad privada en el
interés de la sociedad: arts. 2511 y 2512, relativos a expropia-
cién; art. 2612 y art. 2613, referentes a clausulas de inalienabi-
lidad; art. 2614, que en concordancia con el art. 2502 establece
el principio del numerus clausus en materia de derechos reales;
todas las normas relativas al derecho de aguas, inclusive las
atinentes al “camino de sirga”.

De lo que hemos dicho resulta que la clasificacién de las res-  Clasifi-
tricciones y limites uniformemente admitida es la que las dis- "
tingue entre las que se fundamentan en consideraciones de
interés puiblico y aquellas impuestas por razones de vecindad. Y
si bien es cierto que el art. 2611 Céd. Civ. parece reservar a la
legislacion civil solamente las de la segunda especie, ya explica-
mos c6mo este propdsito se desmorona a lo largo del articulado.

II. Diferencias con las servidumbres

En diversos Cddigos —por ej. el francés— muchas de las
disposiciones que trae nuestro Titulo VI se comprenden entre

las relativas a las “servidumbres legales™.

Vélez, apartandose con acierto de esa tradicién, trata de
mostrar las diferencias que existen entre una y otra categoria
—restricciones y servidumbres— porque lo contrario es “equi-

4 Aubry y Rau, op. cit., t. IT, 193; arts. 4218 inc. 2°y 4219 Esboco de Freitas.

5 Si bien Planiol-Ripert, op. cit., t. II, pag. 752, sostienen que servidumbre
legal se da s6lo cuando las restricciones de la ley se establecen en provecho de
otre fundo, pues de lo contrario se trataria de meras limitaciones al carcter
absoluto del dominio. Y Mazeaud, L. H. y J., op. cit., Parte 22 t. IV, pdg. 100,
califican de “inexacta” la denominacién de servidumbres legales, puesto que es-
tas son “cargas excepcionales, consentidas en principio por el propietario de un
fundo a favor del predio vecine™ ahora bien, aqui se trata de “limitaciones ge-
nerales del derecho de propiedad” y de “cargas que existen de pleno derecho so-
bre todos los inmuebles a favor de los inmuebles vecinos, que se imponen, pues,
al margen de la voluntad del propietario”, ya sea por causa de interés privado
(ej.. la obligacién de los predios inferiores de recibir las aguas pluviales y de
manantial que naturalmente descienden de los superiores) o por causa de inte-
rés general (ej.: la obligacién de demoler las construcciones que amenacen rui-
na, la obligacién de dejar por los propietarios riberefios de un rio navegable o
flotable una franja de terreno para que los barqueros puedan poner pie en el
caso necesario, etcétera).
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vocar los antecedentes indispensables y todas las condiciones
de las servidumbres” —nota al art. 2611.

En la propia nota al 2611 C6d. Civ. se encuentran algunas
notas distintivas:

1. “Las restricciones y limites que en este titulo imponemos
al dominio, son reciprocamente impuestos a los propietarios ve-
cinos por su interés respectivo y no suponen una heredad domi-
nante ni una heredad sirviente”.

Por el contrario, las servidumbres suponen una heredad sir-
viente, sobre la que esta establecida la carga, y una heredad do-
minante, que se beneficia con ella: no hay beneficio reciproco.

2. Las restricciones configuran el estatuto normal del do-
minio.® “Estas disposiciones no tienen en realidad otro objeto
que el de determinar los limites en los cuales debe restringirse
el ejercicio normal del derecho de propiedad.”

Las servidumbres son, por el contrario, excepcionales: todo
dominio esta sujeto a restricciones, pero no todo dominio reco-
noce servidumbres; el dominio se presume exclusivo y perfecto
(arts. 2523, 2805 y su nota, 3011 Céd. Civ.).

A las que podemos agregar:

3. La unica fuente de las restricciones al dominio es la ley.
Las servidumbres pueden originarse en la ley (ej. arts. 3068,
3082, 3097, etc.) o en la voluntad de las partes (art. 2977).

4. Mientras que las restricciones afectan el caracter abso-
luto del dominio, las servidumbres lo hacen relativamente al ca-
racter exclusivo —tal como lo explicamos al desenvolver el
cardcter exclusivo del dominio, donde nos remitimos.

5. Las restricciones pueden consistir en un no hacer (ej.:
arts. 2618, 2615, 2628, etc.); en un dejar hacer (ej.: arts. 2626,
2627, etc.) o en un hacer (arts. 2616, 2622, 2623, 2626 in fine,
2633, 2631, etc.).

Las servidumbres jamds pueden consistir en un hacer (arts.
3042, 3010 y 3023)7, tienen como contenido un no hacer —ej.:
servidumbre de vista— o un dejar hacer —ej.: servidumbre de
transito— (véase nota al art. 2971).

6 Conf. CNClIv., sala L, 15.12.2000, ED, fallo 51.250, suplemento diario
del 5.2.2002.

) 7 Arts. 3042, 3010 y 3023 Céd. Civ.; ver Mariani de Vidal, Derechos reales
de disfrute sobre cosa ajena, pag. 60y sig. ed. 1970.
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HI. Restricciones fundadas en consideraciones
de interés piiblico

Ya hemos dicho que la fuente més importante de este tipo
de restricciones es el Derecho Administrativo. Pero que tam-
bién estaban dadas por normas del Derecho Privado.

Aqui analizaremos brevemente las primeras, nos detendre-
mos mas en las reguladas por el Cédigo Civil y echaremos una
breve ojeada a las que surgen del Cédigo Aerondutico.

A) Restricciones establecidas por el Derecho Administrativo:
breve analisis

Siguiendo a Bielsa® expondremos someramente los carac- Caracteres
teres de las restricciones administrativas al dominio:

1) Se imponen a la propiedad con caracter general y se
fundan en necesidades colectivas directas.®

2) Constituyen un necesario presupuesto del reconocimien-
to del derecho de propiedad por el Estado, debido a la necesi-
dad de conformar ese derecho al derecho de los demas.

3) Colocan al particular frente a la Administracién, en ra-
z6n del interés publico, y no frente a los otros propietarios, en
razén de reciprocos intereses privados (esto dltimo es lo que
ocurre, justamente, en las restricciones del Derecho Civil).

4) Imponen una obligacién de no hacer o dejar hacer (tole-
rancia para la actividad administrativa).

5) Son ilimitadas en nimero y clase e inspiradas en diversos
motivos (seguridad, higiene, moralidad, estética, etc.). Las res-
tricciones pueden llegar hasta donde lo exija la necesidad admi-
nistrativa, siempre que ellas no impliquen un desmembramiento
de la propiedad, pues entonces dejarian de ser restricciones para
transformarse en servidumbres administrativas.

6) Son inmediatamente operativas y, en caso contencioso,
la competencia corresponde a la jurisdiccién administrativa.

7) Por si solas no justifican un derecho de indemnizacién,
pues no son sino una carga general, impuesta a todas las pro-

8 Compendio de Derecho Administrativo, pag. 791y sig., ed. 1949.
9 Conf. CNCiv., sala L, 15.12.2000, ED, fallo 51.250, supl. diario del
5.2.2002.
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12 DERECHOS REALES

piedades. Tratase de una condicién inherente al derecho de
propiedad cuyo contenido normal se limita por leyes.!?

Pero si la restriccién liega a desmembrar el derecho de pro-
piedad, a desintegrarlo, entonces se hace ineludible una repara-
cién integral del patrimonio y debe ser autorizada por una ley
en sentido formal, esto es, emanada del Poder Legislativo.

8) Emanan de leyes en sentido sustancial, ya sea dictadas
por el Poder Legislativo o por las Municipalidades o entes co-
munales, en ejercicio del poder de policia.

9) Afectan lo absoluto del dominio (ya vimos que si afecta-
ran lo exclusivo, serian servidumbres administrativas).

Estas restricciones son cada dia mAs numerosas e impor-
tantes, y acrecen con la valoracién positiva del interés publico,
a punto tal que ha sido puesta en tela de juicio su constitucio-
nalidad. Al respecto, no debemos olvidar que si bien es cierto
que la propiedad que la Constitucién garantiza es aquella que
se utiliza “de conformidad a las leyes que reglamentan su ejer-
cicio” —art. 14— también lo es que cuando la limitacién es tan
intensa que constituye practicamente una supresion del dere-
cho, ella constituye una violacién del art. 17 de la Carta Magna
v que, en tal supuesto, sé6lo una justa indemnizacién podria sal-
varla del calificativo de “confiscacién”. !

Respecto a las reclamaciones a que esta clase de restriccio-
nes pudieran dar lugar, se ha decidido que son de competencia
administratival?, salvo las acciones por dafios y perjuicios cau-
sados por obras de cualquier clase (aunque hayan sido autori-
zadas o aun cuando hayan sido llevadas a cabo por el Estado)
que deben tramitarse ante los jueces ordinarios.13

A titulo de ejemplo —ya que ellas “son ilimitadas en su ni-
mero y clase, como ilimitadas son las razones de interés publico

10 Conf. C.N. Civ., sala H, 22.10.92: JA, supl. diario del 13.10.93; C.N. Fed.
Contenciosoadministrativo, Sala II, 7.11.94: Doctrina Judicial-1995-2-537. En
cambio, las servidumbres si son indemnizables. Conf. Fiorini, Bartolomé, Manual
de Derecho Administrativo, t. II, pag. 842, ed. 1968; C. Fed. Rosario, ED, 35-76.

11 “E] poder de policia reglamentario de las restricciones al goce de la pro-
piedad reconoce como limites de su accién las siguiente reglas: 1) tiende a ga-
rantir el orden material desde el punto de vista de la salubridad, la seguridad y
la tranquilidad; 2) no puede llegar a la supresién del derecho de propiedad, y 3)
las autoridades administrativas no estdn facultades para imponer a los propieta-
rios los modos de cumplir las obligaciones legales™ C. Civ. 1* Cap., La Ley, 31-718.

12 C. 8. J. N., Fallos, 102:175. CNCiv., sala L, 15.12.2000, ED, fallo
51.250, supl. diario del 5.2.2002.

13.C. Civ. 1* Cap., G. del F., 21-4; idem, Fallos de la Cém. Civ., 159:384.
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»14

que las determinan”'*, mencionaremos algunas de estas restric-

ciones:

a) Reglamentos municipales referentes a alineacién, altura
y otras condiciones que deben reunir los edificios para que su
construccién sea aprobada.

b) Normas relacionadas con establecimientos industriales
incémodos, peligrosos o insalubres, que reglamentan las zonas
donde pueden instalarse y las condiciones a que deben sujetar
su funcionamiento.

¢) Las disposiciones de la ley de ferrocarriles, que restrin-
gen la utilizacién de inmuebles lindantes con las vias férreas.

d) Las leyes represivas del agio y la especulacion.

Algunos autores consideran que se engloban dentro del con-
cepto general de “limitaciones al dominio” dos categorias: las
restricciones administrativas, que afectarian el caracter absolu-
to del dominio (ej.: normas que prohiben sacar del pais determi-
nadas obras de arte) y las servidumbres administrativas que,
como ya vimos, afectarian el cariacter exclusivo del dominio, al
obligar al propietario a compartir el uso y goce de la cosa con la
Administracién o con el publico (ej.: las normas que imponen el
deber de conservar las ruinas y yacimientos arqueolégicos para
facilitar estudios y hacerlos accesibles a los agentes de la Admi-
nistracién!®. Aclaramos que actualmente y conforme al art.
2340, inc. 9° pertenecen al dominio publico “las ruinas y yaci-
mientos arqueoldgicos y paleontolégicos de interés cientifico”).

B) Restricciones a la libre disposicién juridica de la propiedad

De conformidad al art. 2515 el propietario puede ejecutar
respecto de su cosa todos los actos juridicos de que ella es legal-
mente susceptible. Tendria, pues, en principio, la facultad corre-
lativa de no realizarlos!® y aiin de obligarse a no realizarlos.

1. Clausulas de inalienabilidad: actos a titulo oneroso o gratuito

Asi es como aparecen las denominadas “cldusulas de ina-
lienabilidad” las cuales la ley reglamenta y mira con algin

148, C. Bs. As., fallos del 29.12.59: Ac. ¥ S., 1959, IV, 635.
15 Bielsa, Tratado, t. 111, pag. 384 y sig.
16 Es lo que dice el art. 1324 en su 1* parte.
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disfavor, ya que traban la libre disposicién de los bienes, sus-
frayéndolos del comercio juridico (art. 2337, Céd. Civ.).

Respecto de las cldusulas de inalienabilidad habria que
distinguir dos hipdétesis:

a) Cldusulas de no enajenar a determinada persona, las
cuales se suelen imponer para protegerse contra la competen-
cia. Son vdlidas: la enajenacién hecha contra tal prohibicién
sera nula (arts. 1044 y 953, Céd. Civ.) y el adquirente, en con-
secuencia, sera pasible de accién reivindicatoria.l”

b) Cldusulas de no enajenar a persona alguna, las cuales la
ley prohibe en términos generales, pues podrian importar una
vinculacién disfrazada de los bienes18. Sin embargo, al respecto
hay que distinguir a su vez dos hipétesis:

1. Cuando este tipo de cldusulas las impone e] trasmitente
en un acto juridico a titulo oneroso.

2. 1dem, pero en un acto a titulo gratuito.

Primera hipdtesis

Juegan los arts. 2612 y 1364.

De este ultimo pareceria desprenderse la nulidad de la
clausula en cuestion, y de ello, naturalmente, se derivaria la ab-
soluta falta de consecuencias de cualquier acto contrario a la pro-
hibicién absoluta de enajenar.

Sin embargo, el art. 2612 da una solucién distinta: la ven-
ta hecha contra la prohibicién de enajenar es valida —nada
puede alegarse contra el tercer adquirente— pero la clausula
produce un efecto, cual es el de hacer responsable al incumpli-
dor por los dafios y perjuicios.!?

Los autores, en general, sefialan que la clausula de no ena-
jenar impuesta en una compraventa apareja las consecuencias

17 Sin embargo, en este punto no debe olvidarse que en algin caso puede
entrar eventualmente en juego el art. 2412 para los muebles y el 1051 in fine
para los inmuebles —este 1iltimo supuesto dificilmente, dade que la cldusula
prohibitiva figurara en el titulo (instrumento ptiblico) descartando asi la buena
fe del adquirente.

18 Conf. Machado, op. cit., t. IV, pag. 69.

19 Se ha decidido que “la estipulacién que veda la venta del inmueble a
persona alguna,aunque subordinada a la conformidad del acreedor hipotecario,
no invalida la enajenacién efectuada, sin perjuicio de la pertinente accién per-
sonal que pueda asistir a dicho acreedor contra quien infringié la clausula™ C.
N. Civ,, sala C, sentencia del 7.7.72: ED, 47, fallo 21.885.
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del art. 26122°, a menos que haya sido pactada como condicién
resolutoria —art. 1371, Céd. Civ.—, pues entonces surgiria un
dominio revocable, regido por los arts. 2663 y sigs., Céd. Civil.

Otros estudiosos piensan que los arts. 1364 y 2612 tienen
distintos dmbitos de actuacion: el 1364 se referiria a la clausu-
la de no enajenar impuesta en una compraventa, cuando el
comprador no es todavia propietario, y a estar a la disposicién
citada, dicha cldusula deberia tenerse por no escrita, y los ac-
tos contrarios a ella no producirian consecuencia alguna, ni si-
quiera acarrearian responsabilidad por dafios y perjuicios.

En cambio, el supuesto del 2612 normaria la hipétesis de
quien ya es propietario y se obliga, por un acto cualquiera, a no
enajenar. Estarian aqui expresamente contemplados los su-
puestos de las inhibiciones voluntarias®' que suelen inscribirse
en los Registros de la Propiedad, con relacién a inmuebles de-
terminados, como un modo de garantizar el pago de un crédito,??
v que tienen precisamente por fin impedir la enajenacién del
bien sin desinteresar previamente a aquél a cuyo favor se ano-
t6 la inhibicién voluntaria. A pesar de que tal seria el fin teni-
do en mira por acreedor y deudor —impedir la enajenacién—
pareceria que tales enajenaciones serfan totalmente validas,
de conformidad al 2612 y que el Registro, en consecuencia, y a
pesar de existir esa inhibicién voluntaria, deberia inscribir las
trasmisiones.?3

20 Véase Rezzonico, Estudio de los Contratos, t. 1, pag. 296, ed. 1958; San-
chez de Bustamante, La propiedad, pag. 57, n. 55, ed. 1947.

21 Para diferenciarlas de las “inhibiciones judiciales”, producto de procedi-
mientos especiales —como el de insania o el de concurso— o decretadas a titulo de
medidas precautorias: conf. art. 228, Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Na-
cién. El instituto de la “Inhibicién voluntaria” se fue gestando al calor de la
practica notarial.

22 Por ejemplo, el referido al saldo de precio de una compraventa.

23 Es lo que ensena el profesor de la Universidad Nacional de Buenos Ai-
res, doctor Edmundo Gatti. En el sentido de que la inhibicién voluntaria carece
de trascendencia real —no tiene proveccion respecto de terceros, pues la enaje-
nacién seria siempre valida—, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 2612, del
Cédigo Civil: Molinario, A., Las inhibiciones voluntarias, LL. 1975-C-214;
Llambias, J.J. - Alterini, J. H., Cédigo Civil Anotado, ed. 1984, t. IV-A., Dere-
chos reales, pag. 412; Garrido, R. Andorno, L., Cédigo Civil Anotado, Libro I11,
Derechos reales, t. II, pdg. 289 y sig.; Andorno, L., - Marcolin de Andorno, Ley
Nacional Registral Inmobiliaria. Ley 17.801. Comentada. Anotada, Bs. As.,
1989, pag. 385 y sig. Por consiguiente, la denominada “inhibicién voluntaria”
no otorgaria preferencia alguna respecto de los acreedores embargantes, ni
conferiria privilegio por ser los privilegios, como principio, de origen legal —
art. 3875, del Cédigo Civil—. En contra, por considerar que no se apartaria de
la legislacién vigente si garantizara un préstamo de consumo (mutuo) —ya que
el art. 1364, del Cédigo Civil, se refiere a la compraventa— y tampoco resultaria

http://bibliotecajuridicaargentina.bl ogspot.com


http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com

BJA - BIBLI OTECA JURI DI CA ARGENTI NA - Copia Privada para uso Didactico y Centifico

16 DERECHOS REALES

Al respecto y en concordancia con esta tesitura, transcribi-
remos la “Disposicién Técnico-Registral n° 1” del Registro de la
Propiedad Inmueble de la Provincia de Buenos Aires, dictada
el 22 de abril de 1971:

“Toda vez que se intente la toma de razén de documentos modifi-
catorios, transmisivos o de gravamen de titularidades de dominio, en
relacién a las cuales existiere anotada una ‘restriccién voluntaria’, se
procederd a inscribir sin mds tramite siempre que no existieren otras
causas que obsten a la inscripcién definitiva” (art. 1).

No obstante, el Proyecto de Cédigo Unico Civil y Comercial
de la “Comisién Federal de asesores honorarios de la Federal”
Cdmara de Diputados del Congreso de la Nacidn consider6 con-
veniente resucitar esa figura?! y la contempla bajo la denomi-
nacién de “indisponibilidad voluntaria” en el art. 3208, ubicado
como Capitulo 5, del Titulo 17, dedicado a los derechos reales
de garantia?® en los siguientes términos:2®

violatoria del orden publico, la moral y las buenas costumbres y, ademas, ten-
dria cabida en la ley 17.801 —de Registro de la Propiedad Inmueble—, a través
de sus arts. 30, inc. a), y 31 (“Registro de anotaciones personales”): Fontbona,
F. J., Estado de las cuestiones. Principios de publicidad e inscripcién. Inhibi-
cién voluntaria, Revista del Notariado, n® 713, 1970, pag. 1595; Garcia Coni, R.,
Registracién inmobiliaria, Bs. As., 1983, pag. 102; SCBs. As., JA-1960-111-229.

24 En el mismo sentido, despacho mayoritario de las XV Jornadas de De-
recho Civil, Mar del Plata, 26 al 28.10.95, que propicié su incorporacién a nuestro
derecho positivo, en orden a las necesidades actuales —nacionales, regionales e
internacionales— de “estructurar nuevas garantias y modernizar las existen-
tes”. Tales necesidades la tornarian adecuada, como un nuevo derecho real de
garantia, de constitucién mds simple y menos costosa, y con las ventajas pro-
pias de los derechos de persecucién y de preferencia. En ese sentido, deberian
ser sus efectos: “perseguir la cosa en poder de quien se encuentra y hacer efec-
tivo el derecho con la preferencia que le es inherente en consonancia con la
prioridad que confiere la registracién”. De este modo se intentaria responder a
uno de los objetivos centrales del mundo contemporaneo, cual es el de la movi-
lizacién de capitales en funcién crediticia: conf. Alterini, J. H., La indisponibili-
dad voluntaria, Mesa redonda celebrada el 27.9.94 en la Facultad de Derecho de
la Universidad de Buenos Aires, Temas de Derecho Privade VI, Separata de la
Revista del Notariado, 1995.

%5 Aun cuando en el Informe de la Comisién de Legislacién General de la
Cémara de Diputados, que acompaiié el Proyecto, se recalca que: “No se trata
de un nuevo derecho real, sino de una restriccién de corta duracién a la libre
disposicién juridica de la cosa registrable, en funcién de garantia”. Es decir
que, a diferencia de los derechos reales de garantia, la “indisponibilidad volun-
taria” sélo procuraria trabar la libre disposicién de la cosa —tanto la volunta-
ria como la forzada—, impidiendo la ejecucién, mas no el embargo de la cosa.

%6 Esta norma debe complementarse, en lo pertinente, con las disposicio-
nes comunes contenidas en los arts. 3161/ 3175, del mismo Proyecto: conf. Alte-
rini, J. H., su intervencién en la Mesa redonda citada en la nota anterior.
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“Art. 3208. Puede pactarse como garantia, por un plazo que no
exceda de un afio, la indisponibilidad voluntaria de transmitir el do-
minio de una cosa registrable o de constituir sobre ella otros derechos
reales, sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 2612.27 Debe ser instru-
mentada en escritura piblica e inscribirse a sus efectos en el registro
correspondiente. El incumplimiento de la indisponibilidad genera la
nulidad del acto dispositivo”.28

Segunda hipdétesis

Juega el art. 2613.

La clausula que en las trasmisiones a titulo oneroso es pro-
hibida, aqui se permite por un término maximo de 10 afios;
pues ella puede ser una herramienta para evitar que el que re-
cibe a titulo gratuito dilapide los bienes trasmitidos.

Si la clausula impusiere la inalienabilidad sin término o
por uno mayor de 10 afios, se entiende que quedaria reducida
al indicado en la norma.?®

Si a pesar de la clausula de no enajenar vdlida, la cosa se
enajena, dicho acto sera nulo, por aplicacién de los arts. 953 y
1044 Céd. Civ., dando lugar a la pertinente accién real, salvo lo
que dijimos en la nota 15.

Ahora bien, algunos articulos mas adelante, en las disposi-
ciones relativas a condominio, nos encontramos con el art. 2694:

“Cuando la copropiedad en la cosa se hubiere constituido por do-
nacién o por testamento, el testador o donante puede poner la condi-
cién de que la cosa dada o legada quede indivisa por el mismo espacio
de tiempo (el articulo anterior habla de 5 afios).”

27 El informe de la Comisién de Legislacién General de la Camara de
Diputados ya mencionado explica que de ahora en mas el art. 2612, del Cé-
digo Civil, no excluird la indisponibilidad en tanto ella se ajuste estricta-
mente a los requisitos impuestos en el texto proyectado, pero permanecera
incélume como directiva general para que no resulte desnaturalizado el de-
recho de dominio.

28 Los terceros adquirentes no podran alegar desconocimiento de la “in-
disponibilidad voluntaria”, pues ella habra de ser asentada en el Registro co-
rrespondiente al bien de que se trate. En su comentario a la norma Andorno,
L., —La llamada “indisponibilidad voluntaria” en el Proyecto de Reformas al
Coédigo Civil de la Camara de Diputados de la Nacién, LL, supl. diario del
13.10.96— sostiene que, aunque el Proyecto no lo prevea, existiria la posibili-
dad de renovar la indisponibilidad por el propietario y por un término que no
exceda de un afio. Desde otro dngulo, para este autor, la nulidad del acto no
impediria el reclamo —por parte del afectado— de los dafios y perjuicios deri-
vados del incumplimiento de la indisponibilidad pactada.

29 Conf. Salvat, op. cit., t. II, n. 1070; Lafaille, op. cit., t. II, n. 831.
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Esta norma, si bien se refiere a la prohibicién de dividir la
cosa comun, en verdad importa una cldusula de inalienabilidad
de ella, dado que la divisién implica un acto de disposicién.3?

;Coémo, entonces, armonizar el 2694 —que fija un tope de 5
anos—con el 2613 —que lo hace en 10 afios?

Para las donaciones: pareceria que la solucién estd en for-
mular la siguiente distincién: si la donacién se hace a una sola
persona, seria aplicable el art. 2613 y podria imponerse la ine-
najenabilidad por 10 afios; si se dona a 2 0 méas personas, como
se crearia entre ellas un condominio, regiria el art. 2694 y el
término maximo de la cldusula serian 5 afos.

Para las trasmisiones por causa de muerte, el problema lo
ha solucionado la ley 14.394, que en su art. 51 dispone:

“Toda persona podra imponer a sus herederos, aun forzosos, la
indivisiéon de los bienes hereditarios, por un plazo no mayor de 10
anos. Si se tratase de un bien determinado o de un establecimiento co-
mercial, industrial, agricola, ganadero, minero o cualquier otro que
constituya una unidad econémica, el lapso de la indivisién podra ex-
tenderse hasta que todos los herederos alcancen la mayoria de edad,
aun cuando ese tiempo exceda los 10 anos. Cualquier otro término su-
perior al maximo permitido, se entenderad reducido a éste...”

El derecho En consecuencia, y dado que este art. 51 se refiere a los he-
sucesorlo  rederos aun forzosos, habria que considerar que, en relaciéon a
estas clausulas, no resulta aplicable el art. 3598 Céd. Civ., que
dispone que el testador no pedra imponer gravamen ni condi-
cién alguna a las porciones legitimas, so pena de tenerse por no
escritas.3!
Por su parte, existen dos articulos, ubicados en el Libro IV
del Cédigo que estarian en contradiccién con el art. 2613:

El art. 3732, que declara “de ningun valor” las disposicio-
nes del testador por las que se declare inenajenable el todo o
parte de la herencia”. Por aplicacién del art. 51 de la ley
14.394, esta norma ha quedado sin aplicacién para el caso de
tratarse de varios herederos. En el supuesto de que existiera

30 Pero esta clausula de indivisién no impediria que el condémino enaje-
nara su parte indivisa, naturalmente sujeta a la misma restriccién.

31 Antes de la sancién de la ley 14.394 se habia resuelto que “la facultad
de prohibir la enajenacién que el art. 2613 Céd. Civ. reconoce al testador, no es
aplicable a los bienes que entran en la porcién legitima del heredero™: C. Civ.
1%, JA, 40-426, fallo del 14.12.32.
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uno solo se ha decidido que sera de ningin valor “sélo si excede
el término de 10 afios, por aplicacién del art. 2613 C6d. Civ.”32

El art. 3781 que dice que “si se lega una cosa con calidad de
no enajenarla y la enajenacién no compromete ningtan derecho
de tercero, la cldusula de no enajenarse se tendra por no escrita”™3

Se ha considerado que si la prohibicién de enajenar lo es
sin término, por aplicacién del art. 3781 Co6d. Civ. se deberia
tener por no escrita y sélo entraria a jugar el 2613 cuando la
clausula fuera por un lapso determinado superior a 10 afios, en
cuyo caso quedaria reducida a ese plazo.?*

Quedan ahora dos importantes problemas por considerar:

a) (La clausula de no enajenar implica sélo la imposibili-
dad de transferir la cosa, o también la de gravarla con cual-
quier derecho de garantia o de disfrute?®>

32 C. Civ. 1* Cap., JA, 64-814, fallo del 28.12.38.

33 La norma dice que la clausula se tendrad por no escrita, sélo en el caso
de que la enajenacién no comprometa los derechos de un tercero. Es dificil ima-
ginar este supuesto, pues no puede explicarse muy bien ¢cémo un tercero se ve-
ra perjudicado por la enajenacién de una cosa que no le pertenece. Fornieles,
Tratado de las sucesiones, t. 11, pag. 225, 4* ed., trae un supuesto, resuelto por
la C. Civ. 1* Cap. (JA, 47-184) y opina que es quizds el Unico que puede darse
en la materia: “El testador habia legado una finca con cargo de pagar una ren-
ta vitalicia a determinada persona y ésta sostenia que el inmueble quedaba
afectado al pago de la renta a la manera de un derecho real... La Cdmara dijo
que el art. 1945, al establecer que el donatario sélo responde del cumplimiento
de los cargos con la cosa donada, se habia propuesto fijar el limite de su res-
ponsabilidad, para que la donacién no se convirtiera en onerosa, pero de nin-
gun modo crear una afectacién real, de donde concluia en que las relaciones
entre donatario o legatario y el individuo favorecido por la carga eran simple-
mente personales, de crédito y deuda, sin retencién de la cosa legada, que per-
manecia enajenable. En semejante situacién el servicio de la renta pudo
asegurarse indirectamente insertando una cldusula de no enajenar, que habria
mantenido la cosa legada en el patrimonio del deudor, y contribuido a aumen-
tar su solvencia. La enajenacién perjudicaria, entonces, a un tercero, el acree-
dor de la renta, y de alli 1a validez de la prohibicién.”

34 Fornieles, Tratado de las Sucesiones, t. 11, pag. 224. Contra: Salvat, op.
cit., t. I, n. 1070, quien opina que siempre seria aplicable el 2613, hubiera o no
fijacién de plazo.

35 Lafaille, op. cit., t. II, n. 832, pag. 20, opina que sélo se refiere a actos
que impliquen una transferencia, no a los demas; Salvat, op. cit., t. I, n. 1069,
y Fornieles, op. cit., t. II, pdgs. 225/6 consideran que cubre todos los supuestos
que directa o indirectamente puedan conducir a una enajenacién de la cosa.
Conf. Sanchez de Bustamante, op. cit., en nota 18, pag. 69. También ver ley 10,
tit. 33 de la Partida Séptima.
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b) Esta clausula jimplica que la cosa no puede ser enajena-
da “voluntariamente” por el propietario o también impediria
que pudiera hacerse la enajenacion forzada de ella??6

Clausulas En razén de que las cldusulas de indivisién importan, co-
?:divi sisn Mo dijimos, a la postre una imposibilidad de enajenar, también

debemos estudiar aqui, aunque sea sintéticamente, las clausu-
las de tal caracter que pueden convenir los comuneros.

Es menester distinguir aqui los supuestos de constitucién
contractual del condominio de los que se originen en una tras-
misién “mortis causa”.

Para los primeros, rige el art. 2693:

“Los condéminos no pueden renunciar de una manera indefinida
al derecho de pedir la divisién; pero les es permitido convenir en la
suspensién de la divisién por un término que no exceda de 5 afos y de
renovar este convenio todas las veces que lo juzguen conveniente.”

Para los segundos, el art. 52 de la ley 14.394 dispone:

“Los herederos podran convenir que la indivisién entre ellos per-
dure total o parcialmente por un plazo que no exceda de 10 afios, sin
perjuicio de la particion temporaria del uso y goce de los bienes entre
los coparticipes... Estos convenios podran renovarse al término del
lapso establecido...”

2. Restriccién resultante del “numerus clausus”

Juegan especialmente los arts. 2502, 2503 y 2614 Céd. Civ.
Nos remitimos a cuanto hemos dicho respecto de este principio
en el Capitulo 2 del Volumen I de esta obra.

3. Obligacién de dejar una calle o camino ptiblico en la margen
de los rios o canales navegables: concepto

Nos remitimos a cuanto desarrollamos al tratar el “camino
de sirga” en el Capitulo 8, Parte Segunda, del Volumen I de es-
ta obra.

36 Lafaille, op. cit., t. 1I, n. 832, sostiene que la clausula no es ébice parala
liquidacién forzosa; otros autores piensan que a fin de que ella no quede en le-
tra muerta, la inenajenabilidad debe traer como consecuencia la inembargabi-
lidad: Salvat, op. cit., t. II, n. 1069; Fornieles, op. cit., t. II, pag. 225; Sanchez
de Bustamante, op. cit., n. 64, pag. 99 y ss.; Alterini, J. H., en Llambias, J. J.-
Alterini J. H., Cédigo Civil Anotado, t. IV-A cit., pag. 414, sostiene que la cldu-
sula vedaria la ejecucién.
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C) Restricciones provenientes del Cédigo Aeroniutico

La ley 17.285, promulgada el 17.5.67 —Coédigo Aeronduti-
co Nacional—, en su Capitulo II se refiere a las “limitaciones al
dominio”:

“A los fines de este Cédigo denominanse superficies de despeje de
obstéculos a las areas imaginarias, oblicuas y horizontales, que se ex-
tienden sobre cada aerédromo y sus inmediaciones, tendientes a limi-
tar la altura de los obstaculos a la circulacién aérea” (art. 30).

“En las areas cubiertas por la proyeccién vertical de las superficies
de despeje de obstdculos de los aerédromos publicos y sus inmediaciones,
las construcciones, plantaciones, estructuras e instalaciones de cualquier
naturaleza no podran tener una altura mayor que la limitada por dichas
superficies, ni constituir un peligro para la circulacién aérea” (art. 31).

“La autoridad aerondutica determinara las superficies de despeje
de obstaculos de cada aerédromo publico existente o que se construya,
asi como de sus modificaciones posteriores” (art. 32).

“La habilitacién de todo aerédromo estara supeditada a la elimi-
nacién previa de las construcciones, plantaciones o estructuras de
cualquier naturaleza que se erijan a una altura mayor que la limitada
por las superficies de despeje de obstaculos determinadas para dicho
aerédromo” (art. 33).

“Si con posterioridad a la aprobacién de las superficies de despeje
de obstdculos en un aerédromo publico se comprobase una infraccién a
la norma a que se refieren los arts. 30 a 31 de este Cddigo, el propieta-
rio del aerddromo intimara al infractor la eliminacién del obstaculo y,
en su caso, requerird judicialmente su demolicién o supresién, lo que
no dard derecho a indemnizacién. Los gastos que demande la supre-
sién del obstaculo serdn a cargo de quien lo hubiere creado. Si el pro-
pietario no requiriese la demolicién o supresién del obstdculo dentro
del término de 30 dias, la autoridad aerondutica intimara su cumpli-
miento; en su defecto podra proceder por si, conforme a lo previsto en
el parrafo anterior” (art. 34).

“Ess obligatorio en todo el territorio de la Republica el sefialamien-
to de los obstdaculos que constituyan peligro para la circulacién aérea,
estando a cargo del propietario los gastos de instalacién y funciona-
miento de las marcas, sefiales o luces que corresponda. El sefialamien-
to se hara de acuerdo con la reglamentacién respectiva” (art. 35).

IV. Restricciones establecidas en el interés
reciproco de los vecinos

A) Obras, trabajos, instalaciones, ruidos, etc., perjudiciales
para los vecinos

En forma detallada, el Cddigo se refiere a estas restriccio-
nes, reglamentandolas en forma tal que las obras e instalacio-
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nes realizadas por el propietario no sean fuente de perjuicios
para los vecinos, asi como también impone la obligacién al pro-
pietario de tolerar ciertas molestias por obras realizadas en los
fundos vecinos.

Dice el art. 2616:

“Todo propietario debe mantener sus edificios de manera que la
caida o los materiales que de ellos se desprendan no puedan dafiar a
los vecinos o transetintes, bajo la pena de satisfacer los dafios e intere-
ses que por su negligencia les causare.”

Tienen atinencia con el asunto los arts. 1132 y 2499, 2°
parte, sobre los cuales ya hemos hablado al referirnos a la ac-
cion de “denuncia de dafio temido”.

También reglamentan el punto los arts. 2615, 2621, 2622,
2623, 2624 y 2625.

Por su parte, el art. 2620 dice que:

“Los trabajos o las obras que sin causar a los vecinos un perjuicio
positivo o un atague a su derecho de propiedad, tuviesen simplemente
por resultado privarles de ventajas que gozaban hasta entonces, no les
dan derecho para una indemnizacién de dafios y perjuicios.”

Es claro que aqui podrian entrar en juego los arts. 1071 y
2513, cuando se presentaran los supuestos de hecho mentados
por estas normas.

En el art. 2627 se establece que:

“Si para cualquier obra fuese indispensable poner andamios u
otro servicio provisorio en el inmueble del vecino, el dueho de éste no
tendra derecho para impedirlo, siendo a cargo del que construyese la
obra la indemnizacién del dano que causare.”

En concordancia con el 3077, que determina:

“El que para edificar o reparar su casa tenga necesidad indis-
pensable de hacer pasar sus obreros por la del vecino, puede obligar a
éste a sufrirlo con la condicién de satisfacerle cualquier perjuicio que
se le cause.”

1. “Ruidos molestos”

En aras de la convivencia pacifica, el propietario debe so-
portar una serie de incomodidades derivadas de los inmuebles
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vecinos, como ruidos, olores, luminosidad, calor, trepidaciones,
etc. Esa es una restriccion al derecho de propiedad establecida
“en el interés reciproco de los vecinos”.

Pero esta obligacion de soportar estas molestias, y la corre-
lativa facultad de los vecinos de producirlas, tiene un limite: la
normal tolerancia. Cuando se excede dicho limite, aparece la
restriccién a la facultad de producir estas molestias, que es in-
dependiente de toda idea de culpa del vecino que las produce.3”

Se refiere a este problema, el art. 2618 Cdd. Civ., segiin la
reforma de la ley 17.711, que fundi6 en uno solo los antiguos ar-
ticulos 2618 y 2619:

“Las molestias que ocasionen el humo, calor, olores, luminosidad,
ruidos, vibraciones o darfios similares, por el gjercicio de actividades en in-
muebles vecinos, no deben exceder la normal tolerancia, teniendo en
cuenta las condiciones del lugar y aunque mediara autorizacién admi-
nistrativa para aquéllas. Segun las circunstancias del caso, los jueces
pueden disponer la indemnizacién de los dafios o la cesacién de tales
molestias. En la aplicacién de esta disposicién el juez debe contempori-
zar las exigencias de la produccidn y el respeto debido al uso regular de
la propiedad; asimismo tendra en cuenta la prioridad en cl uso.38 El
juicio tramitara sumariamente”.3?

37 C. Civ. 17 Cap., JA, 52-104; C. Civ. 2* Cap. JA, 43-646.

38 Se ha decidido que estos conceptos no deben ser interpretados en for-
ma auténoma pues, por ejemplo, la consideracién absoluta de la “prioridad en
el uso” podria llevar a la paralizacién o la congelacién de la actividad econémi-
ca en el lugar: C. N. Civ., Sala A, 14.3.95, LL, f. 93.415, supl. diario del 8.8.95,
con nota de Highton, F. R., “La empresa y sus vecinos. Los ruidos molestos”.
En cambio, Alterini, J. H., en Llambias, J. J. - Alterini, J. H., Cddigo Ciuil
Anotado..., t. IV-A, ed. 1984, p. 424 y 426, quien sostiene que no puede orde-
narse la supresion, por ejemplo, de las molestias derivadas de ruidos, etc., que
existian al momento en que el afectado adquirié una finca y tampocoe cabria en
ese caso, en principio, compensacién alguna para quien soporta la inmisién,
porque él habria determinado el propio dafio con su conducta discrecional-
mente asumida.

39 La Reforma se inspiré en el art. 844 del Cédigo Civil y Comercial Ita-
liano de 1942 y contempla las llamadas “inmisiones (o sea propagaciones no-
civas que, provenientes de un inmueble, se difunden en o trascienden a otro
inmueble) inmateriales” (las inmisiones materiales se presentarian en caso
de tratarse de liquidos o cuerpos de mayor tamafio o peso); conf. Adrogué, M.,
Las molestias entre vecinos en la Reforma del Cédigo Civil, LL-145-335;
Flah, L., Smayevsky, M., Dafio ambiental: aplicacién del Cédigo Civil y Pro-
yectos de Reforma, LL-1990-C-884. Sostiene Valls, M. —Derecho ambiental,
pags. 77/78, ed. 1992— que el art. 2618 impone conductas para evitar el dafio
ambiental y resefia, asimismo, diversas normas del Cédigo Civil que resulta-
rian también vinculables con el derecho ambiental, aparte del art. 2618; ellas
son: arts. 2513/2514; 2499, segunda parte; 2616; 2638/2640; 2642; 2643/2644,;
2645; 2646/47; 2540/2543; 2547/2548. Sobre algunas cuestiones que plantea
esta norma frente al Derecho Ambiental, ver Highton, E. - Wierzba, S., en C6-
digo Civil y normas complementarias. Andlisis doctrinario y jurisprudencial
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Acogiendo una uniforme jurisprudencia, la ley 17.711 de-
clara aplicable la norma no sélo en caso de ruidos, sino también
en el supuesto de humo, calor, olores, luminosidad, vibraciones
o dafios similares?0. Adem4s, ya no sélo los producidos por un
“establecimiento industrial”, como rezaba el anterior art. 2618,

sino a los provenientes del “gjercicio de actividades en inmue-
bles vecinos”.

El determinar cudndo el ruido excede la normal tolerancia
es cuestién de hecho “teniendo en cuenta las condiciones del lu-
gar” y “segun las circunstancias del caso”, dice la norma.4!

En caso de darse la situacién de la norma el afectado pue-
de recurrir al juez??, el que en procedimiento sumario*? puede
determinar “segun las circunstancias del caso, la indemniza-
cién de los daiios o la cesacién de tales molestias”.*

Antes de la ley 17.711 se sostenia en general que la dnica
solucién que podian dar los jueces era condenar a indemnizar
los perjuicios materiales (por ej.: roturas, grietas, humedades,
etc.) y la disminucién del valor locativo o venal*® que el inmue-

—obra en colaboracién, bajo la direccién de Bueres, A. y coordinacién de High-
ton, E.— ed. 1997, t. 5, p. 484/487.

40 La enumeracién del articulo es enunciativa: conf. Borda, La Reforma
del Cédigo Civil, Rev. ED del 27.5.70.

41 Conf. CNCiv., sala A, 6.3.2001, LL, fallo 103.169, supl.diario del
15.1.2002.

42 Es competente el del lugar de situacién del inmueble que produce las
molestias: art. 5°, inc. 1°, 2% parte, ley 22.434.

43 En consonancia con la tiltima parte del 2618 nuevo, el art. 320 inc. g de
la ley 22.434, determina que “las cuestiones relacionadas con restricciones y li-
mites al domino tramitaran por juicio sumario”.

44 Se ha decidido que es imprescriptible la facultad conferida al damnifi-
cado para hacer cesar las molestias originadas por razones de vecindad o para
pretender su resarcimiento; ello asi porque las limitaciones del derecho de pro-
piedad son inmanentes a éste activa y pasivamente, por lo que no constituyen
derechos (y deberes) auténomos sino que son consideradas —desde el punto de
vista activo— facultades que, como tales, no se pierden por el no uso: C.N.Civ.,
sala A, LL, f. 76.261.

45 Se decidié también que no debian acumularse ambos valores, sino que
sélo cabia indemnizar uno u otro: C.N.Civ,, sala B, in re “Pegullo, E. ¢/Sesin e
Hijos”, fallo del 30.6.60, La Ley, 100-84; C. Civ. 2* Cap., JA, 1944, 11-437; C.
Paz, sala II, JA, 62-228. “Debiéndose preferir la indemnizacién del primero, en
forma de una suma mensual que debera pagar el propietario de la actividad
que produce la molestia al vecino afectado, y que deberd hacerse efectiva hasta
la desaparicién de tales ruidos si se mantienen intolerables”. C.N.Civ., sala B,
autos “Pegullo, E. ¢/Sesin e Hijos”, ya cit.; C. Civ. 2* Cap., JA, 6-314. Y ello “no
s6lo en el caso de que el inmueble estuviera arrendado, sino también cuando es
el mismo duefio quien la habita”: C.N.Civ., sala B, caso “Pegullo ¢/Sesin e Hi-
jos”; conf. C. N. Paz, sala 1I, La Ley, 10-893; S. C. La Rioja, JA, 1952, 1, 552,
C.N.Civ., sala B, ED, 36-782.

En cuanto al resarcimiento por la pérdida del valor venal del inmueble “no
puede tener lugar sino en caso de venta del inmueble afectado por los ruidos in-
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ble efectiva y realmente sufriera debido a esas molestias, pero
de ninguna manera la clausura del establecimiento productor de
las mismas porque “ha de reconocerse que la supresién o el
cambio del estado de cosas causante del dafio debe ser dispues-
ta por la Municipalidad”.46

Actualmente la duda no se plantea més en ese terreno, ya
que el 2618 es categérico: “los jueces pueden disponer... la cesa-
cién de tales molestias™’; pero si en este otro: ;puede el juez
ordenar la cesacion de las molestias y la indemnizacién de los
dafios, o debe optar por uno u otro criterio?

La letra de la ley parece apoyar esta tltima solucién?®. Pe-
ro es evidente que si se han producido dafios materiales, ellos
deben ser indemnizados, por aplicacién de los principios comu-
nes*, y creemos que también el juez podria fijar una suma a
abonarse hasta la realizacién de las obras tendientes a la su-
presién de la molestia, porque la subsistencia de la misma aca-
rrea un perjuicio que debe indudablemente indemnizarse en el
interin.?® Inclusive, se ha decidido que:

“La produccién de ruidos intolerables durante el dia y la noche
constituye una molestia con aptitud de provocar en las victimas un

tolerables que ese establecimiento produzca, previa demostracién de la diferen-
cia entre el precio de la operacién y el auténtico valor de aquél, esto es, previa
demostracién de la existencia real del perjuicio”. C.N.Civ., sala B, caso “Pegu-
110”; C. Apel. Rosario, La Ley, 39-167.

46 Asi lo decidié, entre muchos otros, la C.N.Civ., sala B, en los autos “Pe-
gullo ¢/Sesin e Hijos”, que citaramos tantas veces; también la C. Civ. 1°* Cap.,
JA, 66-541; C. Civ. 2° Cap., La Ley, 35-1120.

47 Es decir que el juez podria poner fin a la actividad dafiosa, ya sea me-
diante la supresién de dicha actividad o disponiendo la realizacién de los traba-
jos necesarios para la cesacién de las molestias. Asimismo, se ha dispuesto la
suspension de la actividad hasta tanto se realicen las tareas enderezadas a la
cesacién de las molestias: C. N. Civ., Sala C, 12.9.96, DJ-1997-3-35.

48 Con ella est4 de acuerdo Borda, La Reforma del Cédigo Civil, rev. ED
del 27.5.70, pag. 3. Conf. C.N. Apel. C.C. Mordn, sala I, 23.5.95, ED, supl. dia-
rio del 7.6.96 —dejando a salvo los supuestos de dolo o culpa del transgresor.
La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha resuelto: “Que no corresponde
hacer lugar a la indemnizacién pedida, dado que de conformidad con las am-
plias facultades que otorga a los jueces el art. 2618 del Cédigo Civil, se debe op-
tar, segin las circunstancias del caso, entre la reparacién de los dafios
ocasionados o la cesacién de las molestias. En el “sub lite, por la naturaleza de
la cuestién planteada (se trataba del sonido producido por aparatos de aire
acondicionado), resulta suficiente la medida adoptada (se intimd a la deman-
dada a reemplazar los aparatos o reducir su sonido a limites tolerables), ya que
la causa de las molestias es subsanable™ causa “Piaggi, A. 1. ¢/ Embajada de la
Republica Islamica de Iran”, DJ, f. 12.936.

49 Conf. C.N.Civ., sala D, ED, f. 29.296; C.N. Civ. y Com. Fed., sala II,
12.4.94, LL, supl. del 28.9.94, ya citado.

50 C. Civ. 2° Cap., JA, 6-314.
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padecimiento espiritual, una verdadera mortificacién del animo y pér-
dida de la tranquilidad, motivando zozobras perturbadoras del sosiego
espiritual y del derecho a la paz, que generan la obligacién de reparar
ese menoscabo, a titulo de dafio moral —aun cuando no concurra per-
Juicio material alguno (el subrayado es mio)—, cuya existencia no ne-
cesita prueba directa gues queda demostrada por el hecho mismo de
la accién antijuridica.”®!

Y en el mismo sentido que:

“La indemnizacién de los danos provenientes de las molestias
ocasionadas por actividades en inmuebles vecinos, no se agota en la
enumeracion contenida en el art. 2618 del Cédigo Civil. Por aplicacién
de los principios de responsabilidad extracontractual, también son re-
parables aquellos que fueren emergentes del ilicito, por lo que se ha
considerado acogible el dafio moral, en los términos del art. 1078 del
Cédigo Civil, en caso de acreditarse que los ruidos han excedido la
normal tolerancia, lo cual es una cuestién de hecho, subordinada a las
circunstancias del caso”.52

En su determinacién, que dependera, naturalmente de las
circunstancias de cada caso, el juez debera tener en cuenta las
necesidades de la produccién®? y la prioridad en el uso®, que
deben combinarse con el respeto debido al gjercicio regular de la
propiedad. Obviamente estas pautas son sélo orientadoras para
el juez y de ninguna manera constituyen cartabones rigidos.>®

51 C.N. Fed.Civ. y Com., sala II, 12.4.94: LL, f. 92.550, supl. del 28-9-94,
con nota de Ghersi, C., El derecho constitucional a la tranquilidad y calidad de
vida y la sistemdtica reparacion de los dafios (Cuando el Poder Judicial se in-
dependiza del Poder Econémico).

52 C. N. Civ., Sala C., 12.9.96, DJ-1997-3-35.

53 Por ejemplo, en el caso en que la “cesacién de las molestias” acarreara la
clausura de un importante establecimiento industrial, es casi seguro que el juez
se inclinar4 por la indemnizacién y no por la clausura. Se ha resuelto que “sélo
cabe acudir a la indemnizacién cuando la causa de las molestias no es subsana-
ble, como en el caso de que se trate de ruidos producidos por una fabrica cuyo
cierre signifique el despido de empleados y obreros o el cese de una produceién
necesaria o util. De lo contrario, corresponde poner fin a las molestias y no con-
denar al pago de una indemnizacién: C.N.Civ. y Com. Fed., sala II, LL-145-335.

54 Es decir, quién se instalé primero, si el propietario reclamante o la acti-
vidad molesta. Se ha decidide que “Lo que determina esa prioridad es, precisa-
mente, el uso y no el dominio del inmueble ...el actual titular podria invocar el
uso del trasmitente (que é1 contintia), habida cuenta de que este cartabén debe
ser entendido como una prioridad cronolégica entre los fundos™ C.Civ. y Com.
Mar del Plata, sala 2%, 18.11.99, JA, supl. diario del 30.8.2000.

5 Asi se ha decidido que “la prioridad en el uso ... no es absoluta y debe
compatibilizarse con las particulares circunstancias de cada proceso, en donde
se analizara si este principio es de aplicacién o no, conforme la regla de que
ningln derecho es absoluto”™ CNCiv., sala A, 6.3.2001, LL, fallo 103.169, supl.
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La accién que se endereza a hacer cesar las molestias no géfl:imen
, . e . . . Z : : e la pres-
estaria sujeta, como principio, a ningin término de prescrip- cripcién

cién®®, ya que, aun cuando se estimara que el silencio guardado
implic6 consentir las molestias producidas en el pasado, ello no
equivaldria a la renuncia al derecho de pedir en cualquier
tiempo su eliminacién.5’

En cuanto a la prescripcién de la accién tendiente a obte-
ner el resarcimiento de los dafios, un criterio se inclina por
aplicar la decenal contemplada en el art. 4023, del Cédigo Ci-
vil, entendiendo que se trata del incumplimiento de una obliga-
cidn preexistente de no hacer —abstenerse de actos que excedan
las incomodidades corrientes que es dable tolerar en las rela-
ciones de vecindad—.5% Otro, considera que si se trata de una
Inmisién ilicita jugaria el art. 4037 del Cédigo Civil —prescrip-
ci6n bianual de las acciones derivadas de actos ilicitos— y, en
las restantes hipotesis, el art. 4023.5% Respecto del punto de
partida del computo de la prescripcion de la accion resarcitoria
cabe sefialar que, como regla, para este tipo de reclamos se ubi-
ca en el momento a partir del cual la responsabilidad existe y
ha nacido la consiguiente accién para hacerla valer (conf. art.,
3958, Cadigo Civil) y que, en principio, ello acontece cuando su-
cede el hecho que origina la responsabilidad —porque es desde
ese momento que resulta exigible la obligacién de reparar y de
hacer cesar sus causas y porque de ordinario el perjuicio es

diario del 15.1.2002; en el mismo sentido, CNCiv.yCom.Fed., sala III, 12.4.94,
LL, fallo 92.550, supl.diario del 28.9.94.

56 Salvo que se considerara la posibilidad de adquirir por la prescripcion,
sobre la base de lo dispuesto en el art. 3017, del Cédigo Civil, una especie de
“servidumbre de ruidos molestos”, cuyo fundo dominante seria el inmueble del
que parte la molestia y el fundo sirviente, el inmueble afectado. No obstante,
este criterio resulta opinable, ya que la pasividad observada respecto de con-
ductas violatorias del art. 2618, del Cédigo Civil, podria ser interpretada como
un acto de mera tolerancia, insusceptible de generar derechos a favor de terce-
ros —sobre el concepto de “actos de mera tolerancia”, consultar el Volumen 3 de
esta obra, Capitulo 5, III, B, 1.

57 Conf. Adrogué, M., Las molestias entre vecinos en la reforma civil (ley
17.711), LL, 145-335.

58 Conf. Llambias, J. J., Tratado de derecho civil, Obligaciones, 2a. ed., t.
11, n° 2054, p. 374/375.

59 Este criterio parte de distinguir entre inmisiones ilicitas —serian las
configuradas por actos que exceden el uso regular o normal de la propiedad y
también la normal tolerancia— e inmisiones licitas pero excesivas —serian las
configuradas por actos que no desbordan el uso regular o normal de la propie-
dad pero que superan la normal tolerancia y a cuyo respecto cuadraria sola-
mente, en principio, la indemnizacién de daios y perjuicios y no la cesacién de
la molestia—; sélo en el supuesto de las primeras jugaria el art. 4037; para las
demas se aplicaria el art. 4023, del Cédigo Civil: conf. Alterini, J. H., en Llam-
bias, J. J., Alterini, J: H., Cédigo Civil Anotado..., t. IV-A, p. 424 y 426.
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consecuencia inmediata de aquél, halldndose el damnificado
desde entonces en condiciones de demandar el cumplimiento de
aquel deber. No obstante, excepcionalmente, si el dafio se ma-
nifiesta con posterioridad o ha sido conocido después por el
damnificado, la accién resarcitoria no nace hasta ese segundo
momento, pues no hay resarcimiento si el dafio es inexistente o
el damnificado ha ignorado la existencia del perjuicio (es claro
que la ignorancia debe ser excusable: arg. arts. 512 y 929, Cédi-
go Civil %0 debiéndose tener en cuenta —también como princi-
pio— que, a pesar de que los perjuicios pudieran presentar un
proceso de duracién prolongada o indefinida, el curso del plazo
de prescripcién comienza cuando sea cierto y susceptible de
apreciacién el dafio futuro.6! Empero, ha decidido la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién que si el titulo de la obligacién
de resarcir es la conducta ilicita del presunto responsable —tal
seria la situacién que estamos estudiando, cuando las inmisio-
nes se prolongan en el tiempo— que no se agota en un momento
determinado sino que se reitera dia a dia, los principios antes
aludidos deberian ser descartados, ya que se refieren a hipéte-
sis en que los dafios derivan de una conducta dnica (por ejem-
plo, construcciéon de un edificio). Y frente a la continuidad de la
situacién irregular, “debe concluirse en que se mantuvo vigente
la obligacién civil de responder; la pasividad del acreedor sélo
produjo la extincién de la accién respectiva dia por dia”.62

La autori- Las facultades judiciales no son entorpecidas por el hecho
zacion . . . .. « .

adminis- de que la actividad funcione con autorizacion administrativa.
trativa Asi lo dice expresamente la disposicién en cuestién y también

lo establecia el art. 2019 anterior. La razén de ello, en la nota a
este articulo:

“Los tribunales, conociendo y resolviendo sobre la reparacién de
perjuicios causados por un establecimiento insalubre o incémodo, no
se ponen en oposicién con el acto administrative que lo autorizé, por-
que necesariamente llevaba la condicién implicita de no causar perjui-
cio a tercero.”

60 Conf. Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Fallos: 256:87; 259: 261,
290: 77; 297: 338; 293: 347; causa “Constructora Barcald SA ¢/Banco Central”,
del 15.7.97.

51 Conf. Corte Suprema de Justicia de la Nacién, causas “Sociedad Coope-
rativa Transporte Automotor Litoral Ltda. ¢/Provincia de Buenos Aires” del
27.10.84; “Cooper Oil Tool Argentina SA ¢/Provincia de Buenos Aires” del 22.5.97.

52 Conf. Corte Suprema de Justicia de la Nacién, causa “Constructora
Barcala SA ¢/Banco Central”, del 15.7.97.
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El Proyecto de Unificacién de la legislacién civil y comer-
cial de la Nacién (sancionado por el Congreso Nacional —ley
24.032—, pero vetada integramente por decreto 271/91) incor-
pora como art. 2619 del Cédigo Civil —el antiguo 2619 fue de-
rogado por la ley 17.711— el siguiente texto: “Lo dispuesto en
el articulo anterior se extiende a toda persona que pueda ser
perjudicada por tales actividades, aunque no se trate de veci-
nos”. En las “Notas explicativas” se dice, en relacién con esta
norma, que “no ha estado ausente la preocupacién por los as-
pectos ecologicos, tan unidos al bien comtn. Ello explica la ad-
misién de que cualquier persona, aunque no sea vecino, pueda
accionar ante las molestias que le ocasionen el humo, calor,
olores, luminosidad, ruidos, vibraciones o dafios similares que
excedan la normal tolerancia™®?.

2. Ruidos de las aeronaves
Al respecto, €l art 155 del Cédigo Aerondutico dispone:

“La persona que sufra dafios en la superficie tiene derecho a la
reparacion en las condiciones fijadas en este Capitulo, con sélo probar
que los dafios provienen de una aeronave en vuelo o de una persona o
una cosa caida o arrcjada de la misma o del ruido anormal de aquélla.
Sin embargo, no habra lugar a reparacién si los dafios no son conse-
cuencia directa del acontecimiento que los ha originado.”

B) Obligacién de tolerar la utilizacién y el empleo de las
paredes medianeras o divisorias

El dnico articulo que se refiere al tema, en el Titulo que es-
tamos desarrollando, es el 2626. Pero al legislarse sobre “con-
dominio de muros, cercos y fosos”, el art. 2733 también tiene
atinencia con el punto.

Respecto de si antes de proceder a la demolicién, cuando la
pared divisoria no sea ain medianera®®, es decir, no esté en
condominio, el vecino esta obligado a adquirir previamente di-
cha medianeria, o ello no es necesario y queda compensado con
la construccién de la nueva pared, la cual automaticamente se
convertird en medianera (es decir, en condominio) hasta la al-
tura de la anterior, y en lo que exceda serd, naturalmente de

63 Punto 3, acépite “De otras modificaciones al Libro Tercero”. Al respec-
to, ver Lago, D.H., La ecologia en el proyectado articulo 2619 del Cédigo Civil,
LL, supl. del 27.2.90.

64 Si ya lo es, se aplica derechamente el 2733 Céd. Civil.
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propiedad privativa del que realizé la reconstruccién, ver fallo
de la Cam. Civil en pleno (sentencia del 10 de mayo de 1935),
dictado en los autos “Raffo Bartolomé c/Moles, Aniceto” 5 don-
de la mayoria se pronuncia por esta ultima tesitura.

Por su parte, los arts. 2730, 2731 y 2732 se refieren a la
obligacién de tolerar la utilizacién de las paredes medianeras,
es decir, las divisorias que se encuentran en condominio.56

C) Prohibicién de plantar arboles o arbustos sin observar
determinadas distancias

Dice el art. 2628:

“El propietario de una heredad no puede tener en ella arboles si-
no a distancia de tres metros de la linea divisoria con el vecino, sea la
propiedad de este predio ridstico o urbano, esté o no cercado o aunque
sean ambas heredades de bosques. Arbustos no pueden tenerse sino a
distancia de un metro” 57

En caso de que estuvieran a menor distancia, el vecino ten-
dria derecho a pedir que se corten®8. Esta posibilidad se debe a
que los arboles plantados a menor distancia pueden traer se-
rios perjuicios a la heredad vecina, pues pueden producir hu-
medades, absorber sustancias nutritivas de ella, quitarles el
aire y la luz, etcétera.

Por su parte, el art. 2629, dispone:

“Si las ramas de algunos drboles se extendiesen sobre las cons-
trucciones, jardines o patios vecinos, el duefo de éstos tendra derecho
para pedir que se corten en todo lo que se extendiesen en su propie-
dad, y si fuesen las raices las que se extendiesen en el suelo vecino, el
duefio del suelo podra hacerlas cortar por sf mismo, aunque los arbo-
les, en uno y otro caso estén a las distancias fijadas por la ley.”

65 La Ley, 7-558; JA, 50-554.

66 Su estudio pormenorizado lo realizaremos al referirnos al condominio
de muros, cercos y fosos.

57 Se ha decidido que “los arts. 2628 y 2629 Céd. Civ. no comprenden a las
enredaderas que cubren un alambrado divisorio y se extienden a ambos lados
del mismo, pues no son los 4rboles ni los arbustos a que se refieren aquéllos,
que por su cardcter de restricciones al domino deben interpretarse restrictiva-
mente”. S. T. Entre Rios, JA, 1943, 1, 171.

88 Salvat, op. cit., t, II, n. 1128; Llerena, op. cit., t. VII, pag 436; Aubry y
Rau, op. cit., t. II, pag. 89 y sig. (fuente del Codificador en la materia); Lafaille,
op. cit., t. 11, pag. 30, quienes sostienen que esta facultad le corresponde sin ne-
cesidad de acreditar perjuicio.
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1. Jurisprudencia

Hasta el afio 1965 se habia resuelto en forma mas o menos
invariable, que la simple violacién de la norma del art. 2628
Céd. Civ. (plantacién de arboles o arbustos a menos distancia
que la permitida) daba derecho al vecino a pedir que se retira-
sen dichos arboles, sin necesidad de acreditar, ni siquiera de
alegar, perjuicio alguno: se lo consideraba un derecho absoluto,
incausado, insusceptible de abuso.%®

Pero con fecha 13 de diciembre de 1965, la CAmara Nacio-
nal en lo Civil, por su sala “C"? resolvi6 que:

“La restriccién establecida en el art. 2628, Céd. Civ., debe y tiene
que responder a una finalidad en aras de la convivencia pacifica de los
vecinos, que no puede ser otra que la de evitar cualquier clase de dafio,
molestia o inconveniente que la cercania de los drboles a menor distan-
cia de la permitida pueda ocasionar. No corresponde acoger el pedido
del vecino para que se retiren los arboles” plantados junto al muro di-
visorio, a menor distancia que la permitida por el art. 2628, Céd. Civ.,
si la colocacién de los mismos no ocasiona dafio, molestia o inconve-
niente para el fundo lindero. Cuando se invoca el art. 2628, Cdd. Civ.,
con un movil divoreiado del fundamento de toda restriccion al dominio,
se incurre en un acto antifuncional, en un abuso del derecho.”

Esta tesitura, con mayor razén podria sostenerse en la ac-
tualidad, atento lo dispuesto por el actual art. 1071 Céd. Civ. y
también por el nuevo art. 2513 del mismo cuerpo legal.”2

69 C. Civ. 1° Cap,, La Ley, 4-805; idem, JA, 56-444; S. C. Bs. As., JA, 1946,
I11, 820; C. 17 Apel. La Plata, sala I, D.J.B.A., 945, X1V, 966; idem, La Ley, 148,
fallo 68.398 (sentencia del 24.10.1972). Contra: S. T. Santa Fe, sala I, C. C. (fa-
ilo del 18.7.61), La Ley, 108-33.

0ED, 15-850 0 La Ley, 121-549.

"1 En el caso se trataba de tres cipreses.

72 Se ha resuelto que “es excesiva la pretensién de la tala de dos robles
plantados fuera de los limites legales de la linea divisoria de dos fundos a
0,14 cm y 0,30 cm respectivamente, pues se trata de dos ejemplares de alre-
dedor de cuarenta afos dotados de importante envergadura, que existen en
el predio con anterioridad a la construccién tanto del inmueble como de la
pileta de natacién de la actora y que, aunque se encontraran ubicados den-
tro de los tres metros legales, igualmente habrian de producir el cono de
sombra que parcialmente afecta a la nombrada... Resulta adecuado a las
circunstancias del caso disponer la poda de los robles del fundo vecino en to-
da la extensién que invaden el espacio aéreo del fundo del actor, puesto que
a las restricciones y limites al dominio privado se siguen las pautas de con-
vivencia que deben presidir toda relacién de vecindad, sin las cuales serfa
imposible vivir en sociedad. Ello as{ pues los dos ejemplares de roble son ele-
mentos de un ecosistema que cumplen la funcién vital de oxigenar el area,
dar ‘habitat’ a otras especies y hacer su aporte para el recreo espiritual del
ser humano, al amparo de no poner en peligro la integridad de personas ni
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La Camara Nacional Civil, sala “B”?3, resolvié con fecha 2
de junio de 1969, que correspondia proceder al retiro de un pal-
tero ubicado a 80 cm de la linea divisoria de las dos heredades,
y haciendo mencién del fallo citado de la sala “C”, consideré
que en el caso la situacién era fundamentalmente distinta, da-
do que las hojas del paltero caian en los techos de la casa veci-
na, obstruyendo las canaletas y bajadas de agua, es decir que,
a diferencia del caso anterior, se habia aqui acreditado el per-
juicio causado por los drboles.

También se ha planteado la situacién de drboles plantados a
menor distancia que la legal y cuyo retiro se solicita después de
treinta afios™. A esta peticién de retiro se ha contestado soste-
niendo la adquisicién de una servidumbre por usucapién —de
conformidad con el art. 3017 Céd. Civ.—, y tal pretension ha si-
do acogida por cierta jurisprudencia’®. Sin embargo, la Supre-
ma Corte de la Provincia de Buenos Aires, rectificando una
anfigua jurisprudencia uniforme, resolvié el 7.7.19707 que:

“La regulacién de las restricciones y limites al dominio en nuestro
Cédigo Civil, en el Titulo VI del Libro III, lo es en forma totalmente se-
parada de las servidumbres, que son tratadas en los titulos XII y XIII
del mismo libro. Las transgresiones a las normas contenidas en el Ti-
tulo VI del Libro III, Céd. Civ., pueden ser soportadas en homenaje a la
buena vecindad, pero de ello no puede concluirse en que tal complacen-
cia importe la pérdida de un derecho expresamente consagrado, sl no
hay un texto legal que dé inequivoco sentido a esta actitud” .

D) Obligacién de recoger en el propio fundo el goteraje de los
techos y las aguas servidas

1. Goteraje

Segun el art. 2630 Cédigo Civil:

de bienes... La Constitucién Nacional, por lo demés, ha consagrado el dere-
cho a un ambiente sano y al correlativo deber de preservar el patrimonio na-
tural” (conf. art. 41): C. Apel. C. C. Mar del Plata, Sala II, 18.11.97, ED, f.
48.721, supl. diario del 7.8.98.

BED, 30-750.

74 Después de la ley 17.711 el problema se presentara cuando la reclama-
cién se efectiie pasados los 20 afios.

5C. 1° La Plata, J4, 1946, I, 277; C. N. Bahia Blanca, J4, 1952, II, 19; C.
2% La Plata, La Ley, 51-388; S. T. Santa Fe, La Ley, 108-33.

S ED, 35-206.

"1 En el caso se trataba de cuatro parrales que crecian desde hacia més de

30 afios en un predio, a menor distancia que la prevista en el articulo 2628
Cod. Civil.
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“Los propietarios de terrenos o edificios estan obligados, después
de la promulgacion de este Cédigo, a construir los techos que en adelan-
te hicieren, de manera que las aguas pluviales caigan sobre su propio
suelo, o sobre la calle o sitios ptiblicos, y no sobre el suelo del vecino.”

Si se quisiera imponer al fundo vecino que recibiera el go-
teraje de los techos, deberia constituirse una servidumbre de go-
teraje o stillicidium que es siempre convencional, nunca legal, y
que aparece reglada por los arts. 3094 al 3096 Cédigo Civil.”®

Pero:

“Cuando por la costumbre del pueblo, los edificios se hallen cons-
truidos de manera que las goteras de una parte de los tejados caigan
sobre el suelo ajeno, el duefio del suelo no tiene derecho para impedir-
lo. Una construcciéon semejante no importa una servidumbre del pre-
dio que recibe las goteras y el duefio de él puede hacer construcciones
sobre la pared divisoria que priven del goteraje al predio vecino, pero
con la obligacién de hacer las obras necesarias para que el agua caiga
en el predio en que antes caia.”

La importancia de considerar restriccién y no servidumbre
a la presente, implica que si por cualquier causa la vieja cons-
truccién desapareciese, la nueva tendria que encuadrarse en el
art. 2630, cosa que no ocurriria de tratarse de una servidumbre.

2. Aguas servidas

Rigen la situacién los arts. 2633 y su concordante, el 2632.

La dltima parte del art. 2632 apunta a las normas de los
arts. 3097 a 3103, que se refieren a las servidumbres de “desa-
gie” y de “avenamiento” —reguladas entre las “servidumbres
de recibir aguas de los predios ajenos”—, que pueden ser legales
o convencionales; debiéndose pagar, en el primer caso, una “jus-
ta indemnizacién” que si hay discrepancia establecera en defini-
tiva el juez, y en el segundo, la que convengan los propietarios.

E) Obligacién de recibir las aguas que derivan naturalmente
de los fundos superiores a los inferiores

Dice el 2647:

“Los terrenos inferiores estan sujetos a recibir las aguas que na-
turalmente descienden de los terrenos superiores, sin que para eso
hubiese contribuido el trabajo del hombre.”

78 Véase Mariani de Vidal, op. cit. en nota 6, pag. 228.
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Estas aguas, son las pluviales y las de fuente, y 1a norma se
encuentra en concordancia con lo dispuesto por los arts. 2633 y
2648, debiéndose también recordar lo dispuesto por el art. 2634.

Pero “El propietario de una fuente que deja correr las
aguas de ella sobre los fundos inferiores, no puede emplearlas
en un uso que las haga perjudiciales a las propiedades inferio-
res” (articulo 2638).

Y le esta prohibido “al duefio del terreno superior, agravar
la sujecién del terreno inferior, dirigiendo las aguas a un solo
punto, o haciendo de cualquier modo mas impetuosa la corrien-
te que pueda perjudicar al terreno inferior” (art. 2653).

El 2649 determina que:

“Estan igualmente obligados los terrenos inferiores a recibir las
arenas y piedras que arrastren en su curso las aguas pluviales, sin
que puedan reclamarlas los propietarios de los terrenos superiores.”

Por su parte, el art. 2650 dice que:

“Los duefios de los terrenos inferiores estdn obligados a recibir
las aguas subterrdaneas que por trabajo del hombre salieren al exte-
rior... cuando no sea posible por su abundancia contenerlas en el te-
rreno superior, satisfaciéndoseles una justa indemnizacién de los
perjuicios que pueden causarles.”

Teniendo en cuenta la obligacién del predio inferior de re-
cibir las aguas que naturalmente descienden de los superiores,
no puede el propietario de aquél “hacer dique alguno que con-
tenga o haga refluir sobre el terreno superior, las aguas, are-
nas, o piedras, que naturalmente descienden a él y aunque la
obra haya sido vista y conocida por el duefio del terreno supe-
rior, puede éste pedir que se destruya, si no hubiese compren-
dido el perjuicio que le haria y si la obra no tuviese 20 afios de
existencia”.

Como corolario, establece el 2652:

“El que hiciere obras para impedir la entrada de aguas que su te-
rreno no esta obligado a recibir, no respondera por el dafio que tales
obras pudieren causar”.

F) Luces y vistas. Diferencias entre las mismas
y normas aplicables

Se denominan luces las ventanas o aberturas que sirven
para dar luz a las habitaciones, pero que no permiten mirar so-
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bre el fundo vecino, y vistas a aquellas aberturas o ventanas
que permiten una visién total del fundo vecino.

El Cédigo ha reglamentado las construcciones de luces o
“luceras” y de vistas, teniendo en mira la proteccién de la inti-
midad y en beneficio reciproco de los vecinos.

Distingue, en principio, dos situaciones: paredes mediane-
ras y no medianeras.

Paredes medianeras son aquellas que se encuentran en con-
dominio y respecto de las cuales ambos vecinos condéminos se
encuentran en un pie de perfecta igualdad, segun dice el articu-
lo 2740 Céd. Civ., lo que impide a uno de los vecinos hacer aber-
tura alguna sin consentimiento del otro vecino (art. 2737).

De acuerdo con el art. 2654:

“Ningan medianero podra abrir ventanas o troneras en pared
medianera, sin consentimiento del otro condémino.”

No pueden, pues, en las paredes medianeras, abrirse ni lu-
ces ni vistas’, puesto que estas paredes estan destinadas a se-
parar a los vecinos.8?

Naturalmente que dicha prohibicién no obstara a que pue-
dan abrirse luces y vistas con consentimiento del otro condémi-
no. En ese caso, la luz o la vista implicara una servidumbre
atipica.8!

En las paredes no medianeras debemos distinguir segin se
trate de luces o vistas.

1. Luces

Las paredes no medianeras pueden estar construidas uno
de sus extremos tocando la linea separativa de los fundos —“pa-
red contigua”— o més o menos alejadas de dicha linea.2

Si se trata de pared contigua rige el art. 2655.83

7 La norma habla de “ventanas”, que comprende a ambas y de “trone-
ras”, que son ventanas pequefias.

80 Conf. Salvat, op. cit., t. II, 1149.

81 Véase art. 3000 Céd. Civ., que implanta la atipicidad de las servidumbres;
conf. Alterini, Jorge, op. cit. en nota 3; Mariani de Vidal, op. cit. nota 6, pag. 52.

82 A estas paredes las hemos denominado “préximas” en estudio en JA del
22.7.71, “El art. 4022 nuevo del Cédigo Civil”.

83 Se ha decidido que “el hecho de que la autoridad municipal autorizara
la construccién de determinadas aberturas, no es 6ébice para que el propietario
vecino, si se creyere damnificado, acuda a la justicia para protestar respecto a
la servidumbre que entiende que ellas comportan”™ C. Civ. 1* Cap., La Ley, 8-
48; {dem, JA, 42-105.
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Para algunos las luces deben tener vidrio fijo, es decir, in-
crustado en marco rigido que no pueda moverse, pues ello re-
sulta de la disposicién citada, en concordancia con su fuente, el
art. 676 Céd. Civ. francés, que asi lo exige expresamente.?*

Para otros, no es necesario el vidrio fijo, sino que se permi-
tiria el vidrio movible siempre y cuando la abertura que quede
no permita ver el fundo vecino, pues de este modo, a la vez que
luz, se permitiria airear la habitacién, sin violar la ley, cuyo fin
es sé6lo impedir las vistas sobre el fundo vecino.®

La exigencia de la altura —3 metros medidos del piso de la
pieza a la que se quiera dar luz— también estd determinada
por la finalidad de impedir que pueda verse normalmente (sin
ayuda de escaleras u otros medios) sobre la finca vecina. Es
justamente por esa razdén, teniendo en cuenta que ese es el fin
de la ley, que la jurisprudencia ha permitido la abertura de lu-
ces en estas paredes a menor altura que la determinada por el
art. 2655, cuando “por estar cerradas mediante vidrios opacos
colocados en un marco fijo, que no pueda abrirse, impiden toda
vista sobre la finca vecina”®6.

Si se trata de una pared préxima, el supuesto no esta ex-
presamente resuelto por el Cédigo. Pareceria que resultan apli-
cables por analogia los principios ya expuestos.

Asi, es como se ha dicho que:

“...pueden permitirse aberturas a menos de 3 metros de la linea divi-
soria, siempre que de las mismas sélo se pueda utilizar luz y aire, pe-
10 no vistas sobre el fundo lindero, dado que el propésito de 1a ley al
prohibir que se abran ventanas, balcones o voladizos a menos de la
distancia que se indica, es el de impedir la existencia de vistas sobre
el predio vecino”87.

Las luces de que venimos hablando no constituyen una
servidumbre —a menos que, por aplicacién del art. 3000 Céd.
Civ., se hayan creado como tales, segiin vimos, por cualquiera
de los medios indicados en el art. 2977 Céd. Civ.— “y el dueiio de

84 L afaille, op. cit., t. II, n. 847.

85 Salvat, op. cit., t. II, n. 1152; Alterini, Jorge, op. cit., loc. cit. en nota 3.

86 C. Civ. 1* Cap., La Ley, 17-553; C. N. Civ., sala A, fallo del 28.12.1967,
La Ley, 131-418.

87 C. Civ. 1* Cap., La Ley, 8-48 que admitié la abertura de luceras que
permitieran la entrada de aire y luz con un juego de mamparas con vidrios
opacos dispuesto hasta la altura de 1,90 metros del suelo, sin banderolas que
puedan abrirse a menos altura, dejandose hacia arriba aire y luz, pero colocan-
do una malla de reja exterior que impida arrojar por tales espacios desperdi-
cios a la casa vecina; conf. C. Civ. 2° Cap., JA, 43-1091.
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la finca o propiedad contigua, puede adquirir la medianeria de la
pared y cerrar las ventanas de luces, siempre que edifique apo-
yandose en la pared medianera”.

Bien que la jurisprudencia ha sido estricta en cuanto a la
aplicacion del articulo, dado que ha exigido no sélo que se ad-
quiera la medianera, sino también que se construya apoydndose
en esa pared®. Es en este sentido que debe interpretarse el 2740
cuando expresa que “la adquisicién de la medianeria ... da al
que la adquiere la facultad de pedir la supresién de ... aberturas
o luces establecidas en la pared medianera, que fueren incompa-
tibles con los derechos que confiere la medianeria”.

Corolario de este caracter de restricciones —y no de servi-
dumbres (a menos que se haya creado una) -—que revisten las
luces, es el art. 2657.

2. Vistas

Pueden ser derechas o de frente (se tienen en la direccién
del eje vertical de una persona, la cual puede mirar sobre el
fundo vecino sin volver la cabeza) y oblicuas o de costado (son
aquellas que s6lo permiten ver volviendo la cabeza a un lado o
al otro).

Dadas sus caracteristicas, el Cédigo ha sido mas restricti-
vo con las vistas que con las luces y mds con las derechas que
con las oblicuas.

Rigen al respecto, los arts. 2568 al 2600.

Reparando en las modalidades que asumen las modernas
construcciones se decidié que:

“...debe tenerse en cuenta que en tiempo de Vélez no existia la mo-
dalidad de pisos y departamentos y, ademds, no podia concebirse la
construccion de edificios de tanta altura y multiples unidades: de
ahi que en los arts. 2658 y 2659 del Cédigo Civil, al establecer las
distancias minimas de las vistas derechas y oblicuas, se pensé sola-
mente en el orden mds o menos horizontal, poco elevado o casi a ni-
vel muy cercano al suelo si se lo relaciona con los edificios modernos.
Es por ello que si dichas dimensiones (3 metros en el primer caso
desde la pared divisoria) son menores que la establecida, pero no
irroga perjuicio o molestia alguna a los vecinos, no deben aplicarse
tales normas restrictivas. Si en el caso la ventana considerada indis-
creta por los actores respecto del uso de su jardin estd a menor dis-
tancia que los 3 metros que establece el art. 2658, Cédigo Civil, pero
a una altura inconcebible en la época del Cédigo, que no produce los
efectos perjudiciales entendidos teleolégicamente por el Codificador,

88 C. Civ. 2* Cap., JA, 290-236; C. 2* Apel. La Plata, sala I, La Ley, 42-724.
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es correcta la aplicacién del art. 1071 del citado cuerpo legal a la
pretensién de suprimirla ejercida por los actores, pues de trata de
un ejercicio abusivo del derecho”?.

Parte Segunda: Extinciéon del dominio
I. Causales de extincién

Se las suele clasificar en absolutas y relativas.

Absolutas serian aquellas que implican la extincién del do-
minio no sélo para el propietario, sino también para cualquie-
ra, porque hacen a la cosa objeto del derecho en si misma: son
los supuestos contemplados por los arts. 2604 y 2605.

Relativas serian aquellas en las cuales el derecho se extin-
gue para el propietario porque lo adquiere otra persona. Son
las restantes hipdtesis contempladas en el Capitulo: arts. 2606
al 2610.

Se duda respecto del “abandono”, en ubicarlo dentro de las
causales absolutas o relativas, ya que si bien es cierto que el
derecho se extingue para el propietario, la cosa queda sin titu-
lar, y es posible que otro adquiera el dominio de ella.

1. De caracter absoluto: enumeraciéon

a) Destruccién o consumo total®® de la cosa. Si la destruc-
cién es parcial, el derecho contintda sobre los restos.

b) Cuando la cosa es puesta fuera de comercio. El mismo
Cédigo da un ejemplo en la nota al art. 2604: “cuando un rio
forma un nuevo lecho en un terreno de propiedad privada”. Si
la cosa cae dentro de las previsiones del art. 2337 inc. 2° Céd.
Civ., el dominio, naturalmente, se extingue.

89 C.N.Civ., sala C, 25.10.89, ED, f. 42-206; con nota de Spota, Alberto F.
Se trataba en la especie de una ventana abierta por el demandado de una de
las paredes laterales de su living comedor que era separativa de los predios,
en la que se pretendia hacer la abertura, se hallaba ubicada en el octavo piso
de un edificio —y los elementos (4rboles, etc) impedian que la vista tuviera in-
cidencia sobre el edificio de los actores— un “petit hotel” cuyo frente, ademas,
podia ser visto, asi como una porcién del jardin, desde la via piblica por even-
tuales transeuntes.

%0 En la nota se ejemplifica con el dinero. Mas aqui no nos encontrarfa-
mos realmente frente a un caso de extincién absoluta, desde que el dinero pue-
de pasar a manos de un tercero que adquiere la propiedad y si se considera

consumida para el anterior propietario, es “por no distinguirse en su individua-
lidad”™: art. 2325 Céd. Civil.
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¢) Animales salvajes domesticados que recuperan su anti-
gua libertad. Se transforman en res nullius susceptibles de
apropiacién. En el caso de que pierdan la costumbre de volver a
la residencia de sus duefios, si recuperan su anterior libertad, la
extincién es absoluta; pero si se acogen en predios ajenos y con-
traen la costumbre de vivir en ellos, su propietario los adquiere
por accesién (arts. 2592/93) y nos encontrariamos frente a una
extincién relativa del dominio.

2. De caracter relativo

Juega el art. 2606, que se refiere a la transformacién, la
accesioén y la prescripcién.

También el 2609, que se refiere a la enajenacién de la cosa.
Ya nos hemos referido al tema con anterioridad y alli nos remi-
{imos. En caso de enajenacién de inmuebles, debemos fener en
cuenta que de acuerdo con la modificacién del art. 2505 por la
ley 17.711, respecto a los terceros interesados, el dominio re-
cién se perdera (y correlativamente se adquirird) después de
producida la inscripcién del pertinente acto en el Registro de la
Propiedad Inmueble.

Asimismo, el art. 2610, que se refiere a la “transmisién ju-
dicial” del dominio.

3. Abandono

De aplicacion, el art. 2607.

El abandono puede referirse a muebles o a inmuebles.

Respecto de los muebles, el abandono los convierte en res
nullius susceptible de apropiacién: arts. 2525 y 2526 Coéd. Civil.

Respecto de los inmuebles, teniendo en cuenta lo dispuesto
por el art. 2526, combinado con la exigencia del art. 2505 y con
lo dispuesto por el art. 2510, pensamos que el abandono de un
inmueble sélo puede realizarse mediante manifestacién de vo-
luntad expresa vertida en escritura publica (art. 1184) que de-
berd inscribirse en el Registro de la Propiedad. Recién en ese
momento se operaria la extincién del dominio por abandono. El
hecho de no usar y gozar de la cosa no acarrea pérdida del de-
recho, como pristinamente lo dice el art. 2510.91

91C.N.Civ., sala F, fallo del 25.8.72: ED, 46; fallo 21.477. Contra: C. Civ.
2% Cap., JA, 68-249, que consideré que “se infiere el propésito de abandonar el
dominio de un inmueble por parte del propietario que no paga los impuestos ni
la contribucién por afirmados durante un largo lapso, lo que permite suponer
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Los inmuebles abandonados por sus duefios pasan al domi-
nio privado del Estado: art. 2342 inc. 3° Cédigo Civil. Se ha sos-
tenido,?? sin embargo, que el hecho de carecer de otro duefio
exigiria una prueba mas contundente que la sola manifestacién
del titular registral, habida cuenta del efecto meramente decla-
rativo de la inscripcién y el principio de “no convalidacién” de
nuestra ley registral.®® Y como en la hipétesis de inscribirse
aquella manifestacién de voluntad el Registro deberia cancelar
el asiento dominial del abdicante y colocar al Estado en su lu-
gar (arg. art. 2342, inc. 1°, Cédigo Civil), dicho Registro estaria
obligado a sustanciar un proceso administrativo de investiga-
cién, de dudoso valor juridico, para descartar otros posibles ti-
tulares (por error en la registracién o por adquisicién por
usucapién). Por ello, esta doctrina concluye en que en el actual
derecho vigente, en materia de inmuebles, sera necesaria -a los
fines de instrumentar un abandono- la intervencién judicial
que declare producido el abandono y ordene al mismo tiempo la
cancelacién del asiento registral y la consignacién de quién re-
sulta el nuevo titular dominial del inmueble abandonado (arg.
art. 12, ley 17.801).

Respecto del abandono de parte indivisa, dice el 2608:

“El que no tiene sino la propiedad de una parte indivisa de la co-
sa, puede abandonarla por la parte que tiene; pero el que tiene el todo
de la cosa, no puede abandonarla por una parte indivisa.”

que ello no obedece a una causa accidental y que ademés no efectda ningtn ac-
to posesorio, ni por si ni por terceros y ni siquiera lo visita o vigila periédica-
mente para resguardarlo de intrusos”.

92 Conf. Ventura, G.B. Moisset de Espanés, L., “El dominio caducable. So-
lucién al problema del saneamiento de titulos”, JA, supl. diaric del 1°.8.2001
(n°® 6257).

9 Estudiaremos estos principios al referirnos a la publicidad de los dere-
chos reales, en el volumen 3 de esta obra.
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Capitulo 2

Expropiacién - Las denominadas
nuevas formas de propiedad

SUMARIO. Parte primera: Expropiacion. I. Concepto. Fundamentos.
II. Naturaleza juridica. III. Régimen juridico. Parte segunda: Las
denominadas nuevas formas de propiedad. I. Introduccién. II. Multi-
propiedad o tiempo compartido: A) Caracterizacién, objeto, denomi-
nacién. B) Régimen juridico: 1. El tiempo compartido como derecho
creditorio; 2. El tiempo compartido como derecho real. III. Clubes
de campo (“countries”). Barrios cerrados. Clubes de campo: A) Ca-
racterizacién. B) Régimen juridico: 1. Como derecho personal; 2. Co-
mo derecho real: a) Dominio, ) Dominio revocable, ¢) Dominio y
condominio, d) Propiedad horizontal, ¢) Usufructo, uso y habitacién,
f) Servidumbre, g) Derecho real auténomo. Barrios cerrados. Nocio-
nes. IV. Cementerios privados: A) Caracterizacién. Cementerios pa-
blicos. Cementerios de comunidades extranjeras. Cementerios
privados. B) Naturaleza juridica: 1. Como derecho personal: a) Loca-
cién, 6) Comodato, ¢) Sociedad, d) Contrato atipico; 2. Como derecho
real: @) Dominio, ) Condominio, ¢) Propiedad horizontal. Embargo y
ejecuciéon de sepuleros. Particién del condominio sobre sepulcros.
Prescripcién adquisitiva de sepuleros, d) Derecho real de uso, e) De-
recho real auténomo.

Parte Primera: Expropiaciéon
I. Concepto. Fundamentos

Etimolégicamente “expropiar” significa tanto como “privar
del dominio o de la propiedad” (del latin exponer: fuera y pro-
prietas: propiedad).

Como institucién juridica apunta al acto por el cual el Es-
tado —lato sensu— priva al titular de su derecho de propiedad,
con un fin de utilidad ptblica y mediante el pago de una justa
indemnizacién y de los perjuicios que se sigan inmediatamente
de ella.

En cuanto al fundamento de esta potestad del Estado, se lo
ha querido ver en el dominio eminente, del cual ya hablamos al
referirnos a la primera parte de la nota al art. 2507 Céd. Civ.
—y que no seria mas que una manifestacién de la soberania,
que se concreta en un derecho superior y exclusivo dentro de su
propio territorio—. Esta tesis se ha dejado de lado en la actua-
lidad pues si se aplicara en todo su rigor, hasta impediria exi-
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gir indemnizacién alguna, y también recuperar la cosa cuando
no se la destina al fin de utilidad publica.l

Se habla asimismo de colisién entre el interés colectivo y
el privado, de la cual debe resultar triunfante el primero;
también de un “consentimiento presunto” prestado por los
miembros que, al formar parte de la colectividad, aceptan la
expropiacién que ella impone por ley. Se encuentra también
justificativo en los fines del Estado, el cual no podria cumplir
con su obra de bien comun si no contara con la facultad de ex-
propiar y aun en el cardcter relative de la propiedad privada,
con funcién social.?

II. Naturaleza juridica

a) En nuestro Cédigo Civil la expropiacién aparece contem-
plada como un supuesto de compraventa forzosa, en el art. 1324
inc. 1°. Esta posicién es desechada por cuanto implica colocar a
la institucién integramente en la drbita del Derecho Civil.

b) Se ha sostenido también que se trata de un instituto de
cardcter mixto, en el sentido de que entraria en parte en la esfe-
ra del Derecho Publico (en lo relativo a la calificacién de utilidad
publica, poder autorizado para formularla y procedimiento) y
en parte en la del Derecho Privado (en lo que se refiere a trans-
ferencia del dominio, del que la expropiacién priva al particu-
lar y especialmente en cuanto al monto de la indemnizacién.?

I Conf. Bielsa, Derecho Administrative, t. 11, pag. 418, ed. 1936; Lafaille,
op. cit., t. I, n. 509.

2Véase Bidart Campos, “Régimen constitucional de la expropiacién”, La
Ley, 144-953.

3 Bielsa, op. cit., t. 11], pdg. 412. La Corte Suprema de Justicia Nacional,
en autos “Provincia de Santa Fe c¢/Sociedad Puerto de Rosario” —Fallos, 178:
85— dijo: “El ejercicio de la facultad acordada a la Nacién y a las provincias pa-
ra tomar la propiedad privada haciéndola ceder ante las exigencias de orden ge-
neral, ejercicio que se traduce en la eleccién de los bienes y en la serie de
tramites subsiguientes necesarios para llegar a la declaracidn legislativa im-
puesta por el art. 17 de la Constitucién, pertenecen al campo del derecho admi-
nistrativo. Cuando esta primera faz ha concluido y el acuerdo con el propietario
acerca del precio no se obtiene privadamente y es necesario para fijarlo y para to-
mar posesion en caso de urgencia acudir a los jueces con un depésito previo del
valor asignado al bien, la causa, que requiere la natural intervencién del propie-
tario, pertenece al derecho civil.” Conf., Fallos, 180:48; idem, 182:15, entre
otros. Sin embargo, en fecha posterior, nuestro mas Alto Tribunal ha decidido
que “El proceso expropiatorio, que se inicia con la declaracién legal de utilidad
publica y finaliza con el pago de la indemnizacién justa y con la consiguiente
transferencia del dominio al sujeto expropiante es, en su integridad, un insti-
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¢) Ultimamente parece triunfar la tesis que coloca a la ex-
propiacién integramente dentro del Derecho Publico, incluso en
materia de indemnizacién, a la que se niega el carscter de “pre-
cio” equiparable al de una compraventa y se la considera un
“derecho piblico subjetivo”, cuya base legal esta dada por el
art. 17 de la Constitucién Nacional, porque en definitiva resul-
tan aplicables las reglas que regulan la responsabilidad del Es-
tado en cuanto obra como poder publico.*

HI. Régimen juridico

La expropiacién aparece contemplada en el art. 17 de la
Constitucién Nacional:

“La propiedad es inviolable y ningiin habitante de la nacién pue-
de ser privado de ella, sino en virtud de sentencia fundada en ley. La
expropiacién por causa de utilidad puablica, debe ser calificada por ley
v previamente indemnizada... La confiscacién de bienes queda borra-
da para siempre del Cédigo Penal argentino...”.

En cuanto a su regulacién legal, en el ambito nacional esta
dada por la ley 21.499 (sancionada y promulgada el 17.1.77,
Boletin Oficial del 21.1.77), que reemplazd a la anterior ley
13.264, que regia desde el afio 1948.

En la esfera provincial, cada estado la considera en su
Constitucion y en leyes locales relativas a 1a materia.

Naturalmente, al estudiar su régimen juridico, ha de te-
nerse también muy en cuenta a la jurisprudencia, por su pri-
migenia importancia en este instituto.

Por tratarse de una institucién que no encuadra en el De-
recho Privado® y tan es asi que la ley establece que la compe-

tuto de derecho publico, regido por las leyes sobre la materia dictadas por cada
Provincia, en gjercicio de sus poderes no delegados —art. 104 de la Constitucién
Nacional— en el Ambito de su respectiva competencia territorial... El instituto ex-
propiatorio pertenece totalmente al derecho publico... no es materia regida por el
Cédigo Civil, y las leyes que lo regulan no estdn comprendidas en la atribucién
concedida al Congreso Nacional para sancionar los Cédigos, pudiendo los Esta-
dos locales dictar las leyes que reglamenten el instituto expropiatorio, de confor-
midad con los principios que establecen los arts. 104 y 105 de la ley
fundamental”: C.S.J.N,, 31.3.75: “Prov. de La Rioja ¢/Azzalini, Luis”, ED, 61, fa-
Ho 26.818. En igual sentido, fallo del 5.12.73: ED, 52, 384, fallo 23.761.

4Véase Bidart Campos, op. cit., loc. cit.

5 La actual jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
considera que la naturaleza juridica de la expropiacién es publica en todas sus
etapas, inclusive en lo relativo a la indemnizacién: Fallos: 241:73; 278:253; 284:23;
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tencia para entender en los juicios de expropiacién coresponde
a los jueces federales con jurisdiccién en el contencioso admi-
nistrativo, salvo las hipétesis en que la Municipalidad de Bue-
nos Aires sea parte (que son propias del conocimiento de la
justicia nacional en lo civil de la Capital Federal); decimos que
por tratarse de una institucién que actualmente es encuadrada
en el Derecho Piblico su estudio pormenorizado no correspon-
de hacerlo en esta obra.

Parte segunda: Las denominadas nuevas formas
de propiedad

I. Introduccién

Dadas la explosién demografica y escasez y alto valor de
los inmuebles que caracteriza en la actualidad a las grandes
ciudades y zonas aledafias, la utilizacién de aquéllos ha dejado
de ger exclusiva.

Respondiendo a las mencionadas circunstancias han co-
menzado a surgir nuevas formas de aprovechamiento comin
de las cosas inmuebles, no s6lo para satisfacer necesidades es-
trictamente habitacionales, sino con fines recreativos y tam-
bién con otro bien distinto: solucionar el problema de la
sepultura de los muertos, habida cuenta del abarrotamiento
que se advierte en los cementerios publicos.

Estas nuevas variantes que procuran un mayor aprovecha-
miento de la riqueza, con economia de gastos, imponen —se
trata de una insoslayable exigencia de la realidad— ocuparse
de su encuadre y regulacion juridicos, dentro del esquema de
los derechos patrimoniales.

Y asi aparecen el denominado “tiempo compartide” o “mul-
tipropiedad”, los “clubes de campo” (countries) y los cemente-
rios privados. A ellos he creido adecuado agruparlos bajo el
acapite de “Las denominadas nuevas formas de propiedad”, en
el que el término “propiedad” es empleado como sinénimo de
derecho real y aun de derecho patrimonial y no de dominio;
porque aludir sélo a éste resulta algo estrecho, toda vez que,
como veremos en el andar de esta segunda parte, es dudoso

287:387; 291:290; 296:55; 303:1596; 305:407; causas “Motor Once SA ¢/Munici-
palidad de Buenos Aires”, 9.5.89; “Estado Nacional ¢/Textil Escalada SA”,
19.12.89; “Russo, F. ¢/Municipalidad de Buenos Aires”, 9.5.88; conf. Marien-
hoff, M. S., Tratado de derecho administrativo, 5% ed., t. IV, n® 1293.
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que las referidas realidades toleren ser encasilladas estricta-
mente en la figura del derecho real de dominio.

Partiendo de la base de la mayor seguridad que el derecho
real significa para los protagonistas de cualquiera de las nue-
vas figuras, atento su oponibilidad “erga ommes” y porque la
relacién del titular con la cosa es directa e inmediata, ponde-
rando el principio del “numerus clausus” que gobierna la mate-
ria de derechos reales en nuestro derecho positivo —principio
que ya hemos estudiado y que implica que los gnicos derechos
reales admitidos son los previstos por la ley, que también impo-
ne el estatuto correspondiente a cada derecho real, que debe
ser respetado por los particulares en virtud del predominio del
orden publico en la materia— y considerando también la natu-
raleza de esta obra, trataremos de brindar algunas sencillas
nociones que permitan asomarse al panorama de estos apasio-
nantes temas.

II. Multipropiedad o tiempo compartido
A) Caracterizacion, objeto, denominacién

Nos enfrentamos aqui a hipétesis donde el titular del dere- Caracteri-
cho, mediante el pago de un precio en dinero puede usar y even-  Zacién
tualmente gozar, en forma periédica, exclusiva y alternada,
durante un cierto periodo de tiempo, ubicado en el afio calenda-
rio o a ubicar (“flotante”), de un 4mbito espacial determinado o
determinable (departamento, casa, cabaia, etc.), sin alterar su
sustancia (en el doble aspecto: material y de destino) y al mismo
tiempo aprovechar de los servicios e instalaciones que se ofrece
como accesorios integrantes del sistema®, para su mas placente-
ro disfrute (canchas para la préactica de deportes, piscina, sau-
na, biblioteca, salones de lectura y de conferencias, boites,
microcine, boutiques, etc.; tareas de mantenimiento, reparacio-
nes, construccién de obras nuevas, amoblamiento y provisién de
los elementos necesarios para la vida cotidiana, pago de impues-
tos y contribuciones, etc.), pudiendo existir para el titular la po-
sibilidad de intercambiar el periodo que le corresponde en un

6 Cabe recalcar la sustancial importancia que en el sistema del tiempo
compartido revista la posibilidad del titular de acceder a determinados servi-
cios que se ofrecen como accesorios inseparables del uso o goce de la cosa; conf.
Highton, E., Alvarez Julia, J., Lambois, S., La multipropiedad en el Proyecto
de unificacién legislativa civil y comercial y en las XI Jornadas de Derecho Ci-
vil, LL, supl. diario del 28.12.87; Di Filippo, M. 1., Nuevos intentos de sistema-
tizacién juridica para el tiempo compartido, LL., supl. diario del 4.5.89.
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complejo por otro similar en otro complejo, ubicado en el pais o
en el extranjero.”

Objeto El objeto del sistema no se limita a los inmuebles, ni al uso
residencial turistico (aunque aparece generalmente referido a
éste, no se excluye, por ejemplo, cocheras, consultorios y otras
oficinas profesionales, locales comerciales, etc.).

En efecto, también puede someterse al régimen cosas mue-
bles cuyo alto costo aconseje un disfrute compartido (v.g. cose-
chadoras, sembradoras, yates, equipos de computacién, casas
rodantes, etc.). Y hasta podria tratarse de bienes que no sean
cosas (por ejemplo, marcas y patentes, infraestructuras indus-
triales, etc.).

Denomi- Diversas son las denominaciones empleadas para indivi-

nacién dualizar al sistema® cuya difusién se produce entre los afios
1960 y 1970, aunque se sefiala antecedentes que remontan al
Derecho romano®. Las denominaciones mas difundidas son las
de “multipropiedad” o “tiempo compartido”.

B) Régimen juridico

En nuestro pais no se han sancionado normas legales que
regulen especificamente este peculiar sistema'®, de manera
que nos referiremos a las modalidades que se ha propiciado y
adoptado para encuadrarlo juridicamente.

A ese fin es posible hacerlo caer en la érbita de los dere-
chos personales o creditorios o en la de los derechos reales.

Si se escoge la primera alternativa (derecho personal), la fle-
xibilidad es grande, pues en la esfera de los derechos creditorios
campea la autonomia de la voluntad, de manera que resulta po-

7 Inclusive existen empresas internacionales que, a través de distintos
mecanismos —bancos de depdsito de espacios de tiempo y otros—implementan
la permuta de los espacios de tiempo de distintos titulares en diferentes paises.

8 Ver al respecto, Highton, E., Alvarez Julia, L., Lambois, S., ob. cit.,
pags. 201/204; Taraborrell, J., Tiempo compartido, LL, supl. diario del 20.5.92.

9 Ulpiano, Digesto, 13, 6, 5, 15. También se recuerda en tal sentido al De-
recho de Grenoble (Francia), afio 1900. En la nota al art. 1648 nuestro Cédigo
Civil pareciera esbozar la figura al decir: “La simple comunidad de intereses,
resultante aun de un hecho voluntario de las partes, por ejemplo, una adquisi-
¢i6n hecha en comin, no forma una sociedad cuando las partes no han tenido
en mira realizar el fin caracteristico del contrato de sociedad, que es obtener
un beneficio o un resultado cualquiera... asi... el contrato por el que dos veci-
nos comprasen en comun un terreno para proporcionarse un lugar de paseo, o
una mdquina para explotarla privadamente cada uno a su turno”.

10 Portugal fue el primer pais europeo que lo organizé con un régimen
propio, rotuldndolo como derecho real de habitacién en un decreto ley de fecha
31.12.1981.
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sible acudir a cualquiera de los contratos tipicos (0 nominados) o
combinar varios de ellos!! o dar vida a uno completamente dis-
tinto (atipico o innominado). Como contrapartida, el derecho per-
sonal es relativo, lo que puede traer inconvenientes en caso de
insolvencia del concedente o aun del administrador.12

Por su parte, el derecho real es el que brinda mayor certe-
za y seguridad, por su calidad de absoluto y la publicidad (re-
gistral, si se trata de inmuebles o de cosas muebles registrables)
que lo caracteriza; y, aunque nuestro derecho positivo responde
al principio del “numerus clausus” en materia de derechos rea-
les, con lo que la figura vendria a quedar acotada en los rigidos
moldes establecidos por el legislador (desde otro dngulo, esta
caracteristica de los derechos reales contribuye también a otor-
gar mayor certeza al vinculo), es lo cierto que la doctrina mayo-
ritaria'® considera m4s conveniente, por la finalidad econémico
social comprometida, su estructuracién dentro de la 6rbita de
aquellos derechos.!4

1. Eltiempo compartido como derecho creditorio

Los complejos que se sujetan a este régimen lo implemen- Derecho
tan de este modo!®: una sociedad —a la que podemos denomi- Persenal

11 Conf. Villanustre, C. A., La multipropiedad en las XI Jornadas Nacio-
nales de Derecho Civil, LL, supl. diario del 18.2.88.

12 Conf. Smayevsky, M., Flah, L., Highton, E., Breves consideraciones so-
bre el contrato de tiempo compartido en las Terceras Jornadas Bonaerenses de
Derecho Civil, Comercial y Procesal, JA, supl. diario del 29.3.89.

13 Aunque no undnime; ver, por ejemplo, Busso, F., Multipropiedad o
tiempo compartido (Hacia un enfoque como derecho personal), en ED, supl.
diario del 5.9.90.

14 Conf., Di Filippo, M. I, Tiempo compartido. Derechos de propiedad in-
volucrados, LL-1985-D-1048; Bonetto de Cima, A., Soluciones notariales al fe-
némeno de la llamada multipropiedad o propiedad de tiempo compartido;
Causse, J. R., Tranchini de Dimarco, M., Tiempo compartido. Reflexiones en
torno a su proyectado régimen legal, en LL, supl. del 26.9.86; II Jornada Nota-
rial Iberoamericana, Santiago de Chile, junio de 1985; Primer Encuentro Juri-
dico-Notarial, noviembre de 1985; VI Congreso Nacional de Derecho Registral,
Posadas, junio de 1986; XI Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Buenos Ai-
res, agosto 1987 (comisién 4%); Proyecto de ley del diputado Alberto Natale;
Proyecto de ley de los diputados Terrile, R. y Allegrone de Fonte, V.; Proyecto
de los diputados Bianciotto, L. y Caballero, A.; Proyecto de Unificacién de la
legislacién civil y comercial de la Nacién; Proyecto de ley sancionado el 10.11.1996
por la Cdmara de Senadores del Congreso de la Nacién: ver su comentario por
Franchini de Trimarco, M., Tiempo compartido (Consideraciones sobre el pro-
yecto de ley sancionado por el Senado de 1a Nacién), LL, supl. del 2.7.96.

15 Conf. sobre el punto, Highton, E., Alvarez Julia, L., Lambois, S., 0b.
cit., pag. 219 y sig.

http://bibliotecajuridicaargentina.bl ogspot.com


http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com

BJA - BIBLI OTECA JURI DI CA ARGENTI NA - Copia Privada para uso Didactico y Centifico
48 DERECHOS REALES

nar “A”, con un término de duracién de 99 afios, y titular del do-
minio de un inmueble, concede a otra sociedad anénima (pode-
mos llamarla “B”) el derecho de uso del edificio construido sobre
el inmueble, facultdndola ademas, como administradora, a sus-
cribir contratos de cesién de uso del él. Y en esa calidad la socie-
dad “B” celebra con los particulares contratos de adquisicién de
uso, transferibles, los que atribuyen —mediante el pago de un
precio— la facultad de usar y gozar —una vez abonado parte del
aludido precio y por 99 afios— y ya sea por si o por terceros, de
una unidad determinada o determinable durante periodos tem-
porales anuales de ocupacidn, los que se acuerdan en el contra-
to. Luego de oblado todo el precio éste se imputa a la compra de
una accién de la sociedad “A”, accién que sélo otorga al adquiren-
te el derecho de uso al que se refiriera el contrato primitivo, pero
que conlleva a que, como socios de la sociedad “A” deban contri-
buir constantemente a los gastos de conservacién, mantenimiento
y funcionamiento del complejo {so pena de perder la posibilidad
de gjercicio de su derecho de uso y aun de su titularidad), sin in-
gerencia en su administracién, que corresponde a la sociedad
“B”, en la que el adquirente no participa. Esta sociedad “B” es
quien elige a su sucesora en la administracién y, en definitiva,
viene a ser una especie de mandataria de la sociedad “A”.

Los inconvenientes que se ha achacado a esta forma de im-
plementar el sistema surgen de la propia descripcién que hemos
efectuado!®, siendo el principal de ellos la duracién del derecho
de uso (99 afios), que se estima conducirfa a una violacién de la
limitacién temporal que para la locacién establece el art. 1505,
Cédigo Civil (10 afios), violacién que se intenta soslayar atribu-
vendo a los adquirentes la calidad de socios de la sociedad “4”17.

2. El tiempo compartido como derecho real

Derecho Si nos inclinamos por caracterizar al tiempo compartido
real como derecho real, debemos determinar si sera como derecho
real sobre cosa propia o sobre cosa ajena.

Sobre Comenzando por estos ultimos, el encuadre como derecho
g;’:;'a de disfrute sobre cosa ajena (usufructo, o uso o habitacién) tro-
pieza con dos grandes obstdculos: a) segin veremos, la dura-
cién de los mencionados derechos no puede exceder la vida del

[ —

16 Conf. sobre el punto Highton, E., y otros, 0b. cit., pAg. 219 y sig.
7 Sobre este aspecto, Highton, E., y otros, ob. cit., loc. cit.; Busso, F., 0b.
cit., loc. cit.
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titular —en el caso de las personas de existencia ideal, los 20
anos (arts. 2920, Cédigo Civil) pues no trasmiten “mortis cau-
sa” (arts. 2920, 2921 y 2969, Codigo Civil) y es prohibida la ce-
sion de los derechos de uso y habitacion (art. 1449, Cédigo Civil),
y también del usufructo, aunque respecto de éste puede ser cedi-
do su ejercicio (art. 2870, Cédigo Civil); b) el nudo propietario no
puede asumir obligacién personal alguna como contenido del de-
recho real de disfrute y con alcance de tal, lo que dificulta el aco-
modamiento juridico de los servicios que se presta al adquirente
del derecho de tiempo compartido y cuya importancia en la figu-
ra ya destaqué.

Yendo al encuadre del tiempo compartido como derecho so-  Sobre
bre cosa propia, se plantea el interrogante de si es posible en- 052,
casillarlo en alguno de los derechos reales previstos por el propia
Cédigo Civil o si deberia ser considerado como derecho real au-
ténomo (en este dltimo caso, seria necesaria la sancién de una
ley especial).

De entre los regulados, se ha sostenido que es perfecta- condo-
mente posible sujetarlo a las reglas del condominio (y, en su ca- minio.
s0, a las de la propiedad horizontal, cuando la facultad de usos jrobiedad
sucesivos y alternados por periodos determinados recaiga sobre
unidades de inmuebles sujetos al régimen de la ley 13.512), no
resultando ajena a este derecho la posibilidad de convenir los
conddminos la distribucién entre ellos, por periodos determina-
dos, del uso de la cosa comin —que, en principio, corresponde
a todos (arts. 2684 y 2699, Cédigo Civil)— para ser ejercido en
forma exclusiva, todo lo cual estudiaremos en detalle, al ocu-
parnos del derecho real de condominio.

No obstante, ademas de suscitar dudas la aplicabilidad al
tiempo compartido de las normas que el Cédigo Civil prevé pa-
ra la administracion de la cosa comun (arts. 2699 y sig.), pare-
ce insalvable la valla del art. 2715, porque aqui la indivisién
deberia ser perpetua. Por ello es que se propugna la modifica-
cién del art. 2715, admitiendo en estos casos el pacto de indivi-
sién sin limite temporal (analoga solucién a la del art. 18, ley
13.512, en cuanto deroga el art. 2715 a los efectos del derecho
de propiedad horizontal) y, entretanto, se exhorta a la judicatu-
ra a ponderar —frente a una accién de divisién— lo dispuesto
en el art. 2715, Cédigo Civil, respecto de la participacién que
resulte nociva para los derechos de los condéminos.!®

18 Conf. Causse, J., Tranchini de Dimarco, M., ob. cit., loc. cit.; Di Filippo,
M. L, ob. cit., loc. cit.; Propuesta de la minoria en el VI Congreso de Derecho
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Corresponde senialar el Proyecto de Unificacién de la Legis-
lacién Civil y Comercial de la Nacién!® que se orienté hacia es-
te criterio.?0

Es meritando estos inconvenientes que se auspicia la san-
cién de normas especiales?! para gobernar esta realidad distin-
ta, que alumbren un derecho real auténomo, estructurado con
el caracter de derecho real sobre cosa propia de caracter exclu-
sivo, teniendo como modelo la figura de la propiedad horizon-
tal, adecuandola a los requerimientos del sistema, sobre todo
en lo relativo a las facultades del administrador, y consejo de
administracién; resultando cldusula obligatoria del pertinente
reglamento lo atinente a los servicios a prestarse, su calidad y
cantidad %2

IIL. Clubes de campo (“countries”)
Clubes de Campo (“countries”)
A) Caracterizacién

El club de campo?® es un complejo recreativo residencial
ubicado en una extensién suburbana, limitada en el espacio e
integrada por lotes construidos o a construirse, independientes
entre si, que cuenta con una entrada comun y estd dotado de
espacios destinados a actividades deportivas, culturales y so-

Registral, Posadas, junio de 1986, tema “La propiedad con titularidad compar-
tida. Su registracién”.

19 Sancionada como ley de la Nacién n® 24.032, pero que fue vetada total-
mente por el Poder Ejecutivo (decreto 271/91).

20K} art. 2715 proyectado, que se refiere a hipétesis de indivisién forzosa,
expresa en su ultimo pdarrafo: “la indivisién forzosa perdurara mientras subsis-
ta el sistema en el supuesto de constitucién de condominio sobre un conjunto
de cosas, con asignacién a los condéminos de usos y goces sucesivos y alterna-
dos por periodos determinados”. Aunque parece dudoso que la regulacién rela-
tiva al condominio, tal como la prevé el Cédigo Civil, resulte suficiente, sin
ma4s, para aprehender una realidad intrincada que no fue tenida en cuenta al
momento de sancionarlo.

21 Naturalmente, deberdan emanar del Congreso Nacional, en orden a lo
dispuesto en el art. 75, inc. 12°, de la Constitucién Nacional (ant. art. 67, inc.
11°), por tratarse de normas referidas a derechos patrimoniales.

22 Conf. Highton, E., y otros, ob. cit., pags. 277/281; los mismos autores,
La multipropiedad en el Proyecto de unificacién legislativa civil y comercial y
en las XI Jornadas Nacionales de Derecho Civil, LL, supl. diario del 28.12.87.

23 Asi llamado porque estos conjuntos se encuentran generalmente ubica-
dos en zonas rurales.
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ciales, siendo las viviendas de uso transitorio o permanente y
debiendo existir entre el 4rea de viviendas y el drea deportiva,
cultural y social una relacién funcional y juridica que convierta
al club de campo en un todo inescindible.?*

Esta nota de inseparabilidad de las areas de vivienda y de-
portiva, cultural y social que singulariza al club de campo, con-
duce a que los titulares de las viviendas tengan la facultad
—inherente a dicha titularidad— de hacer uso de las instala-
ciones deportivas, culturales y sociales y a que la trasmisién
del derecho sobre las viviendas conlleva indefectiblemente la
de esta facultad.?®

También es nota especifica de los clubes de campo que,
mientras que el uso de la vivienda es exclusivo de su titular, el
de las instalaciones y servicios recreativos es compartido con los
demas titulares de las viviendas que integran el complejo (y, en
todo caso, con los grupos familiares respectivos e inclusive con
los ocupantes transitorios o los invitados de los titulares).

B) Régimen juridico

No existe régimen legal que estructure juridicamente a  Régimen
esta figura, régimen legal que debe emanar obviamente del Juridico
Congreso Nacional, por tratarse de derechos patrimoniales cu-
yva regulacién compete a éste segun lo dispuesto en el art. 75,
inc. 12, de la Constitucién Nacional®®, por lo que también aqui
nos referiremos a los distintos criterios que han sido propicia-

24 Conf. Olive, R. y otros, Expresiones juridicas de los clubes de Campo,
Revista del Notariado, N° 759, pag. 861; Highton, E. y otros, 0b. cit., pag. 37.

25 En algunos clubes de campo v.g. los creados por instituciones deporti-
vas preexistentes, el uso del 4rea recreativa se comparte entre los titulares de
viviendas y los socios de la institucién.

26 Por consiguiente, las normas provinciales que, en ejercicio de su poder
de policia (recordar lo dispuesto en el art. 2611, Cédigo Civil) dicten las provin-
cias, no pueden rebalsar las facultades propias de aquel poder avanzando sobre
la organizacién juridica que debe adoptar el club de campo. Conf. Stratta, A.,
Las urbanizaciones especiales. Su organizacién y régimen dominial. Acotacio-
nes al decreto 9404/86 de la Provincia de Buenos Aires, ED, supl. diario del
25.2.87; Highton, E, y otros, 0b. cit., pag. 94. En ese orden de ideas, en la pro-
vincia de Buenos Aires han sido sancionadas normas que no siempre respetan
los aludidos cauces y que se vinculan con el régimen juridico de los clubes de
campo: asi, ley 8912 (afio 1977) de Ordenacion Territorial y Uso del Suelo, com-
plementada por la ley 8975, de derecho transitorio y modificada por la ley
10.128 —su decreto reglamentario es el n® 1549/83—; también dec. 2489/63 so-
bre Propiedad Horizontal y Requisitos para la Inscripcién de Titulos; dec.
9404/86, reglamentario de la Ley del Suelo 8912, especificamente referido a los
clubes de campo.
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dos y eventualmente adoptados a fin de encuadrarla juridica-
mente.

Al igual que respecto de la multipropiedad, es posible es-
tructurar los clubes de campo sobre la base de conferir a quie-
nes ingresan al sistema un derecho personal o un derecho real,
0 una combinacién de ambos.

1. Como derecho personal

Derecho Se ha pretendido organizar los clubes de campo como aso-
personal ctaciones (art. 33, inc. 3°, apartado 1°, Cédigo Civil) o sociedades.
En este ultimo supuesto, habida cuenta de que el art.
1648, Cédigo Civil, exige respecto de las sociedades civiles el
fin de lucro —ausente en la especie—, tendria que tratarse de
una sociedad comercial (el art. 1° de la Ley de Sociedades
19.550 resulta més flexible respecto de las finalidades del en-
te). De entre los tipos que brinda la ley el mas utilizando es la
sociedad anénima?®’, plasmandose los detalles de la organiza-
cién especial requerida por los clubes de campo?, en el regla-
mento que autoriza el art. 167, ley 19.550. También se ha
recurrido a la figura de la sociedad cooperativa, aunque en este
caso se presenta la dificultad referente a la trasmision de las
acciones, que son nominativas (art. 24, inc. 3°, ley 20.337).2°
Bajo esta Optica se sefiala el peligro de que, en definitiva,
el manejo de la organizacién quede en manos de un reducido
numero de directivos.

2. Como derecho real

Devecho El problema en este caso es determinar si resulta posible

real encasillar los derechos de los integrantes del club de campo
en alguno de los derechos reales admitidos3® —sobre cosa pro-
pia o ajena— o bien, atento las especiales caracteristicas que
reviste la realidad de los clubes de campo, habra de concluirse
en que resulta necesaria una legislacién propia que la regule
como derecho real auténomo.

27 Recordar que la ley 19.550 admite que las asociaciones, cualquiera fue-
re su objeto, adopten la forma de alguno de los tipos de sociedad que prevé,
quedando asi sujetas a sus disposiciones.

28 Entre otras, lo relativo a las expensas por mantenimiento y mejora de los
servicios, que no puede figurar en el estatuto: Conf. Stratta, A., 0b. cit., loc. cit.

29 Conf. Stratta, A., ob. cit., loc. cit.

30 Rescatamos que en mérito al “numerus clausus” no existe la posibilidad
de adoptar figuras distintas a las admitidas, ni la de modificar su estatuto.
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a) Dominio

Este derecho real, si es reconocido a los titulares de los lo-  Sobre cosa
tes construidos o a construirse, no resulta suficiente para abar- Ppropia.
car la realidad que configuran los clubes de campo —con la Dominio
unién inescindible del area residencial con la recreativa—. Los
dueiios de los lotes apareceran asi aislados y no integrando un
complejo (cuando esta es la verdadera situacién), ademas de
presentarse el problema de las instalaciones y servicios a utili-
zar por ellos comunitariamente, que tendrian que ser puestos
en cabeza de una sociedad integrada por los duefios de lotes3!
que, como integrantes del club de campo revestirian una doble
calidad: propietarios del lote y socios de la sociedad propietaria
de las instalaciones de uso compartido y responsable de la
prestacion de los servicios a los lotes.

La vinculacién de ambos sectores (lotes individuales con  Combi-
instalaciones de la sociedad, con la nota de inescindibilidad que nacion

. . . de derecho
hemos apuntado)®? se suele implementar a través de servidum- qa1 con

bres (v.g., servidumbre pasiva de abstenerse de ejecutar en los  derecho
lotes construcciones sin cumplir con las normas internas y sin  Personal
la aprobacion del propietario del fundo dominante (area recrea-
tiva); servidumbre activa de paso sobre espacios de circulacién
interna a favor de los lotes; etc)®?, aunque el expediente no im-

31 La adopcidn de la figura societaria tiende a agilizar el manejo del
“country”. Y aun cuando articulos mas adelante se admita que pueda optarse
por someter al club de campo al régimen de la ley 13.512 (art. 7, incs. k) y 1), en
el art. 1 se requiere la existencia de “una entidad juridica que integren o a la
que se incorporen los propietarios de cada parcela con destino residencial, que
serd titular del dominio de las dreas recreativas o de esparcimiento y de los es-
pacios circulatorios (si se optare por mantener en el dominio privado las areas
que configuren la red de circulacién interna) y responsable de la prestacién de
los servicios comunes” (inc. a y d), determinandose que “con simultaneidad a la
transmisién del dominio de cada parcela perteneciente al drea de viviendas,
debera constituirse el derecho real de servidumbre de uso sobre las areas de es-
parcimiento, el que debera constar como restriccién en el plano de subdivisién
pertinente” (inc. c¢).

32 Esta inescindibilidad la exige el art. 64 de la ley 8912, de la Provincia
de Buenos Aires, al disponer que son notas caracterizantes del club de campo
—entre otras— que una parte del area territorial en la que se halle asentado se
encuentre equipada para la practica de actividades deportivas, sociales o cultu-
rales (inc. a), que la parte restante se encuentre acondicionada para la cons-
truccién de viviendas de uso transitorio (inc. b) y que el drea comin de
esparcimiento y el drea de vivienda guarden “una mutua e indisoluble relacién
funcional y juridica que las convierta en un todo inescindible” (inc. d).

33 E] dec. 9404/86 de la Provincia de Buenos Aires, reglamentario de la
Ley de suelo N® 8912, se orienta en este sentido (conf. su art. 1°), aun cuando
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presiona como adecuado respecto de la prestacién de los servi-
cios a favor de las parcelas individuales (pues es sabido que las
servidumbres no pueden consistir en un hacer para el nudo
propietario) y su legitimidad es dudosa en lo que se refiere al
uso de las 4reas recreativas, porque esta servidumbre de uso,
que deberia ser perpetua, es bien semejante al derecho real de
usufructo, que no puede ser perpetuo.?4

b) Dominio revocable

Dominio De adoptarse este encuadre se constituiria u otorgaria por
revocable  ]og grganizadores del sistema (llamados promotores o desarro-
llistas) un dominio a favor de los titulares de los lotes, sujeto a
condicién resolutoria (art. 2668, Cédigo Civil), la que se consu-
maria en caso de incumplimiento o inobservancia de las nor-
mas juridicas y urbanisticas adoptadas.
Esta estructuracién no resulta conveniente para el titular
del lote, puesto que su derecho nunca seria pleno ni perpetuo y
quedaria, en definitiva, sujeto al poder del constituyente.

¢) Dominio y condominio

Dominio Aunque juridicamente viable, el condominio que recayera
'c’:f;‘fdo_ sobre la totalidad del “country”, de modo que todos sus inte-
minio grantes pasan a ser condéminos de la totalidad, constituiria un

sistema nada practico.?®

Es por eso que se recurre a una combinacién de los dere-
chos de dominio (sobre los lotes) y de condominio (sobre las
4reas de esparcimiento).

Ademas del inconveniente que se sefiala derivado de la di-
ficultad para vincular ambos derechos de la manera que lo exi-
gen las particulares caracteristicas de los clubes de campo, las
objeciones se centran en la poca agilidad de la administracién
(arts. 2699 y siguientes, Cédigo Civil), el derecho de abandono
para liberarse del pago de gastos que asiste al condémino (art.
2685, Cadigo civil), 1a facultad de disponer de su parte indivisa

no descarta la posibilidad de que el emprendimiento se sujete al régimen de la
ley 13.512 (conf. art. 7, incs. k) y j).

34 Por lo que algunos autores se preguntan si tales servidumbres no esta-
rian fulminadas de nulidad por importar la constitucién de un derecho real
prohibido: usufructo perpetuo (arg. art. 2920, Cédigo Civil). Conf. Highton, E.,
y otros, 0b. cit., pag. 61.

35 Asi, recordar la facultad de pedir la particién en cualquier tiempo: art.
2692, Cédigo civil; el ius prohibendi que asiste a cada condémino y el pesado sis-
tema de administracién regulado por los arts. 2699 y siguientes, Cédigo Civil.
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y la posibilidad de que sea ejecutada por sus acreedores, lo que
convertiria al adquirente en condémino del drea recreativa sin
ser titular de lote alguno; pero sobre todo en la perdurabilidad
que debe revestir el sistema, cardcter contra el cual conspira el
derecho de pedir la particién en cualquier tiempo que compete al
condémino (art. 2692, Cédigo Civil), no siendo suficiente para
conjurar la tacha lo dispuesto en el art. 2715 de ese cuerpo legal:
basta la oposicién de cualquier condémino para impedir la reno-
vacion del pacto de indivisién, que no puede superar los cinco
afios y, en cuanto a la nocividad de la particién (contemplada en
el ultimo parrafo del art. 2715, Cédigo Civil), parece dudoso que
pueda considerarsela subsistente durante toda la vida del “coun-
try” —porque la particién siempre resultaria perjudicial para los
condéminos en la hipétesis— cuando el Cédigo autoriza sélo a
“demorar” la divisién, pero no a posponerla para siempre.

Como modo de diluir estos inconvenientes se ha recurrido
a la figura contemplada en el art. 2710 y siguientes, del Cédigo
Civil, esto es el condominio de indivisién forzosa referido a co-
sas afectadas como accesorios indispensables al uso comun de
dos 0 mas heredades que pertenezcan a diversos propietarios.

Y en esa linea se ha resuelto que:

“La caracteristica principal de los clubes de campo es que dentro
de un espacio delimitado, coexisten parcelas de vivienda de propiedad
individual y bienes y servicios comunes para uso y beneficio de aque-
llas parcelas. El “country club” es un todo y una unidad con limites
precisos en el que los bienes comunes y los servicios son accesorios de
los lotes de propiedad individual y que por lo tanto aquellos no pueden
subdividirse ni tampoco enajenarse separadamente de los lotes de
propiedad individual... Si bien las disposiciones del Cédigo Civil con-
templan una accesoriedad por naturaleza entre los bienes y las parce-
las, nada impide que tal dependencia esté fijada por la ley y, en el
caso de la Provincia de Buenos Aires, la ley 8912 la establece con toda
precision y claridad... Por la indivisién que establece la ley 8912 res-
pecto de los conjuntos residenciales, deportivos y sociales denomina-
dos “club de campo” o “country”, y por su propia naturaleza, les son
aplicables a ellos las reglas relativas al condominio de indivisién for-
zosa contenidas en los arts. 2710 y siguientes, del Cédigo Civil... La
configuracién de la indivisién forzosa del art. 2710, del Cédigo Civil,
es aplicable también a aquellos casos en que la dependencia entre bie-
nes particulares y comunes emana de la finalidad a la cual la cosa es-
ta destinada (art. 2713), que est4a dada no sélo por la voluntad de las
partes involucradas, sino por imposicién de una realidad socioeconoé-
mica que se exterioriza con signos de permanencia y uniformidad que

es imposible desconocer ni soslayar”.3¢

36 C.N. Civ., Sala A, 2.6.89, causa “Mapuche, Country Club ¢/Lépez de Mar-
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d) Propiedad horizontal

Propiedad Resultaria la figura mas adecuada®” aunque no exenta de
horizontal objeciones.38

Decimos que la figura de la propiedad horizontal resulta la
m3és adecuada porque soluciona los problemas de la indivisién
forzosa de las partes privativas y comunes (art. 3°, ley 13.512)
y de las vias de circulacién interna del “country™?, que de recu-
rrirse a otras figuras deberian transitar por complicados trami-
tes de cesién de calles a la Municipalidad por parte de los
integrantes del “country”*® y posterior convenio con ésta para
posibilitar el cerramiento.

Respecto de las objeciones —mas o menos superables con
un criterio de cierta flexibilidad— parece grave la referida a la
propiedad del terreno, que es parte comin —como principio, ne-
cesariamente comin— con arreglo al art. 2°, ley 13.512, y que
en tal caracter tiene individualidad catastral y registral; y tam-
bién porque el derecho de propiedad horizontal debe recaer so-
bre una unidad funcional de un inmueble edificado.*!

Marsetti, H.”: LL-1990-C-370. Cabe sefialar que este fallo fue dejado sin efecto
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién —sentencia del 18.9.90-, pero no
sobre la base de entender equivocado el encuadre juridico efectuado en aquél,
sino por considerarse que, al reconocer a los demandados un derecho real que
jamads reclamaron o se atribuyeron (prescindiendo de la relacién asociativa ad-
mitida entre las partes y del derecho de dominio exclusivo de la entidad sobre
los bienes destinados al cumplimiento de sus actividades deportivas, sociales y
recreativas), aparecia desbordado los alcances del principio “iura novit curia”,
que impide alterar las bases facticas del litigio o la causa petend:.

37 Conf. VII Convencién Notarial del Colegio de Escribanos de la Capital
Federal, afio 1978; XVII Jornada Notarial Argentina, afo 1978.

38 Y es que frente a fenémenos nuevos las estructuras existentes semejan
lechos de Procusto que obligan a agudizar el ingenio a fin de encajar la nueva
realidad a los viejos moldes que no las previeron y a costa de cualquier violencia.

3% Recordemos que “las calles, plazas, caminos, canales, puentes y cualquier
otra obra publica construida para utilidad o comodidad comin” pertenece al domi-
nio publico del Estado (art. 2340, inc. 7°, Cédigo Civil). Pero en el caso de adoptar-
se el sistema de la propiedad horizontal las vias de circulacién internas del
“country” caerfan en la previsién del art. 2348, Cédigo Civil, que dice que “los
puentes y caminos y cualesquiera otras construcciones hechas a expensas de los
particulares en terrenos que les pertenezcan (tal seria el supuesto del “country”
sometido al sistema de propiedad horizontal, porque el terreno seria comin de los
copropietarios, vale decir que corresponderia al dominio privado) son del dominio
privado de los particulares, aunque los duefios permitan su uso o goce a todos”.

40 Asi, art. 56, Ley del Suelo n° 8912 de la provincia de Buenos Aires.

41 El dec. 2489/63, sancionado por el Poder Ejecutivo de la Provincia de
Buenos Aires, ha sido utilizado en ese 4mbito como paliativo de este Gltimo in-
conveniente. Ello, porque autoriza la inscripcién de titulos de constitucién,
transferencia, modificacién o extincién de derechos reales comprendidos en el
régimen de la presente ley 13.512, tanto si se trata de edificios construidos co-
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El estorbo se presenta porque los titulares de los lotes no se-
rian titulares individuales de las parcelas y se acrecienta en el
caso de tratarse de lotes no construidos*? porque entonces no po-
dria hablarse de unidad funcional de un inmueble edificado, sino
de una unidad funcional a construir, con lo que el derecho real
vendria a tener un objeto futuro, lo que no es legitimo?3. Para su-
perar el obstaculo se propone la sujecién inicial al régimen de
prehorizontalidad —ley 19.724— hasta tanto las construcciones
estén terminadas, o bien a través de la formulacién de reservas
convenidas por unanimidad, que autoricen a los futuros adqui-
rentes a construir nuevas unidades, claramente determinadas y

mo de edificios a construir o en construccién, debiéndose satisfacer a ese efecto
los distintos requisitos que se establece. La legitimidad de este ordenamiento
local —en tanto referide a edificios a construir o en construceién (una norma si-
milar adopta el art. 119, del dec. 2080/80, que reglamenta la ley 17.801, sobre
Registro de la Propiedad Inmueble, en la Capital Federal y territorios naciona-
les, y que reviste también caracter local), es ciertamente dudosa (porque choca-
ria con la exigencia contenida en la ley nacional 13.512, relativa a la necesidad
de que el inmueble sea edificado para permitir su sometimiento al sistema) y
aun podria sostenerse que en este supuesto de unidades proyectadas, a pesar
de lo que establece el decreto, el adquirente no resulta investido de un derecho
real sino de uno meramente personal, toda vez que no existiria objeto material
alguno sobre el cual éste pudiera asentarse, o sea no existiria la cosa, que cons-
tituye uno de los elementos esenciales del derecho real, como hemos estudiado
y lo explica Vélez Sarsfield en la nota al Titulo 4: de los derechos reales (a). Li-
bro Tercero, del Cédigo Civil (Conf. Causse, J. R., Urbanizaciones privadas: ba-
rrios cerrados. Régimen legal en la Provincia de Buenos Aires, ed. 1998, p. 1147
y sig.., quien cita la opinién concordante de Acquarone, M. T., Las nuevas ur-
banizaciones y aspectos del tiempo compartido, ed. 1998, p. 57 y de Orelle, J.
M., Situacién juridica de las unidades proyectadas o en construccién de un edi-
ficio dividido en propiedad horizontal, trabajo presentado en la VIII Conven-
cién del Colegio de Escribanos de la Capital Federal). Empero, en la practica
negocial y a pesar de las objeciones técnicas de las que es pasible, la regulacién
ha funcionado sin demasiados inconvenientes, produciéndose a su cobijo inclu-
sive la inscripcién de los correspondientes titulos en el Registro de la Propie-
dad Inmueble.

42 Conf. Highton, E., y otros, ob. cit., pag. 62 y sig.; Moreira, L., La figura
especial de los clubes de campo (country club), en Revista Notarial (Cérdoba),
n® 45, pag. 24; voto de la mayoria en el fallo plenario de la C.N.Civ. del
20.11.86, autos “Lencina, Ramén y otro ¢/ Las Casuarinas s/consignacién y es-
crituracién”, ED-121-497 o LL-198-A-77. En este fallo plenario se decidié que
la venta en mensualidades de una “unidad funcional a construir bajo el régi-
men de la ley 13.512” no cabia en el sistema de dicha ley, sino que se trataba
en realidad de un supuesto regulado por la ley 14.005 de venta de inmuebles
fraccionados en lotes cuyo precio debe ser satisfecho en cuotas. También se ar-
gumentd con el caracter de comuin que la ley 13.512 impone al terreno. Conf.,
en sentido analogo, voto de la minoria en el fallo plenario de la C.N.Espec. Civ.
y Com., causa “Derrigo ¢/Costa del Sol S.A.” del 22.9.84.

43 En la nota al Titulo Cuarto del Libro Tercero, leemos en el Cédigo Ci-
vil: “(a)... El derecho real supone necesariamente la existencia actual de la co-
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proyectadas en planos de subdivisién con anterioridad al acto de
afectacion al régimen de propiedad horizontal.#

Es por ello que el Proyecto de Ley de Unificacién de la Legis-
lacién Civil y Comercial de la Nacién —que autoriza (aunque
no impone)— adscribir los clubes de campo al régimen de la
propiedad horizontal, tuvo que prever especificamente tal cir-
cunstancia en la parte final del art. 2617 (que regula, precisa-
mente, el derecho de propiedad horizontal): “En los clubes de
campo, parques industriales, centros de compra, cementerios
privados u organizaciones similares, que se sometan al régimen
de la propiedad horizontal sélo serdn necesariamente comunes
las partes del terreno destinadas a vias de acceso y comunica-
cidn e instalaciones de uso compartido con sus accesiones. El re-
glamento de copropiedad y administracién podrd establecer
limitaciones edilicias o de otra indole .

Sobre cosa En cuanto a la posibilidad de caracterizarlos como dere-
yena chos reales sobre cosa ajena, procede examinar el problema
desde el angulo de los derechos reales de disfrute.

e) Usufructo, uso y habitacion

Jsufructo. Si tales fueran los derechos concedidos a los titulares de
f:gii’acién los lotes, permaneciendo la nuda propiedad en cabeza del em-
presario organizador del club, es formidable la traba relativa a
la duracién del usufructo —que se extingue con la muerte del
usufructuario si es persona fisica y a los veinte afios si es per-
sona de existencia ideal (art. 2920, Cédigo Civil, aplicable al

uso y a la habitacién, segiin el art. 2969)—.
A dicho inconveniente habria que agregar el problema de
los servicios que se presta en los clubes de campo a los inte-
grantes, ya que es sabido que el nudo propietario, como tal, no

sa a la cual se aplica, pues que la cosa es el objeto directo e inmediato y no pue-
de haber derecho sin objeto”.

44 Conf. Papaiio, R., y otros, ob. cit., t. II, pags. 140/141.

45 Lo propio habia sido previsto en el art. 2 del Proyecto de reformas a la
ley de propiedad horizontal preparade por los doctores Guillermo L. Allende,
Agustin Durafiona y Vedia, Jorge H. Alterini, y Carlos Chevallier Boutell. Asi-
mismo, en la XVII Jornada Notarial Argentina, afio 1978, fue recomendada la
inclusién en el régimen de la propiedad horizontal de los clubes de campo, clu-
bes nauticos, parques industriales, urbanizaciones con instalaciones comunes y
similares. La VII Convencién Notarial, Colegio de Escribanos de la Capital Fe-
deral, afio 1978, declaré que si las construcciones estan concluidas, es perfecta-
mente aplicable a los clubes de campo la ley 13.512; y si son parciales, resulta
viable la propiedad horizontal relativamente a las ya construidas, régimen que
se ird ampliando cuando se concluyan los sectores proyectados.
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puede cargar con obligaciones de hacer que resulten activa o
pasivamente oponibles “erga omnes” (s6lo podrian hacerlo a ti-
tulo de derechos creditorios).46

) Servidumbre

Ya nos hemos referido a ellas al considerar la posibilidad Servidum-
de sujetar el sistema al régimen del dominio o al del dominio Pre
mas condominio.

gJ) Derecho real auténomo

Frente a las dificultades que se suscita al pretender encua- Derecho
drar el sistema en alguna de las figuras existentes, se propone real
su regulacién como derecho real auténomo, estructurado en autonomeo
forma similar al de propiedad horizontal, con particulares regi-
menes de sanciones disciplinarias para el caso de violaciones al
reglamento o a la ley por parte de los copropietarios; de obras
nuevas y mejoras en partes comunes; y también con la previ-
si6n de un régimen mas eldstico de asambleas.4”

Barrios cerrados. Nociones

En los dltimos tiempos han aparecido otros emprendimien- Barrios
tos que guardan un cierto parentesco con los clubes de campo, ¢errados
también destinados al mejor y mas econémico aprovechamiento
de los inmuebles y, asimismo, a satisfacer la necesidad de una
vida mds sana, tranquila y segura —que cada dia sienten con
mayor fuerza los sufridos habitantes de los agitados conglome-
rados ciudadanos—.

Tales son los denominados “barrios cerrados”.

La Provincia de Buenos Aires ha procedido a su regulacién
en ejercicio del poder de policia urbanistica que le asiste, aun
cuando las normas pertinentes —Resolucién n® 74/97 de la Se-
cretaria de Tierras y Urbanismo, Ministerio de Obras y Servi-
cios Publicos y dec. 27/98 del Poder Ejecutivo provincial—
incursionan también en el ambito de la caracterizacién juridica
a aquéllos.

Asi, el dec. 27/98 del Poder Ejecutivo de la Provincia de
Buenos Aires, dice en su art. 1°, que:

46 Sobre los derechos reales de disfrute y las obligaciones de hacer, ver su
desarrollo en este Volumen.

47 Conf. Highton, E., y otros, ob. cit., pags. 153/156; Primer Encuentro Ju-
ridico Notarial, San Martin, Provincia de Buenos Aires, afio 1985.
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“Se entiende por barrio cerrado (BC) a todo emprendimiento ur-
banistico destinado a uso residencial predominante con equipamiento
comunitario cuyo perimetro podrd materializarse mediante cerra-
miento”.48

Y el art. 10, del mismo decreto, establece que “los barrios
cerrados deberan gestionarse a través de la ley nacional 13.512
de Propiedad Horizontal sin vulnerar los indicadores conteni-
dos en el art. 52 del dec. ley 8912/774% u optar en lo pertinente
por el régimen juridico establecido por el dec. 9404/84” 50,51

IV. Cementerios privados
A) Caracterizacién

Cementerio es el lugar destinado al descanso de los restos
mortales. Como la muerte es un fenémeno muy vinculado con la
religién y las cuestiones sagradas, en su origen los cementerios
se hallaron encargados a la administracién de las autoridades
eclesidsticas y aparecian anexados a iglesias y conventos.

Los cambios operados en las costumbres trajeron como
consecuencia la secularizaciéon de los cementerios® y su puesta
en manos del Estado, aun cuando aparezcan también pequerias
necrépolis de caracter familiar formando parte de heredades
privadas —v.g., en nuestro pais, en las estancias—.

lemente- Aparecen asi los cementerios publicos, que son considera-
s dos por el art. 2340, inc. 7°, Cédigo Civil, como pertenecientes
uplicos

48l art. 3, inc. e) determina que “el cerramiento del perimetro debera ser
transparente y tratado de manera que no conforme para el entorno un hecho
inseguro, quedando expresamente prohibida su ejecucién mediante muro.

43 Esta norma regula las dimensiones minimas de las parcelas indivi-
duales.

50 Que, como vimos, autoriza a estructurar juridicamente al “club de cam-
po” con syjecidn a la ley 13.512 de Propiedad Horizontal o también sobre la ba-
se de parcelas de dominio privativo y de una entidad juridica que integren o a
la que se incorporen los propietarios de cada parcela con destino residencial,
que sera titular del dominio de las 4reas o de esparcimiento y de los espacios
circulatorios y responsable de la prestacidén de los servicios generales; debiendo
guardar el drea comtn de esparcimiento y el area de viviendas una mutua e in-
disoluble relacién funcional y juridica que las convierta en un todo inescindi-
ble, segtin lo preceptiia el art. 64, de la ley 8912.

51 Para una interpretacién sobre los alcances de esa opcién, ver Causse, J.
R, ob. cit., Capitulo XVIII, p. 115 y sig.

52 En nuestro pais a partir del ano 1821 quedaron bajo el control de la Su-
perintendencia de Policia.

«,
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al dominio publico del Estado®3, y especificamente al dominio
publico municipal (art. 2344, Cédigo Civil), pero que Vélez
Sarsfield para nada legislé®4, tal vez por entenderlos sometidos
al Derecho Publico.

Y es que, efectivamente, las normas aplicables a los cemen-
terios publicos como integrantes del domino piblico del Estado
y, por consiguiente, también lo relativo a los derechos que emer-
gen de su ocupacién por los particulares a los efectos del depési-
to de despojos mortales, incumben al Derecho Administrativo®?.
Los principios juridicos que los rigen en la actualidad se hallan
contenidos principalmente en ordenanzas municipales, ademss
de los que son fruto de la labor de la jurisprudencia.

Asimismo, cabe apartar del estudio de la problematica espe- Cemente-

cifica de los cementerios privados a los que algunas comunidades z '0‘;‘51 fﬁi

extranjeras se hallan autorizadas a mantener en virtud de trata-  dades
dos celebrados con los respectivos paises de origen— tratados extran-
que regulan los derechos pertinentes—5%, cementerios que se 78
han organizado como asociaciones de las comunidades corres-
pondientes, e¢jerciendo la Municipalidad de la Ciudad de Buenos

Aires el poder de policia mortuoria.?”

La cuestién de los cementerios privados irrumpe en el cam-  Cemente-

po de las preocupaciones juridicas en los Ultimos tiempos, a raiz ;ir"iia dos

53 Se trataria de una “obra publica construida para utilidad...comun”;
conf. Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Fallos: 48:200; 145:308 y 329,
causa “Bourdieu ¢/Municipalidad de la Capital”; causa “Correa ¢/Municipalidad
de la Capital”, en JA-18-819; Marienhoff, M. S., Imprescriptibilidad de los se-
pulcros existentes en cementerios estatales, LL, supl. diario del 10.9.90.

54 Conf. C.N. Civ., sala A, 16.7.96: Doctrina Judicial-1997-1-551. Salvo
una tangencial referencia en el art. 2551 —relativo a los tesoros— y una cita
de Demolombe en la nota al art. 3473. Este autor consideraba titulos comunes
a toda la herencia los referidos a los sepulcros.

55 La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha calificado al derecho del
particular sobre el sepulcro de “propiedad” en el sentido de los arts. 14 y 17 de
la Constitucién Nacional, como sinénimo de derecho patrimonial: causa “Bour-
dieu, P. ¢/Municipalidad de la Capital”, 16.12.55, Fallos: 145: 307. En esa linea,
el art. 3° inc. b) del dec. 2080/80 —que, segin veremos en el Volumen III de es-
ta obra, reglamenta la aplicacién en la Capital Federal de la ley nacional de
Registros de la Propiedad Inmuebles n® 17.801— considera no registrables los
documentos referidos a derechos sobre sepulcros; conf. Scotti (h), E. O., Régi-
men juridico de los cementerios privados, en LL, supl. diario del 22.12.86.

56 Asi, Tratado con Gran Bretafia, afio 1825; Tratado con Estados Unidos
de Norteamérica, aio 1854; Tratado con Alemania, afio 1857.

57 Conf. Kiper, C. M., Acerca de la posibilidad de constituir derechos rea-
les sobre espacios destinados a sepulturas en los cementerios privados, LL-
1988-E-929.
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de la escasez de recursos del Estado que permitan aumentar la
practicamente colmada capacidad de los cementerios publicos,
pero también cuando, por otras razones (requerimientos de cier-
tos estratos sociales, motivos religiosos, etc), comienzan a apa-
recer cementerios de propiedad de personas privadas que,
persiguiendo fines de lucro y sin perjucio de reconocer el ejerci-
cio de la policia mortuoria por parte del Estado, otorgan a los
particulares derechos sobre determinadas parcelas a los efectos
de la inhumacién de caddveres, a cambio del pago de un precio.
Es este tltimo vinculo el que se halla regido por el Derecho Pri-
vado, por lo que corresponde aqui introducirnos en su examen,
no sin destacar que se trata (como en el caso de la multipropie-
dad y los clubes de campo) de un apasionante tema que invita a
una meditacién y estudio profundizados.

Regu- La Provincia de Buenos Aires cuenta con un régimen ad-

haecig‘;,cia ministrativo que se refiere a cementerios privados a partir de

de Buenos 1@ derogacion de la ley que los prohibia —N° 8357 del afio

Aires 1974— por la ley 9094 del afio 1978, que modificé la Ley Orga-
nica Municipal. La Ordenanza General N° 221 (del 30.6.78) es
la que regula el régimen de los cementerios privados, exigien-
do que quienes vayan a afectar un inmueble a la instalacién
de un cementerio acrediten previamente la calidad de duenos
del bien; también se exige que los proyectos de construccién se
sujeten a las caracteristicas de necrépolis parquizadas (ce-
menterios parque). Dicha ordenanza también se refiere a las
caracteristicas fisicas que debe reunir el inmueble, impone la
previa aprobacién de las tarifas por la Municipalidad y prohi-
be establecer restricciones por motivos religiosos, sociales, ra-
ciales o politicos. Naturalmente, y dado el caracter local de la
Ordenanza, para nada se refiere ella a la naturaleza y alcance
del derecho que, sobre determinados espacios, pueden ser con-
cedidos a particulares para la inhumacién de cadaveres o de-
pésito de cenizas, porque este vinculo incumbe al derecho
privado patrimonial y, por consiguiente, regularlo es facultad
del legislador nacional (arg. art. 67, inc. 11, Constitucién Na-
cional), sin perjuicio de la policia del servicio pablico mortuo-
rio, que es de la competencia del derecho ptblico local, por ser
propio del Estado.%®

Problemas Se plantea entonces —al igual que respecto de la multi-
D los oo, Dropiedad y los clubes de campo— el problema de dilucidar la

nenterios
yrivados

. 195887Conf. XI Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Buenos Aires, agosto
e . ;

http://bibliotecajuridicaargentina.bl ogspot.com


http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com

BJA - BIBLI OTECA JURI DI CA ARGENTI NA - Copia Privada para uso Didactico y Centifico
LAS DENOMINADAS NUEVAS FORMAS DE PROPIEDAD 63

naturaleza juridica de ese vinculo, de la que derivara el régi-
men juridico aplicable. Empero, los interrogantes que suscita
el derecho concedido a los particulares para la inhumacién en
los cementerios privados no se agotan con el referido a su na-
turaleza juridica; en efecto, podrian agregarse —para sélo
mencionar los fundamentales—: los que plantea la cotitulari-
dad de sepulturas, el embargo y ejecucién de sepulturas, la
prescripcién adquisitiva de sepulturas y la defensa del dere-
cho sobre la sepultura.

Para responderios no debe perderse de vista que los dere-
chos del titular de la sepultura aparecen sometidos a un doble
orden de restricciones: por un lado las derivadas del Derecho
Publico, en lo relativo al poder de policia mortuoria; y por el
otro las que provienen del destino especial que apuntan a satis-
facer —el descanso si no eterno, al menos lo més prolongado
posible, de los despojos mortales—, destino que compromete
principios de moral y buenas costumbres y aun religiosos im-
plicados en el respeto debido a los muertos®®, sin que pueda
perderse de vista al empresario o desarrollista, que es quien or-
ganiza el cementerio ofreciendo servicios econémicamente ren-
tables a través de empresas comerciales que persiguen obvios
fines de lucro. Cabiendo advertir que, una vez organizado el ce-
menterio y “colocados” por un precio (a través del mismo pro-
pietario del predio afectado o de otra empresa promotora) los
lugares destinados a sepultura, surge el problema del manteni-
miento del servicio, que también resulta imprescindible con-
templar.

B) Naturaleza juridica

Yendo al tema de la naturaleza juridica del derecho que Naturaleza
asiste al particular titular de la sepultura (repetimos, que Juridica
puede ser encasillado como derecho personal o como derecho
real), serd bueno rescatar que los titulares de las sepulturas
no sélo persiguen la finalidad estricta de tener un lugar para
el descanso de sus muertos, sino también la de contar con los
servicios necesarios para ello (servicios de inhumacién, conser-
vacién de instalaciones y espacios verdes, vigilancia, aseo, etc.),
actividades que implican la aparicién de vinculos de cardcter
obligacional.

59 Conf. C.Civ. 2% Cap., LL-14-31; C.N.Civ., sala A, LL-124-826; sala D,
ED-44-301.
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64 DERECHOS REALES

1) Como derecho personal

Aunque respecto de los derechos personales impera el
principio de la autonomia de la voluntad, ya hemos visto que
encuadrar como derecho personal al de sepultura trae consi-
go 6bices que derivan principalmente de su caracter relativo
y de la circunstancia de que no existe a su respecto publici-
dad registral, con lo que los vaivenes del patrimonio del titular
del cementerio repecutiran indefectiblemente en los titulares
de sepulturas (asi, hipotecas constituidas por el primero, em-
bargos decretados a pedido de sus acreedores, supuesto de
concurso, etc.). Examinaremos seguidamente la posibilidad
de sujetar el derecho a la sepultura a distintos derechos per-
sonales.

a) Locacion

Caracterizar al vinculo como locacién®® tropieza con el es-
torbo del art. 1505, Cédigo Civil, sobre duracién méxima de la
locacién (diez afios no renovables).

b) Comodato

Es de la esencia del comodato su gratuidad®! y este caracter
del comodato cohibe la finalidad de lucro del concedente del dere-
cho, con lo cual va dicho que esta figura no resulta apropiada.

¢) Socitedad

Conspira contra la viabilidad de esta solucion para los ce-
menterios privados la ausencia de “affectio societatis” y de ob-
tencién de una utilidad apreciable en dinero.%?

d) Contrato atipico

Autorizado segiin lo dispuesto en el art. 1197, Cédigo Civil,
cualquier combinacién en el campo de los cementerios privados
no solucionaria los obstaculos a los que hemos hecho referen-
cia, derivados del cardcter de derechos personales relativos que
engendrara.

50 Ver al respecto la Ordenanza N° 506 del afio 1979 de 1a Municipalidad
de San Isidro, art. 23.

61 Conf. Salvat, R., Acufia Anzorena, A., Tratado de derecho civil argenti-
no, Fuentes de las obligaciones, 2* ed., t. III, n® 2521.

62 Conf. Kiper, C. M., ob. cit., en LL-1988-E-929.
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2) Como derecho real

A falta de una regulacién especifica de los cementerios pri- Derecho
vados, se debera recurrir inicamente a alguno de los derechos real
reales admitidos por la ley (ya sea sobre cosa propia o ajena) y
sujetarse a su estatuto juridico, atento el principio del “nume-
rus clausus” que impera en la materia; pero como se trata de
una realidad nueva, resultan obvias las dificultades que se pre-
sentan para lograr el acomodamiento del nuevo fenémeno en
los viejos moldes.

Entre éstos podria recurrirse a alguno de los derechos so-
bre cosa propia (dominio, condominio, propiedad horizontal) o
sobre cosa ajena (derechos reales de disfrute).

a) Dominio Sobre
cosa

Las restricciones que deberia soportar el titular del domi- PP
nio de una parcela conducirian practicamente a desnaturalizar
su caracter de absoluto, aparte de que el derecho real careceria
de objeto (cosa cierta y determinada), habida cuenta de que las
parcelas destinadas a sepulturas carecen de individualidad ca-
tastral (porque la individualidad catastral la tiene el inmueble
que constituye el cementerio en su totalidad).%3

Ademas, este encuadre no soluciona el problema de los es-
pacios de utilizacién comun (vias de acceso y circulacién inter-
na, instalaciones administrativas y sanitarias, etc.), ni el de los
servicios comunes (inhumaciones, vigilancia, aseo, tareas de
mantenimiento, etc.).

b) Condominio

El condominio recaeria sobre la totalidad del inmueble ocu-
pado por el cementerio y no podria invocarse derecho exclusivo
alguno, ya que cada condémino sélo es titular exclusivo de su
parte indivisa, de manera que la posibilidad de usar con exclu-
sividad una parcela tnicamente podrian obtenerla los condémi-
nos a través de una distribucién entre ellos del derecho de uso
que les asiste a todos (arg. arts. 2684 y 2699, Cédigo Civil).

Los inconvenientes con que se tropieza si se acude a este
derecho real ya los hemos sefialado al estudiar la multipropie-
dad y los clubes de campo: pesadez de la administracién, dere-
cho de veto que asiste a cada copropietario (art. 2680, Cédigo

63 Conf. Scotti, E. (h.), Régimen juridico de los cementerios privados, en
LL, supl, diario del 22.12.86; Highton, E., y otros, ob. cit., pag. 177.

http://bibliotecajuridicaargentina.bl ogspot.com


http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com

BJA - BIBLI OTECA JURI DI CA ARGENTI NA - Copia Privada para uso Didactico y Centifico
66 DERECHOS REALES

Civil), derecho de abandono para liberarse de contribuir a los
gastos comunes (art. 2685, Cédigo Civil), con el consiguiente
problema que en caso de abandono se genera a fin de determi-
nar a quién corresponde la titularidad de la parte indivisa
abandonada®, etc.; siendo el mas grave de todos el que deriva
de la posibilidad que tiene cualquier condémino de solicitar en
cualquier tiempo la particién (art. 2692, Cédigo Civil) salvo
concurrencia de las hipétesis de los arts. 2693 y 2715, Cddigo
Civil. Resulta a nuestro juicio un tanto artificiosa la solucién
que se pretende buscar apelando a la nocividad de la particion,
porque ésta sélo autoriza una demora (segin hemos visto) y
aqui la indivisién deberia perdurar durante toda la existencia
del cementerio y existiria desde el nacimiento del condominio.

¢) Propiedad horizontal. Embargo y ejecucién de sepulcros.
Particién del condominio sobre sepulcros. Prescripcién
adquisitiva de sepulcros

Puestos a escoger entre los derechos reales admitidos por
la ley, este derecho real pareceria ser el mas apropiado para es-
tructurar un cementerio privado®®, ponderando su caracter de
absoluto, exclusive —respecto de la unidad— y perpetuo.

Por cierto, deberia regularse cuidadosamente por via regla-
mentaria el régimen de las asambleas y sostenerse la inconstitu-
cionalidad de las normas procesales que impiden —salvo casos
especiales— el embargo y ejecucion de los sepulcros (v.g. art. 219,
inc. 2°, Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién), sobre la
base de lo dispuesto en el art. 17 de la ley 13.512 respecto del
crédito por expensas comunes®®. Desde otro 4ngulo, corresponde-
ria a la autoridad administrativa arbitrar los medios para la
apertura en el Registro de la Propiedad Inmueble de un folio es-
pecial, independiente del asignado al cementerio, que permita
tomar conocimiento de la ubicacién de la sepultura y de las con-

64 Este problema serd estudiado en este Volumen 11, Capitulo 4, apartado
V, punto A, 3.

$5Conf. Kiper, C. M., ob. cit., en LL-1988-E-929. Es el sistema por el que
parece inclinarse el Proyecto de Ley de Unificacién de la Legislacién Civil y Co-
mercial, aunque sin imponerlo en forma obligatoria. Dice el art. 2617 del Pro-
yecto —que no contempla especificamente el régimen de los cementerios
privados— que en los... cementerios privados... que se sometan al régimen de la
propiedad horizontal sélo serdn necesariamente comunes las partes del terreno
destinadas a vias de acceso y comunicacion e instalaciones de uso compartido,
con sus accesiones. El reglamento de copropiedad y administracién podrd esta-
blecer limitaciones edilicias o de otra indole.

6 Es claro que constituye tema sumamente delicado el relativo al destino
ulterior de los restos depositados en la sepultura en caso de ejecucién.
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diciones del derecho de su titular®?, asi como también adecuar la
técnica registral a fin de superar inconvenientes practicos —v.g.,
a través de ficheros o néminas por orden alfabético.68

El inconveniente que suscita recurrir a la propiedad hori-
zontal® es que la ley 13.512 requiere que se trate de inmuebles
edificados —arts. 1°y 2° —70 y adem4s declara de propiedad
comun al terreno, extremo que descartaria la posibilidad de un
derecho exclusivo sobre las parcelas destinadas a sepultura.”!

El argumento es fuerte, no obstante lo cual cabria pregun-
tarse si ante el nuevo fenémeno que constituyen los cemente-
rios privados’? y mientras se carezca de normas especificas, no
corresponderia flexibilizar la interpretacién del art. 1° en punto
a la edificacién del inmueble y aun estimar la posibilidad de
que los espacios destinados a la sepultura constituyan unida-
des exclusivas’; ya que podria sostener que el terreno que de-
be ser necesariamente comun (como todas las demas cosas que

67 Conf. Kiper, C. M., 0b. cit., loc. cit.

68 Tal 1o que propone Scotti, E. (h), 0b. cit., en LL, supl. diario del 22.12.86.

69 Aparte del que voy a sefalar me parece que no son sustanciales los de-
maés que se le imputa, sino mds bien que se relacionan con el funcionamiento del
sistema, pudiendo solucionarse con esmeradas previsiones del Reglamento de
Copropiedad.

70 Por hipétesis, los cementerios parque no serdn inmuebles edificados, de
modo que el derecho de propiedad horizontal sobre las parecelas no construi-
das —y que nunca se construirdn— careceria de objeto. Y esta impugnacién no
se disiparia recurriendo a la posibilidad de que los sétanos revistan calidad de
propios autorizada por el art. 2, dltimo pdrrafo, ley 13.512, o a la referencia a
la prohibicién de realizar unilateralmente excavaciones o sétanos que contiene
su art. 7, porque es posible sostener que estos casos se vinculan con la planta
de edificacidén ubicada por debajo de la linea de superficie —es decir que siem-
pre la ley se refiere a “edificios”—. Conf. Moreira, L. A., El suelo en la propie-
dad horizontal, ED, supl. diario del 13.12.85.

7L A menos que se considere que la ley sélo impone obligatoriamente que
sea comun la superficie plana o linea imaginaria que sirve como limite del sub-
suelo y del espacio aéreo: conf. Palmiero, Tratado de la propiedad horizontal,
pag. 229, ed. 1974; o bien el poligono o plano que se ubica sobre la capa térrea:
conf. Fontbona, F., La propiedad horizontal, los clubes de campo y las unidades
a construir, Revista del Notariado, Colegio de Escribanos de la Capital Fede-
ral, n° 761.

72 Es claro que no la contemplé el legislador, quien en verdad pretendid,
con la sancién de la ley 13.512, solucionar la escasez de vivienda que castigaba
a la sociedad por esa época —tal lo que surge palmariamente del debate parla-
mentario— y de alli las referencias contenidas en su art. 1°, que parece tolerar
s6lo el destino de vivienda para los inmuebles sometidos al régimen de la pro-
piedad horizontal, cuando es sabido que en la actualidad se acepta que el desti-
no puede ser multiple.

73 Rescatando que el régimen de propiedad horizontal tolera la existencia
de unidades de propiedad exclusiva por debajo de la linea de superficie terres-
tre; ver al respecto, Moreira, L., 0b. cit., loc. cit.
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se menciona en el art. 2°, ley 13.512) es dnicamente el afectado
al uso comtun o el que resulte indispensable para la seguridad
de todo el inmueble.™

Si se ubicara el derecho sobre la sepultura como derecho de
propiedad horizontal, los delicados temas que en ocasiones han
preocupado a la doctrina y la jurisprudencia —particién del con-
dominio de sepulcros y prescripcién adquisitiva de los sepulcros—
podrian hallar respuesta a través de una linea jurisprudencial
que tuviera principalmente en cuenta el particular destino de
ellos y los principios morales y aun religiosos y de respeto debido
a los muertos, profundamente implicados en la materia.

Particién Asi, para la hipétesis de que existiera un condominio o coti-
;’nei‘n‘gg“d"' tularidad sobre un sepulcro, en punto a la particién resultaria
sobre aplicable —“mutatis mutandi”— la doctrina jurisprudencial

sepulcros  restrictiva elaborada en torno a idéntico problema que se pre-
sentd respecto de los cementerios ptblicos y que se sustenté en
el respeto debido a los muertos, toda vez que la particién podria
llegar a importar la venta del sepulcro y el traslado de los restos
que eventualmente albergara al osario comun. La jurispruden-
cia considerd que se trataba de un condominio de indivisién for-
zosa™ y admitié la divisién, con cardcter excepcional, en los
siguientes casos: a) si esta desocupado; b) si hay conformidad de
todos los condéminos; ¢) si es posible su divisién en especie, sin
gue se desvalorice o menoscabe su estructura arquitecténica,
conservandose los restos en el mismo recinto.”®

P{escriip- En punto a la prescripcién adquisitiva de los sepulcros (la
quisitiva  isucapion se cumpliria contra el anterior titular de la sepultu-

ra)’’ los principios comprometidos a los que acabamos de hacer

74 Tal la solucién que adopta el art. 2617, Proyecto de Unificacién de la
Legislacién Civil y Comercial de la Nacion, que ya hemos transcripto.

5 A partir del célebre caso “Mohorade, Ana ¢/Mohorade, Bernardo”, re-
suelto por la C. Civ. 2%, en marzo de 1962: Gaceta del Foro, 20-312; conf. C.N.
Civ., sala A, LL, 124-822; sala C, ED-27-707.

76 Conf. C.N.Civ., sala C, ED-27-707.

77 Al respecto, la jurisprudencia ha caracterizado como actos posesorios
sobre sepulcros en cementerios ptblicos, en los que son admitidas las construc-
ciones: a) la detentacién del titulo y, eventualmente, de las llaves del sepulcro;
b) inhumacién de cadédveres; ¢) la disposicién sobre el destino ulterior de los
restos alli depositados; d) la contratacién de un cuidador para su limpieza y
vigilancia; e) la atencién personal que se preste a la béveda; f) efectuar repara-
ciones en la béveda; conf. C.N.Civ., sala A, ED-27-404; sala C, ED-15-179; id.
ED-27-382; id, ED-55-267; sala D, ED-17-673; id. sala E, 4.9.96, DJ-1997-2-
397; id. sala H, 13.6.97, DJ-1998-2-262, sala 1, 25.4.2002, LL, fallo 104.383,
supl.diario del 10.9.2002. Es clasica la enumeracién de actos posesorios sobre
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referencia, podrian sustentar una interpretacién que, o bien la
excluyera’™ o que tnicamente la admitiera para bonificar de-
fectos del titulo que se invoque sobre el sepulcro, pero no en hi-
pétesis de ausencia de titulo.”

La jurisprudencia —bien que relativamente a los cemente-
rios publicos— se ha pronunciado por la admisibilidad de la
prescripcién adquisitiva. Un antiguo fallo plenario de las Cama-
ras Civiles, del 21.8.42, in re “Viana, Maria Angélica y otros”s0
decidié que “las sepulturas son susceptibles de ser adquiridas
por prescripcién desde que reconocen como titulo originario una
venta8! otorgada por la Municipalidad de la Ciudad de Buenos
Aires”.

La jurisprudencia posterior ha seguido sus aguas.’? Aun-
que se ha advertido que al respecto no puede sentarse pautas
rigidas generales, correspondiendo atender a las circunstancias
del caso.83

sepulcros efectuada por Diaz de Guijarro, E., “Los actos posesorios en la usuca-
pién de sepulcros”, JA-67-47. Pero se ha decidido que no constituyen actos po-
sesorios sobre los sepulcros la concurrencia a ellos, participando de homenajes
publicos a los antepasados alli sepultados o en forma particular, impulsado
por el afecto y el culto a su memoria: C.N.Civ., sala D, ED-17-673. En una po-
sicién restrictiva, Marienhoff, M., Imprescriptibilidad de los sepulcros existen-
tes en cementerios estatales, en LL, supl. diario del 10.9.90, considera que sélo
constituiria acto posesorio la guarda o depésito de caddveres en el sepulcro, por
ser el unico acto compatible con su destino, y ello siempre que el sepulcro no
esté ocupado total o parcialmente.

78 Es lo que sostienen Highton, E. y otros, 0b. cit., pigs. 166/168.

79 As{ se propuso en el Segundo Encuentro sobre Cementerios Privados,
organizado por la Universidad Notarial Argentina, ano 1987; Proyecto presen-
tado por la Diputada Maria Florentina Gomez Miranda el 29.4.87.

80 En LL-27-657 6 ED-1-1040.

81 Débese advertir que la doctrina sentada en este fallo plenario lo fue pa-
ra sepulcros cuyo titulo originario habia side una venta, por lo que no resulta-
ria susceptible de ser extendida sin mas a supuestos de titulos originarios
distintos. Recordar que la Ordenanza Municipal n° 27.590 de la Municipalidad
de la ciudad de Buenos Aires prohibe la venta o el alquiler de los sepulcros o de
alguna de sus partes.

82 Conf. C.N.Civ., sala C, ED-15-179; sala D, ED-17-673; sala F, LL-142-
616, 26/358 S.

85 C.N. Civ., sala C, 22.6.93: ED, fallo 45.723, supl. del 8.6.94, al resolver
un supuesto en el cual se pretendia se declarase adquirido el derecho real con
naturaleza administrativa —asi lo calificé el fallo— sobre un sepulcro por usu-
capidn, pero sin que ninguna persona (salvo el Defensor oficial) se hubiera pre-
sentado para resguardar los restos —“si es que existen en la béveda™—. Se
decidié que “vedar de aqui en mds todo tipo de retiro de restos no condice con
la realidad, pues puede ser necesario alguno de esos procedimientos para dar
cabida a nuevos restos familiares”.
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d) Derecho real de uso

Derecho Podria también examinarse el derecho sobre las sepulturas
real sobre oy Jog cementerios privados desde la 6ptica de los derechos rea-
cosa ajena . .

les de disfrute sobre cosa ajena.

El que impresiona como mds compatible con la indole y
destino del objeto es el derecho real de uso.8*

Pero los reparos parecen insuperables.

Por un lado, ya hemos dicho que el titular del derecho aspi-
ra a contar con distintos servicios en el cementerio y no sélo con
un lugar para el enterramiento; y como es sabido estos servicios
accesorios —que deberia prestar el que aqui desempernia el pa-
pel de nudo propietario— no pueden integrar el derecho real
con oponibilidad “erga omnes”.

Por otro lado, la aplicabilidad a la extincién del derecho
real de uso de las normas relativas a la extincién del usufructo
prevista por el Cadigo civil (art. 2969), conduce a que el dere-
cho de uso se extinga con la muerte del usuario (arts. 2822 y
2920) y no se transmita a los herederos (art. 2825), importando
sefialar que con arreglo al principio del “numerus clausus” es-
tas reglas no pueden ser descartadas por voluntad de los con-
tratantes, ya que la autonomia de la voluntad se mueve con
margenes sumamente estrechos en este campo (art 2952).

Cabe entonces preguntarse qué utilidad puede brindar la
adquisiciéon de una sepultura en esas condiciones. En efecto, si
adquiero un derecho real de uso de una sepultura en un cemen-
terio privado para que mis restos descansen en ella, pero cuan-
do se va a satisfacer la finalidad de la adquisicién, ocurrido mi
fallecimiento, jresulta que ese derecho se ha extinguido!8?

84 Y de hecho sobre esa base se hallan organizados algunos cementerios
en la Provincia de Buenos Aires, aunque realmente se confiere un derecho real
de co-uso, porgue se otorga un derecho de uso sobre una parte indivisa del in-
mueble donde se asienta el cementerio, individualizidndose la parcela de uso
exclusivo del cousuario en el “plano interno de ubicacién de sepulturas” que lle-
va el cementerio.

8 Se ha tratado de subsanar este inconveniente formidable a través de pre-
visiones —de dudosa validez, al menos desde el punto de vista de los derechos
reales— contenidas en el Reglamento Interno del Cementerio, mediante las cua-
les la propietaria del cementerio renuncia a lo dispuesto en el art. 2920, Cédigo
Civil, obligdndose, en caso de muerte del titular del derecho de sepultura, a can-
celar el derecho de uso existente a favor del causante y a otorgar simultdnea-
mente a favor de los herederos un nuevo derecho real de uso. Pero estas
cldusulas no integran el contenido del derecho real de uso sino que tienen natura-
leza obligacional, por lo que, adem4s de no inscribirse en el Registro de la Propie-
dad Inmueble, (come si se inscribe el couso sobre parte indivisa al que antes
hicimos referencia) tienen nicamente el alcance relativo que corresponde a los
derechos creditorios —con toda la secuela de peligros que ya hemos precisado—.
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Y todavia més. Segun el art. 1449, Cédigo Civil, es prohibi-
da la cesién de los derechos de uso y habitacién®, con lo cual el
adquirente se vera imposibilitado de transferir su derecho, se
trate de actos a titulo oneroso o gratuito.

e) Derecho real auténomo

Aqui también y toda vez que el fenémeno de los cemente- Derecho
rios privados es nuevo, resultara casi imposible que encaje en  real
los antiguos moldes sin alguna violencia. auténomo
Es por eso que se ha propiciado su regulacién como dere-
cho real auténomo, inscribible en el Registro de la Propiedad
Inmueble®? estructurandolo ya sea como derecho real sobre co-
sa ajena® o como derecho real sobre cosa propia, tomando co-
mo base el régimen de la propiedad horizontal y adapténdolo a
la naturaleza y destino particulares del objeto.®?

86 En consecuencia, sera nula toda previsién en contrario que pudieran
pactar los contratantes.

87 Conf. Highton, E., y otros, ob. cit., pags. 189/191; Segundo Seminario
Argentino sobre Régimen Juridico de los Cementerios Privados, organizado por
la Universidad Notarial Argentina, junio de 1987; Proyecto de la diputada Dra.
M. F. Gémez Miranda ya citado. Contra: Botassi, A., Cementerios publicos y
privados, en LL, supl. diario del 30.7.81, sostiene que resultan suficientes las
anotaciones del caso en los libros que deben llevar los cementerios.

8 Conclusién por mayoria del Segundo Seminario Argentino sobre Régi-
men Juridico de los Cementerios Privados, Universidad Notarial Argentina, ju-
nio de 1987.

89 Asi, Highton, E., y otros, 0b. cit., pags. 189/191. El Proyecto de la dipu-
tada Dra. Gémez Miranda, califica a los sepulcros de “bienes inmuebles regis-
trables de trasmisibilidad restringida”. En las XI Jornadas Nacionales de
Derecho Civil, Buenos Aires, agosto de 1987, se propici6 por unanimidad: “De
lege ferenda, el legislador nacional debe contemplar el régimen de los cemente-
rios privados, sin perjuicio del derecho administrativo local”.
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Capitulo 3

Dominio Imperfecto. Bien de familia

SUMARIO. Parte Primera: Dominio Imperfecto. I. Concepto y supuestos
contemplados: A) Analisis del art. 2507 y nota al art. 2661 Cod. Civ. I1.
Dominio desmembrado: A) Politica legislativa: nociones. B) Casos de do-
minio desmembrado. III. Dominio fiduciario: A) Implicancia de la Refor-
ma al derogar los arts. 115 y 116 de la Ley de Matrimonio Civil. B) La
ley 24.441. 1. Nociones previas. 2. Propiedad fiduciaria: Concepto. Cons-
titucién de la propiedad fiduciaria: sus causas fuente. Caracteres. 3. Ob-
jeto. 4. Sujetos. 5. Derechos y deberes de los sujetos del fideicomiso: a) el
fiduciante; b) el propietario fiduciario; ¢) el beneficiario; d) el fideicomi-
sario. 6. Extincion del fideicomiso. 7. Conclusién. IV. Dominio revocable:
A} Concepto y distintos casos. B) Forma en que se opera la revocacion:
1. Principio general; 2. Inmuebles; 3. Muebles; 4. Régimen de los frutos.
Parte Segunda: Bien de familia. I. Introduccién. II. Concepto y natura-
leza juridica. 1II. Objeto. IV. Concepto de familia. V. Constituciéon. Re-
quisitos sustanciales. VI. Efectos de la constitucién: 1. Respecto del
constituyente; 2. Respecto de los beneficiarios; 3. Los acreedores y el
bien de familia; 4. Tratamiento impositivo favorable. Honorarios. VII.
Desafectacion. Distintos supuestos. Causales no admisibles.

Parte Primera: Dominio Imperfecto

I. Concepto y supuestos contemplados

A) Analisis del art. 2507 y nota al art. 2661 Caéd. Civil
Segtin el art. 2507 Cédigo Civil:

“El dominio se lama pleno o perfecto cuando es perpetuo y la co-
sa no estd gravada con ningtn derecho real hacia otras personas. Se
lama menos pleno, o imperfecto, cuando debe resolverse al fin de un
cierto tiempo o al advenimiento de una condicién, o si la cosa que for-
ma su objeto es un inmueble, gravado respecto de terceros con un de-
recho real, como servidumbre, usufructo, etcétera.”

En su nota se hace referencia a tres distintos “tipos” de do-
minio: el eminente, el internacional y el natural.

El dominio eminente no es un verdadero derecho de propie-
dad —como ya lo hemos explicado— sino méds bien una mani-
festacién de la soberania del Estado, en cuya virtud éste tiene
un poder superior de legislacién, de jurisdiccién y de contribu-
cién sobre todo el territorio del Estado, al que corresponde por

http://bibliotecajuridicaargentina.bl ogspot.com


http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com

BJA - BIBLI OTECA JURI DI CA ARGENTI NA - Copia Privada para uso Didactico y Centifico
74 DERECHOS REALES

parte de sus subditos un correlativo deber de tolerar las res-
fricciones de su propio derecho de dominio, impuestas para el
bienestar general y el de contribuir a la subvencién de los gas-
tos necesarios para la existencia del Estado.

Del dominio internacional ya hablamos, y Vélez sintetiza
asi su concepto al respecto, en la nota que comentamos:

“Se puede decir entonces, que el dominio internacional es el dere-
cho que pertenece a una nacién de usar, de percibir sus productos, de
disponer de su territorio con exclusion de todo poder exterior; derecho
que crea, para los otros Estados, la obligacién correlativa de no poner
obstaculo al empleo que haga la nacién propietaria de su territorio, y
de no arrogarse ningin derecho de mando sobre este mismo territorio.”

Recordemos que de esta misma parte de la nota se deduce
que, en materia de derechos reales, Vélez —siguiendo a Frei-
tas— ya era perfectamente consciente de la existencia de un
sujeto pasivo universal, titular de una obligacién de absten-
cion, o, mas bien, deber de abstencion.

El dominio natural, en el sentido empleado por Vélez, exis-
ti6 en el Derecho romano. En la ley 30 del Cédigo, Justiniano
“declara que... aunque los bienes dotales de la mujer pasen al
dominio del marido, puede ella en caso necesario reivindicarlos”.

Pero, como se encarga de aclarar el mismo Vélez, no esta-
mos aqui en presencia de un verdadero derecho de dominio, do-
tado de accién persecutoria, dado que la titulada “reivindica-
cién”, en este supuesto solo podia intentarse mientras los bienes
estuvieren en poder del marido, pero no si ellos hubiesen pasado
a tercero: sdlo existe, pues, un derecho creditorio privilegiado.

El art. 2661 vuelve a repetir que:

“Dominio imperfecto es el derecho real revocable o fiduciario de
una sola persona sobre una cosa propia, mueble o inmueble, o el reser-
vado por el dueno perfecto de una cosa que enajena solamente su do-
minio util.”

En resumen, dominio imperfecto se llama al dominio cuan-
do le falta alguno de los caracteres que oportunamente sefiala-
ramos, es decir, cuando estd disminuido en su absolutez, en su
perpetuidad o en su exclusividad.!

! Respecto a este tltimo cardcter debemos volver a sefialar que para algu-
nos autores este cardcter es esencial y si falta, el derecho real no es de dominio,
sino de condominio, ya que para ellos, el cardcter exclusivo implica que no puede
haber més de un propietario respecto de una cosa determinada. Pero segin
otros, la exclusividad no es esencial, y se veria afectada cuando el duefio debe to-
lerar, debide a la existencia de otros derechos reales constituidos sobre su cosa,
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Aparecen asi las figuras del dominio desmembrado, del fi-
duciario y del revocable, que analizaremos a continuacién.

II. Dominio desmembrado

Se da toda vez que sobre la cosa existen constituidos dere-
chos reales de disfrute o de garantia a favor de terceras perso-
nas, en cuya virtud ellas pueden usar y/o gozar de la cosa, limi-
tando de esa manera las facultades del propietario. Como a
consecuencia de estos gravamenes se han desgajado o desmem-
brado ciertas facultades del derecho de dominio, las que restan
en cabeza del propietario constituyen lo que se conoce como do-
minio desmembrado, directo o también nuda propiedad. Y por
su parte, esas facultades desgajadas constituyen las denomina-
das desmembraciones del derecho de propiedad, constitutivas
de lo que se ha dado en lamar dominio ttil.

A) Politica legislativa: nociones

Es restrictiva, en el sentido de que se admiten pocas des-
membraciones del dominio, tal como lo hace notar Vélez en las
notas a los arts. 2502 y 2503, donde se muestra partidario del
Derecho romano clasico, y enemigo de la multiplicidad de de-
rechos reales que habia alumbrado la Edad Media, especial-
mente durante la época feudal, que no traian como consecuen-
cia mas que semilleros de pleitos y paralizacién de la riqueza.?

B) Casos de dominio desmembrado

Cuando existe sobre una cosa un derecho real de disfrute
—ausufructo, uso o habitacién o servidumbre— o uno de garan-
tia —hipoteca, prenda o anticresis—3 aqui nos encontramos en
presencia: por un lado, de un dominio desmembrado (el del titu-
lar de la cosa gravada) y por el otro, de una desmembracién del
dominio (la del titular de ese derecho real que grava la cosa).

la realizacién de “actos de dominio” por parte de otras personas; en una pala-
bra, cuando debe “compartir” con otros, el uso y goce de la cosa; como por ejem-
plo, en caso de existencia de una servidumbre.

2 Ver Mariani de Vidal, M., Derechos reales de disfrute sobre la cosa aje-
na, pag. 13 y sig.

Naturalmente, estos son los establecidos por el Céd. Civ., lo que no qui-

ta que otras leyes puedan crear otros derechos reales de disfrute de cosa ajena
0 que gravaran la misma, que se agregarian a los mencionados.
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II1. Dominio fiduciario
Segun el art. 2662:

“Dominio fiduciario es el que se adquiere en un fideicomiso singu-
lar, subordinado a durar solamente hasta el cumplimiento de una con-
dici6n resolutiva o hasta el vencimiento de un plazo resolutivo, para el
efecto de restituir la cosa a un tercero.”

En el dominio fiduciario existen 3 personas: el constituyen-
te, que es quien crea la propiedad fiduciaria; el fiduciario, que
es el titular de este dominio imperfecto, que recibe la cosa del
constituyente para trasmitirla* a un tercero, que es el fideicomi-
sario, una vez cumplido un plazo o una condicién resolutorios.

El fideicomiso, segin esta digposicién, sélo puede crearse
por actos entre vivos, y relativamente a cosas determinadas.
Estan prohibidos los fideicomisos universales y los establecidos
por un acto de dltima voluntad. Asi resulta de lo dispuesto en
el articulo 3724 Céd. Civ., que para el caso de institucién de he-
redero, sélo admite la sustitucién vulgar, esto es, la que se da
cuando se subroga al heredero instituido otro heredero, para el
supuesto de que éste no quiera o no pueda aceptar la herencia.
Se encuentra prohibida, en consecuencia, 1a sustitucién fideico-
misaria, que aparece (segun lo recuerda la nota a la citada dis-
posicién) cuando se subroga un segundo heredero al heredero
instituido, con el cargo de conservar los bienes para que a su
muerte pasen al sustituido. Segin el art. 3731 Cod. Civ., estas
mismas normas rigen en materia de legados.

En cuanto a las facultades del propietario fiduciario, son
practicamente nulas: no puede constituir usufructo, porque ex-
presamente se lo prohibe el art. 2841, norma que resulta apli-
cable a la constitucién de uso y habitacién (art. 2949 Céd. Civ.)
y a las servidumbres (art. 2979 Céd. Civ.). En cuanto a la hipo-
teca, el 3125 Cod. Civ. permite su constitucion, pero sometida a
la misma condicién a que estd sujeto el dominio fiduciario. Es
lo que en definitiva dispone el art. 2670 cuando, para el caso de
cumplirse el plazo o la condicién resolutorias, autoriza a tomar
el dominio, en materia de inmuebles, “libre de todas las cargas,
servidumbres o hipotecas con que lo hubiere gravado el propie-
tario desposeido”. Para los muebles, resulta de aplicacién el
principio del art. 2412 Cédigo Civil.

Tampoco podria, en principio, enajenar, puesto que debe
conservar la cosa “para el efecto de restituir la cosa a un terce-

4Y no “restituirle” como equivocadamente dice la norma.
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ro”, y si lo hiciere el fideicomisario tendria accién reipersecuto-
ria (art. 2670 Cod. Civ.).

A) Implicancia de la Reforma al derogar los arts. 115y 116
de la Ley de Matrimonio Civil

Se opinaba que el inico supuesto de dominio fiduciario que
existia en nuestro derecho positivo era el de los bienes reserva-
dos, legislado en los arts. 2812 inc. 3°, 2816 y 3590 del Céd.
Civ., y arts. 115 y 116 de la Ley de Matrimonio Civil 2393.5

Se daria en el siguiente caso:

A contrae matrimonio con B; de ese matrimonio nacen por
lo menos dos hijos (C y D). Muere B. Después de un tiempo A
vuelve a casarse nuevamente, con E, y tiene o no hijos de este
segundo matrimonio. Antes o después de ese nuevo matrimonio
muere uno de los hijos del primer matrimonio, por ejemplo C.
Pues bien, si falleci6 antes del nuevo matrimonic a partir del
momento de la celebracién, y si fallecié después, desde la muer-
te, A debe “reservar” para D los bienes que hayan heredado de
C —si los ha heredado— conservando (dice la ley) durante su
vida, el “usufructo” de dichos bienes.

A diferencia de la fuente —Concordancias de Garcia Goye-
na— la reserva en nuestra legislacién sélo se aplicaba a los bienes
que el eonyuge viudo heredara de los hijos del primer matrimonio
(debiendo “reservarlos” para los hijos del primer matrimonio)} y
no a los bienes que por herencia recibiere el binubo del cényuge
premuerto. En el ejemplo dado, la reserva se aplicaria a los bie-
nes que A heredara de C, pero no a los que heredaren de B.

El problema que se presenté con esta institucién fue el de
determinar su naturaleza juridica, es decir qué derechos tenia
el padre sobre los bienes sujetos a reserva: para algunos, como
hemos dicho, se trataba de un dominio fiduciario.

Para nosotros se trataba de un usufructo legal, donde el
padre seria el usufructuario, y los otros hijos del primer matri-
monio los nudos propietarios. Las razones: la propia ley (arts.
2816, parr. 2°, 237, 238 y 3590 Cé6d. Civ.) que en todo momento
hablan del “usufructo” de los bienes reservados.®

Habiendo la ley 17.711 derogado los articulos que en el Cé-
digo Civil y en la ley 2393 se referian a este instituto, para los
que opinaban que esta era la tnica hipétesis de dominio fidu-

5 Asi, Rébora, La Ley, 9-908 y Derecho de las sucesiones, t. II, pag. 66 y sig.
6 Ver Mariani de Vidal, M., Derechos reales de disfrute..., pags. 100/101.
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ciario admitida por nuestra legislacién, dicha figura quedaria
sin aplicacién préctica en la actualidad.

Sin embargo, pensamos que el caso de los “bienes reserva-
dos” podria ser un ejemplo (si se acepta el criterio de que en es-
te supuesto nos enfrentariamos con un dominio fiduciario), pero
que cabria utilizar la figura del dominio fiduciario en cualquier
supuesto, siempre relativamente a bienes determinados y por
actos entre vivos (ya que para actos de altima voluntad apare-
cen las prohibiciones de los arts. 3724 y 3731 Céd. Civ., que ya
vimos), puesto que ella aparece genéricamente aceptada por el
art. 2662 Cédigo Civil.”

Tal es lo que surge del Despacho aprobado en la V Reunidén
Juridico-Notarial, efectuada en Santa Fe los dias 20 a 22 de ju-
lio de 1972, y que por su interés nos permitimos transcribir:

“Consideraciones

"I) Que el fideicomiso, entendido como un acto juridico en virtud
del cual se transmiten determinados bienes a una persona para que
disponga de ellos conforme lo ordena el que los transmite, a beneficio
de un tercero o del mismo transmitente, se encuentra receptado en
nuestro ordenamiento juridico positivo.

"1I) Que el Cédigo Civil se ocupa de él en los arts. 2662 y 2841.

"II1) Que el Derecho comercial lo hace en la Ley de Debentures y
recientemente en las leyes 19.550 y 19.551.

”IV) Que tanto en la doctrina como en la jurisprudencia naciona-
les los antecedentes del instituto son escasos, y ha tenido poco uso en
la préactica.

"V) Que se nota en la actualidad algunas inquietudes tendientes
a revitalizar el instituto como medio para la solucién de problemas.

"VI) Que esta Comision entiende que a los efectos de una mejor in-
terpretacion juridica y a fin de unificar criterios conviene adoptar en el
fideicomiso la siguiente terminologia: a) Fiduciante: es la parte trans-
mitente de los bienes fideicomitidos; b) Fiduciario: es la parte que los
recibe con el encargo de administrarlos o disponer de ellos conforme a
las estipulaciones del acto constitutivo, y ¢} Fideicomisario: es el bene-
ficiario del fideicomiso.

"VII) Que dada la amplitud de posibilidades de aplicacién que tie-
ne el instituto, cuya total consideracion superaria las posibilidades de

7 Conf. Kiper, C. M., Régimen juridico del domino fiducidario, ed. 1990,
pags. 119/122. En la actualidad se adopta la figura del dominio fiducidario a fin
de garantizar la reorganizacién y saneamiento de empresas por un club de ban-
cos a quien se transfiere la propiedad fiducidaria de la empresa. En otras hip6te-
sis se traspasa el domino fiducidario de un terreno a una empresa constructora o
entidad crediticia para la construccién de un edificio, obligandose a entregar esa
empresa una o mds unidades del edificio a construir al primitivo duefio del suelo.
E inclusive se ha propuesto el fideicomiso como instrumento para la privatiza-
cién de empresas del Estado: conf. Papafio y otros, ob. cit., t.I., pag. 197.
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trabajo de esta Comisién, la misma se abocé al estudio del fideicomiso,
en el campo de los derechos reales.

"VIII) Que la insuficiencia de legislacién, ante las posibilidades
actuales de aplicacién que presenta el instituto, hace necesario tipifi-
carlo acorde con las modalidades de nuestra idiosincrasia, mediante
una ley que regule los intereses de las partes intervinientes y proteja
especialmente al fideicomisario.

"IX) Que de esta manera se posibilitaria el desarrollo de activida-
des negociales de sensible gratificacion en la economia del pafs y un
medio eficaz para disminuir el déficit habitacional.

”X) Que sin perjuicio de apoyar la filosofia del Proyecto de ley de
fideicomiso elaborado por la Comisién de Reformas a la legislacién co-
mercial, esta Comisién formula sus reservas particularmente en lo
que se refiere a la caracterizacién del fiduciario, no limitandolo a los
Bancos y sociedades financieras.

”X1) Que en este sentido se ha creido conveniente incluir otro tipo
de instituciones, tales como entidades o corporaciones profesionales,
cooperativas, mutuales, etcétera.

"XII) Que dada la madurez juridica y la vasta experiencia demos-
trada por el notariado, esta Comisién aconseja al Plenario que sus res-
pectivos colegios y sus institutos especializados, ofrezcan a los poderes
publicos su colaboracién en la redaccién de leyes en cuya aplicacién el
notariado tenga intervencién profesional. Dicha colaboracién brindara
una mejor técnica legislativa y posibilitara su eficaz aplicacidn.

"XIII) Que mediante una adecuada legislacién se canalizardn los
acuciantes problemas de la prehorizontalidad y se permitird la cons-
truccién de centros habitacionales.

"Por todo lo expuesto, la Comision I recomienda la siguiente:
"PONENCIA

”1) El fideicomiso es una figura apta para la concrecién de deter-
minados actos juridicos que demanda la actividad negocial en general
y el creciente trafico inmobiliario en particular.

”2) Es necesario profundizar y divulgar su estudio aconsejando su
inclusidén en futuras jornadas notariales.

”3) Se propone la sancién de una ley que lo regule especialmente
y caracterice particularmente al fiduciario sin mas limitaciones que
las derivadas de la experiencia: idoneidad, solvencia, etcétera.

”4) Seria eficaz como uno de los sistemas para eliminar los pro-
blemas que crea el estado prehorizontal.

”5) Se solicita que el Colegio de Escribanos de la Provincia de
Santa Fe, eleve estas conclusiones al Consejo Federal del Notariado

Argentino, a fin de ofrecer a los poderes puablicos Ia colaboracién nece-
saria para el estudio y redaccién de la legislacion adecuada”®.

8 “Boletin” de la Rev. del Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos
Aires, del 31.7.71. En igual sentido, Jornadas Nacionales de Derecho Civil cele-
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B) La ley 24.441°
1. Nociones previas

La ley 24.441 —denominada “Financiamiento de la vivien-
da y la construccidn. Fideicomiso. Régimen. Leasing. Letras hi-
potecarias. Créditos hipotecarios para la vivienda. Ejecucién de
hipotecas”™ 1% a través de sus noventa y ocho articulos proyec-
ta su influjo sobre las mds diversas materias (de allf que se la
haya calificado de “ley 6mnibus”!, como puede observarse
echando sélo una ojeada superficial a sus XIII Titulos!?, dispo-
niendo su art. 97 dejar “sin efecto toda norma legal que se
oponga al contenido de la presente ley”.13

Aqui y por ahora nos interesa €l estudio del Titulo I, referi-
do al fideicomiso y, dentro de ese Titulo, el de los Capitulos [ a
I1I inclusive y VII (excluyendo los Capitulos IV a VI inclusive,
porque involucran al llamado “fideicomiso financiero”, materia
que no es propia del derecho civil —o, al menos, de una obra de

bradas en Mar del Plata. Conf. Highton, E., Arean de Diaz de Vivar, B., Domi-
nio revocable y fiducidario, en las IX Jornadas Nacionales de Derecho Civil,
LL-1984-C-964.

9 Hago constar que a lo largo de este acépite, ademds de los otros autores
que cito, habré de tener muy presentes las “pruebas de galera” de la cbra del
distinguido jurista Fernando Lépez de Zavalia, Teoria de los contratos. Parte
especial, Tomo 5, pruebas que, en cuanto referidas al tema en estudio, nuestro
comun editor tuvo la gentileza de facilitarme —a través del Dr. Ricardo de Za-
valia—, y en las que no se puede sino advertir la profundidad de pensamiento
y galanura de expresidn del jurista tucumano. A la fecha de publicacidn de esta
edicién ha visto la luz la obra de Lépez de Zavalia, F., Fideicomiso, leasing, le-
tras hipotecarias, ejecucién hipotecaria, contratos de consumicién, Bs. As.,
1996, ed. Zavalia. Sobre este tema ver, también, Highton, E. - Mosset Iturraspe,
J. - Paolantonio, M. - Rivera, J. C., Reformas al derecho privado. Ley 24.441,
Bs. As., 1995, ed. Rubinzal-Culzoni; Lisoprawski, S. - Kiper, C., Fideicomiso.
Dominio fiduciario. Securitizacién, Bs. As., 1995, Ed. Depalma.

10 Pye sancionada el 22.12.94, promulgada el 9.1.95 y publicada en el Bo-
letin Oficial del 16.1.95.

1 Conf. Morello, A., “Aspectos procesales de la ley 24.441, de financia-
miento y construccién de viviendas”, JA del 3.5.95.

12 Titulo 1. Del Fideicomiso; Titulo II. Contrato de leasing; Titulo III. De
las letras hipotecarias; Titulo IV. De los créditos hipotecarios para la vivienda;
Titulo V. Régimen especial de la ejecucién de hipotecas; Titulo VI. Reformas al
Cédigo Civil; Titulo VII. Modificaciones al régimen de corretaje; Titulo VIII.
Modificacién a la ley de fondos comunes de inversion; Titulo IX. Modificaciones
al Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién; Titulo X. Modificaciones al
régimen registral; Titulo XI. Modificaciones al Cédigo Penal; Titulo XII, Modi-
ficaciones a las leyes impositivas; Titulo XIII. Desregulacién de aspectos vincu-
lados a la construccién en el 4mbito de la Capital Federal.

13 Dispositivo que ha llevado a Morello, A., —ob. cit., loc. cit., capitulo 111
“in fine"— a sostener que se trata de una ley directamente operativa.
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las caracteristicas de la presente—), sin olvidar la reforma a
los arts. 2662 y 2670 del Cédigo Civil que dimanan de los arts.
73 y 74 de la ley, ni las modificaciones que el art. 82 introduce
al Cédigo Penal — en la especie, agregado de un nuevo inciso —
el 12°— a su art. 173.14

Aun cuando el propésito declarado de la ley haya sido el de
estimular la vivienda y la construccién, auspiciar el ahorro in-
terno y también las inversiones extranjeras,!® me parece que
sus disposiciones desbordan el mencionado fin, pudiendo reci-
bir ulrela general aplicacién, a pesar de que no se vinculen con
éste.

La fuente inmediata del ordenamientol” debe buscarse en  Fuentes
el proyecto presentado por el Poder Ejecutivo al Congreso de la  4¢'*'®Y
Nacién (siendo Cdmara iniciadora la de Diputados) con el Men-
saje 1067 del 1.7.94, el cual se basé especialmente en el proyec-
to de reformas al Cédigo Civil que fuera elaborado por la Comi-
sién designada por dec. 468/9218, proyecto que denuncia a su

14 En el Volumen 3 habremos de detenernos en la repercusién que tiene
la ley en el régimen hipotecario.

15 Conf. Guastavino, E., “Fideicomisos, ‘leasings’, letras hipotecarias y
otros aspectos de la ley 24.441”, LL del 18.4.95 —creo que la mencién de la ley
24.421, asi figura en el ejemplar llegado a mis manos, obedece a un mero error
de imprenta—).

18 Conf. Acquarone, M., “Trust o fideicomiso de garantia”, LL del 7.4.95;
Mantilla, F., “Una introduccién al fideicomiso”, LL del 21.3.95; Highton, E. -
Arean de Diaz de Vivar, B. “Dominio revocable y fiduciario en las IX Jornadas
Nacionales de Derecho Civil”, LL-1984-C-964; Carregal, M. A., El fideicomiso,
ed. 1982, p. 160 y sig. Para Morello, A., 0b. cit., loc. cit., cap. II, la metodologia
de la ley no oculta que se trata de alimentar la financiacién —el crédito destina-
do a esos fines— de la construccién de viviendas y asegurar a ese crédito garan-
tias suficientemente eficaces y efectivas... busca tutelar al acreedor en su mani-
festacién de los grandes grupos financieros que a través del crédito hipotecario
son los que deben costear la construccidn de viviendas y la provisién de créditos
hipotecarios para esa finalidad”; ver también Albohri Telias, D. Pérez, C. P. Sa-
lamon, V. B., Fideicomiso inmobiliario, Revista del Notariado, Colegio de Escri-
banos de la Capital Federal, n° octubre-noviembre-diciembre de 1994, p. 699 y
sig. Una dura critica vierte Ghersi, C. A.— “La ley 24.441 de financiamiento y
construccién de viviendas y la reforma a los Cédigos Civil y Comercial”, LL del
24.4,95— sosteniendo que la ley 24.441, “con un fin absolutamente economicista
excede su propio marco (por lo menos se equivocaron en su denominacién), viola
derechos fundamentales constitucionales e impone algunas reglas absolutamen-
te abusivas, que consolidan el poder econémico, inéditas en nuestro pais”.

17 Para otros antecedentes, ver Guastavino, E., ob. cit,, loc. cit.; Orelle, dJ.
M. R, 0b. cit., loc. cit. Importa sefnialar que la institucién se ha difundido en los
paises anglosajones y se halla legislada en varios paises latinoamericanos: Bo-
livia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Chile, México, Pert, Puerto Rico, Nicara-
gua, Panama4, El Salvador.

18 He tenido en mis manos el editado por Astrea, afio 1993. La Comisién es-
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vez como fuentes al proyecto del Poder Ejecutivo elevado al
Congreso el 24.6.86, al Cddigo de Comercio de Colombia, a la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito de México, a
la ley 17/1941 de la Repiiblica de Panama y a varias disposicio-
nes del Cédigo Civil de la provincia de Quebec —Canadd— del
afio 1994 (art. 1260 y siguientes); recuerda Orelle, J.1° que la
ley 24.441 también se inspiré en la n° 19.301 de Chile. El pro-
yecto de la Comisién designada por dec. 468/92 regula, entre
las modificaciones al Libro Segundo del Cédigo Civil, Seccién
tercera —“De las fuentes de las obligaciones”—, Parte Segunda
—“De los contratos en particular’— Titulo XII— al contrato de
fideicomiso; su art. 8° sustituye el art. 2662 del Cddigo Civil y
el art. 9° agrega un segundo parrafo al art. 2670; las dos Glti-
mas normas son reproducidas practicamente en forma textual
por los arts. 73 y 74, respectivamente, de la ley 24.441.

La ley 24.441 al efecto de legislar sobre el fideicomiso —ins-
titucién edificada sobre la base de la confianza que se deposita
en el propietario fiduciario, de alli su denominacién— no se ci-
fie al sistema romanista,?® sino que se acerca mucho més a la
institucién anglosajona del “trust”?! en tanto se constituye un

tuvo integrada por Belluscio, A.; Bergel, S. D.; Kemelmajer de Carlucci, A.; Le
Pera, S.; Rivera, J. C.; Videla Escalada, F.; Zannoni, E. A,

19 06b. cit., loc. cit.

20 E] derecho romano reconocié la institucién del fideicomiso como un pac-
to —el “pactum fiduciae”— que, anexado a una enajenacién por “mancipatio” o
por “in iure cessio”, servia para maultiples finalidades, entre las cuales intere-
san especialmente: a) la “fiducia cum creditore” pacto por el cual el deudor
transmitia la propiedad de una cosa a su acreedor —como una forma de garan-
tia, que puede ser comparada con nuestra venta con pacto de retroventa—,
conviniendo que ella le fuera devuelta una vez cancelada la deuda; y b) la “fi-
ducia cum amico”, por la que una persona transmitia una cosa a otra para que
la custodiara o la usara. Mas los efectos de la fiducia romana eran puramente
personales porque el constituyente transferfa la propiedad plena de la cosa, de
manera que si el fiduciante enajenaba la cosa a otra persona o caia en quiebra,
no podia el constituyente perseguirla, limitdndose su derecho a exigir una ren-
dicién de cuentas al fiduciario. Reiteramos que en el Cédigo de Vélez, produci-
da la resolucién del dominio fiduciario (que no es pleno sino imperfecto y exi-
ste toda vez que el dominio transmitido se halle sujeto a plaze o condicién
resolutorias para que, cumplida la pertinente modalidad, la cosa sea resti-
tuida a un tercero, a diferencia del dominio revocable, en el que la restitucién
debe ser efectuada al propietario originario —conf. arts. 2661 y 2662—) ésta
tiene efecto retroactivo, salvo la hipétesis de transmisién de cosas muebles no
registrables a terceros de buena fe —conf. arts. 2669 al 2672—. Y es que Vélez
Sarsfield no escogié como modelo inmediato al derecho romano; en cambio, si-
guié practicamente a la letra al Esbogo de Freitas.

21 Conf. Moisset de Espanés, L., “Contrato de fideicomiso”, Revista del
Notariado, Colegio de Escribanos de la Capital Federal, Numero Extraordina-
rio, mayo de 1995, Seminario sobre la ley 24.441; Guastavino, E., 0b cit., loc. cit.;
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verdadero patrimonio de afectacién separado del patrimonio el
fiduciario, circunstancia que sustenta la opinién de Moisset de
Espanés, L.2% en el sentido de que ese patrimonio casi no tiene
un titular que ejerza sobre él un verdadero derecho real, por-
que el... fiduciante, el que se desprende de bienes de su patri-
monio para constituir el fideicomiso queda practicamente desli-
gado de manera total de ese patrimonio; y quien recibe en
fiducia los bienes solamente cumple una funcién gerencial o
empresaria de administracién,?® que inclusive sera remunera-
da, pero no es la verdadera funcién del “dominus”, porque esos
bienes no son de él. Y el beneficiario, o el futuro fideicomisario
—a quien se le entregaran los bienes— todavia no tiene ningun
derecho real sobre los bienes fideicomitidos.

Y aqui surge una duda que con razén plantea Lépez de Za-
valia, F.2% luego de ser sancionada la ley 24.441, subsiste el
dominio fiduciario legislado por Vélez?® o debe considerarse
que la ley 24.441 lo derog6?26

La pregunta no es de facil respuesta,?” sobre todo frente a
la sustitucién del art. 2662, Cédigo Civil, resultante del art. 73
de la ley 24.441 y el agregado de un segundo parrafo al art.
2670 de aquel que introduce el art. 74 de ésta.

De todas maneras, y pese a las exhortaciones doctrinarias
que se sucedieron en el tiempo, poco habia germinado en la

Lépez de Zavalia, F., en la ya citada obra titula su Capitulo XXVII “El fideico-
miso (trust)”.

22 0b. cit., loc. cit.

23 Conf. Orelle, J., ob. cit., loc. cit.

24 0b. cit., loc. cit.

25 Rescato que, como lo dije en el apartado inmediato anterior, en mi opi-
nién la figura del dominio fiduciario no debia ser limitada al supuesto de los
arts. 115/116 de la ley 2393, ni calificada como carente de interés préctico ~—asi
lo hace, por ejemplo, Salvat, R., Argafiaraz, M., Derechos reales, t. II, n° 1187 al
1190—, ni mirada con desconfianza como medio generalmente utilizado para
concretar simulaciones ilicitas, sino que cabria aplicarla —al menos a través
de actos entre vivos, ponderando la prohibicién de las sustituciones fideicomi-
sarias contenida en la norma del art. 3724 y explicada en su nota— en los més
diversos supuestos, por aparecer genéricamente aceptada por el art. 2662 del
Cédigo de Vélez, aunque pobremente legislada; conf. Kiper, C., Régimen juridi-
co del dominio fiduciario, ed. 1990, p. 119/122.

26 El Proyecto de Cédigo Civil de la Republica Argentina de 1998 no men-
ciona el dominio fiduciario entre los supuestos de dominio imperfecto que regu-
la. Y como en el Anexo 2 —Legislacién complementaria— no se deroga la ley
24.441, puede inferirse que para el Proyecto el unico dominio fiduciario es el de
la ley 24.441.

27 El jurista tucumano se pronuncia por la subsistencia con muy buenos
motivos.
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préctica el dominio fiduciario, pobremente regulado por Vélez.
Y no pueden hacerse vaticinios respecto del fideicomiso de la
ley 24.441; en otras palabras, si “dormira un suefio letargico...
o sera activo dentro de los cdnones de la ley, o despertara un
entusiasmo tal que vaya mads all4 de su letra, o si advirtiendo
los beneficios que produzca no se sentird impulsado el legisla-
dor a otras ampliaciones, acudiendo una vez mads a inspiracio-
nes anglosajonas”.?8

Consecuentemente, me parece mas valioso concluir en que la
ley 24.441 ha derogado las normas que en el Codigo de Vélez dis-
ponian sobre el dominio fiduciario, no sélo por el argumento que
cabria extraer de sus arts. 73, 74 y 97, sino porque no percibo la
utilidad de inclinarse por la conservacién de un instituto que po-
ca o ninguna aplicacién habia recibido hasta ahora y porque creo
que la duplicidad de figuras generara confusiones en los contra-
tantes y en abogados y jueces, que se verian obligados —sin moti-
vo practico alguno que lo justifique— a extremar el cuidado en la
redaccién (los dos primeros) y en la interpretacién (todos ellos), si
en el acto fuente de la propiedad fideicomisaria no se estableciera
con claridad a cual de ambas figuras entendieron someterse las
partes, especialmente si se atiende a que la ley 24.441 reserva un
ancho campo al juego de la autonomia de la voluntad.?®

28 Conf. Lépez de Zavalia, F., 0b. cit., loc. cit. Con entusiasmo aplaude la
figura Mantilla, F., “Una introduccién al fideicomiso”, LL del 21.3.95, quien
sostiene que para nuestra mentalidad latina la transferencia del dominio, aun-
que sea fiduciaria, dara la sensacién de perder la propiedad, y agrega “esta ré-
mora cultural debera ser superada para afianzar el fideicomiso”; también es
optimista Acquarone, M., “Trust o fideicomiso de garantia”, LL del 7.4.95; en el
mismo sentido, Orelle, J. M., “El fideicomiso en la ley 24,4417, LL del 29.3.95.

29 Conf. Kiper, C.M., Unidad de régimen para el dominio fiduciario, JA,
supl. diario del 19.11.97, p. 2 y ss. Una opinién coincidente parece emerger del
estudio de Guastavine, E., 0b. cit., loc. cit., al determinar que “por no estable-
cer efectos retroactivos la ley 24.441 cabe afirmar que los fideicomisos preexis-
tentes constituidos vdlidamente segin las normas vigentes al tiempo de su
constitucién, continuaran siendo vélidos y que las consecuencias de ellos se re-
girdan por la nueva legislacién en la medida pertinente. Ello puede involucrar
cuestiones concernientes a la duracién maxima del fideicomiso, destino de los
bienes y causales de extincién, efectos de la figura, derechos y obligaciones de
los sujetos intervinientes, etc.”. Los ejemplos contenidos en el Gltimo pérrafo
transcripto no me parece que puedan ser equiparados para pregonar a su res-
pecto, sin distinciones, la aplicacién de los nuevos dispositivos; en efecto, mien-
tras que lo relativo a la duracién del fideicomiso me impresiona como una nor-
ma de orden publico —sustancialmente lo son todas las referidas a los
derechos reales—, ponderando no sélo la redaccién imperativa del inc. ¢), art.
4° de la ley —“nunca podrd durar mds de treinta afios desde su constitucion,
con la unica salvedad alli establecida— sino porque la existencia dé una propie-
dad interina no responde al esquema general de nuestro derecho positivo, para
otras hipétesis la propia ley se fija a si misma carécter supletorio: asi, arts. 2,
pérrafo cuarto, 8, 10, 13, 17, 25, incs. b) y ©).
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2. Propiedad fiduciaria: Concepto. Constitucién de
la propiedad fiduciaria: sus causas fuente. Caracteres

Dice el art. 1° de la ley 24.441 que:

“Habra fideicomiso cuando una persona (fiduciante) transmita la
propiedad fiduciaria de bienes determinados a otra (fiduciario), quien
se obliga a ejercerla en beneficio de quien se designe en el contrato
(beneficiario), y a transmitirla al cumplimiento de un plazo o condi-
cién al fiduciante, al beneficiario o al fideicomisario” (los subrayados
son mios).

A su turno, el art. 73 sustituye el art. 2662 del Cédigo Civil
por el siguiente:

“Dominio fiduciario es el que se adquiere en razén de un fideico-
miso constituido por contrato o testamento, y esta sometido a durar so-
lamente hasta la extincién del fideicomiso, para el efecto de entregar la
cosa a quien corresponda segun el contrato, el testamento o la ley”.

El plazo y la condicién a los que se refiere la ley han de ser
siempre resolutorios, ya que —como lo hemos advertido en otro
lugar— la propiedad bajo condicién suspensiva no existe pro-
piamente como tal.

Antes de avanzar en el estudio pormenorizado del instituto
que introduce la ley 24.441, corresponde apuntar a una de sus
caracteristicas mas relevantes®®, resaltando que, de conformidad
con lo dispuesto en los art. 14 a 16, los bienes integrantes de la
propiedad fiduciaria “constituyen un patrimonio separado del
patrimonio del fiduciario y del fiduciante” —art. 14— (agrego
que el art. 15 permite concluir en que también se halla separado
del patrimonio del beneficiario y, a fortiori, del patrimonio del fi-
deicomisario —personaje del instituto cuyo papel adquirira rele-
vancia en el tramo final— pues salvo el caso de que se trate de la
adopcién de medidas conservatorias y defensivas de su derecho,
éste se efectivizard sélo a la cesacién del fideicomiso, puesto que
él es el destinatario final de los bienes.3!

Dispone concordemente el art. 15 que “los bienes fideicomiti-
dos quedaran exentos de la accién singular o colectiva (el subra-
yado es mio) de los acreedores del fiduciario. Tampoco podran

30 Que es la que lo conduce ser parangonado con el “trust” anglosajén.

31 Lépez de Zavalia, F., ob. cit., loc. cit., sostiene que el fideicomisario tie-
ne derecho a la entrega final, derecho que es patrimonial y que algin valor
tiene, por lo que es ejecutable por sus acreedores.
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agredir los bienes fideicomitidos los acreedores del fiduciante,
quedando a salvo la accién de fraude. Los acreedores del benefi-
ciario podran ejercer sus derechos sobre los frutos de los bienes
fideicomitidos y subrogarse en sus derechos”.

Y para terminar de configurar la independencia de este
verdadero patrimonio de afectacién que constituye la propie-
dad fideicomisaria, preceptia el art. 16 que “los bienes del fi-
duciario no responderan por las obligaciones contraidas en la
ejecucion del fideicomiso. La insuficiencia de los bienes fideico-
mitidos®? para atender a estas obligaciones no dara lugar a la
declaracién de su quiebra. En tal supuesto y a falta de otros re-
cursos provistos por el fiduciante o el beneficiario, segn previ-
siones contractuales, procedera a su liguidacién (se entiende
que la liquidacién sera la del patrimonio fideicomitido), la que
estara a cargo del fiduciario, quien debera enajenar los bienes
que lo integren y entregara el producido a los acreedores con-
forme al orden de privilegios previstos para la quiebra...”.33

Las consecuencias salientes de la separacién senialada —
aparte de las especificadas en la ley— podrian resumirse asi: si
es cierto que, como veremos luego, el fiduciario se halla faculta-
do —en la medida que respete los fines del fideicomiso, pues de
lo contrario resultara personalmente responsable frente al be-
neficiario o, eventualmente, frente al fideicomisario— para
enajenar los bienes e inclusive adquirir otros con su producido,
el precio obtenido o el nuevo bien adquirido no iran a engrosar
el patrimonio propio del fiduciario, sino que ingresaran al pa-
trimonio fideicomitido, separado y no sujeto a los vaivenes de
aquél (arg. art. 13 de la ley).3* Y si bien los frutos que produz-
can los bienes que conforman el patrimonio fideicomitido perte-
necerian al fiduciario, por aplicacién de los principios que

32 Sostiene Lépez de Zavalia, ob. cit., loc. cit., que la ley se coloca en la hi-
pétesis de insuficiencia definitiva pues, de darse una insuficiencia temporaria,
serd legitima la enajenacién o gravamen que concrete el fiduciario, por respon-
der a los fines del fideicomiso; lo mismo si utiliza dinero en existencia para rea-
lizar pagos de deudas. Estas gestiones deberdn revelarse en la rendicién de
cuentas a la que estd obligado el fiduciario respecto del beneficiario.

33 Por cierto que de mediar desacuerdo —y vaya si pueden plantearse
problemas en la distribucién!—, ello atento la complejidad que presenta el régi-
men de los privilegios en las quiebras, a la cual hemos aludido en distintas
oportunidades con mi Maestro, el recientemente desaparecido Dr. Guillermo
Allende; asi —entre otras— en nuestra obra Los privilegios en la Ley de con-
cursos y en el Cédigo Civil—, sera de rigor ocurrir a la sede judicial.

34 Conf. Moisset de Espanés, L., 0b. cit., loc. cit. Como con acertada sinte-
sis lo sefiala Orelle, J., ob. cit., loc. cit., “al ser un patrimonio afectado, sélo res-
ponde por las obligaciones inherentes a la gestién de mismo patrimonio, que-
dando descartado el poder de agresién de todo otro acreedor”.
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emergen de los arts. 2329 y 2330, Cédigo Civil), le pertenece-
r4an en calidad de propiedad fiduciaria, con lo que, en definiti-
va, el fiduciario debera entregarlos al beneficiario, puesto que
para él son y ellos constituyen el beneficio que recibira durante
l1a vida del fideicomiso (arg. art. 15, dltima parte, ley 24.441),
una vez deducidos los gastos y la remuneracién debida al fidu-
ciario. Es precisamente por estas circunstancias, que ya he ad-
vertido, que Moisset de Espanés, L. —ob. cit., loc. cit.— conclu-
ye en que el fiduciario, mas que un propietario tiene la
fisonomia de un administrador operacional, ya que sus faculta-
des son mas parecidas a las de un administrador con poderes
de disposicién que a las de un propietario.

La separacion también se pone de manifiesto en la segunda
parte del art. 14 de la ley, el cual establece que “la responsabili-
dad objetiva del fiduciario emergente del art. 1113 del Cédigo Ci-
vil se limita al valor de la cosa fideicomitida cuyo riesgo o vicio
fuese la causa del dafio si el fiduciario no pudo razonablemente
haberse asegurado”. Esta norma —mas alld de que en el acto
constitutivo del fideicomiso puede, y resultaria de toda conve-
niencia, establecerse para el fiduciario la obligacién de asegurar
los bienes integrantes del patrimonio fideicomitido— resulta un
tanto oscura y dara origen a una serie de problemas. Asi: si el
dafio causado por riesgo o vicio de la cosa bajo fideicomiso es ma-
yor que el valor de la cosa y razonablemente ésta no pudo ser
asegurada, jquién estard obligado a responder por el saldo fren-
te a la victima? O es que se tratard éste de un dafio “tasado” o li-
mitado por la ley (a semejanza de lo dispuesto en los arts. 179
del Cédigo de Comercio; 276, 277 y 278 de la ley 20.094 de la na-
vegacion; 144 y 145 del Cédigo Aeronautico)? Y, para el supuesto
de que en definitiva no resultare excusable la falta de contrata-
cién del seguro por parte del fiduciario o, en otros términos, si
éste incurri6 en culpa en el cumplimiento de sus deberes, ;jque-
dara igualmente limitado el resarcimiento a los bienes integran-
tes del patrimonio fideicomitido?® o la victima podra agredir los
bienes del patrimonio personal del fiduciario?38

Como ejemplos de propiedad fideicomisaria (adviértase Ejemplosde
que los fideicomisos pueden ser, basicamente, de administra- zfiopi,ed?d
2 pe pe . . ria
cién o de garantia) podriamos dar los siguientes: el

35 Asi piensa Lépez de Zavalia, F., 0b. cit., loc. cit., en aras de la manuten-
cién de la autonomia del patrimonio fideicomitido.

36 Se plantea el tema como interrogante Moisset de Espanés, L., 0b. cit.,
loc. cit.
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a) El deudor de una suma de dinero entrega en propiedad
fiduciaria a un tercero (fiduciario) un inmueble suyo, a fin de
garantizar el pago de la obligacién. Una vez saldada la deuda
{ésta seria la condicién), el inmueble habra de volver a las ma-
nos del deudor (que seria en el caso también fideicomisario) o
bien pasar a las de un tercero, segin lo disponga el acto consti-
tutivo. En caso de falta de pago, el fiduciario vender4 el bien
con sujecién al régimen establecido en el contrato y, con su pro-
ducido, y previa deduccién de los gastos, hard el pago al acree-
dor (fideicomisario). De quedar un remanente, lo entregara al
deudor (aqui se trataria de un fideicomiso de garantia).

b) Para la proteccién de un emprendimiento inmobiliario,
el propietario del bien (fiduciante) lo transmite bajo el régimen
de la ley 24.441 al fiduciario, quien se encargara de hacer los
diferentes pagos que demande la construccién de la obra e in-
clusive al constructor (beneficiario), asegurandose de que la
obra sea realizada y entregada a sus compradores (fideicomisa-
rios, entre los cuales puede contarse el propio fiduciante). Se
trataria éste de un fideicomiso de administracién.

Una persona debe ausentarse al extranjero por un largo
tiempo, decidiendo crear un fondo fiduciario con el fin de que el
fiduciario lo administre y con su producido abone los gastos de
educacion de sus hijos (beneficiarios), disponiendo que al fin de
un determinado lapso, o cuando los hijos concluyan sus estu-
dios, los bienes serdn devueltos a €l (fideicomisario; en la hipé-
tesis, quien constituyé la propiedad fideicomisaria revestiria el
doble caracter de fiduciario y fideicomisario.?”

Duracién Segin el art. 4°, inc. ¢) de 1a ley el plazo o condicién a que

g‘f}eicomso se sujeta el “dominio” (debié decir “propiedad”) fiduciaric nun-
ca podra durar mas de treinta (30) afios desde su constitucién
(salvo que el beneficiario fuere un incapaz, “caso en el que po-
dra durar hasta su muerte o el cese de su incapacidad”). Este
es el plazo maximo, a pesar de lo cual es claro que la condicién
puede cumplirse en un tiempo inferior. Por el mismo motivo, es
perfectamente posible la fijacién de un lapso menor de dura-
cién. Si, en cambio, el acto constitutivo previera uno mayor, pa-
rece adecuado considerar que debe entenderse reducido al de
treinta afios fijado por la ley.38

?’7 Otros ejemplos pueden consultarse en Guastavino, E., 0b. cit., loc. cit. y
Mantilla, I, ob. cit., loc. cit.

38 Doctrina de los arts. 1039, 2825 y 2828; conf. Salvat, R.; Argafaras, M.,
ob. cit., n° 1518, nota 39, segundo parrafo.
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De los articulos transcriptos podemos deducir que la pro-
piedad fiduciaria no recae inicamente sobre cosas (en el senti-
do del art. 2311, Cédigo Civil) sino sobre bienes (término com-
prensivo de cosas y derechos. Asi, podrian constituir objeto del
fideicomiso los créditos en general, titulos valores, contenido
patrimonial de los derechos intelectuales, marcas, patentes de
invencién, etc.3%; de alli que se hable de “propiedad” (y no de
“dominio”) fiduciaria (conf. art. 11; empero, en el art. 12 se ha-
bla del caracter fiduciario del “dominio”, incurriéndose en un
desliz técnico objetable).

La propiedad fiduciaria deriva de una causa fuente, que c
. . - - . ausas

configura el negocio fiduciario. Para la ley los negocios fiducia-  fuente del
rios pueden ser dos: el contrato?? y el testamento (arg. arts. 1y fideicomiso
3; este dltimo es el que permite constituir la propiedad fiducia-
ria por testamento). El art. 4° de la ley instruye acerca de las
menciones que debera contener el acto constitutivo.41

En cada caso, es decir respecto del contrato o testamento
constitutivos, habra de cumplirse con las formalidades indica-
das por la legislacion para el correspondiente supuesto, ponde-
rando especialmente al objeto del fideicomiso (art. 12 de la ley).

Asi, si se trata de un fideicomiso contractual constituido
sobre un inmueble, dicho contrato debera ser redactado en es-
critura publica (art. 1184, inc. 1°, Cédigo Civil) e inscripto en el
Registro de la Propiedad Inmueble para resultar oponible a
terceros (art. 2505, Codigo Civil). Es lo que, en términos gene-
rales, establecen los arts. 11, 12 y 13, primera parte, de la ley.
Por cierto que para que opere el nacimiento del dominio fidu-
ciario, es decir la propiedad fiduciaria que recae sobre cosas,
debera también ser satisfecho el requisito de la tradicién (arg.
art. 577, Cédigo Civil).

En cambio, si la propiedad fiduciaria recae sobre créditos,
debera considerarse en cada hipétesis el crédito de que se trate

39 Conf. Guastavino, E., 0b. cit., loc. cit.

40 Para Lépez de Zavalia, F., ob. cit., loc. cit., nos enfrentamos a un con-
trato tipico —contrato de constitucién de fideicomiso— que es consensual, a fa-
vor de tercero, con efectos creditorios, bilateral y oneroso.

41 F] Proyecto de Unificacién de la Legislacién Civil y Comercial de 1993
—que recibiera, segin ya dije, media sancién del Congreso de la Nacién, ha-
llandose a consideracién del Senado— y que modela el dominio fiduciario sobre
la base de las normas del Cédigo de Vélez, agrega como otra causa fuente la
prescripcién. Segun Lépez de Zavalia, F., ob. cit., loc. cit., para el instituto de la
ley 24.441 la prescripcién sélo podra tener lugar cuando se trate de constitucio-
nes de fideicomiso “a non domino”, aunque siempre tendra que haber un con-
trato o testamento que la sustente.
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(arg. art. 1434 y siguientes, Cédigo Civil) y cumplirse con el per-
tinente requisito de la notificacién al deudor para que la trans-
misién resulte oponible a terceros (arg. art. 1459, Cédigo Civil).

Si la propiedad fiduciaria recae sobre cosas muebles regis-
trables (buques, aeronaves, automotores, caballos de pura
sangre de carrera, etc.), también deberan satisfacerse los re-
quisitos de forma del titulo constitutivo y la exigencia de la
inscripeion requeridos por los ordenamientos particulares (en
los ejemplos proporcionados: ley 20.094, Cédigo Aerondutico,
dec. ley 6582/58, ley 20.378, respectivamente).

3. Objeto

Ya quedé dicho que el objeto puede ser todo tipo de cosas y
derechos “in comercium”, que sean susceptibles de apreciacién
pecuniaria, pues parece indudable que la propiedad fiduciaria
es un derecho patrimonial.

El objeto del fideicomiso debe ser individualizado en el ne-
gocio fiduciario o, al menos, consignarse “la descripcién de los
requisitos y caracteristicas que deberdn reunir los bienes”, es
decir, las pautas para su determinacion.

Desde otro angulo, interpreto (sobre la base de lo dispuesto
en los arts. 1°y 4°, inc. a) de la ley) que la propiedad fiduciaria
unicamente puede recaer sobre bienes determinados y no sobre
universalidades. Méaxime ponderando el repudio que de las
sustituciones fideicomisarias formula Vélez en los arts. 1842 y
3724, a cuyo respecto resulta suficientemente ilustrativa la no-
ta a este tltimo precepto.4?

El art. 4°, inc. b), de la ley establece que el negocio fiducia-
rio debe contener “la determinacion del modo en que otros bie-
nes podrén ser incorporados al fideicomiso”. 43

4. Sujetos

Sefialemos, en primer lugar, que los sujetos pueden ser
personas de existencia ideal o personas fisicas (arg. arts. 2°y 5°

42 Conf. Guastavino, E., ob. cit., loc. cit. Contra: Lopez de Zavalia, F., ob.
cit., loc. cit.; Moisset de Espanés, L., ob. cit., loc. cit.

43 Distinto es el caso de que, con el producido de la enajenacién de bienes
integrantes de la propiedad fideicomisaria —que el fiduciario se halla facultado
a realizar con efectos definitivos, siempre que la enajenacién encaje en los fines
del fideicomiso: arts. 17 y 74 de la ley —aquél adquiera otros, que deberan pa-
sar a integrar el fideicomiso, por el principio de la subrogacion real, principio
que nada autoriza a descartar para el instituto que estamos considerando.
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de la ley, con la restriccién que, para ofrecerse al publico como
fiduciarios, contiene la ultima de las normas citadas).

A mi juicio surge claramente del art. 1° de la ley (también
arg. de su art. 2°, tercer parrafo, en tanto estatuye al fideicomi-
sario como beneficiario residual) que, a diferencia del Cédigo
de Vélez** los actores de la propiedad fiduciaria son cuatro?®,
aunque su aparicién en escena no resulte simultanea.

En efecto, en una primera etapa aparecen el fiduciante y el
fiduciario (si el fideicomiso emerge de un contrato, porque debe
mediar el respectivo consentimiento; si se trata de un fideico-
miso testamentario porque, producida la muerte del testador,
la propiedad fiduciaria ha de ser aceptada por el fiduciario).
Sélo después de constituida la propiedad fiduciaria hace su en-
trada el beneficiario*, que es quien aprovecha el resultado del
manejo que de la propiedad fiduciaria realiza el fiduciario en el
lapso que va desde la constitucion del fideicomiso hasta el cum-
plimiento del plazo o condicidon resolutorios?’. Y en el iltimo
acto aparece el fideicomisario, que es la persona a quien van a
parar los bienes fideicomitidos una vez cumplidos el plazo o
condicién establecidos?®8.

El art. 2° de la ley se plantea el supuesto de que el benefi-
ciario no llegara a existir, no aceptara el beneficio o renunciara
a él, disponiendo para cada hipétesis la solucién correspondien-

44 En éste los protagonistas son o eran tres: el constituyente o fiduciante,
el propietario fiduciario o fiduciario y el fideicomisario, o sea el tercero que re-
cibiria la cosa al cumplimiento del plazo o condicién.

45 Es lo que pristinamente surge del art. 1296 del proyecto de reformas al
Cédigo Civil de la Comisién designada por el dec. 468/92, que —ya lo dijimos—
ha sido una de las fuentes mas importantes, seguida casi a la letra, de la ley
24.441. Dicho articulo, con una redaccién mas clara, dice: “Habra fideicomiso
cuando una persona (fiduciante) transmita la propiedad de bienes determina-
dos a otra (fiduciario), quien se obliga a ejercerla en beneficio de quien se de-
signe en el contrato (beneficiario), y a transmitirla al cumplimiento de un plazo
o condicidén al fiduciante, al beneficiario o a un tercero (fideicomisario).

4 Que puede ser uno o varios e inclusive no existir al tiempo del otorga-
miento del negocio fiduciario —asi, v. gr., cuando el fideicomiso se constituyera so-
bre bienes cuyo producido se destinaria a la concesién de becas o premios a futu-
ros becarios o ganadores de certimenes—, aunque siempre el negocio fiduciario
debe contener las pautas que permitan su determinacién: arg. art. 2°y de la ley.

47 Es de destacar que, para el caso de que el titulo fuente no previera otra
cosa, st la condicion resolutoria no llegara a cumplirse, los bienes bajo propie-
dad fiduciaria pasaran a ser de propiedad plena del fiduciario: arg. art. 554,
Cédigo Civil; conf. Lopez de Zavalia, F., 0b. cit., loc. cit.

48 Fideicomisario puede ser el beneficiario, el propio fiduciante o un tercero:
arg. art. 2 de la ley. Conf. con el criterio de los cuatro sujetos: Lopez de Zavalia,
F., ob. cit.,, loc. cit.; Moisset de Espanés, L., ob. cit., loc. cit., Guastavino, E., 0b.
cit., loc. cit. Contra: Orelle, J., ob. cit., loc. cit., para quien beneficiario y fideico-
misario son sinénimos.
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te. Estas soluciones no impiden la posibilidad de que se esta-
blezca en el negocio fiduciario que el fiduciante puede desem-
periar ademas del papel de fiduciante, los de beneficiario y aun
de fideicomisario.

5. Derechos y deberes de los sujetos del fideicomiso
a) El fiduciante

Debe cumplir con los deberes asumidos en el negocio cons-
titutivo, cabiendo rescatar que una vez suscripto éste, el fidu-
ciario podria impetrarle su perfeccionamiento (v. gr., tradicién
de la cosa; ete.).

Y no creo que resulte descabellado sostener que aun po-
drian hacerlo, es decir, reclamar aquel cumplimiento, el benefi-
ciario y el fideicomisario; ello sobre la hase y en la hipétesis
prevista por el segundo parrafo del art. 18 de la ley.

Al fiduciante le asiste el derecho de reclamar del fiduciario
el cumplimiento de los deberes asumidos —tanto contractual
como legalmente— y de ejercer, con autorizacién del juez, las
acciones correspondientes a la defensa de los bienes fideicomi-
tidos, cuando el fiduciario no las ejerciere sin motivo suficiente
(arg. art. 18 de la ley).

b) El propietario fiduciario

Como pauta genérica la ley establece que el fiduciario “...de-
berd cumplir las obligaciones impuestas por la ley o la convencién
con la prudencia y diligencia del buen hombre de negocios que ac-
tia sobre la base de la confianza depositada en é1”. Asi lo dispone
el art. 6° de la ley, ratificando que la confianza en el fiduciario es
una de las caracteristicas fundamentales de la institucién.

El fiduciario se halla obligado a rendir cuentas de su ges-
ti6n, obligacién de la que no podra ser dispensado en el acto
constitutivo; cabiendo predicar esto tltimo también respecto de
Ia dispensa de la culpa o dolo suyo o de sus dependientes y de

Reforma la prohibicién de adquirir para si los bienes fideicomitidos (art.

1Codi Iy :
Senal o. 7 delaley).*® En el caso de que el acto constitutivo contuviere

49 El art. 82 de la ley agrega como inciso 12 del art. 173 del Cédigo Penal
—ubicado en el Capitulo destinado a incriminar a las estafas y otras defrauda-
ciones—, entre otros incisos, el inciso 12, segtin el cual (se consideraran casos
especiales de defraudacién y sufrirdn la pena que él establece) “el titular fidu-
ciario... que en beneficio propio o de un tercero dispusiere, gravare o perjudica-
re los bienes y de esta manera defraudare los derechos de los contratantes”.
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clausulas de ese tenor, entiendo que cabe tenerlas por no escri-
tas, sin que prescindir de ellas conduzca a la nulidad de la ins-
titucién fideicomisaria (arg. art. 1039, Cédigo Civil).

El acto constitutivo establecera la periodicidad con que las
cuentas han de ser rendidas por el fiduciario; supletoriamente
la ley impone que lo haga “con una periodicidad no mayor a un
afno”.

El art. 8 de la ley determina —con carécter de criterio su-
pletorio del contrario que pudiere contener el acto constituti-
vo— que el fiduciario tendra derecho al reembolso de los gastos
y a una retribucién. “Si ésta no hubiere sido fijada, la fijara el
juez teniendo en consideracién la indole de la encomienda y la
importancia de los deberes a cumplir”. Esta disposicién induce a
pensar que “las facultades de quien recibe los bienes en fiducia
son exactamente las de una administracién operacional; son
mas parecidas a las de un administrador que a las de un ver-
dadero propietario..., administrador con poderes de disposicién
—...dentro de las condiciones y finalidad de la fiducia... El fidei-
comiso esta pensado con un sentido de evolucién empresaria, es
decir, permite la evolucién del patrimonio, dentro de la necesa-
ria adecuada administracién de los bienes”’. Se encuentra en
una situacién parecida a la de un mandatario, sin serlo®l.

El fiduciario, salvo pacto en contrario, “podra disponer o
gravar los bienes fideicomitidos cuando lo requieran los fines
del fideicomiso (el subrayado es mio), sin que para ello sea ne-
cesario el consentimiento del fiduciante o del beneficiario (art.
17 de la ley) y, dentro de esos limites perduran los efectos de
esos actos una vez concluido el fideicomiso (conf. agregado al
art. 2670 del Cédigo Civil que introduce el art. 74 de la ley), pe-
ro no en caso contrario —o sea cuando desborden los fines del
fideicomiso—. Esta dltima hipétesis habilita el ejercicio de una
accién real con efectos reipersecutorios por el fideicomisario,
accién sujeta a los principios comunes (segtin se trate de in-
muebles, muebles registrables o muebles amparados por la
regla del art. 2412, del Cédigo Civil), porque en este caso la re-
vocacién de la propiedad fiduciaria tiene efecto retroactivo
(arg. de los arts. 2669, 2670 —inclusive en su actual redaccién
que dispone la ley 24.441— y 2671, Cédigo Civil). De alli que el
adquirente o el titular del gravamen sobre los bienes debera
examinar cuidadosamente el titulo para determinar la legiti-
midad o ilegitimidad del acto de disposicién del fideicomisario,

50 Conf. Moisset de Espanés, L., ob. cit., loc. cit.
51 Conf. Lépez de Zavalia, F., ob. cit., loc. cit.
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debiendo juzgarse los casos dudosos con sujecién a las pautas
de los arts. 1870 y 193452,

Dispone el art. 13 que “cuando asi resulte del contrato, el
fiduciario adquirira la propiedad de otros bienes que adquiera
con los frutos de los bienes fideicomitidos o con el producto de
actos de disposicién (dentro de los limites ya sefalados y que
resultan de los arts. 17 y 74 de la ley), dejandose constancia de
ello en el acto de adquisicién y en los registros pertinentes”
(art. 13, segunda parte, de la ley).

En cuanto a los actos de administracién celebrados por el
fiduciario, ellos subsisten, de conformidad con lo establecido en
el primer parrafo del art. 2760 del Codigo Civil, que no ha sido
derogado por la ley 24.441, ya que su art. 74 solamente intro-
duce un agregado a él, circunstancia que ratifica su vigencia
actual 53

El fiduciario puede (y debe, pudiendo en todo caso, presen-
tarse la situacién prevista en el segundo parrafo del art. 18 de
la ley) ejercer todas las acciones que correspondan a la defensa
de los bienes fideicomitidos, tanto contra terceros como contra
el beneficiario (art. 18, primer parrafo, de la ley).

Sintetizando: el fiduciario debe ejercer la propiedad fiducia-
ria de la que ha sido investido en beneficio de quien se designe
en el contrato (beneficiario) y mientras dure el fideicomiso;
una vez concluido éste (las causales de extincién se hallan
establecidas en el art. 25 de la ley) debera transmitir aquella
propiedad al fideicomisario o a sus sucesores (art. 1° de la
ley); halldndose compelido no sélo a entregar los bienes sino
también a otorgar los instrumentos y a contribuir a las ins-
cripciones registrales que corresponda para que se perfeccio-
ne la adquisicién en cabeza del fideicomisario (arg. art. 26 de
la ley).

A esta altura, no puedo dejar de advertir que, en resguar-
do de su posicién y aunque no lo prevea el acto constitutivo ni
lo exija la ley (como, por ejemplo, lo impone el Cédigo Civil pa-
ra el derecho de usufructo: arts. 2846 al 2850), seria conve-
niente que al momento de recibir los bienes fideicomitidos el
fiduciario practicara un inventario en forma de los bienes que
reciba, con descripciéon de sus caracteristicas y estado. Ello a
fin de resguardar su responsabilidad en el momento de la res-
titucion de los bienes al fideicomisario.

52 Conf. Lépez de Zavalia, F., ob. cit., loc. cit. En el mismo sentido, Manti-

lla, F., ob. cit., loc. cit. Expresa su preocupacién sobre el tema, Orelle, J., 0b.
cit., loc. cit.

53 Conf. Guastavino, E., 0b. cit., loc. cit.
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El art. 9 de la ley regula las hipétesis que conduciran a la
cesacién del fiduciario como tal®*; mas esa cesacién no apare-
jara la extincién del fideicomiso, sino que el antiguo fiduciario
sera reemplazado por el sustituto designado en el contrato o
segin el procedimiento en él previsto o, en su defecto, por el
juez segun las pautas que prevé la norma del art. 10, que con-
cluye prescribiendo que “los bienes fideicomitidos seran trans-
mitidos al nuevo fiduciario”.

¢) El beneficiario

Ya hemos dicho que el beneficiario surge en escena luego de
constituida debidamente la propiedad fiduciaria y siempre que
acepte el beneficio (arg. art. 2°, parrafo tercero, de la ley), pro-
longandose su actuacién hasta que concluya el fideicomiso y los
bienes vayan a parar a manos de su destinatario final (el fidei-
comisario). Por cierto que el beneficiario puede ser, a su vez, fi-
deicomisario (asi como el fiduciante puede revestir las calidades
de beneficiario y fideicomisario; todo dependera de las previsio-
nes del acto juridico del que emerja la propiedad fiduciaria).

El beneficiario, como he dicho antes, tiene derecho —salvo
que otra cosa disponga el acto constitutivo— a que le sean en-
tregados los frutos producidos por los bienes fideicomitidos; re-
pito que previa deduccion de los gastos y remuneracién debidas
al fiduciario.

Tiene derecho, asimismo, a que se le rinda cuentas de la
administracién fideicomisaria con la periodicidad establecida
en el acto constitutivo o, en su defecto, anualmente (art. 7 de la
ley). Puede asimismo solicitar, con citacién del fiduciante, la
cesacién del fiduciario (art. 9, inc. a) de la ley) en el supuesto
de incumplimiento de sus obligaciones por parte de éste.

Y, previa autorizacién judicial, puede ejercer las acciones
que correspondieren en defensa de los bienes fideicomitidos, en
caso de que el fiduciario no las ejerciere sin motivo suficiente
(art. 18, dltimo parrafo, de la ley).

54 Las causales son: inc. a) remocién judicial por incumplimiento de sus
obligaciones, a instancia del fiduciante o a pedido del beneficiario, con citacién
del fiduciante; b) por muerte o incapacidad judicialmente declarada si fuera
una persona fisica; ¢) por disolucién si fuere una persona juridica; d) por quie-
bra o liquidacién; e) por renuncia si en el contrato se hubiere especificado ex-
presamente esta causa (es claro que, si la renuncia tuviere motivo justificado,
podria ser presentada por el fiduciante: conf. Lépez de Zavalia, F., ob. cit., loc.
cit.). Aclara la ley que la renuncia tendra efecto después de la transferencia del
patrimonio objeto del fideicomiso al fiduciario sustituto.
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El derecho del beneficiario es transmisible por actos entre
vivos o por causa de muerte, salvo disposicién en contrario del
fiduciante (art. 2°, dltimo parrafo, de la ley).

d) El fideicomisario

Es el destinatario final de los bienes fideicomitidos. Puede
serlo el propio fiduciante o el beneficiario o un tercero.

Ademsds de las facultades que hemos enumerado a lo largo
del estudio de la ley, le compete la de ejercer las acciones que
resulten pertinentes para que se le efectie el traspaso del pa-
trimonio fideicomitido.

Su derecho se transmite a sus herederos (art. 26 de la ley)
y, salvo previsién en contrario contenida en el acto constituti-
vo, no se ve la razén por la que no podria concretar la transmi-
sién por actos entre vivos (arg. art. 2, ultimo péarrafo de la ley;
también doctrina de los arts. 1444 y 1445, del Cédigo Civil).

6. Extincion del fideicomiso

Establece el art. 25 que el fideicomiso se extinguira por: a)
cumplimiento del plazo o de la condicién a que se hubiere so-
metido o el vencimiento del plazo méximo legal;®® b) la revoca-
cién del fiduciante si se hubiere reservado expresamente esa
facultad, la revocacién no tendra efecto retroactivo; c) cualquier
otra causal prevista en el contrato. Agrego que si la cosa some-
tida a propiedad fideicomisaria se destruye totalmente, parece
claro que el instituto también desaparecera —salvo que aqué-
lla estuviere asegurada, en cuyo caso el fideicomiso puede sub-
sistir sobre la indemnizacién abonada por el asegurador.

Cabe preguntarse si la expropiacién de la cosa producira
también la extincién del fideicomiso, o éste subsistira sobre el re-
sarcimiento derivado de la expropiacién. Parece que, a falta de
previsién contractual contraria, la respuesta debe ser afirmativa.

55 Ya he dicho que, en la hipétesis de que no se cumpla la condicién re-
solutoria o “siendo cierto que no se cumplird, el derecho subordinado a ella
queda irrevocablemente adquirido como si nunca hubiese habido condicién”.
En otras palabras, en el caso que examinamos, el patrimonio fiduciario que-
dard irrevocablemente adquirido por el fiduciario, salvo que el acto constituti-
vo contuviere disposicién en contrario. Vuelve a advertirse aqui la importan-

cia que reviste el acto constitutivo del fideicomiso y con cuédnto cuidado se lo
debera redactar.
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7. Conclusién

Sélo el transcurso del tiempo y la decantacién de los prin-
cipios que la gobiernan a través de la labor de abogados, es-
cribanos y jueces, que interpretaran el alcance de la aplica-
cién del instituto a cada uno de los casos particulares que les
toque abordar, podra conducir a conclusiones definitivas a su
respecto.56

IV. Dominio revocable
A) Concepto y distintos casos

Es aquel que estd sujeto a concluir por el cumplimiento de
una condicién resolutoria (arts. 2663, 2865 y 2668 Céd. Civ.) o
de un plazo resolutorio (art. 2668 in fine).?

Ejemplos de este supuesto los brindan las distintas cldusu-
las que pueden ser accesorias de un contrato de compraventa,
como el pacto de retroventa, de reventa, de mejor comprador, a
satisfaccién del comprador, etcétera, cuando han sido estableci-
das como condiciones resolutorias; también en ciertos casos que
la ley establece, como por ejemplo, en materia de donaciones,
su revocacion por causa de ingratitud del donatario.

B) Forma en que se opera la revocacién
1. Principio general

Hay que distinguir segin se trate de inmuebles, en cuyo
caso la revocacién se produce ex tunc, es decir, con efecto re-
troactivo al dia de la constitucién o de muebles, respecto de los
cuales el principio se invierte por el juego del art. 2412 y conc.
(la revocacion se produce ex nunc).

56 Mantilla, F., ob. cit., loc. cit., sostiene que el éxito o el fracaso del desa-
rrollo del fideicomiso estd condicionada a su encuadre fiscal, bregando por un
benévolo tratamiento impositive del instituto.

57 Algunos autores opinan que el dominio sujeto a plazo no es mas que un
derecho de uso y goce de la cosa, ya que la perpetuidad es de la esencia del do-
minio y sélo podria dejar de serlo a raiz de una condicién, nunca de un plazo,
dado que en esta ultima figura se sabria ya, a ciencia cierta, en qué momento
finalizaria el derecho, con lo que las facultades del titular estarian reducidas a
un simple “dominio til”: Asi, Lafaille, op. cit., t. II, n. 976.
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Asi lo dispone el art. 2669 Cédigo Civil:

“La revocacién del dominio tendra siempre efecto retroactivo al
dia en que se adquiri6, si no hubiere en la ley®® o en los actos juridicos
que la establecieron disposicién expresa en contrario.”

2. Inmuebles

Salvo disposicién legal o contractual en contrario (art.
2672), la resolucién del dominio tiene efecto retroactivo y “el
antiguo propietario estd autorizado a tomar el inmueble libre
de todas las cargas, servidumbres o hipotecas con que lo hubie-
se gravado el propietario desposeido, o el tercer poseedor”.

Quedan, pues, sin efecto, los actos de disposicién. Los ter-
ceros adquirentes de estos bienes, pasibles de accién reiperse-
cutoria, no podrian alegar ignorancia, pues, como lo dice la no-
ta al 2663:

“Estas cldusulas revocatorias, debiendo estar en el mismo instru-
mento publico por el cual se hace la enajenacidén, no pueden dejar de ser
conocidas por el tercer adquirente, pues constan en el mismo instru-
mento que crea el dominio del que lo transmite. Hablamos de escrituras
publicas porque sélo por ese medio puede transferirse el dominio de los
bienes raices, pues respecto de los muebles el dominio sélo serd revoca-
ble en el caso que se determina en uno de los articulos de este Titulo.”

Los actos de administracién, en cambio, deben ser respeta-
dos, segtn lo dispone el 2670.

3. Muebles

La revocacién no tiene efecto retroactivo, puesto que entra
aqui a jugar el principio del 2412 Céd. Civ. y sélo tendria tal
consecuencia cuando éste no resultara aplicable en razén de la
mala fe del adquirente: art. 2671.

No se juzga que existe revocacién en el caso del art. 2664
Cédigo Civil.

58 Por ejemplo, en los supuestos de revocacién de las donaciones por in-
gratitud del donatario: art. 1866 Céd. Civ.; o cuando se revoca por inejecucion
de cargas que no figuran en el instrumento donde consta la donacién: art. 1855
Céd. Civ. La razén es simple: en estos casos ya no funcionaria el justificativo
de la nota al art. 2663 C6d. Civ., que examinaremos en el texto.
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Esta norma contiene un error, donde dice “no habia sido
transmitido sino de una manera interina”, debe leerse “ni si-
quiera de una manera interina”, que es lo que resuelve la fuen-
te del articulo® y para que tenga sentido la disposicién.

Para el caso de los inmuebles, y frente a una nulidad decla-
rada, debe tenerse presente lo dispuesto por el art. 1051 in fine
Céd. Civ., en su actual redaccién.

Con respecto a los muebles, recordar lo dispuesto por el
art. 2413 Cédigo Civil.

Para tenerse por readquirido el dominio deberia, natural-
mente, volver a hacerse tradicién de la cosa y formalizar la per-
tinente inscripcién en el Registro de la Propiedad Inmueble, en
su caso, por aplicacién del art 2505 actual.

4. Régimen de los frutos

Resultan aplicables los arts. 590, 2423 y sig. Céd. Civ., que
oportunamente examinaremos.

Parte Segunda: Bien de familia

I. Introduccidén

Habremos de abocarnos ahora al estudio del denominado
“bien de familia”®, institucién que se inscribe dentro de la le-
gislacion enderezada a salvaguardar el bienestar de la familia,
asegurando su vivienda o sustento a través de una regulacién
tuitiva del patrimonio familiar.6!

59 La obra de Aubry y Rau, t. I, §220 bis.

80 En EE.UU. “homestead”: “patrimonio familiar”; “heimstittenrecht” en
el derecho aleman; “asilo de familia” en el derecho suizo; “bien de familia”en
México, Colombia, etc. Para un completo examen del derecho comparado, conf.
Guastavino, E., Bien de familia, pag. 103 y sig., ed. 1962.

51 En esa 6rbita giran, también, las previsiones vinculadas con las indi-
visiones a las que se refieren los arts. 51 a 55 de la ley 14.394; con el derecho
real de habitacién del conyuge supérstite (art. 3573 bis, Cédigo Civil); con la
oponibilidad al concurso del trasmitente del boleto de compraventa de inmue-
bles destinados a vivienda —art. 1185 bis, Cédigo Civil y art. 150, ley 19.551
de Concursos—; con el régimen que organiza el Cédigo Civil, por su art. 1277,
en punto a enajenacién del bien propio que fuere asiento del hogar conyugal
cuando hubiere hijos menores o incapaces. Como antecedentes del régimen ac-
tual puede citarse: ley 1501, de concesién de tierras publicas para ganaderia;
ley 9677, de “casas baratas”; ley 10.284 de lote de hogar; dec. 14.682/46 (ratifi-
cado por ley 12.921), de reorganizacién de la Caja de Ahorro Postal a partir
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Nuestra Constitucién Nacional la prevé en el art. 14 bis —in-
corporado por la Reforma de 1957— en el que se dispone que la
ley establecera la defensa del bien de familia. También la con-
templaba la Constitucién de 1949 (art. 37).

La ley 14.394 —del afio 1954— la regula especificamente
—arts. 34 a 50—%2; sus disposiciones son de orden publico®s. La
reglamentacion de la ley se halla contenida en el decreto
2513/6054,

La finalidad del instituto -—que ha de tenerse bien presen-
te al momento de interpretar las respectivas normas— es la
proteccién de la familia y su objetivo es doble: econdémico, ten-
diente a la conservacién de una parte del patrimonio dentro del
nucleo familiar, y social, en cuanto propende al mantenimiento
de la familia bajo un mismo techo.%®

II. Concepto y naturaleza juridica

Para caracterizar al bien de familia nos parece oportuno
recurrir a la definicién elaborada por Guastavino, E.6¢ confor-

del dec. 11.157/45; de Administracién nacional de Vivienda; ley 12.367, de
Gendarmeria Nacional; ley 13.135, de Personal Militar del Ejército, Armada y
Aerondutica, que por dec. ley 982/58 lo incluyé en la ley 14.394. Lo contempla-
ban el Proyecto de Reformas del Cédigo Civil de 1a Comisién de 1936 y el Ante-
proyecto de Cédigo Civil de 1954,

2 Ha resuelto la Corte Suprema de Justicia de la Nacién que “si bien el
instituto del bien de famiia tiene respaldo mediato en el art. 14 bis de la Cons-
titucién Nacional, su ejercicio esta sujeto a la ley reglamentaria (art. 28 de la
Constitucién Nacional)”: 31.3.92, causa “Pastrana Gémez, G. s/quiebra”.

63 Conf. C.S.J.N., 28.7.55, LL-80-480; S.C. Bs.As., 11.3.57, JA, 1959- 111-81;
C.Civ. Com. Rosario, sala 1V, 28.6.78, JA, 1978, IV-570; Belluscio, A., Zannoni,
E, Cédigo Civil Comentado, Anotado y Concordado, t. 6, pag. 291, ed. 1986.

64 La normativa ha sido objeto de criticas por insuficiente: no resuelve
los problemas que derivan del enfrentamiento del bien de familia con otras
instituciones, v.g. la legitima hereditaria, situacién de los herederos no desig-
nados beneficiarios, administraciéon posterior a la muerte del propietario, par-
ticién hereditaria cuando en la herencia hay un inmueble afectado. Tampoco
es precisa la ley en punto a prerrogativas de los beneficiarios, situacién de los
acreedores de los herederos con créditos anteriores a la afectacién. Asimismo,
omite extender la tutela a elementos ttiles para la proteccién del bienestar fa-
miliar, como las maquinas y herramientas con que la familia desarrolla su
trabajo en el inmueble; etc. Conf. al respecto, Belluscio, A., Zannoni, E., ob.
cit., pag. 289. .

65 Conf. C.N. Civ., sala A, 6.8.86, JA, supl. diario del 1.6.88, n° 10; sala B,
24.10.85, JA, 1986-I11-647; sala C, 5.8.86, JA, 1987-11- 6; sala D, 29.2.84, “De
la Mela, M. suc”; sala G, 1.10.81; JA, 1982-11, sintesis; C.N. Cont. - Adm. Fede-
ral, sala 1%, 12.2.85, JA, 1985-IV sintesis.

66 Ob. cit., pag. 256.
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me con la cual “es una institucién juridica del derecho de fami-
lia patrimonial y por lo tanto del derecho civil, concerniente a
un inmueble urbano o rural, ocupado o explotado por los bene-
ficiarios directamente, limitado en su valor, que por destinarse
al servicio de la familia goza de inembargabilidad, es de res-
tringida disponibilidad, se encuentra desgravado impositiva-
mente y subsiste en su afectacién después del fallecimiento del
titular del dominio”.

En punto a su naturaleza juridica han sido propiciadas di-
versas tesis; entre ellas las que lo consideran un condominio fa-
miliar, o una propiedad de la familia, o una fundacién fami-
liar%” y aun se ha sostenido que nos enfrentamos a un dominio
imperfecto.58

Cabe advertir que el propietario constituyente del bien de
familia (sea una o varias personas) no deja de serlo a raiz de la
afectacién, afectacién que no implica el nacimiento de un con-
dominio entre constituyente y beneficiario, sino sélo que el de-
recho del titular se verd sometido, a partir de ella en adelante
vy mientras perdure, a determinadas restricciones: el inmueble
no podrd ser enajenado (pasa a estar fuera del comercio), ni
tampoco gravado sino sujetdndose a las prescripciones legales
¥, aunque aquél puede continuar usando y gozando del inmue-
ble, debe tolerar que los beneficiarios también se sirvan de él,
en la medida compatible con su naturaleza y concurrencia de
los respectivos derechos.

El cumplimiento efectivo de estas limitaciones puede ser
exigido al propietario por los beneficiarios quienes, asimismo,
pueden hacerlas valer frente a terceros (por ejemplo, la inem-
bargabilidad e inejecutabilidad del inmueble).

II1. Objeto

Puede ser afectado cualquier inmueble urbano o rural —art. pope cer
34, ley 14.394—, pero no podra constituirse més de un bien de nico
familia. “Cuando alguien resultase ser propietario unico de dos o
mas bienes de familia, deberd optar por la subsistencia de uno
solo en ese caracter dentro del plazo que fije la autoridad de apli-
cacién, bajo apercibimiento de mantenerse como bien de familia
el constituido en primer término” —art. 45, ley 14.394—.

67 Conf. Guastavino, E., 0b. cit., pag. 261 y sig.; Cadoche de Azvalinsky,
S., Bien de familia, en Derecho de familia, Méndez Costa, M.J. y otros, t. 1,
pég. 469, ed. 1982.

68 Conf. Cifuentes, S., El bien de familia. Fundamento y naturaleza juri-
dica, LL-108-1050.
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Frente a la disposicién, seria posible preguntarse cual se-
ria la solucién en la hipétesis de que el condémino de un in-
mueble que estuviere afectado al régimen quisiera constituir
en bien de familia otro inmueble del que fuera exclusivo titu-
lar. La respuesta afirmativa se hallaria abonada por la propia
ley, en tanto se refiere a alguien que “resultase ser propietario
tnico de dos 0 mas bienes de familia”.

Valuacién Segun la ley, sélo son aptos para ser afectados los inmue-
delinmue-  bles urbanos o rurales “cuyo valor no exceda las necesidades
ble del sustento y vivienda de 1a familia del propietario, segin nor-
ma que se establece reglamentariamente”.
Por su parte, el art. 9, decreto reglamentario, deja librado
a las provincias el establecer dicho valor tope, de acuerdo con
el nivel econémico local, criterio adecuado porque brinda la po-
sibilidad de contemplar las caracteristicas socioeconémicas del
nucleo familiar, tan dispares a lo largo de nuestro extenso pais.
En el ambito del territorio sometido a jurisdiccién nacional,
el dec. 2080/80 dispone por su art. 168 que “se admitira la consti-
tucién de un inmueble en bien de familia, cualquiera sea su va-
luacion fiscal, siempre que estuviere destinado a vivienda del
constituyente o su familia o cuando, ademas de ese destino, se
llevare a cabo actividad lucrativa desarrollada personalmente
por el titular o los beneficiarios de la institucién. En los restan-
tes supuestos previstos por el art. 41, ley 14.394, sera menester
para acogerse a los beneficios de este régimen, ademas de la ex-
plotacién personal por parte del propietario o su familia, que la
valuacién fiscal del inmueble no exceda los montos que semes-
tralmente fijara el Ministerio de Justicia de la Nacién”; con lo
que tendriamos que cualquiera fuera la valuacién, se admitira la
constitucién de un inmueble como bien de familia siempre que
estuviera destinado a vivienda del constituyente o su familia.6?
El precepto no impresiona como adecuado ya que tolera la
afectacion (en las hipotesis del parrafo primero) de inmuebles
de subido valor, con desvio de los propdsitos tenidos en cuenta
por el legislador al admitir el instituto™. Es por ello que la ju-

89 Conf. C.N. Civ., sala C, 13.8.81, ED, f. 35.123; Fazio de Bello, M., Bien
de familia. Desafectacion, estudio publicado en LL, suplemento diario del
23.11.88.

70 La Corte Suprema de Justicia de 1a Nacién, al conocer por via de recur-
S0 extraordinario, ha decidido que correspondia “dejar sin efecto la sentencia
que denegé la desafectacion como bien de familia del inmueble habitado por la
conyuge supérstite, si permite mantener para una sola persona la afectacién de
un inmueble de 350 m2 ubicado en una zona importante de la Cindad de Bue-
nos Aires, lo cual excede los fines previstos por la legislacién vigente en la ma-
teria y pone de manifiesto un ejercicio antifuncional del derecho™ 1.9.81, cau-
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risprudencia ha buscado morigerar el desacierto a través de
una interpretacién integradora que recurre a la tltima parte
del citado art. 168, dec. 2080/80, para encontrar un pardmetro
referido al valor del bien a afectar —valuacién fiscal que no ex-
ceda los montos que semestralmente debe fijar el Ministerio de
Justicia de la Nacién—"! o a los preceptos relativos al derecho
real de habitacién —art. 2953, Cédigo Civil—72,

Importa precisar que no es indispensable que el inmueble Destino del
se halle destinado a vivienda: puede ser afectado un inmueble nmueble
que se dedique al cultivo o ganaderia, o si en él se desarrolla por
el propietario o su familia una actividad comercial, industrial o
profesional que brinde sustento a la familia, o si se trata de un
inmueble con destino mixto (arg. arts. 34 y 41, ley 14.394).

Un inmueble hipotecado o embargado puede afectarse; ello  1nmueble
asi en tanto la ley no dispone expresamente lo contrario y el gravadoo
art. 43 determina que el solicitante debe acreditar “los grava- 2lavilado
menes que pesen sobre el inmueble”. En cambio, parece que no
podria serlo un inmueble alquilado™ o dado en comodato™,
pues tales situaciones abstaculizarian el cumplimiento del de-
ber de habitar o explotar personalmente y por cuenta propia el
bien o la industria en él instalada que impone al constituyente
el art. 41 de la ley 14.394.

IV. Concepto de familia

El art. 36 define lo que debe entenderse por familia a los fines
de la ley, con lo que va dicho quiénes pueden ser beneficiarios’™

sa “Magnasco de Bicchi M. ¢/ Lavagnino Tschirch de Magnasco™ LL, f. 87.013,
con nota de Fazio de Bello, M., “Bien de familia. Desafectacién”.

71 En ese sentido, C.N. Civ., sala E, 5.10.81, “Martorelli, A. s/suc.”.

2 En ese sentido, se decidié que “en la actualidad, conforme con lo dis-
puesto en el art. 168, dec. 2080/80, no existe limite maximo para que las vivien-
das puedan ser declaradas bien de familia. Ante ello, corresponde remitir a las
normas propias y reguladoras del derecho de habitacién en el Cédigo Civil, de
donde se extrae que la habitacién se limite a las necesidades personales del ha-
bitador y su familia, segtin su condicién social”: C.N. Civ., sala D., 29.2.84, “De
la Mela, M. suc.”

73 Conf. C.N. Com., sala A, 23.3.90, JA, 1990, I11-450.

74 Conf. C.N. Com., sala B, 14.3.88, “Bell, L. ¢/Dhers, E.”, JA, supl. diario
del 8.6.88, su doctrina.

75 Quien carezca de alguno de los parientes mencionados por el precepto
no puede constituir un inmueble suyo en bien de familia, porque no habria fa-
milia que mantener bajo un mismo techo o patrimonio que conservar dentro
del nicleo familiar, con lo que fallarian los objetivos de la institucion.
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importando destacar que el constituyente puede designar bene-
ficiarios a alguno o algunos de los parientes mencionados por el
art. 36 y no a otros (arg. art. 43).

Familia es para la ley la que constituye el propietario y su
conyuge’®, sus descendientes, ascendientes o hijos adoptivos’;
o en defecto de ellos, sus parientes colaterales’ hasta el tercer
grado de consanguinidad que convivieren con el constituyente.

Desde que el art. 36 de la ley no menciona a los parientes
por afinidad, se ha sostenido que no pueden ser designados be-
neficiarios.”

La posibilidad de designar beneficiarios a los colaterales es
subsidiaria (“en defecto” de las otras personas mencionadas, di-
ce la ley) y uinicamente pueden serlo si convivieren con el cons-
tituyente®? requisito este ultimo de la convivencia que no resul-
ta exigido para los otros parientes®!. No existe limite en cuanto
a la cantidad de miembros que pueden constituir la familia y, a

76 Se ha resuelto, ante la demanda intentada por quien pretendié inscribir
un inmueble como bien de familia designando como beneficiaria a su concubi-
na, pretensién rechazada por el Registro de la Propiedad Inmueble en razén de
no hallarse casado, que “Con respecto al requisito previsto por el legislador, de
que exista una relacién matrimonial a los fines de poder acceder al beneficio, é1
no puede considerarse discriminatorio ni inconstitucional, ya que si bien puede
existir una regulacién que ampare a las uniones de hecho, ellas no tienen por
qué tener la misma amplitud que la prevista para la familia regularmente
constituida, ya que ambas son diferentes y puede aplicarse una regulacién di-
ferente para cada una de ellas ...de la interpretacién de los arts. 34 y 36 de la
ley 14.394 se desprende que, para el supuesto de que la afectacién beneficie a
un grupo familiar, debe entenderse por ‘familia’ la constituida por el propieta-
rio y su ‘e6nyuge’. Es dable por tanto entender que la ley ha priorizado la cali-
dad de cényuge del solicitante, con lo que se torna excluyente respecto de las
uniones de hecho”, CNCiv., sala A, 11.7.2000, ED, fallo 50.482, supl. diario del
13.12.2000.

77 Se entiende del propietario; conf. Belluscio., A., Zannoni, E., 0b. cit., pag. 301,

78 Siempre del propietario.

79 Es lo que opina Guastavino, E., ob. cit., n° 403.

80 Debe entenderse que la convivencia ha de concretarse en el inmueble
afectado y que no serd necesaria en caso de que €l tenga un destino diferente al
de vivienda. “La convivencia no es exigida para el conyuge, ascendientes o des-
cendientes del constituyente, a la luz de los términos del art. 41 de la ley 14.394,
en el que la conjuncién disyuntiva ‘o’ indica que el sometimiento al régimen sélo
exige que alli vivan el propietario o bien su familia 0 ambos conjuntamente. Por
ello, el que los conyuges ya no vivan juntos no es causal de desafectacién del
bien™ C.N. Civ., sala F, 28.6.93: Doctrina Judicial-1993-2-543, f. 7730.

81 Conf. S.C. Mendoza, 22.2.85, LL., f. 84.617; Belluscio, A., Zannoni, E.,
0b. cit., pag. 299; Guastavino, E., ob. cit., pag. 341. Es por ello que corresponde
interpretar o que se ha extralimitado el dec. 2080/80 al reclamar como recaudo
de la inscripcién, en su art. 163, inc. b), que se preste declaracién jurada del
propietario de “convivir con las personas designadas en el art. 36 de la ley
14.394” o entender que tal declaracién debe prestarse unicamente para los co-
laterales, tinicos respecto de los cuales la ley requiere la convivencia.
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la inversa, bastar4 la presencia del cényuge®? o de alguno de
los parientes mencionados por el art. 36 para que se retna el
requisito de familia .83

Asimismo, corresponde sefialar que los beneficios de la
constitucién pueden ser invocados por los familiares nacidos
con posterioridad al registro —arg. art. 2953, Cédigo Civil—.%4

V. Constitucién. Requisitos sustanciales

El constituyente debe ser titular del dominio del inmueble
(arts. 34 y 43, ley 14.394) y capaz para disponer a titulo onero-
so (arg. art. 43)%5 ya que la afectacién comporta un verdadero
acto de disposicion en tanto el propietario vera seriamente res-
tringidas sus facultades sobre el bien.36

En la hip6tesis de que se trate de un inmueble ganancial o
propio en las condiciones del art. 1277, Cédigo Civil, resultara
necesario el asentimiento conyugal.

Si el bien estd sujeto a condominio, serd menester el con-
sentimiento undnime de los condéminos (art. 43, segunda par-
te, ley 14.394; conf. arts. 2680 y 2682, Cédigo Civil, por tratar-
se de un acto de disposicién) y que aparezca justificado que
entre los condéminos existe el parentesco al que se refiere la
ley y, ademais, cada condémino debera acreditar que existe ese
parentesco con los beneficiarios que cada uno designa y, en ca-
so de nombrar colaterales beneficiarios uno de los condéminos,
que media la convivencia requerida por la ley.

Formalidades de la constitucién

En jurisdiccién nacional la inscripcién del bien de familia
debe solicitarse ante el Registro de la Propiedad Inmueble (art.
42, ley 14.394 y arts. 4 y 5, dec. 2513/60), cuyas decisiones son

82 La relacion concubinaria queda excluida, porque en este caso no esta-
riamos frente a un cényuge; y la presencia de un concubino o concubina en el
inmueble no obstaria la afectacién a favor de las personas determinadas en el
art. 36; conf. C.N. Civ., sala B, 25.8.81, ED-96-421; Guastavino, E., 0b. cit.,
pag. 337, Belluscio, A., Zannoni, E., 0b. cit., pags. 301/302.

83 Asi, un propietario soltero podria constituir en bien de familia un in-
mueble suyo designando beneficiario a un hermano que conviviera con él.

84 Por ejemplo, si el constituyente designa beneficiarios a sus hijos, nada
impide incluir al que nazca posteriormente; lo mismo respecto de los colatera-
les, siempre que se respete el requisito de la convivencia; etc. Conf. Guastavi-
no, E., 0b. cit., n® 404.

85 Conf. Guastavino, E., 0b. cit., pags. 378/381.

86 Conf. C.N. Civ., sala A, 20.12.60, JA, 1961, 11-167; sala D, 27.12.60, JA,
1961, I11-5.
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susceptibles del recurso judicial previsto en el art. 50, ley 14.394,
para ante el “juez civil en turno”.

El tramite es gratuito (arts. 46 y 47), tanto en el ambito
nacional como provincial, pero los interesados pueden requerir
asesoramiento profesional, en cuyo caso los honorarios no se-
ran superiores al 1% de la valuacién fiscal del bien (art. 47). En
todos los casos el constituyente debe justificar su dominio sobre
el iInmueble y las circunstancias previstas por los arts. 34 y 36
de la ley (conf. su art. 43).

Puede concretarse, en jurisdiccién nacional, a través de acta
labrada ante el mismo Registro (arts. 163, 165, 167, dec. 2080/80)
o por escritura publica®’ (arts. 163, 166, 167, dec. 2080/80), de-
biéndose satisfacer los recaudos que establece el mismo art.
163 y el art. 164.

También puede disponerse la constitucién por testamento,
correspondiendo entonces estar a las prescripciones del art. 44,
ley 14.394 .88

No es necesaria la aceptacion de los beneficiarios.®?

Tampoco exige la ley que se acredite que no existe deuda
por impuestos o tasas relativamente al bien que se pretende
afectar y con ello concuerda la prevision del art. 38, que permi-
te la ejecucion del bien de familia por obligaciones provenientes
de impuestos o tasas que graven directamente el inmueble.®

Momento a partir de y hasta el cual perduran los efectos
de la constitucion.

Se producen a partir de su inscripcién en el Registro Inmo-
biliario correspondiente (arg. art. 35, ley 14.394)°! y subsisten

87 La escritura publica resulta indispensable en el supuesto de constitu-
cién del bien de familia por donacién: arg. art. 1810, Cédigo Civil.

88 Se ha resuelto que “el 6rgano jurisdiccional estd facultado para hacer
inscribir un bien de familia cuando se lo ha constituido por testamento; C. 1*
Mar del Plata, sala 2%, JA, 26-1975-6860.

89 Belluscio, A., Zannoni, E., ob. cit., pag. 329.

9 Conf. Belluscio, A., Zannoni, E., 0b. cit., pag. 329.

91 Conf. C.N. Civ., sala A, JA, 1962, IV-93; sala B, 29.10.90, JA-suple-
mento diario del 20.3.91; sala F, 30.11.87, JA, supl. diario del 1.6.88., pag. 61,
C.N. Com., sala B, 28.9.83, JA, supl. diario del 1.6.88, pag. 33, n° 43; id.,
15.11.94: Doctrina Judicial-1995-1-722, {. 9337. La Corte Suprema de Justicia
de la Nacién ha resuelto que “La decisién de hacer surtir efectos a la constitu-
cién del bien de familia solamente a partir del momento de su inscripeién, no
constituye derivacién razonada del derecho vigente con aplicacién a las cir-
cunstancias comprobadas de la causa. Ello es asi porque si bien el art. 35 de la
ley 14.394 dispone que los efectos se producen ‘a partir de la inscripcién en el
registro inmobiliario correspondiente’, una correcta armonizacién de las nor-
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hasta la desafectacién, aun cuando se produjera el fallecimien-
to del propietario constituyente, interpretacién valiosa (ya que
cuando fallece el propietario es cuando mas necesaria se torna
la tutela del grupo familiar) que puede derivarse del art. 37
(que dispone que el bien de familia no puede ser objeto de lega-
dos o mejoras testamentarias), del art. 40 (que exime al bien de
familia del pago del impuesto a la transmisién gratuita de bie-
nes) y del art. 48 (referido a la reduccién del honorario vincula-
do a “la transmisién hereditaria del bien de familia”), y aun del
art. 49, inc. b) (desafectacién a solicitud de la mayoria de los
herederos en caso de constitucién por testamento), normas las
citadas que carecerian de sentido si la afectacién caducara con
la muerte del constituyente.%2

Se ha planteado el interrogante de si juega en materia de
bien de familia el principio de la subrogacién real, aun cuando
la ley 14.394 no la consagra expresamente. La aceptacién de

mas en juego permite interpretar que la aludida inscripcién es consecuencia de
un procedimiento previo que también es oponible a terceros (arts. 5, 9, inc. b,
17, 18, 19, 24, 25, 26, 4°, ley 17.801)": sentencia del 19.9.85, in re “Carrizo, J.,
incidente levantamiento embargo en autos “Rodriguez, A. ¢/Carrizo, J.” (para
arribar a esta singular solucidn el Alto Tribunal tuvo en cuenta las circunstan-
cias muy particulares del caso, que involucraba una solicitud de inscripcién
que arrojé una constancia puesta por el registro local al pie del titulo presenta-
do por el beneficiario, en el sentido de que se habia tomado nota de los dere-
chos emergentes de aquél —compraventa y bien de familia—, no obstante lo
cual no fue asentado el bien de familia, a pesar de encontrarse en condiciones,
ignorandose el motivo de la omisién del Registro. En el mismo sentido, frente
al error registral y argumentando con la preeminencia que debe otorgarse a la
proteccién de la vivienda familiar, resolvié la SCMendoza, sala I, 28.9.2001,
LL, fallo 103.294, supl.diario del 18.2.2002. Consecuentemente, no parece que
la solucién de especie a la que llegé la Corte Suprema pueda ser adoptada con
caracter general para todos los supuestos. En un interesante caso, la C.N.
Com., sala A, 24.5.85, JA, 1986, 11-202, se pronuncié en el sentido de que “el
inmueble es inembargable si fue inscripto como bien de familia el mismo dia
en que se libré el cheque en ejecucién, sin que conste cudl tuvo lugar prime-
ro. Ello por tratarse de una inscripeién registral integrante de un sistema en
el que se consagran efectos retroactivos (art. 5, ley 17.801) y a la que al me-
nos cabe asignar vigencia desde la cero hora del dia de su fecha por extensi-
va aplicacién del art. 24 de dicha ley”.

Desde otro dngulo, debe tenerse presente que, si la constitucién ha sido
formalizada en escritura publica, el escribano debera solicitar el correspon-
diente certificado, que generari el consecuente bloqueo registral, y que la
presentacién al registro podra ser efectuada en cualquier momento, pero de-
ber4 serlo dentro de los cuarenta y cinco dias subsiguientes al otorgamiento
de la escritura para que la inscripeidn tenga efecto retroactivo a aquella fe-
cha; arg. arts. 23/25 y 5, ley 17.801. Ver cuanto decimos en el Tomo III de es-
ta obra al tratar el tema de la publicidad de los derechos reales.

92 Conf. S.C. Bs. As., 27.12.66, JA, 1967-VI, secc. prov., pag. 489; con nota
de Guastavino, E., Legitima y bien de familia.
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esta posibilidad —que se sustenta en la proteccién debida a la
vivienda familiar— conduciria a que, enajenado el inmueble
afectado como bien de familia y adquirido otro con su produci-
do, el inmueble subrogado que se pretendiera inscribir como
bien de familia recibiria el mismo trato que el anterior, o sea,
que esa inscripcién tendria efecto retroactivo a la fecha de ins-
cripcién del primero?3. La postura negativa se funda en que la
subrogacién real no estd prevista en la ley 14.394, que consa-
gra un régimen de excepcion que debe ser interpretado restric-
tivamente y en que la inscripcién del bien de familia tiene ca-
racter constitutivo, segiin el art. 35 de dicha ley®.

El Proyecto de Cédigo Civil de 1998 acepta la subrogacién
real en su art. 238.%

VI. Efectos de 1a constitucién

1. Respecto del constituyente

El constituyente del inmueble afectado no pierde el domi-
nio de éste (con toda la secuela de derechos y deberes que la ca-
lidad de propietario implica), ni debe compartirlo con los bene-
ficiarios (estos adquieren ciertas prerrogativas sobre el bien
que ha de tolerar el propietario, pero sin convertirse en propie-
tarios ellos mismos), aunque ese dominio tiene caracteristicas
peculiares que veremos a continuacion.

El constituyente debe habitarlo personalmente®® o explo-
tar personalmente la industria o comercio en él instalado (art.
41)°7; el inmueble aparece sometido a una inalienabilidad rela-

9 Por la afirmativa, CCivyCom San Isidro, sala 1, 3.2.97, LLBA-1997-
530.

94 En esta postura negativa, CNCiv,, sala I, 21.5.92, LL-1992-E-386.

9 Dice el art 238, ubicado en el Capitulo destinado a la proteccién de la
vivienda (Libro I1, Titulo III, Capitulo II1): “Subrogacion real. La afectacion se
trasmite a la vivienda adquirida en sustitucion de la afectada o a los importes
que la sustituyen en concepto de indemnizacion”.

9 Por ello el inmueble afectado no puede ser alquilado, aun cuando se ar-
gumentara que por el alquiler se percibe una renta, pues ello no coincidiria con
el fin tuitivo que es el de proteger el hogar de la familia o el inmueble que esté
al alcance de su trabajo personal para contribuir a su sustento: conf. C.N. Civ.,
sala C, 27.6.78, LL, F. 76.498; sala G, 8.10.87, JA, supl. diario del 1.6.88, pag. 60;
en el mismo sentido: C.N. Com., sala D., 13.8.84, causa “Burokas, R. ¢/ Canale,
R.”, LL. f. 83.828; C.Civ. Com. Rosario, sala 4° 30.3.87, JA, supl. diario del
1.6.88, pag. 63. Tampoco podria ser dado en comodato: conf. C.N. Com., sala B,
14.3.88, JA, supl. diario del 1.6.88, n° 179, pag. 45.

97 Conf. jurisprudencia citada en la nota anterior.
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tiva: no puede ser enajenado?, ni objeto de legados o mejoras
testamentarias —es decir que se halla fuera del comercio— y
para gravarlo es necesario el consentimiento del conyuge®® y si
éste se opusiere, faltare o fuere incapaz, debera requerirse au-
torizacién al érgano administrativo de aplicacién —Registro de
la Propiedad Inmueble— (con recurso ante la justicia civil: arg.
art. 50, ley 14.394), que sé6lo se otorgara si mediare causa grave
o manifiesta utilidad para la familia (art. 37); el propietario
conserva la administracién del inmueble, con la salvedad de
que o puede celebrar actos de administracién que se contrapon-
gan con el régimen del bien de familia (asi, no podria arrendar-
lo —salvo las hipétesis excepcionales a que se refiere el art. 41,
ultima parte, ley 14.394—, porque ello impediria el cumpli-
miento de su deber de habitar el inmueble o explotarlo perso-
nalmente, en su caso'%, pero nada impide la percepcién y ena-
jenacién de los frutos que aquél produzca, en cuanto excedan
las necesidades de sustento de la familia); debe tolerar que los
beneficiarios ejerciten su facultad de habitar el inmueble o go-
zar de sus frutos.101

Por hallarse fuera del comercio en virtud de lo dispuesto
en el art. 37192 ¢] inmueble sometido al régimen de bien de fa-
milia resulta imprescriptible (arg. art. 2400, Codigo Civil).103

El inmueble también estd sometido a un régimen especial
de inembargabilidad (arts. 38 y 39), tratamiento impositivo y
régimen de honorarios profesionales favorables (arts. 40, 46, 47
v 48, ley 14.394). Luego nos detendremos sobre esto.

Si el propietario del inmueble afectado falleciere, la afecta-
cién subsiste (arg. arts. 37, 49 y 49, inc. d), ley 14.394) y ella no
impide la transmisién sucesoria del bien, que integra la masa
hereditaria a los efectos del cdlculo de la legitima, pero la subsis-
tencia del régimen se traduce en un estado de indivisién forzosa

98 Se ha resuelto que “cuando ambos cényuges prometen en venta el in-
mueble afectado como bien de familia, dicha convencién implica un supuesto
de desafectacién voluntaria de acuerdo con el art. 49, ley 14.394: C.N.Civ,, sala
C, 21.10.87, causa “Luzzi, J. ¢/ Talner, Y.”; sala E, 10.5.83, JA, supl. diario del
1.6.88, n° 223, pag. 50.

99 No asi el de los demas beneficiarios.

100 Conf. C.N. Com., sala A, 23.3.90, JA, 1990, [11-450.

101 Conf. Gustavino, E., ob. cit., n° 546; Belluscio, A., Zannoni, E., ob. cit.,
pags. 305/306.

102 Conf. C.N. Civ., sala D, 18.8.83, JA, 1984, I1-137, su doctrina; S.C.
Mendoza, sala I, 22.2.85, LL, f. 84.617, fallo en el que se sostiene que el inmue-
ble sometido al régimen de bien de familia esta fuera del comercio en forma re-
lativa, no aplicindosele los arts. 2612 y 2604, Cédigo Civil.

103 Conf. Guastavino, E., ob. cit., n° 316. Contra: Belluscio, A., Zannoni,
E., ob. cit., pag. 360.
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que equivale a un goce comunitario del bien y de sus frutos por
los herederos beneficiarios.104

2. Respecto de los beneficiarios

Les asiste el derecho de servirse el inmueble (uso y goce)
en la medida compatible con su naturaleza y concurrencia del
derecho del constituyente y demads beneficiarios que pudieren
existir, habiéndose propuesto sobre el punto recurrir a la apli-
cacién analdgica de las reglas que, en el Cédigo Civil, gobier-
nan los derechos reales de uso y habitaciénl® pueden exigir el
cumplimiento de la inenajenabilidad a la que se halla someti-
do el bien, asi como el respeto de la inembargabilidad y el tra-
tamiento impositivo favorable (lo mismo en punto a honora-
rios) y la subsistencia de la afectacién luego del fallecimiento
del propietario.

3. Los acreedores y el bien de familia

Dispone el art. 38 de la ley 14.394 que el bien de familia no
serd susceptible de ejecucion o embargo por deudas posteriores
a su constitucién, ni aun en caso de concurso.

Las excepciones a la inembargabilidad e inejecutabilidad
son las siguientes: deudas anteriores; obligaciones provenientes
de impuestos y tasas que graven directamente al inmueblel%;
gravamenes constituivos de conformidad a lo establecido en el
art. 37; créditos derivados de construcciones o mejoras introdu-
cidos en la finca.

Corresponde rescatar que la inembargabilidad del inmue-
ble —consagrada en beneficio del interés familiar'®’—no obsta
la adopcién de otras medidas cautelares a las que podrian recu-
rir los acreedores del titular.198

También importa precisar que, no hallandose consagrado
por la ley la subrogacién real, en la hipétesis de que el inmue-
ble fuera expropiadoe o, encontrandose asegurado, sufriere una
indemnizacién, ésta no estaria sujeta a inembargabilidad.!0?

104 Conf. Guastavino, E., ob. cit., n° 546. Contra: Belluscio, A., Zannoni,
E., ob. cit., pags. 308/309 y 350; C.N. Civ., sala A, 17.9.84, causa “Camino Agra,
A. suc.”; S.C. Bs. As., 27.12.66, JA, 1967, VI-secc. prov., pag. 489.

105 Conf. Guastavino, E., ob. cit., n° 301/302.

106 Quedan incluidas las contribuciones de mejoras; conf. Belluscio, A.,
Zannoni, E., 0b. cit., pags. 317/318.

107Y que es por eso mismo irrenunciable por el propietario.

108 Por ejemplo, inhibicién general, prohibicién de contratar, etc.

109 Conf. Guastavino, E., ob. cit., n°® 479.
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Deudas anteriores

El tema del embargo y ejecucién por deudas anteriores y qué
debe entenderse por tales es el de mayor resonancia practica.

Para establecer si la deuda es anterior a la inscripcion de-
be estarse al hecho generador de la obligacidén, esto es, a la fe-
cha del contrato o del hecho ilicito, en su caso!l® no resultando
determinante, entonces, la fecha del incumplimiento contrac-
tual, ni la de la demanda por indemnizacién de dafios y perjui-
cios, ni menos la de la sentencia que condene a su pago.11t

Asi |, tratdndose de deudas derivadas de una locacidn, cabra
atenerse a la fecha del contrato!!2; si la deuda se hallare docu-
mentada en una letra de cambio o pagaré que se gjecuta, habra
de ponderarse la fecha de libramiento'1?; si se trata de una deuda
por expensas comunes o primas de seguro del edificio sometido al
régimen de la propiedad horizontal, debe estarse a la fecha de
inscripcién del respectivo Reglamento de Copropiedad y Admi-
nistracién, porque la deuda por expensas tiene su fuente genera-
dora en éste!'4; si el conflicto se plantea con un acreedor hipote-
cario, el bien de familia es oponible a ¢l cuando no se acredita la
existencia de una obligacién exigible a la que dicho gravamen ac-
ceda, anterior a la inscripciénl!?; si se trata de una fianza, debe

110 C.N. Civ., sala A, 21.6.88, Doctrina Judicial, 1989, 11-543; id., 26.3.91,
Doctrina Judicial, 1991, 11-613; sala B, JA, 1991, 1-558; sala D, 22.4.91, Doctri-
na Judicial, 1991, 11-654.

111 Conf. C.N. Civ., sala A, 21.6.88, Doctrina Judicial, 1989, 11-543.

12 CN. Espec. Civ. y com., sala 3* 10.7.74, ED, 58-645; Cam. 1* Civ. y
Com. Mar del Plata, sala 27, JA, 1978, IV-768. Para el caso de suscripcién de
un documento por el que el propietario del inmueble celebré un contrato consti-
tuyéndose en codeudor solidario del locatario, se estimé que debia estarse a la
fecha de aquella suscripcidn, resultando irrelevante que la deuda del garanti-
zado hubiere nacido con posterioridad: C.N. Com., sala E, 9.10.84, “Banco de
Londres y América del Sud ¢/Chaves, J.”; en el mismo sentido: C.N. Civ., sala
B, 28.1.89, Doctrina Judicial, 1990, 11-545. También se ha resuelto que “el bien
de familia constituido por el deudor con posterioridad a la celebracién del con-
trato y anterior al pago efectuado por el fiador, no le es oponible a éste: C.N,
Civ., sala D, 1.7.91, JA, 1992, 11-235.

13 Conf. C.N. Civ,, sala A., 26.6.92: LL, f. 90.778; C.N. Com., sala A,
18.5.72, causa “Arrausé, L. ¢/Manolio, O.”; sala B, 30.8.67, JA, 1967-1V, sec. re-
sefias, pag. 407.

114 Gonf. C.N.Civ, sala A, 21.10.74, ED-60-151; id., 26.9.2000, ED, fallo
50.946, supl. diario del 21.8.2001; sala B, 30.5.72, ED-43-554; sala E, 14.10.76,
causa “Consorcio de Propietarios Obligado 2566 ¢/Davila Cecilia”; id. 23.8.95,
LL, f. 94.061, supl. del 7.3.96; C.N.Espec. Civ. y Com., sala V, 4.7.84, ED-117-
635; C.N. Com., sala A, 29.2.96: LL, . 94.572, supl. del 7.8.96.

115 CN. Com., sala A, 22.1.85, ED, 122-672; en esa causa —en la que se
presentaba el supuesto de una hipoteca constituida en garantia del saldo de
una cuenta corriente bancaria— se decidié que “la cuenta corriente bancaria
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estarse a la fecha en que fue suscripto el contrato de fianza!l$;
si se trata de obligaciones de origen extracontractual, debe tener-
se en cuenta la fecha de produccién del hecho ilicito generador de
responsabilidad!1’; si el conflicto se plantea con honorarios pro-
fesionales, corresponde estar a la fecha del comienzo de la labor
profesional y no a la de la regulacién, que se limita a reconocer
ese crédito preexistente,''® si se trata de una cuenta corriente
bancaria, debe estarse a la fecha de la creacién del contrato de
cuenta corriente bancaria y no a la fecha del descubierto, pues
éste tiene su causa en el contrato, resultando irrelevante que la
determinacién del saldo deudor sea posterior a la afectacion del
bien, siendo entonces el nacimiento de la cuenta el que debe to-
marse en cuenta a fin de considerar la oponibilidad del bien de
familia al acreedor (la institucion bancaria) y no la aparicién de
las operaciones posteriores que pudieran haberse efectuado en
ella, 19 etc.

Corresponde sefialar que, afectado el bien por ambos con-
déminos, la ejecucion seguida por los acreedores de uno de
ellos, por deudas anteriores a la constitucién, determina la de-

con saldo deudor antes de la inscripcién no hace inoponible al banco dicha afec-
tacién, porque no tiene un saldo definitivo sino sélo una disponibilidad mera-
menie provisoria y sujeta a las vicisitudes de la cuenta. Hay inoponibilidad
cuando el cierre de la cuenta se produce antes de la inscripcién del bien de fa-
milia, porque entonces existe una deuda anterior”. Contra: C.N. Com., sala B,
29.12.95 - JA: supl. del 31.7.96, en el sentido de que “procede la desafectacion
del inmueble al régimen de bien de familia si la cuenta corriente fue abierta
con anterioridad a la afectacién (no obstante que la constitucién en mora fuera
posterior), por cuanto esa fue la fecha en que se generé la obligacién y en la
que el deudor demostré su confianza y solvencia”. Conf. con este criterio: Civ. y
Com. Azul, 22.2.95, JA, supl. del 24.4.96.

116 CNCom., sala A, 14.4.2000, DJ-2000-3-535.

17 Conf. C.N. Civ., sala F, 6.8.79.

18 Conf. C. N. Civ,, sala C, 7.4.94: Doctrina Judicial - 1995-1-495; C.N.
Com., sala A, 27.6.95, LL, 39033-S.

119 Conf. C.N. Com.,, sala A, 22.2.91, ED, 142-500; sala B, 29.12.95, ED,
170-41; CNCom., Sala E, 12.11.2002, LL; fallo 105.702, supl. diario del
25.6.2003; SCBs.As., 10.5.2000, ED, fallo 50.434, supl. diario del 15.11.2000;
C.N. Civ. y Com. Mar del Plata, sala 1, JA, 1997, II1-76; Capel C. C. Azul, ED,
166-155. Contra: se ha resuelto, en cambio, que corresponde estar a la fecha de
cierre de la cuenta corriente que dio origen al certificado que se ejecuta y no a
la fecha de apertura de la cuenta corriente —C.N. Com., sala A, 13.7.90, “Ban-
co Cooperativo de Caseros c/Petito, C.”; id., 8.6.2000, LL, fallo 101.351, supl.
diario del 13.12.2000—. En ese mismo orden de ideas, sostienen Grispo, J.D.-
Balbin, 8., Oponibilidad del bien de familia y cuenta corriente bancaria —ED,
supl. diario del 18.2.2000— que, frente a una cuenta corriente cerrada, se debe
distinguir dentro del certificado que se ejecutan los conceptos que sean anterio-
res a la constitucién del bien de familia y desbrozar aquellos que sean anterio-

res a la afectacién, a fin de evaluar —sélo respecto de éstos— la procedencia de
la desafectacién.
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safectacién de todo el bien, pues no se concibe el mantenimien-
to de la afectacién por una porcién indivisa (arg. art. 43, ley
14.394, que exige el consentimiento de todos los condéminos
para el sometimiento al régimen); a lo que cabe afiadir que, si
se subastara una parte ideal del inmueble, dificilmente podria
concurrir el requisito de parentesco entre el adquirente y el
condémino restante.120

Frutosy productos del inmueble

Los frutos del inmueble resultan embargables en cuanto
excedan los indispensables para satisfacer las necesidades de
la familia, pero en ningin caso el embargo podra superar el
50% de los frutos (art. 39, ley 14.394).

En cuanto a los productos, dada su naturaleza de produc-
ciones no renovables del objeto, cuya extraccién lo disminuye
definitivamente!?!, puede ser sostenida su inembargabilidad
ya que se encontraria comprometida la cosa misma.1?2

Concurso del propietario

La situacién que se presenta en caso de concurso del pro-
pietario del bien de familia no parece contemplada especifica-
mente, ni en la ley 14.394, ni en la Ley de Concursos.

La doctrina y la jurisprudencia han tratado de cubrir ese
vacio a través de un criterio que pondera la existencia o no en-
tre los acreedores del concursado de créditos de fecha anterior
a la de constitucién del bien de familia.

En el caso de que no existan créditos de fecha anterior a la
constitucion, el inmueble queda fuera del activo de la falencia
(arg. art. 108, inc. 2°, ley 24.522).123

En caso de que existan créditos anteriores, las posiciones
no son uniformes: a) segiin una postura, si el bien de familia es
inoponible a los acreedores individuales por titulo anterior a su
constitucién, desafectado del régimen de amparo, queda desa-
fectado en favor de todos los acreedores verificados, es decir
que el inmueble se incorpora a la masa de bienes atrapados por
la ejecucién concursal, quedando sujeto al desapoderamiento

120 Conf. C.N. Civ., sala D, ED, 107-637; sala E, 21.9.93: JA, supl. del
24.8.94.

121 Conf., nota al art. 2329, Cédigo Civil.

122 Conf. Guastavino, E., ob. cit., n° 477. Contra: Belluscio, A., Zannoni,
E., ob. cit., pags. 321/322.

123 Conf. Lettieri, C.A., Aspectos del bien de familia en la quiebra del insti-
tuyente, ED, supl, diario del 29.5.85; C.N. Com., sala A, 31.3.87 ED, {. 40.196.
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consecuente a la declaracién de quiebra, ya que la situacién
concursal importa un fenémeno universal que impone apreciar
igualitariamente la situacién de todos los acreedores!?, ha-
llandose el sindico legitimado para promover la respectiva de-
safectaciéni?5; b) otra postura se inclina por considerar que a
los acreedores de fecha posterior a la afectacién del inmueble
no les es posible beneficiarse del producido de su ejecucién?6,
y que ésta puede ser promovida Gnicamente por los acreedores
con titulo anterior y no por el sindico.12?

4. Tratamiento impositivo favorable. Honorarios

El bien de familia est4 exento, en todo el territorio de la Na-
ci6n'?® del impuesto a la transmision gratuita por causa de muer-
te (derogado en el afio 1976) cuando ella opere a favor de las per-
sonas mencionadas en el art. 36 y siempre que no resultare
desafectado dentro de los cinco afios de operada la transmisién
(art. 40, ley 14.394).

La exencién no resultaria jugar respecto de la tasa de jus-
ticia, habida cuenta de que en la materia las excepciones son
de interpretacién restrictival?® aun cuando cabe reparar en lo
dispuesto en el art. 38, ley 14.394, a los fines de decidir sobre
la procedencia de la ejecucion del inmueble.

La ley también exime a los tramites y actos vinculados a la
constitucidén e inscripcidn del pago del impuesto de sellos, dere-
cho de oficina y tasas correspondientes al Registro de la Pro-
piedad Inmueble, tanto nacionales como provinciales (art. 46).
Las normas locales se han adecuado a esta prevision.

Asimismo, “la autoridad administrativa estara obligada a
prestar a los interesados gratuitamente el asesoramiento y la

124 Conf. C.N. Com., sala A, 31.3.87, ED, 123-516; id.,12.3.2001, DJ-2001-
3-587; id., 23.9.2002, LL, fallo 105.219, suplemento Concursos y Quiebras; sala
B, 31.3.87, ED., f. 40.196; sala D, 5.8.79, LL, 1979, B-359; Camara, H., El con-
curso preventivo y la quiebra, t. I11, n® 128.1.4.2; Lettieri, C.A., 0b. cit., loc. cit.;
Bouzat, F., El bien de familia y el desapoderamiento en el concurso civil y la
quiebra, Revista JUS, 1967, n° 9, pag. 5.

125 Conf. C.N. Com., sala B, 31.3.87, ED, f. 40.196.

126 O N. Com., sala C, 18.7.75, ED, 67-509; id., 22.8.2003, LL, supl. diario
del 14.1.2004 (Resefia de fallos).

127 Conf. Sajén, J., El bien de familia y la quiebra, ED-95-925; Argeri, S.,
La quiebra y demds procesos concursales, vol. 11, pag. 188; Kemelmajer de Car-
hucci, A., Perelada, C., Flores, G. M. de, Bien de familia y quiebra, Revista de
Derecho Comercial y de las Obligacioes, afio 17, 1984, pag. 467.

128 Cabria examinar la constitucionalidad de esta extensién, ponderando que
antes del afio 1976 diversas provincias establecieron soluciones distintas a las del
art. 40 que estamos estudiando; conf. Belluscio, A., Zannoni, E., 0b. cit., pag. 322.

129 Conf., Belluscio, A., Zannoni, E., 0b. cit., pag. 323.
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colaboracién necesarios para la realizacién de todos los trami-
tes relacionados con la constitucién e inscripcién de familia. Si
ello no obstante, los interesados desearen la intervencién de
profesionales, los honorarios de éstos no podran exceder, en
conjunto, del uno por ciento de la valuacién fiscal del inmueble
para el pago de la contribucién territorial” (art. 47, ley 14.394).

También se refiere a honorarios —esta vez los vinculados
con la trasmisién hereditaria del bien de familia— el art. 48 de
la ley, estableciendo que no podran superar el tres por ciento
de la valuacién fiscal, “rigiéndose por los principios generales
la regulacién referida a los demads bienes”.

VII. Desafectacion

Asi como la afectacién de un inmueble al régimen de bien
de familia se consuma con la inscripcién en el Registro de la
Propiedad Inmueble, su desafectacién al sistema y, por consi-
guiente, la extincién del régimen y de los efectos que de él deri-
ven, se consuma con la cancelacién de la inscripcién en dicho
Registro cuando concurre alguna de las causales que taxativa-
mentel30 enumera el art. 49 de la ley 14.394.

Producida la desafectacién resultan las siguientes conse-
cuencias de ella: a) las obligaciones contraidas por el constitu-
yente con anterioridad y las surgidas durante el periodo de afec-
tacién (a fortiori las deudas posteriores a la desafectacién)
pueden ser hechas efectivas sobre el inmueble, que se torna em-
bargable, ejecutable y prescriptible; b) si el titular del inmueble
hubiere fallecido, es pertinente la particién entre los herederos;
¢) puede ser objeto de mejoras testamentarias y legados; d) las
restricciones a sus facultades que debia tolerar el propietario
desaparecen, asi como las facultades que el sistema otorgaba so-
bre el inmueble a los beneficiarios.

Formalidades

La desafectacion puede formalizarse por acta registral
(que se labra ante el mismo Registro de la Propiedad Inmue-
ble), por oficio judicial o por acta notarial.13!

En caso de controversia, entiende la autoridad registral o
la judicial, directamente o por via de recurso (arg. art. 50, ley
14.395).

180 Conf. Belluscio, A., Zannoni, B., ob. cit.; pag. 3410.
131 Bn ese sentido, conf. art. 169, dec. 2080/80.
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Distintos supuestos

a) “A instancias del propietario, con la conformidad de su
cényuge; a falta del conyuge, o si éste fuera incapaz!3? se admi-
tira el pedido siempre que el interés familiar no se encuentre
comprometido” (art. 49, inc. a), ley 14.394).

La separacion de hecho o el divorcio (decretado o en trdmi-
te) de los cényuges no constituyen, en principio, causales de de-
safectacién, en tanto la ley no las contempla especificamente,
razén por la que deberia estarse —aun en caso de liquidacién
de la sociedad conyugal— a la continuidad del régimen de indi-
visién respecto del inmueble afectado!?3, de modo que en cada
situacidn serd necesario examinar si concurre alguno de los su-
puestos previstos en el art. 49 de la ley que justifique la desa-
fectacién.13

Asi, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha decidido
que “corresponde dejar sin efecto la sentencia que no hizo lugar
a la desafectacién de un inmueble ganancial como bien de fami-
lia, tratandose de c6nyuges divorciados por culpa de ambos, sin
hijos v sin que medie entre ellos el respectivo deber de asisten-
cia, amén de que la esposa tiene un inmueble propio y cuenta
con ingresos para proveer lo necesario para su mantenimiento™
causa “Alsina, F. ¢/Pagan de Alsina, N.”, 10.2.87.

También se ha resuelto que “la desapariciéon de la convi-
vencia provocada por el divorcio de los conyuges hace viable la
desafectacion solicitada por uno de ellos, porque no puede con-
siderarse que la ley comprenda en su tutela a la individualidad
de uno solo de los integrantes de la familia” 135

Y que “resulta abusiva la oposicién por parte de uno de los
cényuges a la desafectacion solicitada por el cényuge propieta-
rio del inmueble, que fue quien lo afect6é al régimen de bien de
familia en beneficio del hijo menor del matrimonio, si se frata

132 Lo mismo si el cényuge se opusiere —a pesar de que la ley no menciona
expresamente el supuesto—, por aplicaciéon analdgica de lo dispuesto en el art.
37. Conf. C.N. Civ., sala E, 9.4.91, Doctrina Judicial, 1992, 1-478; Belluscio, A.,
Zannoni, E., ob. cit., pags. 342/343; Contra: Guastavine, E., 0b. cit., n° 570.

133 Conf. C.N. Com., sala C, ED, f. 38.091; CNCiv., sala E, 23.2.99, ED, fa-
llo 50.087, supl. diario del 6.6.2000; S.C. Mendoza, sala 1%, 22.2.85, LL, f.
84.617; Guastavino, E., ob. cit., n® 587; Méndez Costa, M. J., Divorcio y bien de
familia ganancial, LL, supl. diario del 25.2.86; Guaglianone, A., Disolucién y
liquidacion de la sociedad conyugal, ed. 1965, n° 416.

134 Por ejemplo, si media particién de la sociedad conyugal y el inmueble
es adjudicado en condominio a ambos cényuges, entraria a jugar la causal del
inc. ¢), art. 49; también podria el pedido de desafectacién encuadrarse en el inc.
d) de la misma norma.

133C.N. Civ., sala B, 9.12.86, ED, 122-576.
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de cényuges separados de hecho, con juicio de divorcio en tra-
mite y ninguno de ellos habita el inmueble, que reviste la cali-
dad de propio del cényuge que pide la desafectaciéon alegando
motivos justificados”.136

b) “A solicitud de la mayoria de los herederos!®’, cuando el
bien de familia se hubiere constituido por testamento, salvo
que mediare disconformidad del cényuge supérstite o existan
incapaces, caso en el cual el juez de la sucesién o la autoridad
competente resolvera lo que sea mas conveniente para el inte-
rés familiar” (art. 49, inc. b}, ley 14.394).

La mayoria de edad de los herederos beneficiarios no es
causal por si misma de desafectacién, pues la subsistencia del
bien de familia no se condiciona a la presencia de herederos
menores o incapaces. 138

¢) “A requerimiento de la mayoria de los coparticipes, si
hubiera condominio, computada en proporcién a sus respecti-
vas partes”.

Asi como la ley tolera la afectacién de un inmueble en con-
dominio al régimen de bien de familia, siempre que existiera
unanimidad (art. 43), también contempla su desafectacion,
siendo suficiente para ello la decisién de la mayoria de los con-
déminos, computada segin el valor de sus partes indivisas (se
requeriria entonces el voto favorable de condéminos cuyas por-
ciones representen el 51% del valor del bien).

La ley no contempla especificamente el supuesto de empate,
por lo que son plausibles dos soluciones: 1) entender que, toda
vez que la enumeracién de las causales es taxativa, de no lo-
grarse la mayoria exigida la desafectacién no resultaria posible
fundarla en esta causal; no obstante, si concurrieren las causas
graves a que se refiere el inc. e), podria obtenerse por esta
vial??; 2) La otra solucién apela al régimen del condominio co-
mun y a lo dispuesto en el art. 2706, Cédigo Civil, para el caso
de empate (“no prefiriendo los condéminos la decisién por la
suerte o por arbitros, decidira el juez sumariamente a solicitud
de cualquiera de ellos con audiencia de los otros”).140

136 C N. Civ,, sala E, 9.4.91, Doctrina Judicial, 1992, [-478.

137 Por aplicacién analégica de lo dispuesto en los incs. b) y ¢), del art.
49, ley 14.394, se ordend la desafectacién pedida por la mayoria de los here-
deros, computada en proporcién a sus respectivas partes: C.N. Civ., sala A,
ED, 42-206.

138 Conf. S.C. Mendoza, sala 17, 22.2.85, LL, f. 84.617; Guastavino, E., 0b.
cit., n° 576.

139 Conf., Belluscio, A., Zannoni, E., 0b. cit., pig. 347. ]

140 En este sentido se pronuncia Guastavino, E., ob. cit., n° 573; conf. C.N.
Civ., sala E, 10.3.83, causa “Destefanis, R. suc.”.
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. ..d) “De oficic o a instancia de cualquier interesadol*! cuan-
do no subsistieren los requisitos previstos en los arts. 34, 36 o
41 o hubieren fallecido todos los beneficiarios” (art. 49, inc. d).

Respecto de la exigencia del art. 34 y el aumento de valor
del inmueble, nos remitimos a cuanto diremos sobre el punto
mas adelante, en el apartado “Causales no admisibles”.

Relativaroente a la exigencia del art. 36, sera necesario de-
terminar, en cada caso, si el incumplimiento del deber de habi-
tar o explotar personalmente el bien es transitorio y justificado
(por ejemplo, por viaje, enfermedad, necesidades laborales; si
la presencia de un extrafio a la familia en la explotacidn obede-
ce a un vinculo de dependencia o se trata de una actividad me-
ramente complementaria; etc.).

La muerte de todos los beneficiarios es causal de desafec-
tacién, porque en ese supuesto desapareceria el propésito del
instituto.

Pareciera, entonces, que la subsistencia de un solo benefi-
ciario, aunque se haya convertido en titular del inmueble, obs-
ta la desafectacién.

Se ha sostenido, empero, que resulta procedente la desa-
fectacién del bien de familia a partir de la fechs de fallecimien-

- +* to-del constituyente, en caso de sobrevivir un Gnico beneficiario
que pasé a convertirse en titular del dominio, porque habria
desaparecido la familia y, por lo tanto, el interés familiar que
1a leyv busca proteger, debiendo ser distinguidos cuatro diferen-
tes supuestos en el art. 49, inc. d), ley 14.394, tres referidos a
ia subsistencia de los requisitos establecidos en los arts. 34, 36
y 41 y una cuarta hipétesis vinculada con el fallecimiento de
todos los beneficiarios. 142

Sin embargo —y sin dejar de reconocer que el argumento
es fuerte—, ademads de que la exigencia legal es literalmente
clara —muerte de todos los beneficiarios!?, y de que el art. 49,
inc. dJ, ley 14.394 puede ser interpretado en el sentido de que
sélo permite la desafectacién, ademds de los supuestos en que
-dejan de substituir los requisitos de los arts. 34, 36 y 41 cuando

141 Por ejemplo, un acreedor del propietario a quien asiste ese interés en
tanto la desafectacién posibilitara que ejecute el inmueble para cobrarse su
crédito.

142 Conf. C.N. Civ., sala A, 10.3.86; JA-1986-111-650; sala B, 24.10.85, ED,
f. 39.961; sala E, 7.6.88, JA-1989-111-46; sala G, 1.10.81, ED, f. 35.126; Borda,
G., Familia, I, N° 358. No obstante, hace la salvedad de la hipétesis en que el
dnico beneficiario del bien de familia po Hegue a ser propietario exclusivo del in-
mueble ——sea porque sucede con otros o porque lo recibe en condominio, sea por-
que no sucede al constituyente—: C.N. Civ., sala A, 10.3.86, JA-1986-111-650.

143 Conf. C.N. Civ., sala C, 31.3.86, JA-supl. diario del 16.7.86.
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hubieren fallecido todos ins beneficiarios!4, cabe senalar que,
por de pronto en la hipétesis de que subsistiera un solo benefi-
ciario y el propietario del inmueble, ya no podria hablarse de
inexistencia del nicleo familiar. Y en el caso de que coincidie-
ran la calidad de \inico beneficiario sobreviviente con la de pro-
pietario del inmueble (por ejemplo, por ser el beneficiario so-
breviviente tnico heredero del propietario fallecido), parece
que la intencién del legislador al permitir la constitucién del
bien de familia ha sido la defensa del nucleo que existia en el
momento de su constitucién; de alli que la desafectacién, en
principio, no procederia mientras subsista algun beneficiario,
pues el fin tuitivo de la ley no puede ser burlado cuando ese in-
terés exige proteger a uno de sus miembros; “precisamente es
para estos casos en que recobra su fuerza, pues el constituyen-
te quiso asegurarle el techo a los familiares més cercanos que
vivian en él, fue previsor y recurrié al apoyo de la ley para que,
inclusive una vez muerto, se respete su voluntad”.14%

e) “En caso de expropiacién, reivindicacién, venta judiciai
decretada en ejecucién autorizada por esta ley o existencia de
causa grave que justiﬁque la desafectacién a juicio de la autori-
-dad competente” (art. 49, inc. ).

En las tres primeras h1pote515 la desafectacién es consesi.en-
cia de la sentencia que se dicte en los respectivos procesos#6, en
los que se ordenaré la desafectacion, previo tramite incidental.

En el supuesto de mediar causa grave'?’, el tramite serd
auténomo.

Cuando la desafectacién se ordenara a consecuencia de una
sentencia favorable a un acreedor de uno de los condéminos del
bien de familia, dicha desafectacién se referird a todo el inmue-
ble, pues no satisfaria la finalidad del instituto el mantenimien-
to-del sistema sobre una parte indivisa y, ademads, podria resul-
tar adquirente de la porcién indivisa subastada un tercero

“respecto del cual no apareciera satisfecho el requisito de paren-
tesco entre Jos condéminos que exige el art. 43 de la ley.148

144 Conf. C.N. Civ., sala C, 8.8.86, JA-1986-1V-628.

145 Conf. C.N. Civ., sala C, 31.3.86, JA-1986-111-652; id. 8.8.86, JA-1986-
1V-628.

146 Salvo el caso de avenimiento en la expropiacién.

M7 V.o, explotacién irracional del bien, mal empleo de sus frutos, des-
truccién total de la casa habitacién, ete. Conf. Guastavino, E., ob. cit., n° 575.

148 CNCiv., sala D, JA-1984-11-136; sala E, 831.3.99, ED, fallo 50.013,
supl. diario del 5.5.2000; CNCom., Sala E, 28.2.2000, ED, fallo 50.440, supl.
diario del 21.11.2000; conf. Guastavino, E., Bien de familia, 2% ed., t. 11, n® 458.

http://bibliotecajuridicaargentina.bl ogspot.com


http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com

BJA - BIBLI OTECA JURI DI CA ARGENTI NA - Copia Privada para uso Didactico y Centifico

120 ' DERECHOS REALES
Causales no admisibles

Se ha sostenido que no configuran causales de desafecta-
cién: el aumento de valor del inmueble posterior a su afectacién,
si deriva de causas generales o sociales —como la evolucién ge-
neral del precio de los inmuebles en el mercado—14%; la mayoria
de edad de los herederos beneficiarios; ausencias transitorias
justificadas en los términos del art. 41, in fine, ley 14.394.15°

Tampoco configura causal de desafectacmn, como principio
(en tanto no concurra alguna otra de las enumeradas por la
ley), el fallecimiento del propietario del inmueble, siempre que
existan beneficiarios que lo sobrevivan.15!

143 El supuesto de aumento del valor por mejoras introducidas por el pro-
pietario es opinable. Asi, Guastavino, E., 0b. cit., n° 370, se inclina por la posibili-
dad de desafectacidn si se supera los topes relgamentarios; Belluscio, A., Zanno-
ni, E., ob. cit., pags. 354/355 propone atenerse a las circunstancias de cada caso.

150 Conf, Guastavino, E., ob. cit., n® 576.

151 Para la h1potesxs de que, fallecido el propietario, sobreviva un tnico
beneficiario, ver comentario al inc. d) del art. 49.
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Capitulo 4

Condominio

SUMARIO: I. Derecho romano. Nociones. II. Derecho germénico. Nocio-
nes: A) El Cédigo alemdn: Distintas clases de condominio. Nociones.
III. El Cédigo: A) Concepto, caracteres y naturaleza juridica. B) Com-
paracidén con otras figuras juridicas: 1. Dominio; 2. Sociedad; 3. Servi-
dumbres; 4. Comunidad de bienes; 5. Indivisién o comunidad
hereditaria; 6. Propiedad horizontal. C) Constitucién: 1. Diversos ca-
sos: @) Supuestos enumerados en el art. 2675, C6d. Civ., b) Otros ca-
sos. D) Distintas clases de condominio: 1. Condominio sin indivisién
forzosa. Concepto; 2. Condominio con indivisién forzosa: @) Distintos
casos: enunciacién y nociones. V. Condominio sin indivisién forzosa:
A) Facultades de los conddminoes. Clasificacién. B) Facultades sobre la
parte indivisa: 1. Principio general. Limitaciones; 2. Enajenacidn; 3.
Hipoteca: Distintos casos; 4. Constitucion de servidumbres; 5. Accio-
nes posesoriaj; 6. Acciones ranies. ) Faculiadcs sobre la cosa: 1. De- .
recho &2 nso y goce de la cosa. Limitaciones; 2. Actos materiales de
disposicién: a) Andlisis del art. 2680; 3. Actos juridicos: a) Analisis de
los arts. 2682 y 2683. D) Derechos.de los acreedores de los condémi-
nos: 1. Embargo y venta de la parte indivisa; 2. Cargas reales: inter-
pretacién del art. 2689. V. Obligaciones y responsabilidad de 1oz
conddéminos: A) Gastos de conservacién y reparacién de la cosa: 1. IMa-
turaleza juridica; 2. Responsabilidad por incumplimiento; 3. Derecho
de abandono. B) Obligacién por deudas contraidas en pro de la comu-
nidad: 1. Caso de insolvencia de uno de los condéminos. C) Adminis-
tracién de la cosa comun. Mayorias necesarias. Jurisprudercia: 1.
Explotacién comtin; 2. Explotacién no comun: @) Exzlotacién por ad-
ministracién, b) Explotacién por arrendamiento. Andlisis del art.
2702. Naturaleza juridica del contrato-celebrado entre el condémino y
los otros condéminos. VI. Conclusién del condominio: A) Causas comu-
nes con el dominio. B) Modo especial: divisién de la cosa comun: 1.
Principio general: art. 2692. Limitacién supuesta de divisién nociva;
2. Particién: naturaleza de la accién: a) Efectos de la particién ;desde
cudndo se producen? Excepciones: eviccién y vicios redhibitorios; 3.
Remision al Derecho Sucesorio: a) Formas de hacerse la particién.

I. Derecho romano. Nociones

Si bien el Derecho romano no organizé en forma completa
el derecho de copropiedad, existen preceptos dispersos, sobre
todo referidos a las acciones de divisién. )

Uno de los caracteres del deminio en el Derecho romano
era la exclusividad, conforme a la cual sobre cada cosa sélo po-
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dia existir una propiedad; es decir, que la idea de una propie-
dad multiple, sobre la totalidad de la cosa siempre fue rechaza-
da: “La tnica forma de comunién de propiedad sobre una cosa
era la propiedad por cuotas”.!

En ella la propiedad era tnica y correspondia en cbnjunto,
sobre la cosa entera, a todos los condéminos, y cada uno de ellos
por su lado, era sélo titular de una parte abstracta, ideal, de
una cuota parte, pero no de ningtn lote material de la cosa, ni
de toda ella.?

Como consecuencia de ello, las facultades de cada condémi-
no sobre su parte indivisa, eran amplias, pricticamente las de
un propietario: podia enajenarla, gravarla y sus acreedores eje-
cutarla; mientras que las facultades sobre la cosa material
eran muy restringidas, precisamente por la existencia del dere-
cho de los otros copropietarios: “Todos los actos de trascenden-
cia juridica y aun los simplemente materiales sobre la cosa,

- estaban condicionados en su validez por la conformidad de los
copropietarios, pues cada uno de ellos gozaba de un derecho de
veto (tus prohibendi) con respecto a los actos de los demas, y ni
siquiera la mayoria podia imponerse al copropietario”.®

Cada propietario tenia una accién especial, la actio com-
muni dividunde, mediante la cual, en cualquier momento, po-
-dfa solicitar la disolucién de la comunidad.

Este condominio o copropiedad por cuotas ideales del Dere-
cho romano pasé al francés, y de alli al nuestro.

II. Derecho germadnico: nociones

El Derecho germanico —que llegd a extenderse al norte de
Francia— ideé otro t1po de copropiedad, denominada “propie-
dad en mano comin” (gesammie hand) o tamblén “condominio
solidario”.

En ella, también la propiedad de la cosa pertenece a todos
los comuneros reunidos, pero ninguno de ellos ejerce ningan
derecho individual, ni siquiera sobre una cuota parte: es decir,
que en este tipo de condominio no existen las partes ideales,
abstractas o indivisas.*

! Jors-Kunkel, Derecho privado romano, pag. 173, ed. 1965.

2 Conf. Maynz, Curso de Derecho romano, pag. 746, ed. 1892, (traducc. de
Pou y Ordinas).

3 Jors-Kunkel, ob. cit., loc. cit.

4 S6lo excepcionalmente el condémino puede ceder su derecho en la comu-
nidad hereditaria.
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Consecuencias: El deracho de cdda condémino se reduce a - = 52
participar, en la medida de su interés, en la liquidacién final;
no esta facultado a realizar acto algunc por si sélo, material ni
juridico, ni sobre la cosa, ni sobre parte alguna de ella material
o idealmente determinada: para concretar cualquier acto es ne-
cesaria la unanimidad. , . »

La cosa objeto de la “propiedad en mano comin” esta afec-
tada al pago de los acreedores comunes, y los acreedores parti-
culares de los comuneros no tienen derecho alguno sobre ella:
sobre lo Gnico que estdn autorizados a caer es sobre los saldos
liguidos que pudieran corresponder a éstos.

Por otra parte, los comuneros no pueden exigir libremente
la particién.

A) El Cédigo alemén: distintas clases de condominio.
Nociones

Contrariamente a lo que pudiera esperarse, el Cédigo ale-

man de 1900 sélo adopta la figura de la “propiedad en mano co-

.. mun” para determinados supuestos: asociaciones sin capacidad
juridica (art. 54), relaciones de sociedad (art. 705 y sigs.), rela-
cién econémico-matrimonial ( art. 1437 ) y relaciones entre co-
herederos (art. 2032).

El régimen comun, vy &! inico que recibe el nombre de “co-
propiedad”, es el condeminio por cuotas ideales, es decir, el que
responde al modelo romano, legislado por los arts. 1008 a 1011.
Asi, leemos en el art. 1008:

“Si la propiedad de una cosa pertenece a varios por cuotas, valen
las disposiciones de los arts. 1009 a 1011°.5
HI. El Cédigo
A) Concepto, caracteres y naturaleza juridica

De conformidad al art. 2673 Céd. Civil: Concepto

“El condominio es el derecho real de propiedad que pertenece a
varias personas, por una parte indivisa, sobre una cosa mueble o in-
mueble.”

5 El Cédigo Civil y Comercial italiano de 1942, bajo el epigrafe “De la co-
munidad”, también adopta la figura del condominio por cuotas (arts. 1100 y
sigs., especialmente el 1103), asi como el muy moderno Céd. Civ. portugués de
1966 (arts. 1403 y sigs., especialmente el 1408).
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Caracteres -Encontramos en esta definicién los caracteres del condomi-
nio, que son:

1) Pluralidad de sujetos: El derecho de propiedad, como lo
dice la propia norma, corresponde a “varias personas”, es decir,
que los titulares deben ser dos o mds, ya que de lo contrario
nos encontrariamos frente al dominio —y no al condominio-—.
Puede tratarse de personas fisicas o juridicas.

2) Unidad de objeto: El derecho de los copropietarios recae
sobre una o varias cosas® muebles o inmuebles.

Aunque se trate de varias cosas, ellas son consideradas, a
los efectos del condominio, como un solo objeto, ya que el de-
recho de los copropietarios recae sobre todas, correspondiendo
a cada uno por una cuota parte, sin que pueda decirse que
ninguna de ellas en su totalidad, ni ninguna de sus partes
materialmente individualizada, pertenezca a un copropietario
determinado.

Ejemplo: Pablo y Diego son copropietarios de dos fracciones
de campo de dimensiones iguales y de igual valor —Iotes A y
B— y por un 50% cada uno. ;Esto quiere decir que el dzrecho de
Pablo podria recaer sobre el lote A y el de Diego sobre el lote B?

No, el lote A y el B se consideran un solo objeto, y el dere-
cho de propiedad recae sobre ambos, correspondiendo este de-
recho en v 50% a Pablo y en 50% a Diego.

3) Exisizncia de partes ideales, abstractas, alicuotas, indivi-
sas o cuotas partes: Como lo establece el art. 2673 Céd. Civ., el
derecho de cada condéminro lo es “por una parte indivisa”, es de-
cir, que le corresponde por la mitad, un tercio, un quinto, etc.,
sin que pueda decirse, volvemos a repetirlo, que él se asienta so-
bre parte alguna materialmente determinada del objeto.

Naturaleza El Cédigo legisla el condominio separadamente del domi-
juridica nio, pero en verdad, no se trataria de derechos distintos, sino
que el condominio no es mas que un dominio de sujeto multiple.

Asi, vemos que el art. 2503 enumera en un mismo inciso al

dominio y al condominio, y que el art. 2673, al definir a nuestra

figura, dice que es el “derecho real de propiedad, que pertenece

a varias personas por una parte indivisa”. Por otra parte, el co-
propietario tiene sobre su parte indivisa los derechos de un
propietario: puede enajenarla, gravarla, sus acreedores pueden
gjecutarla, etc. (art. 2676 y 2677 Cod. Civ.), bien que con res-

pecto a la cosa materialmente determinada, sus derechos de

8 En el sentido del art. 2311 Céd. Civ., pues de lo contrano se darfan otros
institutos, como luego veremos. . .
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uso, goce y disposicidon se encuentran limitados por el derecho
igual que corresponde a los demés copropietarios (arts. 2680 a
2684 Céd. Civil).

Por su parte, el art. 2508 establece que “dos personas no pue-
den tener cada una en el todo el dominio de una cosa; mas pueden
ser propietarios en comun de la misma cosa, por la parte que cada
una pueda tener”.

Idéntica situacién a la resefiada —derecho de sujeto multi-
ple— puede darse en otros derechos reales (asi, si el usufructo
corresponde a mas de una persona por partes indivisas (art.
2821) nos enfrentaremos a un cousufructo; lo mismo en el caso
del uso, la habitacién, etc.” y si el Cédigo no los legisla en for-
ma separada, es porque en la prictica casi no se dan, mientras
que no sucede asi con el condominio.

Es decir, que en el condominio encontramos igualmente los
caracteres del dominio (que es absoluto, exclusivo y perpetuo),
naturalmente con las adecuaciones que derivan de sus notas
especificas, y que examinaremos un poco mas adelante.®

B) Comparacién con otras figuras juridicas

1. Dominio

Ya hemos heci.o la comparacién al referirnos a la naturale-
za juridica del condominio.

2. Sociedad

a) La principal diferencia que se sefiala es la presencia de un
sujeto de derecho en la sociedad —que es el titular de los bienes

"7 Por eso, el art. 1578 del Anteproyecto de Céd. Civ. de 1954, al dar el con-
cepto de condominio, determina que: “Cuando el dominio o un derecho real de
goce, perteneciere en comdn a varias personas, todas ellas ejercerdn la copro-
piedad del respectivo derecho en la medida de su interés... Lo dispuesto en los
articulos siguientes sobre el condominio se extenderd a los demas casos de co-
propiedad de derechos reales, en cuanto resultase analégicamente aplicable.”

Y en la nota se explica que “el condominio es un caso particular de comu-
nidn de derechos subjetivos... comprendemos en el concepto tanto el caso de co-
munidad del dominio, como de los derechos reales de goce que se caracterizan
por ejercitarse mediante la posesién. Las reglas aplicables son idénticas y por
ello resulta conveniente la determinacién expresa de su inclusién en este titulo”.

8 Conf. Allende, Panorama de derechos reales, 1* ed., pag. 110; Salvat, Dere-
chos reales, ed. 1959, n® 1234. Contra: Lafaille, Tratedo de derechos reales, ed.
1944, t. 2, n° 1062, quien piensa que deberia hablarse de un “derecho de condo-
minio”, cuyas caracteristicas lo aproximan a una sociedad, llegando a ver inclusi-
ve en esta figura, un sujeto embrionario de derecho (véanse niims. 1063 y 1064). .
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de la comunidad—® que no se darfa el condominio en el cual los
sujetos son varios, y no existiria otro independiente de ellos.1°

b) Otra diferencia podemos notarla en el objeto, que en el
condominio es siempre una o varias cosas —objetos materia-
les—, mientras que en la sociedad se da una comunidéd de in-
tereses que abarca también derechos.

¢) Se dice también que mientras la sociedad es un estado
activol!, el condominio lo es pasivo, y durante él los copropieta-
rios s6lo conservan la cosa a los fines de la liquidacién.

d) Mientras que la sociedad, en principio, perdura durante
el término fijado en el contrato de constitucién, en el condomi-
nio —también en principio, puesto que hay excepciones que
luego veremos— cualquiera de los copropietarios puede pedir
en cualquier tiempo la divisién de la cosa comiin (art. 2692 con
las limitaciones de los arts. 2693 y 2715 Céd. Civ.).

e) La sociedad sélo puede nacer de un contrato; el condomi-

" nio, ademds, dé la ley y de una disposicién de dltima voluntad.

) En las sociedades civiles y en las comerciales, especial-
mente en las de personas, los socios no pueden disponer per se
de su cuota (art. 1673 Céd. Civ. y arts. 131, 139, 152, 124 y

1215, ley 19.550), mientras que si puede hacerlo el condémine
(art. 2677 Céd. Civ.).

&) Mientras que en las sociedades los acreedores del socio no
pueden embargar ni hacer vender los derechos sociales de éste
sino que s6lo pueden caer sobre los saldos liquidos que pudie-
ran corresponderles!?, los acreedores del condémino pueden

9 Se ha dicho que “la relacién de los condéminoes entre ellos y con la cosa
comiin es, fundamentalmente, distinta a la relacién que existe entre los socios
-y los bienes sociales, cualquiera sea la clase de sociedad; el inmueble en condo-
minio tiene tantos duenos como condéminos; el inmueble de la sociedad no tie-
ne més duefos que éste y en modo alguno es un condominio de los socios. Asi,
el establecimiento de un condominio sobre el inmueble, que alega la actora,
aparece contrariando su propia pretension de haber constituido con el deman-
dado una sociedad de hecho, porque la existencia de ésta supone una personali-
dad distinta de la de sus integrantes, que los desplaza en los negocios
jurfdicos™ S. T. Chubut, LL, 141-633 (25.267-S).

10 Contra Lafaille, ob. cit., loc. cit., en nota 8, quien ve en el régimen de las
mayorias y en los casos de crédifos y deudas en pro de la comunidad, el atisbo
de un sujeto de derecho diferenciado de los condéminos, aun en el condominio
de tipo romanista, como el nuestro, que se acentiia ain més en el germanico.

1 El fin que se persigue es una utilidad apreciable en dinero: art. 1648
Céd. Civ., o la “produccién o intercambio de bienes o servicios, participando de
los beneficios y soportando las pérdidas”: art. 1 de la Ley de Sociedades Comer-
ciales n° 19.550.

12 Conf. arts. 1755 y 1756 C6d. Civ. y art. 57 de la ley 19.550 que estable-
ce: “Los acreedores del socio no pueden hacer vender la parte de interés; sélo
pueden cobrarse sobre las utilidades y la cuota de liquidacién... En las socieda-
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hacer embargar y vender la parte indivisa “aun antes de hacer-
se la divisién de la cosa” (art. 2677 Céd. Civ.).

h) Mientras que en las sociedades civiles (art. 1758 Céd.
Civ.) y en las comerciales colectivas, en comandita simple, de
capital e industria y en participacidn, la muerte de un socio re-
suelve parcialmente el contrato, salvo pacto en contrario (art.
90, ley 19.550), la muerte de un condémino no tiene influencia
alguna en el condominio, que continuara con sus herederos.

1) Mientras que el copropietario puede abandonar su cuota
aun para liberarse de la contribucién a los gastos de conserva-
¢ién de la cosa comin (art. 2685 Céd. Civ.), ello no es admisible
en las sociedades.

3. Servidumbres

El derecho real de servidumbre es el que existe sobre un in-
mueble ajeno, en cuya virtud el titular de dicho fundo —que se
denomina “sirviente”: art. 2974 Céd. Civ.-— debe soportar que el
titular de otro fundo, en cuyo favor se ha establecido la servidum-
bre —fundo “dominante”; art. 2973 Céd. Civ.— realice ciertos ac-
tos que tendria derecho a impedirle si no existiera la servidumbre
—servidumbre in patiendo— o debe abstenerse de hacer algo a lo
que tendria derecho de no existir la mencionada carga —servi-
dumbre non faciendo— (véase art. 2970 y nota al art. 2971).

La servidumbre es, pues, in derecho real de disfrute sobre
un inmueile ajeno (art. 2870 Cod. Civ.) dado que nuestro Codi-
go ha receptado el principio romano del nemini res sua servit.

Surge entonces de lo expuesto la distincién entre las servi-
dumbres y el condominio: éste es un derecho sobre la cosa pro-
pia, que puede ser mueble o inmueble.

Por otra parte, mientras que en el condominio hay un obje-
to dnico —ya que aunque el derecho recaiga sobre varias cosas
simultaneamente, a los fines del derecho de condominio ellas
son consideradas como una unidad, segin ya vimos— en las
servidumbres siempre es menester la existencia de dos inmue-
bles —nunca muebles: art. 2970 Cé6d. Civ.13

En relacién al condominio y las servidumbres se presentan  Problemas
tres problemas, que sefialaremos esquemaéticamente aqui:

des de responsabilidad limitada y por acciones, se pueden hacer vender las cuotas
o acciones de propiedad del deudor, con sujecién a'las modalidades estipuladas.”

13 Véase sobre este problema, del que nos ocuparemos al tratar de las ser-
vidumbres, nuestra obra Derechos reales de disfruie sobre lao cosa ajena, pags.
58,63y 172.
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a) {Puede una servidumbre ser establecida a favor de uno
de los copropietarios de un fundo, sobre dicho fundo?

Ejemplo: A, B y C copropietarios del fundo “X”. A, por su
lado, propietario del fundo “Y”. ;Es posible que sobre “X” se
constituya una servidumbre a favor de “Y”?

Para algunos!* la respuesta debe ser negativa por aplica-
cién del principio nemini res sua servit.

Consideramos, sin embargo, que ello es posible porque, co-
mo dice Demolombe!® “son ellas... heredades distintas del todo
y pertenecientes a duerios diferentes”. Lo mismo parece surgir
de la nota al art. 2985, mucho m4s, frente a lo dispuesto por los
arts. 3055 y 3058 en punto a extincion de las servidumbres por
confusién.

b) ;Puede una servidumbre ser establecida por uno de los
copropietarios sobre su porcién indivisa?

No, puesto que ello se opondria al principio de indivisibili-
dad de las servidumbres, que luego desarrollaremos.

¢) (Puede uno de los copropietarios constituir una servi-
dumbre a favor de un tercere sobre el funds comtn?

La respuesta la dan los arts. 2985, 2986, 2987 y 3015. Con-
formes, los arts. 2680, 26382 y 2683.

4. Comunidad de bienes

El objeto del condominio es siempre una o varias cosas. El
art. 2674 dice que “no es condominio la comunién de bienes que
no sean cosas”, las cuales se rigen por sus propias normas.

Asi, si estamos frente a un crédito con pluralidad de acree-
dores tendremos la mancomunidad o la solidaridad; si varias
personas explotan un negocio en comin tendremos la sociedad,
regulada por reglas propias y distintas, como ya vimos; si las re-
laciones patrimoniales comunitarias surgen del matrimonio, ri-
gen las normas relativas a la sociedad conyugall®, y si se trata
de los derechos de una persona muerta que pasan a sus herede-
ros, se originara la comunidad hereditaria, cuyas relaciones con
el condominio examinaremos seguidamente.

4 Galvat, 0b. cit., t. II1, pag. 477.

15 Demolombe, t. XII, n° 696.

16 Se ha dicho que “el régimen de la sociedad conyugal no confiere un de-
recho de condominio a favor de uno de los esposos sobre los bienes gananciales
que figuran adquiridos por el otro, puesto que no existe, en rigor, tal copropie-
dad, sin perjuicio de que con el respectivo juicio de disolucién de la sociedad
conyugal, se proceda a la particién del conjunto de todos los bienes que compo-
ne el acervo societario... dado que e! derecho de la mujer casada, como socia o
acreedora, nace recién con la disolucidn de la sociedad conyugal: C.J. Salta,
ED, 48-320 (revista del 23.5.73); conf. S.T. Tucumién, LL, 40-1942.
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5. Indivisién o comunidad hereditaria

A raiz de la muerte de una persona, si sus sucesores son
mas de unol? se genera entre ellos el estado de comunidad here-
ditaria, que es el lapso de coposesién de los bienes que poseia el
causante y que va desde su fallecimiento hasta el reparto o par-
ticién que de los mismos hagan sus herederos.18

Se sostiene que este estado es necesario distinguirlo del Unatesis:
condominio, puesto que, conforme lo establece el art. 2674, SU  Siprencias
unico objeto son las cosas —art. 2311 Céd. Civ.— mientras que
en la comunidad hereditaria el derecho recae también sobre
bienes (conf. art. 3279 y conc. Céd. Civ-), de donde cada uno tie-
ne su propio régimen juridico, diferenciado en cuanto a su ori-
gen, sus caracteres, su gobierno (véase la diferencia entre los
arts. 2699/2700 y 3451 Coéd. Civ. ) y su funcionamiento, libre en
el condominio y bajo la autoridad judicial en la otra figura,
aunque debe observarse que existe un mtercambm de normas
determinado por el art. 2698 Céd. Civ.1?

Ademads, y como otro rasgo Jliferzncial, debe tenerse pre-
sente que el juez competente para entender en la particién de
la herencia serd, en principio —con las reservas que luego ve-
remos— el juez del sucesoric (art. 3284, inc. 1° Céd. Civ.),

- mientras que la divisién de la cosa comun debe pedirse ante el
juez del lugar de situacién de la cosa (art. 5 inc. 1°, Céd. Proc.
Civil y Com. de la Nacién).

Otros opinan que entre la comunidad hereditaria y el con- Otr}:: tesis:

. . . —~ . . . a
dominio existe —salvo pequefias diferencias— una sustancial Jjreeencis.
equivalencia y “no obstante aquellas pequenias y accidentales

diferencias, puede afirmarse que en esta dltima figura es don-
de encuentran los coparticipes un mejor desenvolvimiento”.*®

17 “E] derecho de los herederos es sobre una porcién de la universalidad
hereditaria y no de cada uno de los bienes, y se concretara en la hora de la
particién recibiendo unos bienes u otros a titulo exclusive y como si los hubie-
ran habido directamente del causante (art. 3503 Céd. Civ.)”: C.N.Civ. sala A,
LI, 124-390.

18 Goyena Copello, “Comunidad, indivisién o condominio hereditario”, es-
tudio en EL, 134-1387. Mds o menos en iguales términos la define Fornieles,
Salvador, Tratado de las sucesiones, t. I, pag. 283, 4* ed.

19 Conf. CNCiv., sala C, ED-60-284; sala H, 4.9.2000, LL, fallo 102.353,
supl. diario del 25.7.2001; Zannoni, E., “Efectos de la inscripcidn de la declara-
toria de herederos respecto de la comunidad hereditaria y el fuero de atrac-
cién”, ED-84-310.

20 Moreno Dubois, “La inscripcién de la declaratoria de herederos como
causa extintiva de la comunidad hereditaria”, LL, 122-298; conf. Fornieles, S.,
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Ahora bien, de conformidad al-art. 3264 Cé6d. Civ.:

“Los sucesores universales son al mismo tiempo sucesores parti-
culares relativamente a los objetos particulares que dependen de la
universalidad en la cual ellos suceden.” ; i

v

Entonces, cabria preguntarse, qué derecho existe y por qué
normas se rige, el que tienen los coherederos sobre las cosas
particulares que integran el acervo sucesorio, mientras perdu-
ra la indivisién.

i«a Corte La Corte Suprema a la Justicia Nacional ha dicho que:
Suprema

“La indivisién de la herencia no crea entre los herederos una so-
ciedad con relacién al bien beredado, sino un condominio en el concep-
to del art. 2673 Céd. Civ.”.?1

Otra juris- Siguiendo estas aguas se ha expresado que:
prudencia
“La denominada ‘comunidad hereditaria’ se disuelve por parti-
cién cuando se cumple ese estadio que el proceso de trasmisién mortis
causa establece. Mientras esto no ocurra, existe en.priricipio, una co-
propiedad de los bienes recibidos por aquellos a quienes dicha trasmi-
sién alcanza”. ?2 -

y que:

“Mientras subsista el estado de indivisién hereditaria, la propie-
dad de los inmuebles debe asimilarse al condominio”.?3

y gue:

ob. cit., pags. 311 y 465 y sigs.; sin embargo, este autor sostiene que “no obs-
tante seria un error afirmar la equiparacién en términos absolutos, y por ejem-
plo, apina que los acreedores de un heredero no podrian ejecutar la porcién
indivisa que a su deudor le corresponde sobre los bienes relictos, como lo pue-
den hacer los de un condémino, argumentando que: a) mientras que en el con-
dominio el objeto es cierto y determinado y, en consecuencia, cortocida la
porcidn ideal, no ocurre igual con la cuota del heredere, ya que ésta es indeter-
minada, porque esta sujeta a la contribucién de las deudas del ‘de cujus’ al pa-
go de cargas, a la colacién, al descuento de las deudas del heredero en la
cuenta particionaria, etc., y ) que no habré quien la adquiera, sino a vil pre-
cio”. A los acreedores de los herederos les quedaria el camino de pedir la parti-
cién por accién subrogatoria y aun el embargo, como simple medida
precautoria. Conf. con esta posicién, Diaz de Guijarro, J4, 51-742; C. 2° Civ. y
Com. La Plata, sala 11T, LL, 117-779.

21 CSJN, 9.4.40, JA-71-895; Fallos: 187: 586; 29.4.82, LL-1982-D-461.

22 C.N.Civ,, sala C, ED, 17-8.

23 C.N.Civ., sala A, ED, 24-503.
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“El estado de indivisién hereditaria da lugar a multiples relacio-

nes de los herederos entre si y con terceros, y durante el cual debe re-
conocerse y reglarse el derecho de todos los herederos sobre cada uno
de los bienes (art. 3449 y sigs. Céd. Civ.) sujetandolos a las normas es-
pecificas y a las analogas que gobiernan el condominio™ 4

Al referirnos al tema de la constitucién del condominio,
examinaremos el problema relativo a si la inscripcién de la decla-
ratoria de herederos o del testamento, en el Registro de la Propie-
dad, puede dar origen a un condominio.

6. Propiedad horizontal

Se la ha definido come “el derecho real de propiedad de dos
o mas personas sobre un inmueble edificado, por el cual cada
uno tiene un derecho exclusivo sobre determinados sectores y
un derecho comiin sobre las restantes partes, establecido al so-
lo efecto de hacer posible el primero” 2®

También se ha dicho que “constituye un sistema con carac-
teristicas propias que, sustancialmente, es un dominio que se
integra con un condominio de indivisién forzosa, encuadrado
dentro de los principios generales del Cédigo Civil”.?

Prescindiendo de la discusién acerca de si nos encontramos
frente a un derecho real auténomo (como resultaria de la prime-
ra definicién dada) o a una figura que participa de los caracteres
del dominio y el condominio de indivision forzosa reglados por el
Codigo Civil (asi, la segunda definicion), es indudable que €l de-
recho sobre las partes comunes —conceptualizadas por el art. 2
de la ley 13.512— si bien se rige en primer término por las nor-
mas pertinentes de la citada ley, también es cierto que encuadra
en la figura que define e] art. 2710 Céd. Civ.2”: condominio de co-
sas afectadas como accesorios indispensables al uso comun de
dos 0 méas heredades que pertenezcan a diversos propietarios.

La propia ley 13.512 dice en su art. 2 que cada copropietario
sera dueno exclusivo de su piso ¢ departamento y copropietario
sobre las cosas comunes. Y los arts. 3 y 8 de la misma hablan de
“bienes comunes”, mientras que el art. 18 deroga expresamente
“a los efectos de esta ley”, los arts. 2617, 2685 in fine y 2693 del
Céd. Civ., todas normas reguladoras del condominio, de donde se

24 C.N.Civ,, sala A, LL, 124-390; conf. C. Civ. 1* Cap., LL, 4-387.

25 Allende, “El acto juridico real”, LL, 110-1068.

26 Laquis-Siperman, La proptedad horizontal en el Derecho argentino,
pag. 31, ed. 1966.

27 Véase, por ejemplo, la semejanza del art. 2712 Céd. Civ. con la primera
parte del art. 3 de la ley 13.512.
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deduce que las restantes, relativas a esta figura, resultan aplica-
bles en orden a las que constituyen cosas comunes en el derecho
de propiedad horizontal.

Debe tenerse presente, sin embargo, que este condominio
sobre las partes comunes reviste el cardcter de un accesorio de
las partes de propiedad exclusiva, es decir, que existe para ha-
cer posible el disfrute de éstas, como expresamente lo dice el
art. 3 de la ley de la materia.

C) Constitucién
1. Diversos casos

a) Supuestos enumerados en el art. 2675 Céd. Civ.

Segun el art. 2675 Céd. Civ. el condominio puede originar-
se en: 1) un contrato; 2) en actos de dltima voluntad, y 3) sur-
gir por disposicién de la propia ley (condominio ex lege).

Del Del contrato, el condominio puede surgir en el supuesto de

contrato que varias personas adquieran en comun una o varias cosas. O
cuando el propietario del todo trasmite a otro una parte alicuo-
ta de su derecho sobre la cosa.

Segiin algunos, entrarian también dentro de es:e supuesto
todos los actos juridicos equiparables a los contratos, de los que
resulte clara la constitucién de una copropiedad como por ejem-
plo, si al hacerse la particién extrajudicial de una herencia, se
adjudicara una cosa perteneciente al acervo sucesorio en Cco-
mun a varios herederos.28

Del Los actos de ultima voluntad capacas de alumbrar un con-
testamento  Jsminio serian aquellas disposiciones testamentarias por las
que se lega una misma cosa a dos 0 méds personas.

No seria, en cambio, creadora de un condominio la institu-
cién de herederos a favor de dos o mas personas, porque el de-
recho ya no recaeria sobre una o varias cosas determinadas,
sino sobre todo el patrimonio relicto, de donde nos encontraria-
mos aqui frente a una “comunidad hereditaria” y no a un con-
dominio, problema al que ya nos referimos.

Delaley Los casos de condominio ex lege serian aquellos en los que
la ley impone el condominio independientemente de la volun-

28 Conf. Salvat, 0b. cit., t. III, n° 1237, pag. 16.
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tad de los particulares. Asi, en el caso de condominio de mu-
ros, cercos y fosos (arts. 2717 al 2745 Céd. Civ.), o por confu-
sién de limites (arts. 2746/55 C6d. Civ.) o el supuesto de
mezcla o confusién reglado por el art. 2600 (con el cual ejem-
plifica la nota al art. 2675).

La nota al 2675 expresa que casos de condominio legal se-
rian, por ejemplo, el de los gananciales de la sociedad conyugal
o cuando se prolonga una indivisién.

Respecto de la sociedad conyugal, es evidente que no esta-
mos frente a un condominio: se trata de una figura juridica dis-
tinta, prolijamente regulada por el Cédigo (art. 1217 y sigs.).?®

En cuanto a la prolongacién de una indivisién, lo veremos
en el apartado siguiente.

b) Otros casos

Se sostiene que la enumeracién del art. 2675 no es exclu- Usucapién
vente de otros medios de constitucién del condominio. Asi, se
suelen mencionar los sapt2swoc de prescripoion adquisitiva,
cuande la posesién durante el término requerido por la ley ha
sido ejercida por mas de una persona (coposesién).3°

Parrafo aparte merece el supuesto de la prolongacién de ?{01‘;“33'
una indivisién hereditaria. P s
Muerta una persona, como ya estudiamos, si sus heredervs thereditaria
son varios, se establece entre ellos un estado de comunidad res-
pecto de los bienes relictos, que funciona bajo la égida del 6rga-
no judicial: el art. 3284 Céd. Civ. determina que “la jurisdiccién
sobre la sucesién corresponde a los jueces del lvgar del dltimo
domicilio del difunto”, ante quien deben entablarse “las deraan-
das concernientes a los bienes hereditarios, hasta la particién
inclusive”, cuando ellas tienen lugar entre coherederos {(inc. 1°).
Esa intervencion judicial concluye con la particién. Pero
suele suceder con bastante frecuencia, que por distintos motivos
la indivisién se prolonga durante mucho tiempo?®l, limitandose

29 Esta mencion podria deberse al hecho de que la fuente de la norma, el
art. 4339 del Esbogo de Freitas enuncia entre los modos de constitucién del con-
dominio’entre marido y mujer, al matrimonio celebrado “bajo el régimen de
comunidad de bienes”, sistema patrimonial-matrimonial que no es el adoptado
por nuestro Codificador para reglar las relaciones econémicas entre los esposos.

30 Conf. Lafaille, ob. cit., t. 2, pag. 214; Argafaras, en Salvat, 0b. cit., t.
III, pag. 17, nota 5.

31y g si fallece uno de los cényuges, muchas veces, aunque los hijos sean
mayores se espera el fallecimiento del otro cényuge para practicar la divisiéa
de los bienes.
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la actividad en el juicio sucesorio a la inscripcién:-de la declara--
toria de herederos o del testamento en el Registro de la Propie-
/Se dad, relativamente a cada uno de los inmuebles que componen
transforma 14 masa hereditaria, y entonces surge el interrogante relativo a
encondo- i ]a prolongacién de la indivisién durante un cierto tiempo,
e unida a la inscripcién a la que aludimos, ya sea solicitada por
uno, varios o todos los coherederos, genera una “transforma-
ci6n” de la comunidad hereditaria que existia respecto de todos
los bienes, en un condominio en relacion a cada uno de ellos.

La solucién de este interrogante es particularmente rele-
vante en orden a la determinacién del juez competente para en-
tender en la particién de estos bienes —cuando los herederos
quieran hacerla—: si se opina que la indivisién hereditaria no
se transforma en condominio por el transcurso del tiempo, sub-
sistira el fuero de atraccién del juicio sucesorio; si se sostiene lo
contrario, juez competente resultard el que lo sea para entender
en la particién de bienes comunes (juez del lugar de situacién
de los bienes: art. 5 inc. 1° Céd. Proc. Civ. y Com. de la Nacién).

F “m:a- 4 Los que se pronuncian por la negativa se fundan en:

m . . .. . .
Ia posicion a) Para la constitucién del condominio respecto de inmue-
negativa bles es necesaria la escritura publica —art. 1184 inc. 1° Céd. Civ.

b) No se daria en la especie ninguno de los casos enumera-
dos por el art. 2675 Cod. Civ., relativos a la constitucién del
cordominio.

¢) Como la inscripcién de la declaratoria o del testamento
puede ser solicitada por uno solo de los coherederos, los restan-
tes no podrian ser obligados a pasar de un estado juridico a
otro sin prestar su consentimiento.3?

Fumza- 4 Los que responden afirmativamente sostienen que estando
Ja posieion  implicito el condominio en la comunidad hereditaria (véase lo

afirmativa  que dijimos arriba respecto de la comparacién entre “comunidad
hereditaria” y “condominio”) la escritura publica no es requerida

- . . - ’

ya que ella s6lo es necesaria cuando el condominio se contrata

32 Conf. Legon, estudio en JA, 47-943; C. 2° Civ. y Com. La Plata, sala I,
LL, 65-149; id., sala III, LL, 117-779; C.N.Civ., sala B, LL, 85-473; id., JA,
1962, IV-66; votos del doctor Borda en los fallos de la C.N.Civ., sala A, publica-
dos en LL, 94-365 y LL, 96-324; C.N.Civ,, sala C, LL, 122-298; CNCiv., Sala F,
20.2.2004, ED, fallo 52.596, supl.diario del 19.3.2004, en el que se revocd una
resolucién del Registro de la Propiedad Inmueble que habia denegado la ins-
cripcién de una cesién de derechos hereditarios por encontrarse ya inscripta la
declaratoria de herederos respecto de los cansantes; C. 1* Civ. y Com. La Plata,
sala I, LL, 70-396; S.T. Santa Fe, R.S.F., 11-12. Alterini, J. J., en Llambias, J.
J., Codigo Civil Anotado, t.IV-A, pag. 496, ed. 1984.
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originariamente y por primera vez; que el dominio sobre cosas
particulares que pertenecia al causante de la sucesién queda fi-
jado por su muerte en cabeza de los herederos “sin intervalo de
tiempo” (nota al art. 3262, Cédigo Civil). Como dice el art. 3416
“cuando muchas personas son llamadas simultaneamente a la
sucesién cada una tiene los derechos del autor de una manera
indivisible, en cuanto a la propiedad y en cuanto a la posesién”, y
esta es exactamente la situacién que, con referencia a objetos
materiales o cosas, define el Cédigo en el art. 2673 bajo la deno-
minacién de condominio, que constituyéndose también en los ca-
sos que la ley designa (art. 2675 in fine), queda constituido por
rainisterio de la ley “sin intervalo de tiempo cuando varios here-
deros suceden al causante en el dominio que éste tenia sobre co-
sas particulares™?; que la enumeracién del art. 2675 Céd. Civ.
no es taxativa y que, inclusive el propio Codificador se ha repre-
sentado el supuesto cuando, ejemplificando el art. 2675 habla
del casc en “que se prolongue una indivisién” y cuando en la nc-
ta al art. 3284 ap. 2° expresa:34

“Decimos también antes de la divisién de la herencia, puos si los
herederos, procediendo a la divisién de la herencia, han dejadr wadivi-
sos algunos inmuebles, la accién ulterior para la divisién o licitacién
de estos inmuebles, no sera ya de la competencia de los jueces del Ju-
gar en que la sucesién se abrié. Ya no es el caso de la divisién de la he-
rencia, sino de ‘a divisién de una cosa comun.”

Relativamente a la posible falta de consentimiento de los
demas coherederos respecto de la inscripcién de la declaratoria
o del testamento, se contesta con que, en definitiva, y como lo

33 Conf. Llambias, J. J., su voto como integrante de la C.N.Civ,, sala A, LL-
96-324.

34 Esta parte de la nota, al igual que la relativa a la sociedad conyugal, re-
conoce su fuente en el art. 4339 del Esboco de Freitas, el cual establece que “el
condominio se constituye: ...4° Por contrato en el cual se enajene una cosa indi-
visa a dos o méas personas, se enajene parte de la cosa indivisa o se prolongue
una indivisién”, y para este caso remite al art. 3084, el que dice: “No habra, por
consiguiente, sociedad, cuando dos o mas personas estuvieran en comunidad de
intereses o de bienes por causa que no sea contrato de sociedad, aunque por
contrato se prolonguen en la comunidad.” Por su parte, el art. 4342 determina
que “se adquiere el condominio constituide por contrato (art. 4339, n° 4) si la co-
sa fuere mueble... 3° En el caso de que se prolongue cualquier indivisién por el
respectivo contrato”. “Si la cosa fuera inmueble, el condominio constituido por
contrato se adquiere Unicamente por la transcripcién en el Registro Conserva-
torio del instrumento publico que lo constituye” (art. 4343).

La atenta lectura de la fuente nos plantea la duda acerca de si la nota al
art. 2675 de nuestro Cédigo Civil puede usarse como argumento mas o menos
ilevantabhle, de la opinién que se vierte en el texto.
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tiene dicho la jurisprudencia —inclusive la de la Corte Supre-
ma Nacional— “la indivisién de la herencia... crea entre los he-
rederos... con relacién al bien heredado... un condominio en el
concepto del art. 2673 del Céd. Civ.”35; con que las diferencias
entre condominio y comunidad hereditaria son accidentales y
no de fondo y con que dichos coherederos, al no haberse opues-
to a la inscripcidn ni haber efectuado reclamo alguno durante
un lapso mas o menos prolongado, han prestado un asenti-
miento tacito “que de una u otra manera los hace participes de
la inscripcidn y le da cardcter de unénime”.%6

Jurispru- La jurisprudencia en general —salvo algunos fallos como los
dencia citados en la nota 31— se muestra cautelosa, sosteniendo que:

“Son las circunstancias de hecho las que deciden si, inscripta la de-
claratoria de herederos en el Registro de la Propiedad, se ha constituido
un verdadero condominio o se ha mantenido la indivisién hereditaria”.?”

A7, se ha decidido que:

“Cuando transcurriese largo tiempo y los herederos persistan en
la indivisidén, inscribiéndose a pedido de todos ellos la pertinente de-
claratoria en el Registro de la Propiedad, debe entenderse que ha que-
dado constituido un efactivo condominio sobre los bienes a los que la
inscripcién se relisre”.?3

y que:

“Existe condominio si, inscripta la declaratoria de herederos en el
Regintro de la Propiedad, concurren las siguientes circunstancias: la
inscripeién fue pedida por todos los herederos; ha transcurrido largo
tiamne desde entonces —20 anos— durante el cual los interesados

35 LL, 19-1043. Fallos: 187:586; 191:58; 304:571; causa “Bengolea, S.
¢/Prov. de Bs.As.” del 29.4.82.

3% Goyena Copello, 0b. cit., loc. cit.; conf. Moreno Dubeis, 0b. cit., loc. cit.
Contra: Fornieles, 0b. cit., t. I, pag. 468, quien comentando un fallo de la C.N.
Civ,, sala B, publicado en JA, 1957, 11-396 o LL, 85-473, que resolvié que la
inscripcién de la declaratoria de herederos en el Registro de la Propiedad no
era suficiente para extinguir la comunidad hereditaria y hacer nacer un condo-
minio, sostiene que “tal decisién no puede menos de aprobarse, porque es pru-
dente, facilita la divisién y porque el cambio de un estado a otro no debe
presumirse con facilidad, ya gue si bien ambos institutos son similares, no pue-
de sostenerse la equiparacién absoluta en todos los casos, uno de los cuales es,
precisamente, el que toca... a la derivacién procesal que origina la competencia
de Ics jueces”. - )

37 C.N.Civ., sala E, LL, 110-929 (8846-S).

3% CN.Civ.,,sala F, LL, 118-769.
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consintieron la remision del expediente al archivo; fallecido uno de los
herederos, su parte también fue inscripta en la misma forma, y desde
entonces han vuelto a pasar mads de 10 afios”.3?

y que:

“,...cuando los herederos piden se inscriba lisa y llanamente la decla-
ratoria respectiva de algin inmueble, ello implica un signo inequivoco
de la existencia de un acuerdo de voluntades para afectar el inmueble
en cuestién a un régimen de propiedad en comun (arts. 1137, 1145 y
2675 Cddigo Civil), sin perjuicio de que el resto de los bienes pueda
quedar en estado de indivisién”.40

La Cémara Nacional de Apelaciones Especial Civil y Co-
mercial —al resolver una cuestién de competencia— sentd co-
mo doctrina plenaria la siguiente*!: “son las circunstancias de
hecho las que han de determinar si se ha constituido un condo-
minio o si se ha mantenido la indivisién hereditaria. Uno de los
hechos fundamentales a tener en cuenta para saber si nos en-
contramos frente a la indivisién de la masa hereditaria o frente
a un condominio, es la prolongacién en el tiempo de la inscrip-
cién registral de la declaratoria. Si desde la inscripcion de la
declaratoria de herederos ha transcurrido escaso tiempo (me-
nos ‘de dos afios), no cabe tener por constituido el condominio
con apoyo en la nota del art. 2675 del Cédigo Civil. En el caso
de existir duda sobre si la intencién de las partes ha sido man-
tenerse dentro de la herencia indivisa o pasar al condominio,
resulta conveniente inclinarse por la primera alternativa, por-
que se facilita la divisién y porque el cambio de un estado a
otro no debe presumirse con facilidad”.

En franca posicién negativa, en cambio, se ha resuelto que:

“La mera inscripcion de la declaratoria de herederos en el Regis-
tro de la Propiedad no implica adjudicacién de los inmuebles en condo-
minio, sino simplemente exteriorizacién de la indivisién —hereditaria
0 postcomunitaria, en su caso— para publicidad y medio de oponibili-
dad de ella a terceros (art. 2, ley 17.801)... La tesis segin la cual de-
pende de las circunstancias del caso interpretar si la voluntad de los
herederos al efectuar la inscripcién registral fue la de mantener la in-
divisién o la de constituir un condominio y el transcurso de largo tiem-
po inclinaria por reconocer la existencia de éste, no se ajusta a los
textos del Cédigo, pues el condominio sélo puede constituirse por con-
trato (caso de adjudicacién de algin bien en condominio en la parti-

3% C.N.Civ., sala A, LL, 94-365.
40 Conf. C. Apel C.C. San Martin, sala If, ED f. 39.716.
41 Autos “Silva, D. y otro ¢/Silva, R”, 18.5.87, LL-1987-E-467.
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cién), por acto de Gltima voluntad (caso del legado de una cosa a dos o
mas personas), o en los supuestos que la ley designa, entre los cuales
no se halla la prolongacién de la indivision, a pesar de lo dicho por Vé-
lez en la nota al art. 2675, Cédigo Civil. El criterio impugnado dejaria
siempre en la inseguridad la situacién juridica de los bienes, pues que-
daria librada a la interpretacién de cada caso particular la determina-
cién de cuando quedé constituido el condominio... En consecuencia, si
el inmueble forma parte de la masa postcomunitaria, no existe derecho
real de condominio sobre una porcién indivisa de la finca, sino un dere-
cho ideal a la porcién correspondiente de la masa liquidada, que no ha-
bilita para disponer de la mitad de cada bien en particular”.4?

y también —al resolver el tema relativo al momento hasta el
cual perdura el fuero de atraccién del juicic sucesorio— que:

“...ni la declaratoria de herederos, ni su inscripcién en el Registro
de la Propiedad ponen fin al fuero de atraccién del proceso sucesorio,
es decir que se mantiene el estado de indivisién hereditaria, lo que im-
plica la subsistencia de él hasta la particién, como-indica el art. 3284,
inc. 19, del Cédigo Civil... En efecto, la inscripcion de la declaratoria
no puede tener incidencia en la suerte de la comunidad hereditaria y no
implica adjudicacion de los inmuebles en condominio; es decirso cons-
tituye ni transmite derechos reales sobre inmuebles sino que teviste
valor declarativo, asi como de publicidad y de oponibilidad de la indi-
visién hereditaria frente a terceres... La tesis que sostiene gue depen-
de de las circunstancias de cada caso interpretar si la voluntad de los
herederos, al realizar la inscripcion registral de la declaratoria o el
testamenio, ha sido mantener la indivisién o constituir un condominio
{nstituciones que responden a distintos regimenes} —lo que se inferi-
ria de la prolongacién en el tiempo de la indivisidn hereditaria luego
de la publicidad registral—, significa la posibilidad de constituir un de-
recho real como lo es el condominio por un medio no autorizado por
texto legal alguno, puesto que el art. 2675, del Codigo Civil, indica que
él se constituye por contrato, por actos de dltima voluntad, o en los ca-
s0s que la ley designa y, aunque en la nota respectiva se menciona el
supuesto de que se prolongue una indivisién, ella no es ley. Tal crite-
rio, ademds de apartarse de los textos legales, significaria dejar en la
inseguridad la situacién juridica de los bienes, la que quedaria librada
a la interpretacion particular de cada caso con respecto al momento en
que quedd constituido el condominio, circunstancia que reviste impor-
tancia pues, como ya se senalara, existen diferencias entre los dere-
chos de los condéminos sobre la cosa en condominio y los de los
comuneros sabre Ia cosa en indivisién” 43

42 Conf. C.N.Civ,, sala C, LL-1975-A-525; id., LL-1978-D-356; id., LL, f.
87.608. :

43 C. N. Civ., Tribunal de Superintendencia, 4.12.97, causa “Municipali-
dad de Buenos Aires ¢/ Lacchio, J.”, LL, f. 98.095, suplemento diario del
12.11.98. :

http://bibliotecajuridicaargentina.bl ogspot.com


http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com

BJA - BIBLI OTECA JURI DI CA ARGENTI NA - Copia Privada para uso Didactico y Centifico
CONDOMINIO 139

También se ha dicho gue la nulidad de la venta de un in-  Nulidad
mueble hereditario, con respecto a la parte de los herederos deuna
menores que no habian prestado su consentimiento, dejaba venta
constituido entre ellos y el comprador, un condominio.*4

D) Distintas clases de condominio

Del art. 2692 Céd. Civ. se derivan las dos posible clases de
condominio: sin indivisién forzosa y con indivisién forzosa.*?

1. Condominio sin indivisién forzosa. Concepto

Condominio sin indivisién forzosa es aquél en el cual cual-
quiera de los conddéminos, en cualquier tiempo*8 v sin depender
de la conformidad de los demds condéminos, puede poner fin a
la copropiedad solicitando la particién de la cosa comin.

2. Condominio con indivisién forzosa

Cuando la facultad enunciada anteriormente de pedir 1z
divisién en cualquier tiempo se encuentra coartada, ya sea per
una causa derivada de la ley, o de la convencién, o de una dis-
posicidén testamentaria, nos encontramos frente a un condomi-
nio de o con indivisidn forzosa.

o) Distintos cusos: enunciacién y nociones

Segtin el art. 2715 Céd. Civ. la indivisién forzosa puede deri-
var de la ley, del contrato o de una disposicién de dltima voluntad.

Conforme al art. 2710 es de indivisién forzosa el condomi- Origen
nio que recae sobre cosas afectadas como accesorios indispen- legal
sables al uso comin de dos o més heredades que pertenezcan a  ax 2710
propietarios distintos.

44 8. C. Bs. As., LL, 21-215.

45 Algunos —u.g. Lafaille, ob. cit., t. 2, n® 1067— opinan que también pue-
de distinguirse el condominio en “temporario” y “perpetuo”; este dltimo, sélo
puede surgir de 1a ley: tal seria el supuesto de los muros, cercos y fosos que sir-
ven de separacién entre dos fundos contiguos.

%8 Veremos luego, al realizar el estudio del art. 2715, que si la peticion es
intempestiva y la misma puede causar algiun perjuicio a los comuneros, no sera
menester recurrir a la escurridiza nocién del “abuso del derecho” (art. 1071 Céd.
Civ.), sino que podra enervarse dicha peticién mediante la aplicacion de la norma

' citada supra, en cuanto autoriza a “demorar” la particién “cuanto sea necesario”,
si la misma fuere nociva, hasta tanto no “haya perjuicio a los condéminos”.
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Ejemplos: un canal de desagiie de dos inmuebles, siempre
que pertenezca en condominio a ambos propietarios, pues si
pertenece a uno solo, el problema sera distinto, como luego ve-
remos; un pozo comun, etcétera.

Medizne- También es de indivisién forzosa el condominio que recae

ria sobre paredes, muros, cercos y fosos que sirvan de separacién
entre dos heredades contiguas —arts. 2716 al 2745— y que, en
verdad, no es sino un caso de los contemplados por el art.
2710, si bien el Cédigo lo reglamenta en forma detallada en
capitulo aparte.

Art. 271

[51

Asimismo, hay indivisién forzosa en el supuesto contem-
plado en el art. 2715 Céd. Civ. que dispone que “habrd también
indivisién forzosa... cuando la divisién fuere nociva por cual-
quier motivo, en cuyo caso debe ser demorada cuanto sea nece-
sario para que no haya perjuicio a los condéminos”.

Ley 13.512 También puede mencionarse como hipétesis de indivisién
forzosa el condominio que recae sobre las partes comunes en el
régimen de la propiedad horizontal. Segin hemos visto en el pun-
to II1, B ), 6, para aquellos que sostienen que el derecho de pro-
piedad horizontal no es sino un dereche de dominio que recae
sobre las partes exclusivas, complementado con un condominio
gue recae sobre las partes de uso comun e indispensables para
mantener la seguridad del edificio, ese derecho de condominio
que existe sobre las partes comunes, es de indivisién forzosa.*

Origen “La naturaleza y destino especialisimo de los sepulcros ha moti-
J:{‘ifis?{‘fi vado que adquieran un cierto caracter sagrado y que cuando hay mas
e 2% de un titular, el condominio que recae sobre el sepulcro es de indivi-
sién forzosa, por aplicacidn de los arts. 3478 y nota, 2715 Céd. Civ., 12
de la ley 4128* y los principios generales del Derecho, a menos que:
a) la unanimidad de los duefios resuelva lo contrario; o b) que el sepul-
cro esté vacio, o ¢J que el sepulcro pueda ser dividido materialmente
entre los condéminos, de manera que los caddveres puedan ser conser-
vados en el mismo recinto, aunque deban ser cambiados de lugar,
siempre que no se desvalorice ni se menoscabe su estructura arquitec-

47 Aunque, segtin parece desprenderse de lo dispuesto por el art. 18 de la
respectiva ley, al derogar a sus efectos el art. 2693 del Céd. Civ,, la indivisién
forzosa aparentaria tener origen contractual: se fundaria en el reglamento de
copropiedad y administracién, que, como después estudiaremos, es de natura-
leza contractual.

43 Que vedaba la ejecucién de lcs sepulcrus, salve casos especialisimos.
Hoy dicha ley esta derogada, y rige, al cespecto, el ari. 219 inc. 2° del Céd.
Proc. Civ. y Com. de la Nacién.
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ténica; en los supuestos b) y ¢) aun cuando mediare oposicién de algu-
no de los condéminos cabria la divisién”. 49

La indivisién forzosa también puede nacer de una estipu- Origen
lacién “vdlida y temporal de los conddminos” {art. 2715 Céd. conven-
Civ.).

Seguin el art. 2693 Céd. Civ., si bien los condéminos no
pueden renunciar indefinidamente al derecho de pedir la parti-
cién si pueden “convenir la suspensién de la divisién por un
término que no exceda de cinco afios y de renovar este convenio
todas las veces que lo juzguen conveniente”. Este mismo plazo
de 5 afios es el que fija el art. 2715.

Es menester aqui recordar que si se trata de coherederos,
por imperativo del art. 52 de la ley 14.394, ellos pueden convenir
en que la indivisién perdure relativamente a todos o a algunos
de los bienes relictos, por un plazo que no exceda de diez afios.

Y que el art. 53 de la misma ley determina que:

“Cuando en el acervo hereditario existiere un #stablzcimiento co-
mercial, industrial, agricola, ganadero, minero o de otra indole tal que
constituya una unidad econdmica, el cényuge supérstite que lo hubie-
se adquirido o formado en todo o en parte, podrd cponerse a la divi-
sién del bien por un término maximo de diez anos... Lo dispuesto en
es.2 articulo se aplicard igualmente a la casa habitacién construida o
adquirida con fondos de la sociedad conyugal por el causante, si fuere
la residencia habitual de los esposos.”

A su vez, seguin el art. 2715 Coéd. Civ,, la indivisidn forzosa Disposi-
también puede originarse en una disposicién de dltima volun- g‘“f}fts_
- ~ e witima
tad, por un plazo que no puede exceder de 5 afios. volantad
Esta parte de la norma ha sido modificada por el art. 51 de

la ley 14.394, que dice:

“Toda persona podra imponer a sus herederos, aun forzosos, la
indivisién de los bienes hereditarios, por un plazo no mayor de 10
afnos. Si se tratase de un bien determinado, o de un establecimiento
comercial, industrial, agricola, ganadero, minero o cualquier otro que
constituye una unidad econdmica, el lapso de la indivisién podra ex-
tenderse hasta que todos los herederos alcancen la mayoria de edad,

!I

49 En este sentido se ha orientado la jurisprudencia, a partir del fallo dic-
tado en autos “Mohorade, Ana ¢/ Mohorade, Bernardo”, por la C.Civ. 2* Cap.,
con fecha 14.3.1912 (Gaceta del Foro, 20-312); conf. C.N.Civ. sala D, LL, 148 f.
68.389; id., sala A, LL, 124-821 (con nota de Guiliermo Allende) zd sala B,

JA, 1952, II 478, C. 1* C C. La Plata, JA, 35-778; C. 2° C.C. La Plata JA 1948,
1-462; véase reseia jurisprudencial en ED, 4-108. :
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aun enandg cse tiempo exceda los diez afios. Cualquier término supe-
rior al méximo permitido, se entendera reducido a éste.”

IV. Condominio sin indivisién forzosa
A) Facultades de los conddminos. Clasificacién

De acuerdo al régimen que regula nuestro condominio, que
es el romanico, caracterizado por la existencia de partes indivi-
sas o ideales, las facultades de los condéminos deben ser exa-
minadas desde un doble punto de vista: facultades que tienen
respecto de su parte indivisa y facultades relativas a la cosa,
que es el objeto del derecho de condominioc.

B) Facultades sobre la parte indivisa
1. Principio general. Limitaciones

Las facultades del condémino sobre su parte indivisa son
amplisimas y equivalentes a las de un propietario sobre su co-
sa, sin otras limitaciones que las que deriven de la calidad de
abstracta que reviste dicha parte.

_ Puede, pues, realizar respecto de ella misma cuantos actos®
.sean compatibles con su caracter de porcién ideal, sin depender
para ello de la conformidad de los otros condéminos.

Eso es, precisamente, lo que establece el art. 2676 Céd. Civ.:

“Cada conddmino goza respecto de su parte indivisa de los dere-
chos inherentes a la propiedad, compatibles con la naturaleza de

ella”.51

El principio general en esta materia podria resumirse asi:
sobre la cuota parte, el condémino tiene libertad absoluta para
disponer, gravar, reivindicar, etc. (facultades amplias); scbre la
cosa o cualquier parte de ella materialmente determinada, en
principio, imposibilidad de obrar, ya sea por actos materiales o
juridicos (facultades muy restringidas).5

50 Materiales o juridicos.

51 Es decir, como expresamente lo consignan Aubry y Rau, Cours..., 3*
ed., § 221, n° 1, fuentes casi literales de la norma que examinamos, “compati-
bles con la naturaleza puramente intelectual de esa cuota parte, y puede ejer-
cerlos sin el consentimiento de los demés copropietarios”.

52 Conf. Fornieles, Cuestiones de Derecho civil, 2° parte, pag. 19, ed. 1946.
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2. Enajenacidn i

De lo dicho se desprende que el condémino puede enajenar
libremente su parte indivisa, ya sea a titulo oneroso o gratuito,
y va sea a favor de los otros condéminos o de terceros.

Los demés copropietarios no pueden oponerse a la enaje-
nacién que de su parte indivisa quiera hacer el condémino, ni
menos alegar derecho alguno de preferencia para adquirirla.
Esto es lo que dispone el art. 2677 Céd. Civ.

Por su parte, el 2843 Céd. Civ., determina que “el usufruc-
to puede establecerse por el condémino de un fundo poseido en
comuin con otros, de su parte indivisa”; norma que resulta apli-
cable a la constitucién de los derechos de uso y habitacién por
imperativo del art. 2949. :

Es claro que los derechos reales que pueda constituir esta-
ran subordinados al resultado de la particién que, como luego
veremos, tiene efecto declarativo.®3

En cambio no puede arrendar su cuota, por asi disponerlo
expresamente el art. 1512.

Respecto de las servidumbres y de la hipoteca, hablaremos
seguidamente.

3. Hipoteca: distintos casos

El cenddmino podria hipotecar su parte indivisa, o toda la
cosa que tiene en condominio con otros o una parte material-
mente determinada de dicha cosa. De los dos dltimos supuestos
nos ocuparemos al estudiar los actos juridicos que el copropie-
tario puede realizar sobre la cosa.

Ahora nos referiremos a la hipoteca de la cuota parte. Hipoteca
Dice el art. 2678 Céd. Civ.: g:r‘fec“"ta

“Cada uno de los condéminos puede constituir hipoteca sobre su
parte indivisa en el inmueble comin, pero el resultado de ella queda
subordinado al resultado de la particién, y no tendré efecto alguno en
el caso en que el inmueble toque en lote a otro copropietario o le sea
adjudicado en licitacién.”

Es concordante con esta disposicién el art. 3123. También
juegan los arts. 3124, 2695, 2696 y 2697, asi como los arts.
3503 al 3513, de los cuales son fundamentales el 3503 y el 3504
y de los que resulta que la particién tiene efecto declarativo en-
tre los condéminos o coherederos.

53 Conf. Lafaille, ob. cit., t. 11, pag. 224; Salvat, ob. cit., t. III, p4g. 85.
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También debe tenerse en cuenta el art. 2677, que permite
a los acreedores del condémino embargar y ejecutar su parte
indivisa, aun antes de la divisién.

Los problemas que trae aparejados la hipoteca de la cuota
parte son innumerables y de muy compleja v dudosa solucién. Sin
pretender agotarlos a todos, podriamos esquematizarlos asf**:

Primer 1) ;Qué tipo de derecho tiene el acreedor hipotecario de
;‘;‘:{:‘* parte indivisa, atento a que el art. 2678 dispone que “el resul-

tado de ella (de la hipoteca) queda subordinado al resultado de
la particién y no tendra efecto alguno en el caso de que el in-
mueble toque en lote a otro copropietario o le sea adjudicado
en licitacién”?%2

Condicién Segun algunos, su derecho estad sujeto a una condicion sus-

suspensiva  nongiyg ~——que el inmueble cuya parte alicuota se hipotecod to-
gue en lote al condémino al hacerse la particién— y si ello no
ocurre, es decir, si no se cumple la condicién, “no hay verdade-
ra constitucién hipotecaria”.56

Condicién Para otros la condicién es resolutoria, pero aunque sustie-
resolutoria  yon 13 existencia de la hipoteca pendiente la condicién, opinan
que hasta la particién el acreedor hipotecario se encuentra im-
pedido de ejecutar ia hipoteca, aun cuando el plazo estuviere
vencido >7
También se ha sostenido que si bien la extincién del dere-
cho hipotecario se subordina al resultado de la particién y por
las consecuencias existe una cierta analogia con una condicién,
ello en verdad seria mero corolario del efecto declarativo que a

34 Véase al respecto nuestro estudioc “Hipoteca y condominio”, en la Rev.
del Colegio de Escribanos de Buenos Aires, donde se examina en detalle estos
institutos.

55 Si bien esta parte del articulo no fue derogada expresamente, al dejar
sin efecto la Reforma de 1968 el art. 3467 Céd. Civ., que reglamentaba el insti-
tuto de la licitacidn, como un modo de realizar la particién, es natural concluir
que la alusién del art. 2678 a la licitacidn, carece de vigencia.

56 Quintana Teran, nota a fallo en ED, 7-45; S.T. Santa Fe, sala 1° C.C.,
LL, 109-153; Neppi, nota a fallo en LL, 43-473; Spota, Alberto, estudio en JA,
1955, 1-264, si bien este autor, en un trabajo anterior publicado en LL, 12-1170,
sostuvo que la condicidn era resolutoria, aunque agregaba que el acreedor po-
dria ejecutar la hipoteca sélo cuando “ocurra el hecho confirmatorio que ha de
dar valor eficiente a la hipoteca y objeto concreto para realizar la ejecucién”.

57 Spota, Alberto, estudio en LL, 12-1167, con la salvedad hecha en la no-
ta anterior; C.F. Parang, LL, 43-475; C.N.Civ., sala F, causa 58.53C dei
20.8.58; id., id., LL, 100-791 (5998-S); si bien no muy claramente, también For-
nieles, 8., Cuestiones..., 2* parte, pags. 20/21.
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la particién atribuye la ley®® y que no resultarian de aplicacién
los arts. 3125 y 3194 C6d. Civ,, sino los arts. 3157 al 3161.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha resuelto que
la hipoteca constituida por un condémino sobre su parte indivi-
sa, una vez realizada la particién sélo puede tener efecto sobre
la fraccién adjudicada.?®

2) ;Antes de la particion, el acreedor hipotecario puede eje- Segundo
cutar la hipoteca y cobrarse con privilegio? ;Zf:: o-
Obviamente, para quienes sostienen la tesis de que la hi- Respuesia
poteca sobre parte indivisa estd sujeta a una condicién suspen- negativa
siva, la respuesta serd negativa: si no existe la hipoteca, mal
puede ésta ejecutarse. .
Al acreedor hipotecario le quedarian dos vias: @) provocar
la particién®®, o b) ejecutar la cuota parte que le corresponde al
deudor en el condominio, si prescinde de su derecho hipoteca-
ri0, pues de este modo gquedara en la situacién de un acreedor
quirografario (rzcordemos que la hipoteca es siempre accesoria
de un crédito en dinero), a los que la ley les permite ejecutar la
parte indivisa, antes de la divisidn (art. 2677).
Naturalmente que, en tal cardcter, también podra embar-
gar y hacer vender otros bienss del patrimonio del deudor. Pero
la desventaja estribaric ¢n que, prescindisndo de la hipoteca,
el crédito quedaria despyuvisto de privilegio.

Para quienes sustentan la opinién de que se trata de un  ;Respues-
derecho sometido a condicién resolutoria, la respuesta deberia :iﬁm‘a'
ser afirmativa. Sin embargo, ya hemos visto —véase nota 55— )
que en este aspecto la conclusién es la misma a la que arriban
los que piensan que la condicién es suspensiva.®!

58 Camarotta, Tratado de Derecho hipotecario, n® 134, 2°, pag. 132, ed. 1942;
Adrogué, Manuel, estudio en JA, rev. del 6.11.70.

59 Causa “Cobec S.C.A. ¢/Provincia de Mendoza”, del 24.5.88.

60 Asi, Adrogué, ob. cit., loc. cit.; también parece opinar asi Fornieles,
Cuestiones..., pag. 20, pues dice que esta facultad le compete “si el deudor ‘es
remiso’ ” en pedir la particién; S.T. Santa Fe, LL, 109-153; S.T. Tucumén, LL,
12-1168; C.A* Apel. Mercedes, JA, 1943, VI, 200.

81 Adrogué, M., 0b. cit., loc. cit., sin embargo, dice que antes de la divisién
el acreedor hipotecario puede ejecutar la hipoteca y cobrarse con preferencia,
dado que siendo la hipoteca un derecho accesorio, jaméas puede colocar al acree-
dar en peor situacién que la del acreedor quiregrafario y que, siendo la hipote-
ca indivisible “no puede ejecutarse sobre la parte pro indivisa del condémino...
se vendera el inmueble sobre el cual el condémino tiene su derecho, en la medi-
da de su interés”.
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La Corte ... La Corte Suprema-Nacional, sin pronunciarse directamen-
Suprema te sobre el asunto, no obstante, ha dicho que:

“La resolucién que fundada en el art. 2678 y conc. Céd. Civ. im-
pone al acreedor hipotecario el requisito de la particién o,la licitacién
entre los conddminos para ejecutar la sentencia de remate gue obtuvo
contra el deudor concursado no importa violar la igualdad. No se crea
al recurrente de tal modo una situacién de inferioridad frente a los
otros acreedores comunes que, por encontrarse el deudor en estado de
concurso, no han podide siquiera proseguir sus gjecuciones, como lo
hizo hasta obtener sentencia el acreedor hipotecario en razén de su

privilegio” 62
" Nuestra . Como lo hemos dicho antes de ahora®?, pensamos que la
opinion solucién surge de una atenta lectura del art. 2678 Céd. Civ., el

cual en ningin momento dice que la hipoteca sabre parte indi-
visa esté sujeta a condicién, ni que los derechos del acreedor hi-
potecario deban esperar, para ejercitarse, que se produzeca la
particién.

Segun la norma citada el condémino puede hipotecar su
parte indivisa, y dicha hipoteca es perfectamente valida. Séle
en un caso la misma quedara sin efecto alguno: cuando el in-
mueble cuya parte indivisa hipotecé el condémino, caiga por
efecto de la particién, en el lote de otro copropietario; resultan-
do ello asi porque la particién entre condéminos tiene efecto de-
clarativo, de donde¢ e deriva que si el inmueble toca en lote a
otrn copropietario, éste se considera como que adquirié el domi-
nic ex tunc, por lo cual, al constituir la hipoteca aquel condémi-
1no no era propietario.

Podriamos, entonces, sentar el siguiente principio: la hipo-
teca constituida sobre su parte indivisa por el condémino es va-
lida v sdélo quedara sin efecto si el inmueble toca en lote a otro
copropietario en la particién, a raiz del efecto declarativo que a
la misma otorga la ley.6*

62 Fallos: 235:724; fallo del 31.9.56.

63 Véase mi estudio cit. en nota 52.

64 Conf. C.N. Espec.Civ. y Com., sala IV, 9.5.83, ED-105-583: “Los acreedo-
res hipotecarios con derecho real de hipoteca sobre la cuota parte del hipotecante
deben ser tratados por lo menos de igual forma que los condéminos, sin que sea
admisible que el robustecimiento de la garantia del acreedor unida al gravamen
hipotecario, redunde por extraia paradoja en una mayor dificultad en su ejecu-
cién. La hipoteca sobre parte indivisa, con relacién a la cuota tiene efectos plenos
y definitivos si se la ejecuté antes de la particién, en caso contrario queda ex-
puesta a su resultado. A partir del art. 2687, Cédigo Civil, tal hipoteca gueda su-
bordinada tan solo 2l resultado de la particién suponiendo que el acreedor
hipotecario, usando el derecho que le acuerda el articulo precedente, no haya eje-
cutado antes su hipoteca y hecho vender la parte indivisa afectada al crédito”.

http://bibliotecajuridicaargentina.bl ogspot.com


http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com

BJA - BIBLI OTECA JURI DI CA ARGENTI NA - Copia Privada para uso Didactico y Centifico

. CONDOMINIO 147

-~

Por lo tanto, si la hipoteca es perfuctamente valida, es natu-
ral que su titular pueda ejercer todos los derechos inherentes a
su calidad de tal, entre los cuales, obviamente, se encuentra el
de ejecutar el asiento de la garantia y cobrarse con privilegio.

¢Acaso el art. 2677, que otorga a los acreedores del condé-
mino el derecho de embargar y vender la parte indivisa aun
antes de hacerse la particién establece alguna distincién entre
los acreedores? No. Y parece 16gico concluir gue si un acreedor
comin puede poner en marcha esta facultad, a fortiori podra
hacerlo el acreedor hipotecario, que es un acreedor calificado,
pero calificado para mejorarlo, no para empeorar su condicién;
mucho maés, cuando uinguna norma cercena a dicho acreedor
este atributo: lo dnico que 'dice el- Cédigo es que la hipoteca
quedard sin efecto si el inmueble toca en lote a otro condémino
en [a particién, pero no que mientras tanto esta hipoteca deba
permanecer dormida e intil.

El acreedor hipotecaric, si gjecuta su hipoteca mientras esta
vigente el condominio, es decir, antes de la particién, ejecutara
la parte indivisa del condémino, y el adquirente de la misma pa-
sard, a su vez, a ser condémino: para ello no se necesita ni el
consentimiento ni siquiera el conocimiento de los otros copropie-
tarios, dado que, segun lo dice el art. 2677 Co6d. Civ., sobre su
parte indivisa el condémino tiene los derechos de un propietario.

Es claro que el acreedor hipotecario —como cualquier otro
acreedor—no podrd ejecutar el inmueble, porque el mismo no
figura en e} patrimonio de su deudor, ni tampoco estaria afec-
tado por la garantia que lo resguarda; pero nada se opone a
que lo haga, repetimos, en relacién a la parte indivisa, y se co-
bre con el pertinente privilegio.%®

Surge aqui un problema colateral cual es el de determinar Inbabili-
si ante la ejecucién iniciada por el acreedor hipotecario de par- dadde

A .. . — . . . titulo
te indivisa, atento lo dispuesto por el art. 2678 Cdéd. Civ. seria
procedente oponer la excepcién de inhabilidad de titulo.5¢

Al respecto se ha resuelto que:

“Por ahora no se trata de efectivizar la garantia sobre parte deter-
minada del inmueble, sino de establecer si el titulo que el acreedor ex-
hibe tiene accién ejecutiva y, en cuanto a esto respecta, es evidente que

65 Conf. Alterini, J. H., en Llambias, J. J., Cédigo Civil Anotado, ed. cit., t.
IV-A, pags. 504/505; Coghlan, A., El condominio sin indivisién forzosa, ED,
1980; Adrogué, M., Hipoteca constituida por condémino, JA-Doctrina-1970-
113; Papario, R. y otros, Derechos reales, t. I, p. 307, ed. cit.

66 Esta excepcién fue suprimida en las ejecuciones hipotecarias por la ley
17.454. La reimplant6 la ley 20.497, de mayo de 1973, modificatoria de aquélla;
pero recientemente, esta iiltima ha sido derogada.
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la tiene8?, por donde la ejecucién deben mandarse proseguir, sin perjui-
cio de lo que pueda después resolverse sobre el otro aspecto del asunto,
si llegare a plantearse”.®

O sea que la cuestién relativa a la subsistencia de la hipote-
ca deberia formularse en el momento de la ejecucién de la sen-
tencia de trance y remate.%?

Para nosotros, que nos inclinamos por la validez de la hi-
poteca de parte indivisa, si la ejecucién se promueve antes de
la particién (y después, si el inmueble se adjudicara al condé-
mino hipotecante o0 si éste fuera transferido a un tercero),
aquella ejecucién no podra ser enervada por una excepcién de

inhabilidad de titulo.”®
Tercer 3) ;Debe darse al acreedor hipotecario intervencion en la
interro- particion del condominio?

gante

Las opiniones estdn divididas.

Algunos piensan que como la particién es susceptible de
suprimir la garantia, ne hay duda de gque siiste un interés que
merece proteccién; por este motivo y por el juego de los arts.
3157, 3158 y sigs. del Cod. Civ., el acreedor hipotecario tendria
derecho a intervenir en la particién, so pena de nulidad de la
misma.’l

Para otros, en el supuesto de que la particién se haga sin
notificar al acreedor hipotecario, aunque véalida, no le seria
oponible.”

Sin embargo, se ha dicho que:

“La falta de intervencién del acreedor hipotecario en el juicio de
divisién de condominio del inmueble en que la parte indivisa de un

87 Serfan de aplicacién los arts. 520 y 523 inc. 1° Céd. Proc. Civ. y Com. de
la Nacién.

68 C.N.Civ., sala D, ED, 7-45; id., id., LL, 77-471.

69 Conf. Quintana Terdn, ob. cit., loc. cit., quien apunta que ello serd asi
siempre que se ponga en movimiento la accién personal, pero no cuando se
ejerza la accién hipotecaria (v.g. ejecucién seguida contra el constituyente ex-
trafo, art. 3121 Céd. Civ.) o contra el comprador del inmueble gravado que no
asumié la deuda —respecto de la cual la excepcién seria procedente por el jue-
go del art. 3166 Cdd. Civ., que se refiere a la “no existencia” del derecho hipote-
cario—. Sobre la distincién entre accién personal e hipotecaria, véase mi cbra
Derecho hipotecario, pag. 35 y sigs.

70 Conf. C.N. Espec. Civ. y Com,, sala I, ED-102-182; sala 1V, ED-105-
583; Alterini, J. H., en Llambias, J. J. ob cit., pag. 507.

" Fornieles, Cue:twn,es pag. 22, :

72 Adrogué, 0b. cit., loc. cit., quien hace _}ugar los arts. 3161 3158 3474,
2698 y 3465 inc. 2, Céd. Civ.
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condominio se halla afectada con hipoteca, no causa la nulidad de la
divisién, por cuanto ninguna disposicién legal establece la citacién
obligatoria y la intervencién de aquél en dicho juicio bajo pena de nu-
lidad del acto”.™

Nosotros creemos que debido a que por efecto de la parti- Nuestra
cién la hipoteca puede desaparecer, el acreedor hipotecario de opinién
parte indivisa puede intervenir en la particién de la cosa, e in-
cluso solicitar que tal particién se realice judicialmente —art.

3465, inc. 2 Céd. Civ.— mas su intervencién debe limitarse a
vigilar que no se cometan fraudes en la particién.

Pero afirmar que tiene tal “facultad” es muy distinto a sos-
tener que los condéminos estan obligados a dar intervencién al
acreedor hipotecario en la particion, so pena de nulidad o ino-
ponibilidad, puesto que no ya sélo no se establecen en ninguna
parte esas sanciones, sino ni siquiera se consagra esta obliga-
cién en ninguna norma.

El remedio que le queda al acreedor hipotecario, si se dan
los presupuestos correspondientes, es intentar la actidn paulia-
na, en caso de que la particién se huhiera hecho sin’su inter-
vencion y en fraude a sus derechos.

4) Suponiendo que en la particién se le adjudique al co-pro-  Cuarto
pletario que hipotecé su cuota parte otros bienes —y no el hipo- Interro-
tecario— g dinero, jla preferencia puede hacerse efectiva sobre gante
dichos bienes o dinero?

También en este aspecto no existe un criterio uniforme.

Se ha resuelto que:

74

“Como segun el art. 2678 Céd. Civ. la hipoteca constituida por
uno de los condéminos sobre su parte indivisa en un inmueble comin
‘no tendra efecto alguno en el caso en que el inmueble toque en lote a
otro copropietario’, principio repetido en el art. 3123, nada ‘autoriza a
sostener que, no obstante extinguirse la hipoteca, renazca a favor del
acreedor hipotecario un privilegio que éste pueda hacer efectivo sobre
el valor de bienes distintos a los gravados, y respecto a los cuales es
un simple tercero; por consiguiente, no corresponde dar a ese acreedor
intervencién alguna en el remate de estos bienes, cuya validez, por
tanto, no pueden cuestionar”.”

y

73 C.Fed. Parana, LL, 43-73.

74 Asi, por ejemplo, el art. 2825 del Céd. Civ. y Com. italiano de 1942, res-
ponde afirmativamente el interrogante, siempre que se cumpla con determina-
dos requisitos que, por ejemplo, cuando se le han atribuido otros bienes al
hipotecante, consisten en inscribir nuevamente la carga “con la indicacién de

dicho valor dentro de los 90 dias a contar de la transcripcién de dicha divisién”.
75 C.N.Civ., sala F, LL, 100-791. (5998-S).
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Pero también se sostiene que la preferencia de cobro sub-
siste sobre los bienes en virtud del principio de subrogacién
real, mientras ellos permanezcan en poder del ex condémino,
cesando en el caso de pasar a manos de un tercero, por no exis-
tir derecho de persecucién. 76

Y atn que si el conddmino recibe dinero, la preferencxa se
ejerce sobre esas sumas, pero esa prelacién no puede ejercitar-
se si el condémino recibe otros bienes y no dinero.”’

Nuestra Para resolver este interrogante creemos que es menester
opinién recordar que, siendo la materia de los privilegios de interpreta-
cién restrictiva’®, para que el acreedor hipotecario pudiera ha-
cer valer su privilegio sobre esos nuevos bienes que ingresan al
patrimonio del condémino, seria menester la existencia de una
norma expresa autorizando la subrogacién real. Como dicha
norma no existe en el Cédigo Civil —ya que €l art. 3110 sdlo
habla de que la hipoteca se extiende “a la indemnizacién debi-
da por los aseguradores del inmueble”— pensamos que la res-
puesta al interrogante debe ser negativa.”™
Pero si se da el caso de concurso, la solucién seria distinta,
pues entraria a jugar la ley 19.551, cuyo art. 269 admite la su-
brogacién real aunque una postura contraria podria hallar sus-
tento en la circunstancia de que el art. 265, inc. 7°, ley 19.551
(Ley de Concursos) reconoce el privilegio de la hipoteca “en la
extensién prevista en su respectivo grdenamiento”, que no se-
ria otro que e} Codigo Civil, el cual sélo admite la subrogacién
el hipdtesis espec1alrneute determinadas.

Quinto 5) St en lugar de hacerse la particién en especie ella se con-
;’;:3:2”‘* creta en una venta, o st los condéminos venden el inmueble sobre

el que existe la hipoteca de parte indivisa, ;subsiste la hipoteca
—stempre limitada a la parte indivisa~— o ella se extingue?

Sélo he encontrado dos autores que se refieren expresa-
mente al problema, si bien un tanto superficialmente8, soste-
niendo que en tal caso la hipoteca subsiste, pues el efecto
declarativo de la particién sélo se opera entre los condéminos y
no con respecto a terceros.

En un solo fallo, también en forma incidental, se ha soste-
nido que:

78 Adrogué, ob. cit., loc. cit.

T Fornieles, S., Cuestiones... pag. 21, parte 2.

78 Véase mi estudio “Apuntes sobre privilegios”, en LL, 137-932.

" Conf. Alterini, J. H., en Llambias, J. J., ob. cit., pags. 508/509; Coghlan
A., ob. cit., loc.cit. .

80 Camarotta, ob. cit., n® 138; Adrogusé, ob. cit., loc. cit.
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“El acreedor hipotecario de cuota parte en la cosa indivisa conser-
va los derechos contra terceros adquirentes en la medida o en'la ex-
tensidn acordada por el copropietario, pues el efecto declarativo sélo se
opera entre condéminos y no con relacién a terceros adquirentes, que
lo son con las cargas que gravan el inmueble al cual sigue la hlpoteca
en poder de quien se encuentra”.8!

Pensamos que esta posicién encuentra su sustento efectivo  Nuestra
en el hecho de que los arts. 2695 y 2696, asi como los arts. 3503  opirién
v 3504 Céd. Civ., cuando aluden al efecto declarativo de la par-
ticién siempre se refieren a los derechos de los condéminos res-
pecto de los bienes que en dicha particién les han correspondido
a otros condéminos, pero nunca menciona a los terceros.

Ademds, teniendo en cuenta que el efecto retroactivo de la
particién es una ficcion impuesta por 1a ley, elementales reglas ~
de hermenéutica juridica aconsejan no llevar esta ficcién mis
all4 de los limites estrictos que le ha fijado la ley. '

Luego veremos como resulta mucho més conveniente, pre-
cisamente porque se adecua a la realidad, el principio de que la
particién es constitutiva de derechos, caracter éste que revestia
en el Derecho romano.

Esta breve resefia que acabamos de hacer justifica el hecho
de que en 1a practica sea muy poco conveniente para los acree-
dores contar con una garantia hipotecaria sobre parte alicuota.
Inclusive —como lo recuerda Salvat®?— en estos supuestos las
instituciones bancarias exigen que los deméas condéminos con-
curran a la hipoteca, nc nara obligarse conjuntamente, sino pa-
ra consentir la venta del mmueble en caso de incumplimiento
del constituyente, en cuyo caso el acreedor hipotecario cobraria
su crédito hasta la concurrencia del valor de la parte del condé-
mino deudor.®3

4. Constitucién de servidumbres

Para que haya servidumbre es indispensable la existencia
de dos fundos ~—como luego veremos—: el dominante y el sir-
viente. Por ello, quedaria excluida la constitucién de una servi-
dumbre que recayera sobre una parte indivisa, dado su caracter
de abstracta o ideal 34

81 CN.Civ., sala C, LL, 87-272. Conf. Alterini, J. H., en Llambias, J. J., Co-
digo Civil Anotado, ed. cit., t. IV-A, pags. 508-509; Adrogué, M., ob. cit., loc. cit.

820b. cit., t. 111, n° 1246.

83 Segtin Fornieles, Cuestiones... 2° parte, pag. 24, los otros condéminos,
en esta hipdtesis quedarian en la situacién de los “terceros poseedores” de un
inmueble hipotecado, solucién a la que nos adherimos,

84 Conf. Lafaille, ob. cit., t. 11, n® 1083. Contra: Salvat, t. III, n° 1248, quien
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o

Ademss, la constitucién de una servidumbre sobre parte
indivisa se opondria al principio de indivisién de las servidum-
bres establecido por el art. 3007. Asimismo, en la nota al art.
2985, dltima parte, Vélez, refiriéndose a la servidumbre sobre
una porcién indivisa, expresa:

“...fundamentalmente es imposible, porque la servidumbre, siendo in-
divisible, no se adquiere por una porcién indivisible”.85

5. Acciones posesorias

Al respecto, es claro y explicito el art. 2489 Cdéd. Civ., que
autoriza al copropietario a intentar las acciones posesorias sin
necesidad del concurso de los demés copropietarios, y aun pue-
de ejercerla contra cualquiera de los otros condéminos, “que
turbdndolo en el goce comin, manifestase pretensiones a un
derecho exclusivo sobre el inmueble” 86

6. Accienes reale<

Respecto de la confesoria, expresamente dice el 2799 Céd.
Civil:

“Cuando el inmueble dominante o sirviente perterzciere a posee-
dores con derecho de poseer, la accién confesoria comp.:e a cada uno
de ellos y contra cada uno de ellos, en los casos designados en los arti-
culos anteriores; y las sentencias que se pronuncien perjudicardn o
aprovecharan a todos respecto a su efecto principal,-pero no respecto
al efecto accesorio de la indemnizacién del dafio.”

Respecto a la reivindicatoria, habria ~«us hacer una distin-
cinn:

a) Si el condémino acciona contra los otros copropietarios,
rige el art. 2761 Céd. Civ. y la medida de la “reivindicacién” es
su parte indivisa;

&) Si, por el contrario, los condéminos han sido desposeidos
por un tercero, las normas del Cédigo no son muy explicitas y
han originado dos corrientes doctrinarias y jurisprudenciales
respecto de la extensién de la accién reivindicatoria iniciada

se pronuncia por la afirmativa, asi como Adrogué, M., en su estudio de JA, rev.
del 6.11.71, quien sostiene que, ademds, podria constituir los derechos de pren-
da y de anticresis, siempre sujetos al resultado de la particién.

85 Véase mi obra Derechos de disfrute sobre la cosa ajena, pag. 183.

86 Recordemos gue como lo dijimos al estudiar la coposesion, esta norma
es un corolario de lo que dispone el art. 2409.
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por uno solo de los condéminos sin el concurso de los demis,
que examinaremos con detenimiento al estudiar el tema de las
acciones reales, y que podrian sintetizarse asi:

1) Para algunos, como la accién reivindicatoria es la que
“nace del dominio que cada uno tiene de cosas particulares”, li-
mitédndose el derecho de propiedad del condémino a su parte
indivisa, éste podria reivindicar del tercero solamente esa par-
te ideal, pero no toda la cosa.87

2) Para otros, del plexo de normas que legislan este su-
puesto se desprenderia que el condémino puede reivindicar
contra el tercero, no sélo su parte indivisa, sino la cosa integra
sobre la cual sé asienta el derecho del cual €l es titular por su
parte ideal.®8

Los articulos en juego, muchas veces contradictorios entre
sl y ellos mismos en sus distintas partes y con sus notas, son
principalmente los siguientes: 2673, 3450, 3992 y 686.

En cuanto a la accidn negatoria, que se da contra cualquiera Negatoria
que “impida el dereche de peseer de otro... arrogdnavse sobre &l
fundo alguna servidumbre indebida”, o que puede tener también
por objeto reducir a sus justos limites el ejercicio de un derecho
real, pensamos que corresponde a cada condémino sin limitacién
a su cuota parte —tal como le compete la accién confesoria— y
sin necesidad del concurso de sus consorcios, debido al caréster
de indivisibles que revisten las servidumbres, segin lo dispoue
el art. 3007 Céd. Civ. el cual, conforme a su nota, es “inflexible”.

Un interesante supuesto resolvié la Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacién®, al entender en una demanda por expropiacion
inversa o irregular®® promovida por algunos de ics condéminos

87 Asi, por ejemplo, Salvat, ob. cit., t. III, n° 2055; conf. C.Civ. 2* Apel., G.
del F., 162-79; Cam. Com. Cap., JA, 1942, 1-961; etcétera.

88 Asi, por ejemplo, Lafaille, 0b. cit., t. 3, n° 2051; Fornieles, Tratado de
las sucesiones, ed. cit., t. I, pdg. 457 y sigs. En este sentido se inclina la juris-
prudencia actual: S.C. Bs. As., JA, 1954, 1V-262; C.Civ. 1* Cap., JA, 1943, I-
625; Cam. Fed. B. Blanca, LL, 66-203; S.C. Tucumdn, JA, 1952, I1I-51; S. C.
Catamareca, JA, 1948, 11-724; C. 1° Civ. Com. Tucuman, fallo del 29.6.73: LL,
152, sum. 30.736. .

Se ha dicho que “la reivindicacién del condémino contra extrafios se ejerce
por la totalidad del bien poseido por éstos y no por la cuota parte indivisa perte-
neciente al reivindicante, y a la procedencia de la accién no se opone el 2679 in
fine Céd. Civ., ya que no se persigue dividir la cosa con los terceros, concretando
su cuota sobre una parte material y determinada, sino que estd destinada a ex-
cluir a los terceros de la integra posesién de la cosa”: C.N.Civ., sala A, fallo del
20.7.71, expediente 156.597; conf. S.C. Bs. As,, A. y S., 1960, 1V-544.

89 Causa “Russo, F. y otro Municipalidad de Buenos Aires” del 9.6.88.

% Conf. arts. 51 a 56, ley 21.499 - Expropiacién.
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(no todos) de un inmueble expropiado, sin requerir el consenti-
miento de los demas.

Dijo el Alto Tribunal que “si fuera necesario el consenti-
miento de todos los condéminos de un inmueble para iniciar
una accién de expropiacion inversa, pesaria una fuerte restric-
cién al derecho de propiedad de los actores, al no ser posible 1a
expropiacién directa o indirecta de sus porciones indivisas y no
reconocérseles la legitimacién para promover la expropiacién
inversa, provocando una seria lesién al derecho de propiedad
garantizado por la Constitucién Nacional... Cada propietario
puede pedir en cualquier tiempo la divisién de la cosa comin
cuando no se encuentre sometida a una indivisién forzosa (art.
2692, Codigo Civil). De establecerse la necesidad del consenti-
miento de los condéminos para iniciar una accién de expropia-
cién inversa so pretexto de proteger al condémino que no
consintié la accién intentada, se llegarfa en la practica a ins-
taurar un estado de indivisién (arg. arts. 2396, 3475 bis y nota
al art. 669), no aceptado por el codificador... La admisién de la
expropiacién inversa promovida por la mayoria de los condémi-
nos sélo significa para el restante condémino una forma de su-
frir las consecuericias de la particién que los otros tenian
derecho a pedir en cualquier momento.

En cambio, tratdandose de una accién de retrocesion®!, se
decidi6 que la demanda debe ser promovida por todos los con-
déminos, por tratarse de uns obligacién de devolver un cuerpo
cierto; que es indivisible.®?

C) Facultades sobre la cosa

El principio es, como dijimos, que sobre la cosa las faculta-
des de los cond6minos son harto restringidas.

1. Derecho de uso y goce de la cosa. Limitaciones

De conformidad con el art. 2684 C6d. Civ. todo condémino
puede usar de la cosa comun, pero con dos limitaciones: a) que
se ajuste al destino de la cosa®, y &) que no la deteriore en su

"9 Conf. arts. 35 a 50, ley 21.499 - Expropiacién.

%2 C.N.Civ., sala F, ED-118-193.

93 E] destino, por aplicacién analégica del art. 2713, sera el convenido por
los condéminos, o el impuesto por el testador, en su caso, y a falta de norma
contractual o testamentaria, el que surja de “su naturaleza misma” y del “uso
al cual ha sido afectada”, si su naturaleza admite varios destinos.
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interés particular, lo cual es un corolario de lo dispuesto en el
art. 2680. '

Es claro que como ese derecho de uso y goce corresponde a
todos los conddéminos, cada uno lo podra ejercer de modo que no
estorbe el derecho igual de los demas, de donde si la cosa no es

. suceptible de uso y goce comun, o si los condéminos no llegan a
un acuerdo sobre el punto, resultaran de aplicacién los arts.
2699 y siguientes.

En la practica se suele presentar —sobre todo en el caso de  Un caso
coherederos—, el siguiente problema: uno solo de los condémi-  ©special
nos usa y goza de la totalidad de la cosa, sin que los otros con-
déminos formulen observacién alguna. ;jPuede posteriormente
reclamarsele una compensacién por ese uso exclusivo desde la
fecha en que él comenz6?

La jurisprudencia uniformemente ha decidido que:

“Cuando un coberedero ocupa un inmueble de la sucesién duran-
te el periodo de indivisién hereditaria, lo hace a titulo de duefio y no
de locatario —art. 2684 Céd. Civ.— pero como tal derecho corresponde
por igual a sus coherederos ——que son conduefios a partir de la muerte
del causante— deben aplicarse las reglas propias del condominio, y
hacerse lugar al pedido de fijacién de un precio locativo por la ocupa-
cién y uso, pero sélo desde la fecha de la exigencia, ya que durante el
periodo anterior se presume un asentimiento tacito con dicha ocupa-
cién gratuita”.94

2.  Actos materiales de disposicién
a) Andlisis del art. 2680

Seguin esta norma “ningunc de los condéminos puede ejer-
cer sin el consentimiento de todos sobre la cosa comun ni sobre
la menor parte de ella fisicamente determinada, actos materia-
les... que importen el ejercicio actual e inmediato del derecho
de propiedad. La oposicién de uno bastars para impedir lo que
la mayoria quiera hacer al respecto”.

Este es el ius prohibendi, que segin nuestro régimen juri-
dico corresponde a cualquier condémino y cuya atenuacién se
propende actualmente, como luego veremos.

Corolario de la disposicién que comentamaos es el art. 2681.

% C.N.Civ., sala C, ED, 37-520; id., ED, 32-337; id., sala B, ED, 32-410;
id., sala E, ED, 18-743; id., sala A, LL, 124-390; id., sala D, LL, 102-183; S.T.
Santa Fe, sala II, LL, 22-679. C.N.Civ., sala C, causa “Passeron, R. s/sucesién”
del 13.8.81; sala E, 18.4.86: LL-1985-C-520.
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Asi, por ejemplo, no podrian hacerse construcciones en un
inmueble, ni mudarse la forma de la cosa mueble, etcétera.

Sin embargo, este principio no debe interpretarse rigurosa-
mente, puesto que de lo contrario podria chocar con la norma
del art. 1071 Céd. Civ., de tal modo que, en verdad, sélo esta-
rian prohibidas aquellas innovaciones -—lato sensu— que tien-
dan a dar a la cosa comin un destino distinto o se traduzcan
en un menoscabo del derecho de los demads consortes.

Es por ello que se ha decidido que:

“‘Nada obsta a que el condémino en ejercicio del derecho de uso y
goce de la cosa comin, pueda hacer en ella las construcciones que
quiera para su comodidad particular, con la sola condicidn de no estor-
bar a los otros el uso del mismo derecho en otra parte de la cosa’... y si
la mejora fue realizada no obstante la falta de consentimiento de los
otros conddminos éstos no podrian aprovecharse de ella sin contribuir
a su pago”.%

pago”.

3. Actos juridicos
a) Andlisis de los arts. 2682 y 2683

Segtin el 2680 tampoco ningunoc de los conddéminos puede,
sin el consentimiento de los demas, realizar respecto de la cosa
actos juridicos cue itaporten el “ejercicio inmediato del derecho
de propiedad”. -

Corolario de esta norma son los arts. 2682 y 2683, confor-
me a los cuales el condémino no puede, per se, sin el concurso
de todos los otros condéminos:

a) Enqgjenar la cosa o parte material de ella, ya sea por ti-
tul» oneroso o gratuite, pues para ello es necesario el consenti-
miento de {odos los comuneros —Jla mayoria sélo puede
imponer su criterio en los casos de los arts. 2699 y siguientes—.

Una norma concordante respecto de la venta, establece el
art. 1331.%6

b) Constituir servidumbres sobre el inmueble en condomi-
nio, porque asi lo establece expresamente el art. 2985 (siendo
el art. 2986 nada m4és que una aplicacién de lo dispuesto en el
art. 2683). :

9 C_Civ. 1* Cap., LL, 5-260.

96 Asi, se ha decidido que “si el objeto de la venta prometida por un conds-
mino fue la transferencia de la plenitud del dominio sobre el inmueble, éste no
esta en condiciones de curaplir dicha obligacién sin el concurse de los otros co-
propietarios” C.N.Civ., sala D, fallo del 22.2.73; ED, 48, {. 22.369.
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Si, por el contrario, en lugar de ser la servidumbre a cargo del
fundo comin, lo fuera a favor de éste, entra en juego el art. 3015:

“Uno de los condéminos de un fundo indiviso puede estipular una
servidumbre a beneficio del predio comiin; mas los otros condéminos
pueden rehusar de aprovechar de ella...”.

¢) Constituir hipotecas sobre el inmueble en condominio, ya
que de acuerdo a lo dispuesto por los arts. 2680 y 2682 Céd.
Civ. la hipoteca en esas condiciones no puede constituirse y si
se la constituye, seria nula.

Pero existe un caso en el cual esa hipoteca se validaria to-
tal o parcialmente, y que es el que contempla el art. 2683: si la
cosa que el condémino hipotecd o parte de ella viene a tocar en

- lote, por efectos de la particién, a ese condémino.

Es decir que aqui el principio es inverso al que sentdramos
respecto de la hipoteca de parte indivisa: la hipoteca es nula y
en un solo caso vendra a resultar total o parcialmente eficaz, el
cual se dara cuando el inmueble toque en todo o en parte al
condéinino hipotecante, por efecto de la particién.

Pero antes de que esto ocurra, como la hipoteca es nula, el
acreedor hipotecario carecera de todo derecho.

Por su parte el art. 3123 menciona una extrana hipétesis: Hipoteca
la de la hipoteca del condénzing sobre una parte material de la  ¢® o2
cosa. Esta norma reconoce vu fuente en Aubry y Rau® y contra  terial
lo dispuesto en el art. 2680 parece autorizarla, junto con la hi-
poteca de parte indivisa.

Por ello, podria psrsarse que a esta particular situacién le
son aplicables los mismos principios que aquélla.

Mas una armoénica interpretacién del art. 3123 con los
arts. 2680 y 2682 Céd. Civ., abonadas por razones de conve-
niencia préactica, nos.llevan a la conclusién de que en verdad,
las.reglas que juegan son las de la hipoteca de toda'la cosa ma-
terial y no las de la parte indivisa, de donde: sélo valdra si esa
parte material cae en el lote del comunero que la constituyd,
por efecto de la particién.

d) Arrendar, ya que, en concordancia con el 2682, el 1512
no sélo impide al comunero arrendar toda o una parte material
de la cosa, sino aun su parte indivisa.

Exigiendo la ley unanimidad para la concertacién de los Efectos
actos mencionados en los apartados anteriores, lo que decimos

97 Cours..., § 226, pag. 718.
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respecto del celebrado por un solo condémino resulta aplicable
a los realizados por mas de uno, aunque sean mayoria.%

Si no obstante la prohibicién estos actos se celebran ellos
seran nulos —arts. 1043 y 1044 C6d. Civ.—, de nulidad relati-
va, no pudiendo alegarla el condémino que infringié el disposi-
tivo legal por aplicacién analégica de lo dispuesto en el art.
1049, 2° parte ¥

El art. 2683 sin embargo dispone que todos estos actos, en
principic nulos, vendran a ser parcial o integramente eficaces
si por el resultado de la particién el todo o parte de la cosa co-
mun tocase en lote al copropietario que los celebré. Concordan-
tes, los arts. 3124 y 3504 Céd. Civ.

Todo ello no es sino un corolario del principio de que la
particién es meramente declarativa entre comuneros y de que
“cada condémino debe ser considerado como gue hubiere sido
desde el origen de la indivisién, propietario-exclusivo de lo que
le hubiese correspondido en su lote, y como que nunca hubiese
tenido derecho de propiedad en lo que ha tocado a los otros con-
d6éminos”. 100

D) Derechos de los acreedores de los condéminos
1. Embargo y venta de la parte indivisa

Art. 2677 En el condominic remano, a diferencia del denominado
“condominic cn mano comun” del Derecho germéanico, como la
parte indivisa integra el patrimonio del condémino, sus acree-
dores pueden embargarla y ejecutarla para hacerse pago de sus
acreedores, aun antes de la particién. Asi lo dispone el art.
2677 Cod. Civ.

9 Conf. S.C. Bs. As, A. y S., 21%, t. VIII, pag. 399. Contra: Llambias, J. J.,
Alterini, J. H., Cédigo Civil Anotado, ed. cit., t. IV-A, pag. 515, para quienes
basta la mayoria para actos de administracién.

99 Para algunos autores nos enfrentariamos a un supuesto de inoponibili-
dad a los restantes condéminos del acto prohibido celebrado por uno solo de
ellos: conf. Alterini, J. H., El art. 1051 del Cédigo Civil y el acto inoponible, JA-
Doctrina-1971-634; Laquis, M., Cuestiones relativas a los condéminos que no
consintieron actos de disposicién de la cosa comin, LL, supl. diario del 22.7.91.

100 §i pendiente el juicio de nulidad del acto, por aplicacién de lo dispues-
to por los arts. 2680, 2682, 1043, 1044 y conc. Céd. Civ., adviniere la particién,
de resulias de la cual al condémino que celebr¢ el acto impugnado viniera a
serle adjudicado el bien total o parcialmente, podria tal circunstancia alegarse
como hecho nuevo a tenor de lo dispuesto por el art. 163 inc. 6°, 2* parte, Céd.
Proc. Civ. y Com. de la Nacién, a fin de validar dicho acto (total o parcialmen-
te) por aplicacién de lo dispuesto por-el art. 2683 Céd. Civ.
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En nuestro derecho positivo 1a figura del condominiode  Ari. 55,
indivisidn forzosa creado por la ley 14.394 —arts. 51 a 55— se ley14.3%4
asemeja a la aludida institucién del Derecho germénico. En
efecto, el art. 55 de la citada ley dispone:

“Durante la indivisién autorizada por la ley, los acreedores parti-
culares de los copropietarios no podran ejecutar el bien indiviso ni una
porcién ideal del mismo, pero si podran cobrar sus créditos con las uti-
lidades de la explotacién correspondientes a su respectivo deudor.”

’ 2. Cargas reales: interpretacién del art. 2689
Dice el art. 2689:

“En las cargas reales que gravan la cosa, como la hipeteca, cada
hal Pt ”
uno de los condominos est4 obligado por el todo de la deuda.

Esta norma ha planteado el problema de saber s al esta- E
blecer que cada condémino responde “por el todo de la deuda”, problema
el Cadigo ha creado un supuesto de solidaridad legal, o esa res-
ponsabilidad in totum obedece a otros motivos.

Esa determinacién cobrard relieve en la hipétesis de que Importan-
guede un saldo deudor una vez excutido el bien scbre el cual C“’I‘ de su
recae la carga: pues si existe solidaridad, cada condémino res- “C o "

pondera por todo ese saldo impago (art. 699 Céd. Civ.); de lo
eontrario, el saldo se dividira conforimae a la cuota que a cada
cual corresponda 0 por partes iguales (art. 2688 Cé6d. Civ.).

Segiin una opinién, sustentada entre otros por Salvati®l y ;solidari-
Fornieles'®?, nos hallamos frente a un supuesto de solidaridad gad :e,,’a
legal, dado que la solidaridad consiste, precisamente en que ca-
da codeudor responde por el todo de la deuda, de conformidad
al art. 699 Céd. Civ.:

“Si a cada uno de los deudores se les puede exigir el pago integro
de la deuda, estos deudores son sin duda solidarios y otra cosa es con-
fundir las palabras y los conceptos, pero como esa solidaridad existe a
causa del gravamen y estd determinada por él, cuando el gravamen se
extingue, la solidaridad desaparece”. 193

Vale decir que, en punto a la solucién concreta del proble-
ma que planteamos supra, esta posicién llega a la misma con-

101 Ob. cit., t. 111, n°® 1266.
102 Cyestiones..., 2° parte, pag. 25.
103 Fornieles, Cuestiones..., loc. cit.
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clusién a que arriba la que expondremos seguidamente, es de-
cir, que por el saldo impago que quede una vez ejecutado el
bien sobre el que recae la carga, los condéminos no son solida-
riamente responsables —a menos que asi 1o hayan convenido—
sino que cada uno responde en proporcidn a su cuota, o, even-
tualmente, por partes iguales —art. 2688 Céd. Civ.

Indivisi- La otra tesitura —que es la mayoritaria—'°* considera que
g;‘*,iad esta responsabilidad por el todo que impone el 2689 es debida a
carga? que las cargas reales —como el ejemplo que da la propia nor-

ma: la hipoteca— son indivisibles, vale decir, afectan toda la
cosa y cada parte de ella, la cual responde, a su vez, por el todo
y cada parte de la deuda, pero que no se trata de un caso de so-
lidaridad impuesta por la ley: el art. 2689 no constituye una
excepcidn al principio que establece el art. 2688.

El propio Vélez, en la nota al art. 675 parece dar razén a
esta postura cuando afirma:

“La circunstancia de que uno de los herederos esté cn pnsesitn
del inmueble hipotecado a la deuda, no cambia €2 nada el principio de
que la obligacién se divide entre los hereieros del deudor. La hipote-
ca... son accesorios de la obligacién y por lo tanto no pueden alterar la
naturaleza de la obligacién principal que tenia por objeto la entrega
de cosas divisibles... El heredero del deudor, poseedor de 1a cosa hipo-
tecada, no puede ser perseguido por el pago como heredero y deudor
personal. Si lo es, es por razén de otro principio que no tiene nada que
ver con la divisién de las obligaciones... Si, pues, el heredero poseedor
puede ser perseguido por el todo, no es por una excepcién al principio
de la divisién de la deuda entre él y sus coherederos, sino como tene-
dor de la cosa hipotecada, como lo seria cualquier extrafo a la suce-
sién, a quien pasase la posesioén del inmueble hipotecado.”

En resumen: debido al cardcter de indivisible que revisten
las cargas reales, el acreedor puede demandar a cualquiera de
los condéminos poseedores de la cosa gravada, por el todo de 1a
deuda. Pero una vez ejecutado el asiento sobre el que recae
la carga, si quedare un saldo impago, habiendo dejado de
funcionar el motivo determinante de la responsabilidad in fo-
tum, este saldo revestira el cardcter de una deuda comn, re-
gida, en consecuencia, por el art. 2688 Céd. Civ.: cada uno de
los conddminos respondera sélo por su parte.

Jurispru- La jurisprudencia se ha volcado hacia la dltima postura re-
dencia: sefiada.

un fallo

plenario

104 As{ por ejemplo Lafailie, t. I, n° 1092; Bibiloni, nota al art. 675 del
Anteproyecto.
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Asi, en e] fallo plenario de las Camaras Civiles de la Capi-
tal, dictado en autos “Bancalari ¢/Dottesio de Rosa y otro”19 se
resolvié que el art. 2689 Céd. Civ. no establece la solidaridad
entre los deudores comunes de la finca hipotecada y, en conse-
cuencia, el saldo deudor que queda después de extinguida la hi-
poteca se divide en la parte proporcional de cada uno.

Se sostuvo alli que la solidaridad no puede sancionarse im-
plicitamente, sino que debe provenir de la ley o del contrato, en
forma expresa. Que si se entendiera en sus términos literales
el 2689, se quebrarian los principios que la ley establece en
materia de divisibilidad de las obligaciones —art. 668 y su no-
ta, Cod. Civ.— y las relaciones entre principal y accesorio, rati-
ficadas en materia de hipoteca por la nota al 3112 y el art.
3118. Que, por otra parte, Pothier, fuente del articulo, en el n°
119, refiriéndose al “cuasi contrato de sociedad”, dice que cuan-
do se trate de cargas reales divisibles, cada cuasiasociado res-
ponde sélo por su parte, y cuando la carga consiste en algo
indivisible, como las servidumbres prediales o hipotecas, cada
uno estd obligado por el total, porque no puede estzrlo por su
parte en una carga cuya naturaleza no es suscepible de divi-
sion. Vale decir que Pothier se refiere a la carga y no a la deu-
da, v si establece 1a obligacién de cada uno por el todo, es en
razén de la ‘ndivisibilidad de la carga y no de la solidaridad de
la obl’gacién. S ‘

Otros fallos han resuelto que revisten la categoria de car-
gas reales los impuestos que gravan el inmueble, como la contri-
bucién territorial o la de Obras Sanitarias!®; las tasas de
alumbrado barrido v limpiezal®”; la contribucién de mejorasi®s;
las deudas por medianeriat®®. Ello por entender que, aunque las
deudas impositivas no son estrictamente cargas reales, compor-

_tan cbligaciones que se proyectan sobre la cosa con motive de la
imposicién o en cuyo servicio se genera la tasal®. Y asi, se deci-
dié —por aplicacién del art. 2689, Cédigo Civil, que “siendo la
concordataria condémina del inmueble procede verificar por el
total del impuesto inmobiliario”. 11!

105 JA, 11-350.

106 C Cliv. 1° Cap., LL, 5-306; C.Civ. 2* Cap., JA, 76-512.

070 Civ. 1* Cap., JA, 56-761; C.Civ. 2* Cap., JA, 52-862.

108 C Civ. 1% Cap., LL, 25-115; S.C. Bs. As., JA, 1948, I11-593; S.C. Tucu-
man, LL, 7-1135.

19 ¢ N.Civ,, sala D, JA, 1958, 11-380.

110 Conf. C.N.Civ., sala C, LL, f. 88.762; sala E, ED-102-506; C.N.Com.,
sala D, ED-121-122.

M O N.Com., sala D, 11-1986-A-242.
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Asimismo, se han pronunciado por la validez de la ejecu-
cién seguida contra uno solo de los condéminos, a los efectos de
la venta de la finca hipotecada o gravada con impuestos.112

V. Obligaciones y responsabilidades de los condéminos
A) Gastos de conservacion y reparacién de la cosa

Conforme al 2685:

“Todo condémino puede obligar a los copropietarios en proporcién
de sus partes a los gastos de conservacién o reparacién de la cosa co-
mun; pero pueden librarse de esta obligacién por el abandono de su
derecho de propiedad.”

1. Naturaleza juridica

Para algunos se trataria de obligaciones o cargas reales,
teniendo en cuenta que la calidad de sujeto pasivo esta dada
por su vinculacién con la cosa, y poniendo el acento sobre el de-
recho de abandono que compete a cada condémino para liberar-
se de contribuir a solventar esos gastos.!13

Para otros no puede considerarse ni carga de la propiedad
—por no ser obligacién real —ni obligacién personal— por no
mediar contrato alguno entre los condéminos.

Aun hay quicnes sostienen —-como Pothier— que estamos
frente a un “cuasi contrato de sociedad”, y de alli la responsabi-
lidad de los condéminos.

2. Responsabilidad por incumplimiento
Al respecto, dice el 2686:

“No contribuyendo el condémino o los condéminos, pagardn los
intereses al copropietario que los hubiere hecho y éste tendra derecho
a retener la cosa hasta que se verifique el pago.”

Jurispru- Se ha resuelto que:
dencia
“El condémino que hizo de su peculio la totalidad de los gastos
para conservar y reparar la cosa comun tiene derecho a percibir de los

Y2 C.Civ. 28, JA, 23-306; id., id., JA, 30-729; C.Civ. 1%, JA, 15-245, n°
1260; conf. C. 1° Apel. Cérdoba, LL, 5-354.

13 Alsina Atienza, estudio en JA, 11-40/56; Salvat, ob. cit., t. III, N° 1260;
Conf. C. 1* Apel. Cérdoba, LL, 5-354.
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demas copropietarios la parte de ese importe que a cada uno rorres-
ponda, con intereses hasta el momento del pago y sin que al respecto
puedan oponerse los principios generales sobre falta de mora, pues en
este supuesto y a titulo de excepcidn, el art. 2686 Céd. Civ., la conside-
ra operada de pleno derecho”.114

v que:

“...requerido el condémino para que contribuya a los gastos de conser-
vacién, queda constituido en mora de pleno derecho una vez conclui-
dos los trabajos” }1®

3. Derecho de abandono

tsta establecido por la segunda parte del 2685, que arriba
transcribimos.

Damos por reproducido aqui cuanto dijimos respecto de la
{forma que debe revestir el abandono —especialmente en relacién
a cosas inmuebles— cuando desarrollamos Ias formas de extin-
cién del derecho de dominio, en el Volumen I de esta misma obra.

Al respecto se ha resuelto que: Jurispru-
dencia
“La facultad de abandonar el derecho de propiedad debe ejercerse
cuando se requiere su contribucién y antes de que se hayan concluido
las refacciones ya que, después de esa oportunidad. proZucida la mora
conforme al art. 2685 C6d. Civ., la renuncia de la propiedad no tiene
por efecto liberarlo de contribuir y sélo podria computarse hasta el va-

Jor de lo renunciado”. 116

Abandonada la parte indivisa, jésta acrece la de los otros ;A quién
condéminos proporcionalmente a su cuota? ot

Pensamos que no. Cada condémino goza respecto de su {’::(,fcién
parte indivisa de los derechos de un propietario. Kl abandono, abando.
pues, de una parte alicuota produce los mismos efectos que el 2987
abandono del dominio de toda la cosa, y el Codigo los legisla
conjuntamente en el art. 2608.

Por lo tanto, si se trata de un inmueble, la parte alicuota
pasari al dominio privado del Estado —art. 2342 inc. 2°— y si
se trata de cosas muebles, se transformard en una res nullius
suceptible de apropiacidén.

14 ¢ 22 Civ.y Com, La Plata, sala 22, D.J.B.A., 55-94.
115 C. 1* Apel. Cérdoba, LL, 5-354.
118 . 1= Apel. Cérdoba, LL, 5-354.
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Esta situacién tan extrafia debié ser expresamente resuel-
ta y pensamos que para evitar complicaciones, en el sentido de
que la parte abandonada acrece la de los otros condéminos.

Pero a falta de una norma expresa, no creemos que el dere-
cho de acrecer funcione en esta hipétesis, pues cuando el Cédigo
lo acepta, exige una especifica declaracién de voluntad al res-
pecto —ej.: para los legados, arts. 3810 y sigs.; caso del cousu-
fructo: art. 2823.117

Nos refirma en esta posicién lo dispuesto por el art. 2724
Céd. Civ. que, legislando sobre el abandono de la medianeria
ha establecido expresamente su efecto: conferir al vecino (con-
démino) la propiedad exclusiva de la pared. Vale decir que a
falta de esa especificacién en el art. 2685, el acrecimiento a fa-
vor de los otros comuneros no se produce.

Por otro lado, en el caso de los herederos —sucesores univer-
sales— cuando uno de ellos renuncia a la sucesién, el acrecimien-
to a los otros “se causa... en virtud de la universalidad del titulo,
que absorbe todo, por lo mismo que es universal” (nota al art.
3812 Céd. Civ ), situaridn qus iw se da en el cuso del condominio.

B) Obligacién por deudas contraidas en pro de la comuanidad

Respecto de estas deudas'!® pueden darse tres situaciones:

1) Que las haya contraido uno solo de los condéminos.

2) Que las hayan contraido todos los condéminos colectiva-
mente, sin pactar la solidaridad.

3) Idem, pero estipulandose la solidaridad.

Por uno Para la primera situacién rige el art. 2687: “no estd obliga-
z‘;‘r:’l frfel::b do sino el cond#mino que las contrajo, el cual tendra accidn con-
tra los condéminos para el reembolso de.lo que hubiere pagado”.

Por todos, En relacién a la segunda, a su vez, pueden presentarse dos
i hipétesis: a) que los condéminos havan expresado al obligarse
daridad la cuota parte que a cada uno correspondia en la cosa: en ese

U7 Contra: Salvat, 0b. cit., t. III, pag. 40, nota 38, quien opina que el
abandono produce la adquisicién forzada de la cuota por parte de los otros con-
déminos.

133 Ge ha resuelto que “El art. 2687 C6d. Civ., referente a las deudas con-
traidas por el condémine en pro de la comunidad, comprende unicamente aque-
llas deudas que provienen de la conservacién o reparacién de la cosa comun y
no... de las innovaciones materiales que, para ser introducidas en el bien co-
min, necesitan la conformidad expresa de todos los condéminoes, no bastando
la ausencia de oposicién por parte de éstos” (C.N.Civ., sala C, LL, 111-527).
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caso responderdn conforme a dicha cuota; y b) que al obligarse
o hayan hecho “sin expresién de cuotas”, en cuyo caso respon-
deran por partes iguales, sin perjuicio del derecho de repetir
cada uno proporcionalmente lo que hubieran abonado demds
por parte de los otros que hubieren abonado de menos. Las dos
posibilidades estdn legisladas en el 2688.

Para la tercera situacién se aplican las normas de las obli-  1dem,

gaciones solidarias: arts. 717 y 689 Cod. Civ. gxf“'
Tener presente que “salvo pacto en contrarip, no son soli-  selidari-
darias las obligaciones contraidas por los condémings”.}1? dad

1. Caso de insolvencia de uno de los condéminos
Juega el art. 2690, el cual plantea dos problemas:

1) ;Qué es lo que debe repetirse entre los deméds condémi-
nos: su cuota parte, que la perderia el insolvente a favor de los
otros conddminos*?® ¢ la parte que ea ! dewda correspuinderia
pagar al insolvente712!

2) ;Esta disposicién se aplica a las relaciones de los conds-
minos con el tercero acreedor, de suerte que quedarian supli-
das por esta norma especifica las normas generales que en
materia de obligaciones establece el Cédigo (asi, por ejemplo,
no seria aplicable el art. 694, respecto de las obligaciones sim-
plemente mancomunadas)?

;O rige las relaciones de los conddminos entre si, cuando
uno de ellos ha satisfecho la deuda y los demas consortes deben
reembolsarle el gasto en proporcién a sus cuotas?122

Por la ubicacién del articulo, a continuacién de los que le-
gislan acerca de las deudas contraidas en pro de la comunidad,
sin embargo, pareceria que la primera es la solucién que mas
se ajusta al texto del Cédigo, ya que de lo contrario, su ubica-
cién correcta debiera haber sido inmediatamente después del
art. 2687.

119 C N.Com., sala B, LL, 97-567.

120 Asi opina, por ej., Lafaille, 0b. cit., t. II, n° 1093, apoyandose en el De-
recho romdno.

121 Asi, por ejemplo, Salvat, ob. cit,, t. III, n° 1268. Es lo que resuelven
tanto el Anteproyecto Bibiloni (art. 2514; véase sobre todo nota a sus arts. 2514
y 2515) como el Proyecto de 1936 (art. 1585) y el Anteproyecto de 1954 (art.
1589 dltima parte).

122 Conf. Lafaille, ob. cit., t. If n° 1093; Salvat, 0b. cit., t. III, n° 1268; tam-
bién es la solucién del Anteproyecto Bibiloni (art. 2514), del Proyecto de 1936
(art. 1585) y del Anteproyecto de 1954 (art. 1589). :
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C) Administracién de la cosa comiin. Mayorlas necesanas
Jurisprudencia

Se refieren a la administracién de la cosa comun.los arts.
2699 y 2700 Céd. Civ.

1. Explotacién comin

Cuando la cosa es sucéptible de uso y goce comun por los
consortes y no hay oposicién de ninguno, puede ser explotada
directamente por ellos.

2. Explotacién no comun

Cuando por la naturaleza de la cosa o por la oposicién de al-
guno ese uso y goce comun no fuera factible. cualquiera de los
condéminos puede pedir la divisién; pero si ninguno quiere re-
currir a ese expediente extremo, o si la cosa estd sometida a
una indivisién forzosa, los condéminos, en asamblea, resolve-
ran si la cosa debe ser “puesta en administracién o alquilada o
arrendada” (art. 2699).

Quérum El quérum necesario para deliberar es la ununimidad, se-
gun lo determina el 2703; mas la jurisprudencia ha atempera-
do el rigorismo de la citada norma, al resolves:

Jurispru- “La circunstancia de que el Cédigo Civil determine que, siendo

dencia imposible el uso y goce de la cosa comun, resolverén todos los condd-
minos si ella debe ser puesta en administracién y que ninguna deter-
minacién sera valida si no fuese tomada en reunién de todos los
condéminos o sus legitimos representantes (arts. 2699 y 2703 Cod.
Civ.) no debe ser entendida como que la obstrucciéon de un solo comu-
‘nero baste para privar de eficacia a cualquier providencia que se
adopte, siendo lcito compeler al renuente por via judicial, bajo aperci-
bimiento de celebrarse el acto con quienes a él asistan”. 123

Mayoria En cuanto a la mayoria necesaria, es la absoluta, debién-
dose computar los votos por valor y no por cabeza.

Vale decir que se requiere el voto favorable de los condémi-
nos cuyas cuotas sumadas superen la mitad del valor —y ese
principio rige aun cuando la porcién de un solo condémino al-
cance ese monto— debiendo recordarse que, en caso de duda

123 C.N.Civ,, sala E, LL, 121-126; conf. Lafaille, t. II, n® 1102. Contra: Sal-
vat, t. 1II, n° 1278 quien sostiene que si no puede reunirse el quérum debe soli-
citarse la part:c:on
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sobre el valor de la parte de cada condémino, se presu‘me que
son iguales (arts. 2704, 2705 y 2708 Cad. C1v )

Habiendo empate, dispone el 2706 que “no preﬁnendo los
conddéminos la decisién por la suerte o por arbitros, decidira el
juez sumariamente a solicitud de cualguiera de ellos con au-
diencia de los otros”.

a) Explotacién por administracién. Del administrador. Ma-
yoria necesarig para su nombramiento. Remocién. Caso espe-
cial de que administre un tercero.

Si la mayoria lograda en asamblea con el quérum estable-
cido por el 2703 y computdandose .de conformidad a los arts.
2704 y 2705, resuelve que la cosa debe ser puesta en adminis-
tracién, ella aiswea dispone sobre el modo de administrarla y
tiene facultad de nombrar y remover a los administradores —axrt.
2700-—. En caso de empate rige el 2706.

El administrador puede ser un condémino o un tercero.

Si se trata de un condéminol?4, el art. 2701 aclara que serd  Conds-
reputato mandatario de los otros condéminos, “aplicdndosele m;;‘? .
las disposiciones sobre el mandato y no las disposiciones sobre trador
el socio administrador”.

Asi, por ejemplo, juega el art. 1945, que no regiria si la.re-
lacién del condémino administrador se reglara por las normas
del contrato de sociedad. ’

Si es a un tercero a quien se le confia la administracién, @ Tercero
fortiori, el contrato que lo vinculara a los condéminos serd el de  adminis-
mandato. trador

Pero si uno de los condéminos se encarga sin mandato de
la administracién de la cosa comtn, seré reputado gestor de ne-
gocios, y no mandatario de los otros —~art. 2709— y asi, por
gjemplo, regiria el art. 2302 y no el 1949 Céd. Civ.

b) Explotacion por arrendamiento. Andlisis del art. 2702.
Naturaleza juridica del contrato celebrado entre el condémino y
los otros condéminos.

Si en lugar de ponerla en administracién, la mayoria de los
condéminos —en cuanto al quérum, cémpute y mayorias son
siempre aplicables los arts. 2703 al 2706— resuelven arrendar
la cosa, dice el 2702 que “debe ser preferido a persona extraiia,
el condémino que ofreciere el mismo alquiler”.

12¢ ] art. 4354 inc. 2° del Esbogo de Freitas dispone gue: “Habiendo igual
nimero de votos el condémino propuesto para administrador, seré preferido a
cualquier persona extrana”.

http://bibliotecajuridicaargentina.bl ogspot.com


http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com

BJA - BIBLI OTECA JURI DI CA ARGENTI NA - Copia Privada para uso Didactico y Centifico

168 * DERECHOS REALES

Problema: A pesar de la que parece terminante norma transcripta, se
fesuma ha planteado el problema de saber si la natl}raleza juridica del
) contrato que liga en tales casos a un condémino con los otros es,
en verdad, la de una locacién; y este interrogante se motiva en
la circunstancia de que cualquier condéming, por el hecho de
serlo y como duefio de la cosa —aunque por una parte ideal—
tiene derecho de usar y gozar de la cosa comun, y si lo hace con
exclusividad y aun cuando abone una compensacién a los otros
condominos, ese vinculo juridico no es el de un arrendamiento,

puesto que no se puede ser inquilino de la cosa propia.

Imporian- La solucién de este problema tiene una gran trascendencia:

z;‘;u‘tgz en efecto, si se considera que el contrato celebrado entre un con-
démino v los dem3ds y por el cual ese condémino adquiere el dere-
cho de usar y gozar con exclusividad de la cosa comdn mediante
el pago de un precio cierto en dinero, no es una locacidn, sino un
contrato atfpico, no resultarian de aplicacién las leyes de emer-
gencia dictadas en materia de arrendamientos —urbanos o rura-
lea— 3 & que ellas, por su propio caracter, son de interpretacién

estricta y no rigen por analogia situaciones similares.

Para nosotros no caben dudas de que un condémino puede
concertar un contrato de locacién con los demds, no sélo porque
la norma del 2702 es terminante y as{ lo autoriza expresamen-
te, sino porque esta situacién no aparece contemplada entre las
incapacidades para celebrar el contrato de arrendamiento.

Vale decir que en este caso el condémino revestira las cate-
gorias simultdneas de propietaric e inquilino, con las faculta-
des y deberes propios de ellas.1%®

El proble- Vamos a examinar ahora otrc problema: Si el contrato de

:ires:l;;o iocacién ha sido vdlidamente celebrado con un tercero —me-
art. 1613

Céd. Civ.

125 1,3 jurisprudencia se inclina por esta posicién. Asi se ha dicho que “La
figura del heredero-locatario es posible en el ordenamiento vigente. Si bien la
cuestiéon ha dado lugar a pronunciamientos encontrados, en especial en la pro-
vincia de Buenos Aires (S.C. Bs. As., Ac. y Sent., 1956, V-89; en sentido opuesto
C. 12 C.C. Bahia Blanca, JA, 1962, I1-162), en el ambito nacional tal afirmacién
ha sido adoptada en forma practicamente pacifica por la jurisprudencia” (C.N.
Civ., sala C, ED, 47, fallo 21.866; id., LL, 71-761; id., sala A, LL, 91-409; id,sa-
la B, LL, 81-594; id, ED, 29, fallo 14.673; id., sala D, LL, 66-676; id., sala E,
LL, del 21.6.59; id., sala F, LL, 99-424; inclusive la S.C. Bs. As. en fallo del
9.2.73, Doctrina Juridica, La Plata, rev. del 24.3.72, pag. 6).

Aunque en esos mismos fallos se sostiene que el condémino que afirma
ser locatario debe probarlo y no basta el uso y goce de la cosa comin, pues ese
derecho le corresponde como condémine, a tenor del art. 2684 Céd. Civ.

Conf. con el criterio de la jurisprudencia: Spota, estudio en JA, 1956, I-
126; Borda, Trat. de las sucesiones, ed. 1958, t. I, n° 525.
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diando resolucién de la asamblea de copropietarios con el qué-
rum y mayorias fijadas por la ley—, ;podra uno solo de los con-
déminos demandar el desalojo?

Al respecto, dice el art. 1613:

“Perteneciendo la cosa arrendada a copropietarios indivisos, nin-
guno de ellos podra sin consentimiento de los otros, demandar la resti-
tucién de la cosa antes de concluirse el tiempo de la locacién,
cualquiera que sea la causa que para ello hubiere.”

O sea que antes del vencimiento del término de la locacién,
la demanda debe ser intentada por todos los conddéminos, cual-
quiera fuere la causa que diere motivo al desalojo.

Después del vencimiento de dicho término, el desalojo pue-
de ser demandado por cualquier consorte, sea la causa del de-
salojo la conclusién del término o cualquiera otra.?

Y aqui se planiea una duda: las leyes de emergencia por
las que se prorrogan los contratos de locacidn, jcémo juegan
respecto del art. 1613? Este, ;alude al “tiempo contractual pro-
piamente dizl.o” d= 1a locacion solamente, o también cubriria la
prorroga legal de dicho término?

En una palabra: vencido el término del contrato pero vigen-
te el plazo de la prérroga impuesta por la ley podria cualquier
condémino demandar el desalojo, o necesitaria el ccncurso de
los demds consortes, por no haberse concluido =l “tiempo de la
locacién”?127 h

VIi. Conclusion del condominio
A) Causas comunes con el dominio

Revistiendo el condominio los caracteres de un dominio con
unidad de objeto y sujeto plural, las mismas causales de extincién
de la propiedad jugardn respecto de la figura que estudiamos.

Habra causales absolutas, como por ejemplo, la destruc-
cién o consumo total de la cosa —si es parcial el derecho conti-
nta sobre los restos: art. 2604—; si la cosa es puesta fuera de

126 Se ha resuelto que cualquiera de los condéminos puede promover jui-
cio de desalojo sin concurrencia de los demés, si el contrato de locacién esta
vencido (C.N.Civ. sala D, LL, 87-766; C. 1° C.C. La Plata, sala II, LL, 65-129;
id. sala III, D.J.B.A., 53-58; S.C. Bs. As., Ac. y Sent., 1961, 111-268; C.Apel. Ro-
sario, sala I, LL, 17-281; entre otros).

127 Por la primera posicién: C. 12 C.C. La Plata, JA, 1952-11-124; S.C. Bs.
As., JA, 1963, I-45. Parece estar por la segunda: C.N.Civ., sala D, LL, 87-766.
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comercio -——art. 2604— o si se trata de animales domesticados
que recuperan su antigua libertad o que pierden la costumbre
de volver a la residencia de sus duefios —art. 2605.

Y las habra relativas, como las de los arts. 2606, 2609 y 2610.

Jugara también el abandono —arts. 2607, 2608 y.2685, 2°
parte.

Nos remitimos a cuanto dijimos al tratar la extincién del
dominio en el Capitulo 1.

Debe tenerse presente que si la enajenacién, el abandono,
la ejecucidn, ete., recaen sélo sobre la parte indivisa, dnicamen-
te para el condémino titular se extinguird el derecho, que puede
pasar, segin los casos, a la cabeza de otro o de los otros condé-
minos o de un tercero,

Respecto de la prescripcion, debe recordarse que si uno solo
de los condéminos es quien intenta prescribir el dominio de toda
la cosa contra los demés, su posesién debe ser inequivoca y re-
velar que se ha excluido a los demds consortes de la posesion de
la cosa, pues de lo contrario, el uso y goce que hiciere de la mis-
ma encuadraria dentro de las facultades que otorga el art.
2684128 C4d. Civ. Nos remitimos a lo expuesto en materia de
“Interversién de titulo” en esta obra.

B) Modo especial: Divisién de la cosa comtin

El modo especial o tipico de conclusién y liquidacién del
condominio es la divisién o particién d= la cosa comun.

‘La particién consiste en la conversién de la parte ideal que
le corresponde a cada comunero, en una porcién o lote material
equivalente a su interés en la cosa.

Particién Cuando e] condominio es de indivisién forzosa o cuando los
prowiseria condéminos no quisieran liquidarlo, pueden recurrir a la parti-
o de uso L, . .
cién, no de la propiedad, sino del uso y goce de la cosa —el art.
3464 llama a esta figura “particién provisional’— lo que no se-
ria sino una reglamentacién de la facultad que a los condémi-
nos atribuyen los arts. 2684 y 2712 Céd. Civ. La resolucién
debe ser tomada por unanimidad (arg. art. 2699 Céd. Civ.).

1. Principio general: art. 2692
El desenvolvimiento del condominio se caracteriza por su po-

ca agilidad, puesto que ninguna resolucién puede tomarse —en

128 Conf. C.N. Civ., sala E, 13.5.96, LL, f. 95.240, supl. del 18.4.97, con no-
ta de Cura Grassi, D., Prescripcién adquisitiva. Posesién del condémino.
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principio—- ¢in que el .quérum alcance a la unanimidad y aun
en las resoluciones la regla es la necesidad del consentimiento
de todos los condéminos y excepcionalmente la de la mayoria.

Precisamente esta regla de la unanimidad es la que produ-
ce una paralizacién en la explotacién econémica de los bienes y
aun para su libre circulacion: de alli el principio establecido por
el art. 2692.

Es claro que la facultad de pedir en cualquier tiempo la di-
visién de la cosa no rige cuando existe una indivisién forzosa
ya sea de origen legal, convencional o testamentario, en estas
dos dltimas hipétesis dentro de los marcos fijados por la ley.12?

En cuanto a quiénes pueden pedir la particion, a estar del  ;Quiénes
art. 3452, puecden pedir la particién “los herederos, sus acree- pu§f1en
dures y todos los que tengan en la herencia un derecho declara- f):p:m_
do por las lzyes...”. cién?

Esta accién que se concede a los acreedores de los herede-
ros —en nueéstro caso de los consortes— jes la accién oblicua o
subrogatoria'® o se les otorga iure propio?

Pensamos que si se tratara de la accién subrogatoria no
era menester consagrarla en una norma expresa, ya gue que-
daria englobada dentro del art. 1196. Estamos, pues, por la se-
gunda sclucién.

Segun el art. 3460, aplicable a nuestra rnat€na conforme Laaccion

lo dispuesto por el art. 2695 de parti-
ciény la
prescrip-

“La accién de particién de la herencia es imprescriptible, mien- cién

tras que de hecho continte la indivisién; pero es susceptible de pres-

cripeién cuando la indivisién ha cesado de hecho, porque alguno de los

herederos, obrandc como tnico propietario, ha comenzado a poseerlo

de una manera exclusiva. En tal caso, la prescripcion tiene lugar a los

veinte afos de comenzada la posesioén.”

Y dispone el 3461:

“Cuando la posesiéon de que habla el articulo anterior, ha sido s6-
lo de una parte alicuota de la herencia o de objetos individuales, la ac-
cién de particién se prescribe por 20 afos respecto a esa parte o a esos

123 Ya nos ocupamos de las clausulas de indivisién al tratar acerca de las
“clausulas de inalienabilidad” en el Capitulo 1 de este Volumen relativo a las
restricciones y limites al dominio.

130 Asi opinan Borda, Sucesiones, t. I, pag. 425, y Fornieles, Trat. de las
suces., t. I, pag. 324, para quienes seria menester acreditar negligencia de los
consortes. La regulacién de l1a accién oblicua la formulan los arts. 111 a 114 del
Céd. Proc. Civ. y Com. de la Nacién.
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objetos, y continua existiendo respecto a las partes u objetos que no
han sido asi poseidos.”

Esta norma jugaria en los supuestos de extenderse el con-
dominio a varios cbjetos.

La situaciéon contemplada por la 2* parte del 3460 se da
cuando uno de los condéminos intervierte su titulo y comienza
a poseer como exclusivo sefior de la cosa: a los 20 afios adquiri-
ria el dominio de toda ella y, en consecuencia, al quedar extin-
guido el condominio, desaparece la accién de particién.

Como resulta obvio no estamos frente a una prescripeién li-
beratoria de la accién de particién, pues mientras dura la indi-
visién y por ende, mientras subsiste el condominio, la accién es

imprescriptible.131
Divisién Aun no existiendo indivisién forzosa impuesta por la ley o
noctva por el convenio de partes o por clausula testamentaria, el art.

2715 legisla sobre una restriccién a esta facultad de pedir en
cualquier tiempo la particién: es el caso en que la divisién fuere
nociva “por cualquier motivo”, dandose el cual, ella debe ser de-
morada “cuanto sea necesario para que no haya perjuicio a los
conddminos”.

La nocividad de la divisi6n puede provenir, segin el Cédi-
go, de “cualquier motivo” que pueda perjudicar a los condémi-
nos, prrduciendo tal circunstancia una desvalorizacién de la
cosa que torna en inconveniente a la particién.132

Jurispru- La jurisprudencia ha sostenido que ese perjuicio debe deri-

dencia var en situaciones objetivas, graves y excepcionales, que serian
las tnicas que autorizarian la demora de la particién. Como po-
drian ser los supuestos de crisis econémicas generales y de en-
vergadura que hubieran producido una disminucién transitoria
v considerable de los bienes. O también si se pide la particién
en momentos en que existe un juicio pendiente en el que se dis-
cute acerca de la superficie de la cosa.

131 Conf. Fornieles, Suces., t. I, pag. 327, n° 257.

132 Se ha decidido que “el inmueble de autos, a raiz del derecho real de
habitacién constituido a favor de la viuda cae dentro de la previsién del art.
2715 del Cédigo Civil, desde que surge de la ley y tiende a permanecer en el
tiempo mientras subsista la causa legal que lo ha provocado ...proceder a la di-
visién del condominio mediante la venta del bien seria nocivo para los condé-
minos, desde que el precio a obtener, respetdndose el derecho de habitacién de
la viuda, seria indudablemente inferior al que se obtendriz en circunstancias
normales, de ahi que corresponda diferir la divisién para cuando cese ese dere-
cho...”: CNCiv,, sala S, 12.4.2000, DJ-2000-2-1123 (fallo 15.835).
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Asi se ha decidido que:

“El precepto legal que autoriza a postergar la divisién del condo-
minio cuando ello fuere nocivo por cualquier causa, sélo rige si concu-
TTen circunstancias excepcionales, extraordinarias y perjudiciales, no
teniendo ese cardcter la depresién econémica de la plaza”.133

Por ello se consideré que:

“La disminucidén del valor de la propiedad raiz comparada con el
de diez afios atrds no constituye una de las circunstancias que pueden
autorizar la postergacién de la divisién del condominio” 134

Dentro de esta corriente se consideré inaplicable el precep-
to si el perjuicio derivare del valor afectivo que para uno de los
condéminos pudiera tener la cosa o el hecho de que la divisién
aparejare un cambio en el destino del inmueble.135

Si se dan las circunstancias indicadas, el juez puede demo- Efectos
rar la particién, aplicdndose a la relacién que liga a los conds-
minos hasta que ellas desaparezcan, las normas de la indivisi¢a
forzosa, segin resulta del propio art. 2715, que la engloba, pre-
cisamente, dentro de este supuesto.

Si bien la letra de la ley parece hacer hincapié sélo en el
perjuicio que pod+ia derivarse a los condéminos, piensan algu-
nos que también debe tenerse presente el interés colectivol3®, lo
cual apareceria refirmado por el contenido de los nuevos arts.
1071y 2513 Céd. Civ.

2.  Paiticién: naturaleza de la accién.

Ya desde el Derecho romano el caracter de la accidén de divi-
sién de condominio —communt dividundo—137 era controvertido.
Se han sostenido al respecto tres tesis:

Que se trata de una accidn real, ya que el juez estd faculta-  Accion
do para hacer atribuciones de propiedad!38, y porque pone en real
movimiento un derecho real, como es el condominio.13°

133 C Glv. 12 Cap., JA, 32-254.

134 C Civ. 12 Cap., J4, 19-839.

135 C. 1# La Plata, JA, 15-1089.

136 [ afaille, ob. cit., t. 11, n° 1143.

137 Junto con las otras dos destinadas a partir cosas comunes: la particién
de herencia (familiae ersiscundae) y de deslinde (finium regundorum)..

138 Asi piensa Salvat, ob. cit., t. III, n° 1294, -~

139 Asi opina Salvat, t I1I, n° 1294.
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Accién Que se trata de una accioén personal, en cuanto tiende a la

personal efectivizacién de la obligacién (derecho personal, aunque derive
de uno real como es el condominio) que la ley impone a los co-
muneros de concurrir en cualquier momento a la divisién de la
cosa comun. 140 K

Accién Que se trata de una accidn de caracter mixto. Asi, leemos
mixta en las Institutas de Justiniano*!:

“Ciertas acciones parecen tener una naturaleza mixta, tanto real
como personal; tales son las familiae erciscundae...; la accién commu-
ni dividundo... en fin la accién finium regundorum... En estas tres ac-
ciones el juez tiene derecho de adjudicar cualquier cosa a una de las
partes, segin las reglas de 1a equidad!4? y de condenar a la que entre
ellas ha sido beneficiada con la adjudicacidn, a pagar a la otra clerta
suma”. 143

Nuestro Codificador parece rechazar esta dltiina postura,
en cuanto sostiene en la nota al art. 4023 in fine:

“En este Cddigo no reconocemos acciones mixtas de reales y per-

soncles.”
Impor- La importancia de zanjar la cuestién relativa a la natura-
fneia leza real o personal de la accién, estriba en la determinacién
cuestién del juez competente para entender en la misma cuando no hay

norma expresa al respecto en las leyes nrocesales.

El Cédige Procesal Civil y Comercial de la Nacién determi-
na en su art. 5, inc. 1°, 2* parte, que para la tramitacién de la
accion de divisién de condominio serd competente el juez que lo
es para entender en las acciones reales.

En el mismo sentido, por ejemplo, el Cédigo de Procedi-

~mientos de Santa Fe (art. 7) y el de Cérdoba (art. 617).

La jurisprudencia, alli donde no existe o exist{a norma es-

pecifica, también navega en esa corriente.!*4

140 Asf opina Maynz, ob. cit., t. II, §363.

111V, 6, 20.

12 De alli surgiria el caracter real.

143 De alli surgiria el caracter personal que, segin algunos autores —v.g.
Arangio Ruiz, Las acciones en el Derecho privado romano, pag. 123— también
resultaria del hecho de que en estas acciones se mira asimismo a la reparticién
proporcional de los frutos, gastos de mantenimiento, etcétera.

144 C.S.J.N,, Fallos, 95:217; C.N.Civ,, sala D, LL, 109-978; C.F. La Plata,
JA, 54-730. ) S -
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a) Efectos de la particién: sdesde cudndo se producen?

Nuestro Cédigo, siguiendo las aguas del Derecho francés, Ficcién
atribuye a la particién —en los arts. 2695 y 2696— simple efec- legal
to declarativo del derecho de los condéminos, es decir, que tie-
ne efecto retroactivo a la fecha de constitucién del condominio.

Vale decir que se considera como si el condominio nunca hubie-
ra existido: se establece, pues, una ficcion legal.

Con ello se aparta del Derecho romano, donde la particién  Derecho
tenia efecto constitutivo del derecho que sobre su lote adquiria romano
el condémino: se consideraba que cada comunero adquiria el
derecho sobre dicho lote de los otros condéminos, como si se
tratara de una venta que ellos le hacian, '

Este dltimo sistema se adecua a la realidad, con lo que va
dicho su superioridad sobre el nuestro que, como veremos, por
ser una mera ficcién, debe reconocer excepciones fundadas en
la fuerza de los hechos, y origina innumerables problemas (uno
de los cuales ya hemos examinado al referirnos a la hipoteca
constituida por el condémino).145

En cuanto al origen de las tesis que otorgan efecto retroac-  Un poco
tivo a la particién, lo esbozaremos a continuacién.4% de historia
A partir del siglo Xvi en Francia, comenzaron a perfilarse
las teorias —que finalmente se impusieron, derrotando a la
_concepcién romana— que veian en la particién un acto declara-
tivo de propiedad y ellas fueron impulsadas por dos razcues:
Una, de indole fiscal. En efecto, siendo —de conformidad al
Derecho romano— la particién traslativa de propiedad, en vir-
tud de esa traslacién, de esa mutacién del derecho, los sefiores
feudales exigian el pago de un tributo. Siendo la particién de-
clarativa, no existia tal trasmisién de derechos y, en conse-
cuencia, tampeco la obligacién de oblar ese derecho feudal.
La otra razdn, derivada del principio imperante en el dere-
cho de las costumbres, segin el cual toda obligacién contratada
por escritura publica importaba la constitucién de una hipoteca
general que gravaba todos los bienes presentes y futuros del
deudor.

145 Por el caracter retroactivo se pronuncian el Céd. Civ. y Com. italiano
de 1942 (art. 757), el Cod. Civ. uruguayo (art. 1151) y el Céd. Civ. chileno (art.
1344). Por el caracter constitutivo: Céd. peruano (art. 922) y Céd. mexicano
(art. 1799). .

146 Para un mayor desarrollo, véase Foignet, René, Manuel Elémentaire
d’histoire du Droit Francais, pag. 369 y sigs., ed. 1946.
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Siendo la divisién constitutiva del derecho, y en el caso de
existir una hipoteca de la indole de la resefiada arriba, ésta debia
ser sufrida por los otros condéminos. La tesis del efecto retroacti-
vo remediaba ese inconveniente pues, recibiendo cada condémino
su lote del antecesor en el dominio y no de los otros consortes, es-
te lote lo adquiria libre de todo gravamen que pudiera resultar de
obligaciones contraidas por los demas copropietarios.

Excepciones: eviccidn y vicios redhibitorios

Como no podia ser de otro modo, la ficcién establecida por
la ley tiene que pagar tributo a la realidad y por ello, reconocer
ciertas excepciones, porque esa realidad se le impone.

Asi es como el art. 2697 dispone que las consecuencias de
la retroactividad de la divisién serdan las mismas que el Cédigo
determina en relacién a la divisién de las sucesiones. Y en el
Libro IV, los efectos de la particién estdn reglados en los arts.
3503 y siguientes, los cuales determinan que los condéminos
entre si se deben garantia de eviczidn (legisiade especificamen-
te por los arts. 2140 v 2144, hajo 2l acdpite de “De la eviccidn
entre los coparticipes”) y por vicios redhibitorios.

Privilegio El crédito surgido de la eviccién a favor del condémino con-
tra los otros copropietarios, goza del privilegio establecido por
los arts. 3928 y 3929, dando la nota al art. 3928 la razdn de su
otorgamiento:

“Cada coparticipe no consiente en desprenderse de su derecho in-
diviso sobre el conjunto de los inmuebies comunes, sino con la condi-
cién de obtener una parte equivalente a la de los otros. Faltando esta
condicién, la igualdad se rompe, y es justo reconocer al perjudicado un
derecho real sobre los bienes a los cuales no habia sino renunciado
condicicnalmente.”

En caso de concurso, ese privilegio ha sido eliminado por la
ley 19.551 (arts. 263 y 265, que no lo enumera entre los privile-
gios especiales); es decir que esa preferencia puede ejercerse en
las ejecuciones individuales, pero desaparece en las colectivas.

Respecto de quiénes juega el efecto declarativo

Como surge de los arts. 2695 y 2696, el efecto retroactivo
de la particién sélo tiene lugar cuando la cosa en condominio o
parte de ella toca en lote a otre comunero.

En cambio no se da en el supuesto de que la cosa o cosas
pasen a manos de un tercero, por ejemplo, por una venta que le
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hicieren los condémines, o cuando la cosa fuera subastada en un
procedimiento de ejecucién forzada, ya que, en primer lugar, ese
tercero no es condémino y en segundo término, su derecho ema-
na del contrato de compraventa y no de la particién.14

3. Remisién al Derecho Sucesorio

Segin el art. 2698 “las reglas relativas a la divisién de las
sucesiones y a la manera de hacerla, asi como a los efectos que
ella produce, resultan aplicables a la divisién del condominio”.

a) Formas de hacerse la particién

Por su parte, el art. 3642, como dijimos aplicable en la es-
pecie, dispone:

“Si todos los herederos estan presentes y son capaces, la particién
puede hacerse en la forma y por el acto que por unanimided juzguen
conveniente.” :

Actualmente la particién puede hacerse de dos modos: en
especie y por venta. El tercer modo que admitia el Cédigo de
Vilez —la licitacion— fue dejado sin efecto por la reforma del
Csdigo Civil de 1968.148

La particién en especie, también llamada directa, es siem- En especie
pre preferida, cuando fuera posible y cémoda. En tal sentido, el
art. 3475 bis —aplicable al condominio: art. 2698— agregado
por la Reforma de 1968, determina:

“Existiendo posibilidad de dividir y adjudicar los bienes en espe-
cie, no se podréd exigir por los coherederos la venta de ellos. La divi-
sién de bienes no podra hacerse cuando convierta en antiecondrmico el
aprovechamiento de las partes, segiin lo dispuesto en el art. 23267149

T Conf. Borda, Sucesiones, t. 1, pag. 457, n° 624; CN.Civ., sala C, LL, 87-272.

148 s curioso, sin embargo, que el Céd. Proc. Civ. y Com. de la Nacién,
que entrd a regir el 1.2.68, haya reglamentado el instituto de la licitacién, sien-
do que a pattir de 1.7.68 ella quedd derogada por la Reforma del Cédigo Civil,
lo que demostraria la desconexién con que trabajaron las comisiones reforma-
doras de la ley ritual y del Cédigo Civil. La licitacién ya no aparece en la refor-
ma de la ley 22.434.

149 Al estudiar los modos de adquisicién del derecho de propiedad hori-
zontal veremos que una de las formas de partir en especie una cosa sujeta a
condominio es, precisamente, someterla al régimen de la ley 13.512, siempre y
cuando ella redna los caracteres exigidos por el art. 1° de dicha ley.
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Por venta -~ La partici6n por venta esta contemplada por-el Cédigo como
un supuesto de venta forzosa, en el art. 1324 inc. 3°.

Demas esta decir que si todos los consortes estdn de acuer-
do, la particién puede hacerse a través de una venta (ya parti-
cular, ya en remate pablico, ya en piblica subasta),-aunque
fuere posible la divisién en especie. Es al surgir las desinteli-
gencias entre los condéminos cuando, reunidas las condiciones
del 3475 bis, se les impone la particién directa: defecto de esas
condiciones, procede la venta.

Particién Suele suceder que, aun siendo la cosa divisible, los lotes
consaldo. " que se formen no sean exactamente equivalentes a las partes
alicuotas de los condéminos; en ese caso, puede convenirse en
gue el comunerc que ha recibido el lote més valioso compense
en dinero al que ha sufrido detrimento en el suyo y en esa pro-
porcitn: ello esta autorizado por el 3462.
Para este supuesto, se requeriria el acuerdo de todos los
condéminos, en defecto del cual procederia la venta.

La A la licitacién, suprimida por la Reforma de 1968, aludia
“icitacién - e} art. 2696 del Codigo de Vélez, que la reglamentaba a través
‘ del art. 3467, hoy derogado.

La licitacién tenia lugar cuando alguno de los herederos se
habia opuesto a la tasacién del bien, solicitando que éste se lici-
tara. En tal supuesto, se abria una especie de remate privado,
al cual sélo podian zoncurrir los comunercs y donde ellos!? pu-
jaban entre si, ofreciendo quedarse con el bien por un precio
superior al de la tasacién, adjudicandoselo a quien ofreciera el
precio més alto.

El art. 752 del anterior Céd. Procedimientos Civil y Co-
mercial de la Nacién, como ya dijimos, detallaba el desenvolvi-
miento procesal de la licitacién.15!

Particién El art. 3462 autoriza a formular la particién en la forma y

J"::t“c"aly por el acto que la unanimidad de los comuneros determinen, si
exira- 2
judicial son capaces y estan presentes.

150 ¥ po los terceros extrafios al condominio, sistema abierto que, por
ejemplo, es el admitido por la legislacién francesa (arts. 839, 1167 y conc. Céd.
Civ.).

151 Dicho articulo habia sido derogado por la ley 20.497 de mayo de 1973,
modificatoria de aquella que, a su vez, fue recientemente derogada. La reforma
procesal de la ley 22.434 ya no regula la licitacién, concordando con la ley de
fondo que la suprimié.
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Pueden, pues, convenir en hacerla extrajudicialmente, en - gxtra-
cuyo caso, debe formalizarse en escritura piblica, de conformi- Jjudicial
dad a lo dispuesto por el art. 1184 inc. 2°, Céd. Civ.

También pueden hacerla por instrumento privado, pero en
tal caso, deberd presentarse ante el juez para ser homologada
(art. 1184 inc. 2°, 2° parte Céd. Civ.). Al respecto, dispone el
678 del Céd. Proc. Civ. y Com. de la Nacién:

“Si se pidiere la aprobacion de una divisién de bienes hecha ex-
trajudicialmente, el juez, previas las ratificaciones que correspondie-
ren, y las citaciones necesarias, en su caso, resolvera aprobdndola o
rechazéndola, sin recurso alguno “

La particién judicial se impone en los casos especificados  Judicial
por ol art. 3465:

“1° Cuando haya menores, aungue estén emancipados, ¢ incapa-
ces interesados, o ausentes cuya existencia sea incierta;

”2° Cuando terceros, fundandose en un interés juridico, se opon-
gan a que se haga particién privada;

73° Cuando los herederos mayores y presentes no se acuerden en
hacer la divisién privadamente.”

El procedimiento aparece regulado por los arts. 676 al 678
del Céd. Proc. Civ. y Com. de la Nacién.
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Capitulo 5

Condominio con indivisién forzosa
Condominio de muros, cercos y fosos

SUMARIO. Parte Primera: Condominio con indivisién forzosa. I. Esta-
blecidos por la ley: A) Accesorios indispensables: 1. Facultades de los
condéminos. Limites. Obligaciones. II. Establecidos por voluntad de
las partes. III. Indivisiones resultantes de la ley 14.394: A) ;Desde
cudndo surte efecto la indivisién? B) Derechos de los acreedores. IV.
Condominio por confusién de limites: A) Nociones sobre la actio fi-
nium regundorum. B) Concepto de ‘confusion de Hmites. C) Requisitos
exigidos para iniciar la accién y finalidad de la misma. Diferencia con
la reivindicacién. D) Deslinde judicial y-extrajudicial: 1. Prueba. Prue-
ba dudosa. Facultades del juez; 2. Gastos; 3. Efectos. Parte Segunda:
Condominio de muros, cercos y fosos. I. Conceptos previos. 1. Los mu-
ros desde el punto de vista fisico: @) Muro encaballado, ) Muro conti-
a0, ¢) Pared préxima; 2. Los muros desde el punto de vista juridico:
a) Pared privativa, b) Pared medianera, comin o en condominic, ¢)
Pared de cerco o de encerramiento forzoso. I[I. Régimen del dorminio de
los muros. Prescripcién: 1. Muro contiguo; 2. Requerimiento previo a
la construccién; 3. Pared de cerco encaballada: art. 2725 Cdd. Civ.: a)
Tesis de Tohnl, 5 Tesis de Spota, ¢) Tesis de Salvat, d) Tesis de Lafai-
Ale, e) El plc nario de la Justicia de Paz, f) Fallo de la Cdmara Nacional
“'de-Apelaciones en lo Civil en pleno. II1. El nuevo art. 4022 del Cédigo
Civil. IV. Pago del precio de la pared. Especial andlisis de la dltima
parte del art. 2736 (agregado de la Reforma). V. Prueba. Presuncio-
nes: A) Andlisis de los arts. 2718 y 2719. B) Prueba contraria: 1. Ins-
trumentos publicos o privados; 2. Signos materiales. V1. Derechos y
cargas de la medianeria: A) Analisis del art. 2740: igualdad. Faculta-
des de los condéminos. B) Concepto de “servirse” de la pared. C) Caso
especial de reconstruccién del muro. D) Renuncia a la medianeria:
efectos. Adquisicién posterior al abandono. VII. Condominio de cercos
v fosos en la campana. Concepto: A) Cudndo el cerramiento es forzoso.
B) Presuncitn de medianeria. C) Derechos y obligaciones. D) Arboles
medianeros.

Parte Primera: Condominio con indivision forzosa

1. Establecidos por la ley

Dijimos en el Capitulo anterior que la indivisién forzosa
tenia origen legal en los siguientes supuestos: condominic de
los accesorios indispensables para el uso cumin de dos o mas
heredades; condominio de muros, cercos y fosos que sirvan de
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separacién entre dos heredades contiguas; supuesto en que la
divisién fuera nociva y el condominio que recae sobre las partes
comunes en los inmuebles sujetos al régimen de la ley 13.512.

De la hipétesis de “divisién nociva” ya nos hemos ocupado;
de las partes comunes en la propiedad horizontal hablaremos
en el Capitulo siguiente; lo relativo al condominio de muros,
cercos y fosos 1o desarrollaremos en la segunda parte de este
mismo Capitulo.

Trataremos, pues, aqui, el supuesto del condominio que re-
cae sobre los accesorios indispensables para el uso comuin de
dos 0 mas heredades.

A). Accesorios indispensables

Analisis Segun el 2710 Céd. Civ.:

de los i

arts. 2710 . o o

y 2711 Habra indivisién forzosa, cuando el condominio sea sobre cosas

afectadas como accesorios indispensables al uso comin de dos ¢ mds
heredades que pertenezcan a diversos propietarios y ninguno de los
condéminos podra pedir la divisién.”

Estos accesorios indispensables destinados al servicio de
dos 0 m4s heredades podrian ser, por ejemplo, pasillos, callejo-
nes, bebederos, pozos, canaletas de desagie, diques o represas
que sirvan para el riego de diversos fundos, etcétera.

Es menester gue sobre esteos accesorios exista condominio,
puesto que si fueran de propiedad exclusiva, para su utiliza-
¢ién por el vecino seria menester el establecimiento de una ser-
vidumbre —legal o convencional.

Asi, en el supuesto de un pasillo que sea indispensable a
dos inmuebles para acceder a la via publica, nos encontrare-
mos en la hipdtesis que estudiamos siempre que ese pasillo
pertenezca en comin a los duerios de los dos inmuebles —el
propio art. 2710 dice que habra indivisién forzosa cuando el
condominio recaiga...”.

Si ese pasillo fuera de propiedad exclusiva del duerio de un
solo inmueble, el titular del otro fundo que necesitare pasar
por aquél para llegar a la via publica, tendria derecho a que se
le constituyera a su favor una servidumbre de paso —que seria
legal: art. 3068 y sig. Céd. Civ.— sobre dicho pasillo. Resulta-
rian, entonces, aplicables las normas relativas a las servidum-
bres y no las de los arts. 2710 y siguientes.

Es una cuestién de hecho, que dependera de cada caso con-
creto, el determinar cudndo los accesorios son “indispensables”
para el uso coman de los fundos.
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En cuanto -al origen de este condominio y de esta afecta-
cién, rigen las normas comunes: el contrato, el testamento, la
ley, la usucapién.

Conforme al art. 2711 Céd. Civil: Naturaleza
juridica
“Los derechos que en tales casos corresponden a los conddéminos,
no son a titulo de servidumbre, sino a titulo de condominio.”

Dejando de lado cierta doctrina francesa Vélez! considera
que en estos casos existe un condominio de indivisién forzosa y
no una servidumbre, dado que no hay aqui una heredad domi-
nante y otra sirviente, “pues la indivision forzosa no constituye
una carga impuesta a la cosa indivisa, sino una simple restric-
cién a la facnltad de pedir la divisién” —nota al art. 2711—, lo
cual no se ve contradicho por la circunstancia de que el derecho
sélo puede ejcreerse en la medida de las necesidades de los fun-
dos linderos ~—que son la cosa principal— si tenemos en cuenta
que ese condominioc se ha establecido, precisamente, para bene-
ficio de dichas heredades.

La determinacién de la naturaleza juridica es importante, Conse-
en el sentido de que para la solucién de los problemas que pue- "¢
dan presentarse, debera recurrirse a las normas que reglan el
condominio y no a las relativas a servidumbres.? .

Asi, cada conddémino pnede, respzcio de esns accesorios,
ejercer las acciones posesorias o la real reivindicatoria; el con-
dominio puede adquirirse por usucapién (recordar el art. 3017
Co6d. Civ. relativo a servidumbres); el derecho no se extingue
por el no uso durante 10 afios (como sucede con las servidums-
bres: art. 3059). :

1. Facultades de los condéminos. Limites. Obligaciones

Como lo dicen Aubry y Rau, los derechos que corresponden  Facultades
a cada comunero son, por razén de la indivisién, mds extensos
que los que le competen en un condominio comun.
Por eso es que el art. 2712 Céd. Civ. dice que “cada uno de
los condéminos puede usar de la totalidad de la cosa comun y
de sus diversas partes, como de una cosa propia...”.

1 Siguiendo a Aubry y Rau, Cours..., 3% ed., t. 1], pag. 369, §221, 3°.
2 Conf. Aubryy Rau, 0b. cit., loc. cit en nota anterior.
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Limites Mas esta facultad reconoce las siguientes limitaciones:

a) El uso debe realizarlo cada condémino conforme al des-
tino de la cosa comtn (art. 2712), determindndose dicho desti-
no, en primer lugar por lo que hayan acordado los condéminos,
en defecto de convencién, por la naturaleza de la cosa, y si con-
forme a su naturaleza es suceptible de varios destinos, por
aquel uso al cual ha sido afectada de hecho —art. 2713.

b) El uso de cada condémino no puede embarazar el dere-
cho igual de los otros (art. 2712).

¢) No puede usarse de la cosa “sino para las necesidades de
las heredades, en el interés de las cuales la cosa ha sido dejada
indivisa” —art. 2714— y no para satisfacer las necesidades de
otros fundos, aunque pertenecieran a uno de los condéminos.

Actos Asi, el copropietario de un patio comtn podria elevar edifi-
materiales . . . ]
i0s a cualquier altura, abrir puertas o ventanas sobre él, desa-
guar las aguas pluviales o aun las servidas, siempre que la
disposicién del lugar lo permita, de modo ge no perjudiaue a
los otros conddmiros®. Tawabicn pedria instalar caferias, ca-
bles, canaletas, etc., todo ello sin consentimiento de los demas
condéminos, pero dentro del marco que hemos indicado, y cuya
apreciacién dependerd de cada caso concreto.

Actos En cuanto a los actos juridicos, pensamos que, teniendo en

juridicos  oyenta el caracter de accesorios indispensables para el uso de
las heredades, no puede celebrarse ninguno sobre la cosa comiin
ni sobre las partes ideales, si no se comprenden también las
partes exclusivas, y al revés, todo acto que se realice en relacién
de las heredades, comprende, necesariamente, la psrte ideal
que a su propietario le compete sobre la cosa comtn.*

Obliga- En cuanto a las obligaciones de los copropietarios respecto

viones de la contribucién a los gastos, etc., rigen las reglas comunes
del condominio, con las excepciones propias de esta figura.®

En tal sentido, no seria aplicable el art. 2685 in fine, en

cuando autoriza el abandono de la parte ideal, debido a la ca-

racteristica de “indispensable” que la cosa comun reviste para

el uso y goce de las partes exclusivas®; tampoco jugaria el 2699,

3Ejemplos dados por Aubry y Rau, ob. cit., pags. 269-70.

+ Argumento art. 3 Gltima parte, ley 13.512; conf. Lafaille, 0b. cit., t. II,
pag. 266. .

5 Conf. Aubry y Rau, 0b. cit., pag. 371.

€ Arg. art. 2723 Céd. Civ. Una situacién similar, en la propiedad horizon-
tal (art. 8, ley 13.512). Contra: Aubry y Rau, ob. cit., pag. 371.
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en cuanto se refiere al arrendamiento de la cosa comun, sepa-
radamente de las partes exclusivas, por la misma razén.”

II. Establecidos por voluntad de las partes

Son los casos de indivisién que surgen, ya sea de la volun-
tad de los condéminos, o de la imposicién del trasmitente a ti-
tulo gratuito, dentro de los limites que marca la ley.

De estos problemas nos hemos ocupado en el Capitulo 1 al
referirnos a las clausulas de inalienabilidad.®

1. Indivisiones resultantes de la ley 14.394

Esta ley® opera en el ambito del Derecho Sucesorio, y los D"Sm}tgs
casos de indivisién son los siguientes: Supuestos

Segtin el art. 51, la indivisién puede wiponeriy el causante  Art. 51
—haya testado o0 no— & sus heredercs, aun forzosos, de todos
los bienes que componen e} acervo sucesorio.

Como ya lo dijimos!® por aplicacion del art. 51 de la ley, na
jugard lo dispuesto por el art. 3598 Céd. Civ., en cuanto prohibe
(so pena de tenerlas por no escritas) imponer gravamen ni con-
dicién alguna a las porciones legitimas y por el art. 3732, que
determina que son de ningun valor las disposiciones testamen-
tarias que declaren inenajenable el todo o parte de la herencia.

El término maximo de la indivisién que puede imponer el
de cujus es el de 10 ados. St se fijara uno mayor, se entenderd
reducido a 10 afios. Sin embargo, si la indivisién en lugar de
afectar a todo el acervo sucesorio, se refiriera a un bien deter-
minado, o si se tratara de un “establecimiento comercial, in-
dustrial, agricola, ganadero, minerc o cualquier otro que
constituya una unidad econémica”, puede imponerse su indivi-
sién hasta que todos los herederos lleguen a la mayoria de
edad, aun cuando tal plazo exceda los 10 afiocs.

Es claro que si concurriesen circunstancias graves o razo-

7 Véhse el art. 3 dltima parte, ley 13.512.

8 Véase el Cap. 1, pag. 11 y sigs.

9 Que se inspira en los arts. 3035/39 del Anteproyecto Bibiloni, quien criti-
ca acertadamente la disposicidn del 3452 Cad. Civ., segan la cual la divisién de
la herencia puede pedirse por cualquier heredero o sus acreedores, o cualquiera
que tenga en la sucesién un derecho declarado por las leyes, en cualquier tiem-
po y no obstante cualquier prohibicidén del testador o convenciones en contrario.

10 Véase el Cap. 1, pag. 13.
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nes de manifiesta utilidad o interés legitimo de tercero, a peti-
ci6n de parte interesada'® el juez puede autorizar la divisién
aun antes de transcurrido el plazo de indivisién fijado.

Art. 52 Mientras que si el condominio tiene origen contractual rige
el art. 2693 —los condéminos pueden pactar la indivisién por
un plazo no mayor de 5 afios, renovable—; si surge de una tras-
mision mortis causa, juega el art. 52 de la ley 14.394:

“Los herederos podran convenir que la indivisién entre ellos per-
dure total o parcialmente por un plazo que no exceda de 10 afios, sin
perjuicio de la particién temporaria del use y goce de los bleneq entre
los coparticipes...

"Estos convenios podrdn renovarse al término del lapso estableci-
do. Cualquiera de los herederos podra pedir la divisién, antes del ven-
cimniento del plazo, siempre que mediaren causas justificadas.”

Art. 53 Por fin, en el ultimo supuesto, ya no hay ni imposicién por el
causante, ni convenic entre los coherederos, sino que la indivi-
sién —en relacién a un bien determinado— resulta impuesta por
el conyuge supérstite respecto de un establecimiento comercial,
industrial, agricola, ganadero, minero o de otra indole tal que
constituya una unidad econémica, y siempre que dicho cényuge
lo hubiese adquirido o formado en todo o en parte, compitiendo
al mismo su administracién mientras perdure la indivisién.

Asimismo, el cényuge podra oponerse a la divisién de la
“casa habitacién construida o adquirida con Jondos de la socie-
dad conyugal formada por el causante, si fuese la residencia
habitual de los esposos.”

El término méximo que puede alcanzar esta indivisién es
el de 10 afios.

Lo mismo que en los demas casos, “a instancia de cualquie-
ra de los herederos, el juez podra autorizar el cese de la indivi-
sién antes del término fijado, si concurrieroh causas graves o
de manifiesta utilidad econémica que justificasen la decisién.”

A) (Desde cuando surte efecto la indivisién?
Al respecto, dispone el art. 54 de la ley:
“La indivisién hereditaria no podréd oponerse a terceros sino a

partir de su inscripcién en el registro respectivo.”

1 Que aun puede ser un acreedor de un coheredero si la alicuota sobre los
bienes relictos es el tnico capital de su deudor y éstos no se explotan, de mane-
ra que no puedan ejercer la facultad concedida por el art. 55.
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Asi, por ejemplo, si se tratara de un inmueble, la inscrip-
cién de la indivisién debera hacerse en el Registro de la Propie-
dad Inmueble; si se tratara de un automotor en el Registro del
Automotor; si de una aeronave, en el Registro Nacional de Ae-
ronaves, etcétera.

.Y si la indivisidn recayere sobre los muebles que compo-
nen el ajuar de la casa del muerto, que pueden ser muy valio-
$08, V que no se registran?

Pensamos que en salvaguardia de los derechos de los terce-
ros, y en prevision de posibles fraudes, para que pueda serles
opuesta, si la indivisién no resulta de un acto de dltima volun-
tad, el convenio entre los coherederos debe formalizarse en escri-
tura puiblica o constar en instrumento privado de fecha cierta.

B) Derechos de los acreedores

Con reminiscencias del condominio llamado germaénico, es-
tablece el art. 55:

“Durante la indivisién auvicrizada por la ley, los acreedores parti-
culares de los copropietarics ne podran ejecutar el bien indiviso ni una
porcién ideal del mismo, pero si podrén cobrar sus créditos con las uti-
lidades de la explotacién correspondientes a su respectivo deudor.”

Vale decir que cuando se de alguna de las figuras contem-
pladas por la ley 14.394 —arts. 51 a 53— dejaré de jugar lo diz-
puesto en el art. 3452 Cod. Civ., especialmente su parte final.

Es claro que mediando justa causal? podrian solicitar la di-
visién (arg. art. 51, Giltima parte de la ley) y ain podrian atacar
de fraudulenta la clausula o pacto de indivisién, echando mano
de la accién pauliana.l’

IV. Condominio por confusién de limites
A) Nociones sobre la “actio finium regundorum”
Esta era una accién que, junto con la communi dividundo

v la familiae ersiscundae integraba el grupo de las denomina-
das “acciones mixtas” en la época justinianea, porque “tanto te-

12 Como seria, por ejemplo, el hecho de que los bienes no produjeran utili-
dad alguna por no ser explotados por los coherederos y la porcién hereditaria
fuera e} tinico bien del patrimonio del deudor.

13 Conf. Bibiloni, Anteproyecto, t. 111, pag. 261, ed. Abeledo, 1930.
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nian de personales como de reales”, problema al que ya nos he-
mos referido en el Capitulo anterior, al estudiar la naturaleza
juridica de la accién de divisién de condominio.

La actio finium regundorum, cuya antigiiedad se remonta
a la Ley de las XII Tablas, procedia en Roma cuando los limites
de dos fundos contiguos se encontraban confundidos, ya fuera
accidentalmente o porque uno de los propietarios habia cometi-
do usurpaciones sobre el terreno vecino, surgiendo a raiz de es-
ta confusién y respecto de cada uno de los vecinos, quasi ex
contractu, la obligacién de regular los limites de sus propieda-
des, sancionada por la actio finium regundorum, a través de la
cual se procedia a la divisién de cosas comunes, ya que se con-
sideraba que la confusién creaba entre los vecinos una comuni-
dad especial.

Hasta Justiniano esta accién sélo se aplicaba a los debates
sobre una franja de 5 pies que debia quedar libre entre dos te-
rrenos cultivados, y que se denominaba confinium, correspon-
diendo a cada propietario dejar libres dos pies y medio.

Cuande #1 dehate g extendia mas alld de esa franja, la ac-
cién que correspondia intentar era la reivindicacién

En esta accién el juez tenia la facultad de hacer adjudica-
ciones!* en el supuesto de que no pudieran establecerse los li-
mites de otro modo, procediendo a dividir entre los comuneros,
mediante el dictado de una sentencia constitt ©iva del derecho,
la franja de terreno confundida. Ademas, en dicha sentencia
debian regularse las cuestiones pendientes entre los comuneros
{v.g. en caso de que hubiera existido usurpacién, debia resti-
tuirse la porcién invadida, con los frutes) y aun podia condenar
a una de las partes a pagar a la otra una suma en dinero, ya
fuera con el fin de igualarlas si ia partiripacién en los bienes
comunes habia sido desigual, ya fuera per no haber obedecido
la orden de restituc:6n, o por haber causado por dolo algin per-
juicio al contrincante.}3 :

B) Concepto de confusién de limites

Resulta del art. 2746,
El condominio se extiende tnicamente a la zona dudosa,
pero de ninguna manera abarca la totalidad de los fundos con-

14 Por ello en las acciones de divisien de cosas comunes la “férmula” esta-
ba provista de la edjudicatio, que no existia en las demas acciones.

M . : . .

15 Conf. Jors-Kunkel, Derecho privado romano, pags. 357-59, ed. cit.
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tiguos, que permanecen de propiedad exclusiva de los vecinos.
La fuente de este condominio es la ley.

La caracterizacién como condominio de esta figura ha sido
criticada, puesto que “los vecinos no levantan controversia de
derechos; estan de acuerdo en sus limites. Desean sclamente
establecerlos en el terreno, y si disienten es en que se haya de
ir mas adelante o haya de retroceder el trazado de hecho, se-
gun los antecedentes en que estan de acuerdo... No hay zona
intermedia que pertenezca a los dos vecinos: uno llega exclusi-
vamente a donde llega exclusivamente el otro... lo que se busca
no es dividir o comin: es deslindar lo exclusivo. Ninguno pre-
tende lo que no es suyo. Reclama lo propio”.16

El efecto del condominio por confusién de limites es el de
otorgar a cada uno de los comuneros la facultad de pedir que los
“limites confusos se investiguen y demarquen”, investigacién y
demarcacién que se hace a través de la accién de deslinde.

C) Recuisitos esigiins nava 'niciar la 2ccidn y fizalidad de la
misma. Diferencia con la reivindicacién

Los requisitos necesarios para que proceda la accidn de
deslinde surgen del art. 2748 Céd. Civ. y los estudiaremos a
continuacién. I

Debe tratarse de dos fundos colindantes —art. 2746— F"nt{ios )
o contiguos — art. 2748. contiguos

En el caso de que el demandado sea el Estado, resulta apli- Case ;19
cable el art. 2750, que dice: o
dado sea
“Puede dirigirse contra el Estado respecto de los terrenos depen- el Estado
dientes del dominio privado. El deslinde de los fundos que dependen

del dominio ptblico corresponde a la jurisdiccién administrativa.”

Como se observa facilmente, no se presenta problema
cuando ambos fundos colindantes pertenecen a particulares, o
al dominio privado del Estado, porque entonces rigen las nor-
mas que estamos considerando; o ambos al dominio piblico,
porque en ese caso su deslinde corresponde a la “jurisdiccién
administrativa”. Pero la duda se plantea cuando el fundo del
particular linda con uno del dominio piblico del Estado, v.g.
una calle o camino publico.

16 Bibiloni, Anteproyecto, t. 111, pag. 127 y sigs., ed. Abeledo, 1930.
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Lafaille!? sostiene que la segunda parte del art. 2750 Céd:
Civ. exige que los dos fundos pertenezcan al dominio ptblico del
Estado para que su deslinde corresponda a la “jurisdiccién admi-
nistrativa”, de alli el plural que utiliza la norma: “dependen”.

Para otros!® basta que uno solo de los fundos perteriezca al
dominio publico del Estado, puesto que no sélo se encuentra
aqui—lo mismo que en el supuesto de que las dos heredades
sean del dominio publico —comprometido el interés de la co-
munidad, sino también porque pareciera que ésta es, justa-
mente, la hipétesis que tiene presente el Cédigo, que se refiere
al Estado demandado por un particular, ya que el art. 2750 es
continuacién del 2749, que se coloca en la posicién de que el ac-
tor sea un particular.

Fundos Es necesario también que se trate de fundos “risticos”
rusticos
(art. 2648).

La doctrina y jurisprudencia mayoritarias sostienen, entre
nosotres, que las palabras “rasticos” y “urbanos” en este su-
puests particular, no aluden a la situacién de los fundos (en el
campo o la ciudad, respectivamente), sino al hecho de que se
encuentren edificados —en cuyo caso serian “urbanos”™— o no
—ser{an “risticos”—, cualquiera fuere su ubicacién.

La razén es que en caso de predios edificados, resultarian
aplicables las reglas de la medianeria v no las de la confusion
de limites; por ello es yue, con mas propiedad podria decirse
que la accién de deslinde cesa —para dar paso a las normas so-
bre medianeria— cuando se trata de edificios que se tocan.!?

El Anteproyecto Bibiloni (art. 2504), el Proyecto de 1936
(art. 1813) y el Anteproyecio de 1954 (art. 1781), en lugar de uti-
lizar el equivoco término “risticos”, se refieren a heredades “no
separadas por edificios, muros, cercas u obras permanentes”.

Jurispru- Asi, se ha resuelto que:
dencia )

“No procede la accién de deslinde, si las heredades contiguas se

encuentran separadas por un alambrado”.?°

7 Tratado, ed. cit., t. 11, n° 1244. Se ha dicho que compete a los tribunales
civiles el conocimiento de la accién de deslinde referente a un terreno particular
que linda con una calle publica (5.T. Entre Rios, Rev. de Leg. y Jurispr., 6-351).

18 Salvat, ob. cit., t. 111, n° 1461.

9 Aubry y Rau, ob. cit., t. I11, § 199.

20 C. 1* C.C. Cérdoba, LL, 1-587.
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vy que: . L

“La denominacién de ‘predios risticos’ o ‘urbanos’ a los fines de
su mensura, no corresponde por el hecho de que estén situados en la
ciudad o en el campo, sino segun estén edificados o no”.!

y que:

“A los efectos del art. 2748 Céd. Civ., se entiende por ‘predio ur-
bano’ al que se halla edificado, siendo ‘ristico’ el que no tiene edifica-
cién, con prescindencia de que el fundo esté ubicado dentro o fuera del
radio de las ciudades”.??

Asimismo, debe tratarse de fundos cuyos limites estén con- Limites
fundidos. Este requisito resulta de ios arts. 2746 y 2748. g‘i’;‘;‘s‘“’
No hay disputa en cuante a la propiedad, sino que los co-
lindantes estédn de acuerdo e cuanto a sus titulos, pero igno-
ran cudl es la linea zeparativa de las heredades en los hechos,
es decir, sobre el terreno.
Justamente porque no hay controversia respecto del derecho,
sino s6lo duca acsrca del limite de hecho entre los dos fundos, es
que lo que se persigue a través de la accién de deslinde es la in-
vestigacion de esos limites y su demarcacién (art. 2746 in fine).

De esta caracteristica le viene su diferencia con la reivindi- Diferencia
cacién, que se otorga, precisamente, cuando los limites no es- 2n12.
tdn confundidos de modo que no se sabe exactauiente por cacién
dénde pasan, sino que se encuentran cuestionados, vale decir,
que mientras en la confusién de limites ninguno de los vecinos
afirma derecho alguno sobre la zona litigiosa, ni pretende que
la linea divisoria pase por un lugar especifico, puesto que no
sabe hasta dénde llega su propiedad en el terreno, y lo dnico
que solicita es la investigaciéon y demarcacién de los limites, en
la reivindicacién hay afirmacién del derecho de dominio sobre
una determinada zona, y se reclama su restitucién por parte
del colindante que la posee; un vecino sostiene que el limite pa-
sa por un lugar especifico v el otro colindante afirma que por
otro: hay controversia sobre la propiedad o sobre los titulos que
la sustentan.??

21C. 22 Apel. C.C. Cérdoba, JC, 2-191.

22 C. 2* Apel. La Plata, sala I, LL, 27-432.

23 Por ejemplo si un lindero afirma que el titulo del vecino no se aplica a
la zona litigiosa o que él adquirié su dominio por prescripcién adquisitiva, o
que en el caso de haber un déficit de terreno el mismo debe pesar sélo sobre el
lindero, etcétera.
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En resumen: en la confusién de limites, que hace procedente
el deslinde, nos enfrentamos a limites ignorados; la reivindica-
cién, en cambio, procede cuando los limites estdn controvertidos
o cuestionados.

Situacidon El art. 2747 dice:
Sepecial
distincion “Cuando los limites de los terrenos estén cuestionados, o cuando
hubiesen quedado sin mojones por haber sido éstos destrutdos, la ac-
cién competente a los colindantes es la accién de reivindicacién para
que a uno de los poseedores se les restituya el terreno en cuya pose-
sién estuviese el otro.”

Parece razonable sostener que en el supuesto de destruc-
cién de mojones la reivindicacién sera procedente sélo cuando
esta destruccién haya sido un medio de consumar un despojo;
de lo contrario cabrd una accién personal para obligar al colin-
dante a reponerlos y por dafios y perjuicios®? o la accién de des-
linde, si a raiz de la desaparicién de los mojones los limites han
quedado confundidos.

En ese sentido, se ha sostenido que:

“Cuando la norma contempla el caso en que los terrenos hubiesen
quedado sin majones, se refiere al supuesto de que hayan sido destrui-
dos por uno ¢ ios linderos y modificados en sus limites, en cuyo caso
habra una conirevz:sia sobre la propiedad de esa fraccién, no una con-
fusidén de limites, por lo que la accién procedente es la reivindicatoria,
no la de deslinde”.?%

S

‘I:mpqr- La distincién entre accién reivindicatoria y accién de des-
doly linde es importante, porque:
distincién 1) En Ja accién de deslinde, como lo dice la nota al 2748,

“cada una de las partes es a la vez demandante y demandado y
debe, por consiguiente, probar su derecho”.

En la reivindicatoria, una parte es actora y otra demanda-
da, pesando integramente la carga de la prueba en la primera.

2) En la accién de deslinde, de conformidad al art. 2755 “no
siendo posible designar los limites de los terrenos, ni por los ves-
tigios antiguos ni por la posesién, la parte dudosa de los terrenos
sera dividida entre los colindantes, segin el juez lo considera
conveniente”.

En la reivindicacién el juez carece de esta facultad, pues
aqui rigen los principios relativos a la carga de la prueba, y si

24 Asi lo disponen los arts. 4406 inc. 5° y 4411 del Esbogo de Freitas.
25 C,Paz Letrada, sala II, G de Paz , 81-177.
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no hay demostracién concluyente por parte del actor, la reivin-
dicaci6n es rechazada.

3) Mientras que la finalidad de la reivindicacién es obtener
la restitucién de la parte del terreno sobre el que se alega pro-
piedad y que se encuentra poseido por otro; la de la accién de
deslinde es la investigacién y demarcacién de esos limites, que
se encuentran confundidos.?®

La accién compete “a los que tengan derechos reales sobre A quiénes
el terreno contra el propietario del fundo contiguo” (art, 2749).  “ompete

Estan legitimados activamente para promover la accién el
titular del dominio, del condominio?’, el usufructuario, el usua-
rio, el habitador y el acreedor anticresista.

Mas pensamos que para que la sentencia fuera oponible al
propietario, cuando la accién es intentada por los titulares de
derechos reales de disfrute o garantia sobre la cosa ajena, el
demandado podria exigir que se le diera intervencién a aquél.28

Contrariamente a lo que opinan los autores, creemos que
también podrian gjercitarla el acreedor hipotecario y el titular
de una servidumbre activa, por cuanto es evidente su interés
en deslindar el fundo sobre el que se asienta su derecho; es cla-
ro que con la salvedad hecha arriba en cuanto a la posibilidad
de exigir la comparencia del propietario.

e

D) Deslinde judicial y extrajudicial

El deslinde puede hacerse extrajudicialmente o judicial- Deslinde

t extraju-
mente. dicial

26 As{ se ha resuelto: “El fundamento de la accién de deslinde es la incer-
tidumbre de la linea separativa entre dos fundos contiguos y tiene as{ por obje-
to fijar esos limites de modo que la incertidumbre desaparezca” (C. 1* C.C.
Cérdoba, LL, 1-587); y que: “La accién de deslinde tiende a fijar la linea sepa-
rativa entre dos predios rusticos, cuyos limites se han confundido, originando
un condominio forzoso” (5.C. Tucumaén, LL, 40-194); y que: “Si se trata de in-
muebles perfectamente delimitados mediante los respectivos cercos y no hay,
por consiguiente, confusion de limites, si algin derecho se pretendiese sobre
los mismos, no procede para lograrlo la accién de mensura, sino la reivindicato-
ria” (C. 3* C.C. Cérdoba, C.J., XVI-48); y que: “La accién entablada es la reivin-
dicatoria y nosla de mensura y de deslinde si el actor, en su demanda, después
de individualizar la fraccién reclamada, pide la entrega de la misma con sus
frutos y costas del juicio, invocando los arts. 2758 y 2772 del Céd. Civ. y 71 del
Cdod. Proc.” (C. 2% Apel. La Plata, sala I, LL, 27-432 o JA, 1942, 111-634).

27 Aunque en este supuesto, y por el Juego del art. 2080 seria necesario
que concurrieran los condéminos.

28 Resultarian aplicables los arts. 94 y sigs. del Céd. Proc. Civ. y Com. de
la Nacién.
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=" Para el supuesto de deslinde extrgjudicial dispone el art.
2753:
“El deslinde de los terrenos puede hacerse entre los colindantes
por acuerdo entre ellos que conste de escritura piblica. Bajo. otra for-
ma sérd de ninglin valor. El acuerdo, la mensura y todos los antece-
dentes que hubiesen concurrido a formarlo deben presentarse al juez
para su aprobacién; y si fuese aprobado, la escritura otorgada por per-
sonas capaces y la mensura practicada, serviran en adelante como ti-
tulo de propiedad, siempre que no se causare perjuicio a tercero. En lo
sucesivo, el acto puede iinicamente ser atacado por las causas que per-
miten volver sobre una convencién.”

La escritura publica es exigida ad solemnitatem, dado que
la norma establece expresamente que “bajo otra forma serd de
ningin valor”.2®

Reglamentado el punto, €l art. 673 del Céd. Proc. Civ. y
Com. de la Nacién dispone:

“Deslinde por convenio. La escritura publica en que las partes
hubiesen efectuado el deslinde debera presentarse al juez con todos
sus antecedentes. Previg intervencién de la oficina topografica se
aprobari el deslinde, si correspondiere.”

La oficina topogréfica a la que alude la disposicién trans-
cripta, es la Direccién Nacional de Catastro y Topografia, se-
gun surge del dec.-ley 1018/57, sobre Reglamento. Nacional de
Mensuras.

Naturalmente que para tener por concluido el tramite, debe-
r4 cumplirse también con el requisito de la inscripeién registral,
para que el titulo a que alude el art. 2753 resulte oponible a ter-

" ceros—art. 2505 C6d. Civ. y arts. 2y 20 de la ley 17.801.

ﬁﬁisilé;ﬁe * Respecto del deslinde judicial dice el art. 2754:
“El deslinde judicial se hari por agrimensor y la tramitacién del
juicio, serd la que prescriban las leyes de procedimiento.”

El Cédigo de Proc. Civ. y Com. de la Nacién regla el proce-
dimiento en los arts. 674 y 675, como juicio especial, indicando
que debe tramitarse por las normas del juicio sumario.

28 Conf. Salvat, ob. cit., t. TII, n° 1465. Conira: Lafaille, ob. cit., t. II, n°
1242, quien por considerar que este acuerdo es un accesorio o complemento del
titulo de propiedad, sostiene, que al igual que a éste le es aplicable la norma
del art. 1185 Céd. Civ. s
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1. Prueba. Prueba dudosa. Facultades del juez S

Como ya dijimos, la carga de la prueba recae sobre ambas
partes, y puede consistir en sus titulos de prop1edad vestlglos
antiguos de de51gnac10n de limites y aun la posesidn.

Una norma especial es la del art. 2751: o gjfilrt
o
“La posesién de buena fe de mayor parte de terrenos que la que
expresan los titulos, no aprovecha al que la ha tenido.”

En armonia con el art. 4011 esta disposicién, si bien no
muy claramente, esta aludiendo a la prescripcién adquisitiva
corta, es decir, que aunque la posesién sea de buena fe, como lo
es por mayor extensién que la que surge de los titulos, es una
posesién que mas alla de dicha extensién reposa no en un titu-
lo verdadero, sino en uno putativo —art. 2357 Céd. Civ.—: no
se da, pues, el requisito del justo titulo exigido para que la ad-
quisicién por prescripcidn se produzca a los diez afios —art.
3999—. En cambio, si podria jugar la prescripcién veinteanal,
reglada por los arts. 4015 y 4016.30

2. Gastos
Copforme al art. 2752:

“Los gastos en mejoras de la linea separativa son comunes a los
colindantes, pero cuando la demarcacién fuese precedida por investi-
gacién de limites, los gastos del deslinde se repartirdn proporcional-
mente entre ellos, segin la extension del terreno de cada uno.”

3. Efectos

Ya hemos puesto de manifiesto que efectuado el deslinde,
va sea judicial o extrajudicialmente, la sentencia dictada en el
primer caso o “la escritura otorgada pOr personas capaces y la
mensura practicada”, homologadas por juez compe‘cente:“1 ser-
viran en adelante como titulo de propiedad, siempre que no
cause perjuicio a tercero” -—art. 2753 Co6d. Civ.— vale decir,
que sera parte integrante, accesoria o complementaria del titu-
lo de dominio de cada uno de los colindantes.

30 Conf. Salvat, ob. cit., t. ITI, n°® 1475.

31 Segiin el Céd. Proc. Civ. y Com. de la Nacién, lo es el del lugar de situa-
cién de los inmuebles, ya que en materia de competencia se le aplican las mis-
mas normas que a las acciones reales tipicas.
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Parte Segunda: Condominio de muros, cercos y fosos
I. Conceptos previos

Antes de entrar en materia, vamos a fijar el significado de
los términos que emplearemos. Nunca como aqui se justifica tal
proceder, puesto que reina una gran anarquia en cuanto a termi-
nologia, lo que podria llegar a oscurecer los problemas y a con-
fundirnos en la bisqueda de las soluciones, llevdndonos a
disputas puramente verbales.32

Denominaremos paredes o muros linderos o separativos a
aquellos que se encuentran edificados en el limite de dos fun-
dos contiguos pertenecientes a distintos propietarios. i

Con esta designacién nada hemos dicho acerca de la efecti-
va ubicacién de la pared ni tampoco en relacién con su carédcter
juridico.

1. Los muros desde el punto de vista fisico

Los muros separativos pueden edificarse de tres formas
distintas que dan origen al muro encaballado, al muro contiguo
y a la pared que nosotros llamaremos “préxima”.

a) Muro encaballado

Su eje coincide con la linea separativa de las heredades,
por lo que el muro vendria a quedar asentado parte en terreno
de uno de los vecinos y parte en terreno del otro. Se los denomi-
na “muros encaballados” pues van “a caballo” de la linea limi-
tativa de los dos inmuebles.

b) Muro contiguo

Uno de sus extremos toca dicho limite separativo entre los
fundos, pero la pared se asienta integramente en terreno de
uno solo de los vecinos.33

32 Conf. Hospers, John, Introduccién al andlisis filoséfico, Cap. 1, espe-
cialmente pag. 39 y sigs., ec. 1956.

3 La demostracién de que un muro esta construido encaballado o con-
tiguo puede lograrse a través de una operacién de mensura.
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c) Pared “préxima”

Edificada integramente en terreno de uno de los vecinos,
pero sin que linde inmediatamente con la linea separativa de
las heredades. A fin de darles un calificativo, podriamos deno-
minarlos “muros o paredes proximas”.

)

En principio, esta clase de muros estd fuera de nuestra
problemitica. Sin embargo, si el espacio dejado por el vecino
entre la pared y el limite fuera insignificante, a tal punto que
careciera de utilidad alguna para el propietario del fundo don-
de esté edificada, podria exigirse la cesién de la pared y, natu-
ralmente, la del terreno que queda entre la linea separativa de
los dos inmuebles y el muro, aplicando analdgicamente el prin-
cipio establecido para los muros contiguos.?*

11y

34 Nuestro art. 2736 habla de una finca que “linda inmediatamente con
una pared o muro”, lo que ha llevado a la doctrina a sostener la opinion negati-
va. Asi, por ejemplo, Spota, Tratado de la medianeria, ed. 1935, pigina 236 y
sigs.; Salvat, ob. cit., t. II1, n° 1400; Lafaille, 0b. cit., t. II, n° 1186,

En Francia, el texto que sirvié de fuente al art. 2736 de nuestro Cédigo —
art. 631 ©6d. Civ.— que se refiere a tout propiétaire joignante un mur..., ha lle-
vado a la misma conclusién. Asi Aubry y Rau, 0b. cit, § 222, ap. 4° pag. 333,
texto y nota n°® 44, de los cuales —a pesar de que no los nombra en la nota— Vé-
lez tomé casi a la letra el art. 2736; Zachariae, éste si citado en la nota, en la
traduccion de Masse y Verge, ed. 1854, § 322; Pothier, sin embargo, ¢e aparece
en la mencionada nota, no trata el problema. También conf. Planiol-Ripert, Tra-
tado prdctico de Derecho civil, ed. 1942, t. 3, pdg. 274. Aparte de las palabras de
la ley se argumenta con que la disposicidn crea una excepcion al principic de que
el dominic es absoluto, que es necesario interpretar restrictivamente, por lo
que no podria obligarse al propietario a vender parte de su fundo cuando nin-
guna ley lo obliga, y con que en cuanto a la determinacién de la “insignifican-
cia” del espacio, al no poderse dar limites precisos, quedaria sujeto a la
arbitrariedad judicial. Contra: Es clasica la posiciéon de Demolombe, Cours du
Code Napoleon, ed. 1869, t. I, pag. 386, n° 354, quien sostiene que nadie puede
sustraerse por medio de un fraude a la aplicacién de una ley que reposa sobre
motivos de interés general; también Marcadé, t. 2, pag. 581, n° 609, en su Expli-
cation théorigque et practique du Code Civil, ed. 1852; Pardessus, Traité des servi-
tudes ou services fonciers, ed. 1838, t. I, n° 154. También el art. 4379 del Esbogo
de Freitas; determina: “No obstante lo dispuesto en el final del art. 4377, n° 4, si
el duefio c..{e la pared o muro hubiere dejado en medio de él algtn espacio tan es-
trecho que no le sea de utilidad alguna, podra adn su vecino ejercer el derecho
del art. 4376 (derecho de adquirir la medianeria), pagando a mas, el valor del te-
rreno intermedio. En caso de contestacién sobre la inutilidad del terreno inter-
medio, se resolvera mediante el juicio de perites, y no se tomard cn consideracién
al duefio de la pared o muro su oposicién, adn cuande ofrezca construir en el li-
mite separativo de los dos inmuebles alguna pared o muro coman”.

Por otra parte, el art. 875 Céd. italiano de 1942, que reproduce el art. 571
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Personalmente —aunque sin profundizar en el asunto—
pensamos que la sclucién negativa no podria sostenerse entre
nosotros con gran énfasis, luego de la reforma del art. 1071 por
la ley 17.711, que descalifica el ejercicio abusivo de los derechos.

2. Los muros desde el punto de vista juridico

Aqui nos encontramos con la pared privativa, la medianera
y la pared de cerco o de encerramiento forzoso.

a) Pared privativa.

Es la que pertenece en propiedad exclusiva al vecino que la
ha construido. Siendo de propiedad exclusiva de uno de los veci-
nos, el otro lindero que desee apoyar o utilizar®® el muro, debe

del de 1865, dice: “Cuando el muro se encuentra a una distancia del lindero
menor de un metro y medio o bien a una distancia menor de la mitad de la
establecida por los reglamentos locales, el vecino puede pedir la comunidad
del muro solamente al objeto de edificar contra dicho muro, pagando, ademads del
valor de la mitad del mure, <l valor del suelo a ocupar con la nueva edificacion,
salvo que el propietaric prefiera extender su muro hasta el lindero. El vecino que
quiere pedir la comunidad debe interpelar previamente al propietario acerca de
si prefiere extender el muro al lindero o proceder a su demolicién. Este debe ma-
nifestar la propia voluntad dentro del término de 15 dias y debe proceder a la
construccién o a la demolicién dentro de los 6 meses desde la fecha en que ha co-
municado la respuesta”.

35 La facultad de adquirir la medianeria corresponde al lindero en virtud
del art. 2736, aun cuando no justifique, ni siquiera alegue, que le es necesaria
para el apoyo, teniendo en cuenta la generalidad de sus términos. Conf. para
disposicién similar en el Derecho francés: Aubry y Rau, ob. cit., pag. 222, n° 4,
t. 3; Pothier, Oeuvres, ed. 1861, t. 4, n° 248: alli Pothier cita y combate la opi-
nién de Desgodets, quien sostiene que nadie puede ser obligado a vender lo su-
yo salvo casos excepcionales contemplados en la ley. El anotador de Pothier, M.
Bugnet, nota 2, pag. 334, expresa que esta cuestién no puede presentarse en el
Derecho francés atento la generalidad de las expresiones del art. 661 Céd. Civ.;
conf. Planiol-Ripert, 0b. cit., n° 312; Spota, ob. cit., n° 178, pag. 235; nota a fallo
en JA, 38-659; art. 4377 inc. 1° de Esbogo de Freitas; C.N.Civ,, sala C, JA,
1956, 1-208, autos “Paleico Szacha ¢/Sabatini, Oreste”. En este interesante ca-
s0, el actor requirié del demandado el pago de-la pared encaballada hasta la al-
tura del edificio construido por este ultimo, que constaba de planta baja y un
piso. El demandado, por su parte, reconvino por adquisicién de toda la altura
de la pared —7 pisos— basandose en el art. 2736 Céd. Civ. Se pide el rechazo de
la reconvencién argumentandose con que al pretender la enajenacién de toda la
pared, lo que realmente se busca es “alquilar ese trecho donde no se realiza
apoyo alguno, para publicidad comercial”, privando asi al actor de los benefi-
cios de un contrato que tenia desde hace tiempo con la compania “Meca”, que
habia colocado alli un cartel pintado de “Coca-Cola”. La Cédmara hizo lugar a la
reconvencién en virtud de lo dispuesto por el art. 2736. Dijo el doctor Chute:
“...el propietario no tiene que dar explicacién alguna cuando desea adquirir la
medianeria en toda su extensién, aunque sélo utilice una parte de ella, y que
esa facultad no puede ser repelida.por el lindero, que lo iinico que puede exigir
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adquirir “la medianeria”, esto es (como veremus en seguida) ha- -
cerse condémino del mismo.

De lo contrario, y a raiz de la utilizacién de la pared, su duefio
puede exigir esa adquisicién o intentar acciones posesorias o rea-
les que corresponden al poseedor y/o propietario desposeidos.3

b) Pared medianera, comiin o en condominio.
El art. 2717 Céd. Civ. dispone:

“Un muro es medianero y comiin de los vecinos de las heredades
contiguas que lo han hecho construir a su costa en el limite separativo
de las dos heredades.”

La definicién esta casi literalmente tomada de Pothier®”
aunque se ha omitido la segunda parte, que se refiere al su-
puesto mas comun, y que menta los otros medios de adquisi-
cién de la medianeria.

Segun Pothier: ‘ Pothier

“Un muro es medianero y comiin cuando los vecinos lo han hecho
construir a comunidad de gastos sobre los extremos de sus heredades
respectivas; o cuando uno de los vezinos lo ha hecho construir a su
costa sobre el limite de su heredad y el otro vecino adquiere de €l la
comunidad.”

En el n° 200 de su obra, sin embargo, refiriéndose a la si-

es el reembolso de la mitad del valor de la pared.” Comentandoc dicho fallo, Spota,
Abuso del derecho de adquirir la enajenacion forzosa de la medianeria (JA, 1956,
1-208), considera que “incurre en conducta antifuncional el lindero cuando adquie-
ra la medianeria... para tornar imposible el uso particular que de la pared haga
su duefo”. Lafaille, ob. cit., t. 3, n° 1186, también exige un “interés legitimo”.

Nosotros pensamos, pese a lo que parece clarisima letra del precepto del
2736 Cod. Civ., que en ciertos casos especiales podria configurarse en el ejerci-
cio de la facultad alli concedida, el supuesto aprehendido por el actual art.
1071 del Cod. Civ.

36 Conf. C.Civ., Fallos, 192:365; S.C. Tucuman, JA, 1956, I11-43; voto del
doctor Sanchez de Bustamante en el plenario de la C.N.Civ., en autos “Gagero
de Simonetti ¢/Bogopolsky”, que luego examinaremos detenidamente (JA,
1955, I11-208 y reproducido en 1959, IV-23, nota 3). Contra: Sosteniendo que el
Unico derecho del duefio de la pared, en estos casos, seria el de exigir la adqui-
sicién de la medianeria (voto del doctor Méndez Chavarria en el plenario cit.
arriba); Lafaille, ob. cit., t. 2, n° 1190; Salvat, ob. cit., t. 1, n° 585; Spota, Trata-
do de la medianeria, n° 236, C. 3* C.C. Cérdoba, C.J. XII-92; pero todos ellos
para el supuesto de que el vecino se muestre dispuesto a adquirir la mediane-
ria, pues entonces obraria en ejercicio del derecho que le confiere el art. 2736
Cod. Civ. Existiria, pues, el ejercicio de una facultad y no el desconocimiento de
los derechos del duefio de la pared.

37 Ob. cit., n° 199.
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tuacién del comunerc que eleva a su costa un muro, Pothier
expresa que si bien ese muro es medianero en su totalidad, no
serd comun sino hasta la altura a la que habia sido elevado a
comunidad de gastos y por el resto pertenece al que lo elevé.

De donde, para Pothier, muro medianero seria el género,
equivalente a lo que nosotros denominamos pared separativa o
lindera, y muro comin la especie, aplicindose tal denomina-
cién a aquellas paredes construidas a comunidad de gastos o
construidas por uno solo de los vecinos, si el otro abonare des-
pués la parte que le corresponde.

Aubry Para Aubry y Rau —también citado como fuente del art
y Rau 2717 Cod. Civ.%8:

“El muro medianero es aquel que, ubicado en la linea separativa
de dos heredades, pertenece en comun, con el terreno sobre el que se
encuentra asentado, a los propietarios de esas heredades”.3?

Consideramos que no se ha trasvasado a nuestro Codigo la
distine/én de Pothier entre muro medianero y muro comin
que, por lo demés, no se encuentra en otros autores.

Nuestra ley, por el contrario —lo mismo que una de sus im-
portantes fuentes, el Cédigo Civil francés— utiliza y considera
los términos “medianero” y “comudn” como sinénimos (arts

722, 2723, 2724, 2730, 2734, 2735, 2736 a 2740 Céd. Civ.).

Recordemos que, conforme al art. 2716 “el condominio de
las paredes, muros, fosos y cercos que sirvan de.separacién en-
tre dos heredades contiguas, es de indivisién forzosa”.

Condo- Naturalmente que el condominio sobre el muro se extiende
g‘;‘:““"x roy también al terreno sobre el cual estd éste asentado, ya que pa-
terreno red y terreno forman un todo inescindible.*?

38 0b. cit., §222, ap. 1°, pag. 374.

39 Conf. Planiol-Ripert, ob. cit., t. 3, n® 298.

40 Conf. Planiol-Ripert, ob. cit., t. 3, n° 311; Pothier, 0b. cit., nims. 221 y
253; Aubry y Rau, ob. cit., §222, ap. 1° pdg. 374, segtin su definicién de muro
medianero. Es por ello que, siendo nuestros arts. 2723 y 2724 Céd. Civ., copia
de partes del parr. 2° del §222 de la obra de estos Gltimos autores —pag. 379—
pensamos que el abandono o renuncia de la medianeria regulado por esas dis-
posiciones lo es no solamente del condominio de la pared —como pareceria re-
sultar de una lectura ligera de los articulos— sino que también comprende la
renuncia a la cormunidad del terreno sobre el cual la pared se asienta, por for-
mar un todo tnico con ella y a pesar de que no se lo menciona expresamente,
como tampoco lo hacen dichos autores, seguramente por considerarlo sobre-
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Bibiloni reproduce los arts. 2716 y 2717 de nuestro Céd.
Civ. El Proyecto de 1936 formula una distincién entre muro co-
mun o en condominio y muro medianero. En efecto, el art. 1597
determina:

“Un muro pertenecerd en condominio a los propietarios de here-
dades contiguas, cuando se hubiere levantado en el limite separati-
" vo, asentandolo sobre terreno de ambas. El muro sera medianero si
fuere construido a gastos comunes por los dos propietarios vecinos, o
cuando hecho a costa de uno de ellos, el otro abonare la mitad de su
valor. Sera totalmente medianero, siempre que esa comunidad de
gastos corresponda a toda la extensién y altura, comprendidos los ci-
mientos.” : '

El Anteproyecto de 1954 sigue, en este aspecto, los lineamien-
tos del Proyecto de 1936.41

¢) Pared de cerco o de encerramiento forzoso; cerca, también
{lamada a veces pared divisoria.
Conforme al art. 251¢ Céd. Civ.

“El propietario tiene la facultad de excluir a terceros del uso o go-
ce o disposicién de la cosa, y de tomar a este respecto todas las medi-
das que encuentre convenientes... Puede encerrar sus heredades con
paredes, fosos o cercos, sujetdndose a los reglamentos policiales.”

Esta facultad de encerrarse de que gozan los propietarios C?mz'
. . . < en
se convierte en obligacién en los “pueblos y sus arrabales™?; 7%

para la camparnia rigen los arts. 2742 y 2744. En aquellos sitios,
debido a la aglomeracién de habitantes, hay no solamente un
interés particular, si no también un interés publico en el cerra-
miento de las heredades.

abundante, teniendo en cuenta la definicién que acababan de dar. Conf. Pro-
yecto de 19386, art. 1602; Anteproyecto de 1954, art. 1598; Lafaille, 0b. cit., t. 2,
n°® 1226; Spota, Tratado de la medianeria, n° 367, Salvat, ob. cit., t. III, n° 1379.
Contra: Durrieu, Marcelo, Tratado de la medianeria y de la confusion de limi-
tes, pag. 39, ed. 1918.

41 Véase art. 1594 y su nota, donde expresa que “el muro comun es el gé-
nero y el uro medianero la especie dentro de aquél”.

42 Para la campaifia rigen los arts. 2742 y 2744, que luego examinaremos.
En cuanto a qué debe entenderse por “pueblos y sus arrabales”, es cuestién de
hecho, sujeta a la apreciacién judicial. Los actos administrativos al respecto no
son obligatorios para el juez aunque, naturalmente, gravitaran en su decisién.
Conf. Spota, Tratado..., n° 85; Aubry y Rau, ob. cit., § 200, pag. 207; Arganaras
en Salvat, ob. cit., t. 3, pag. 99, nota 21, a); Lafaille, 0b. cit., t. 2, pdg. 294, nota
60; C. 1* C.C. La Plata, sala 3*, D.J.B.A. , 57-181.

http://bibliotecajuridicaargentina.bl ogspot.com


http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com

BJA - BIBLI OTECA JURI DI CA ARGENTI NA - Copia Privada para uso Didactico y Centifico

202 .o DERECHOS REALES

De alli la disposicién del art. 2726, que reconoce su fuente
en el art. 663 Céd. francés, y en las ensefianzas de Aubry y
Rau?, y que dice:

“Todo propietario de una heredad puede obligar a su vecino a la
construccidn y conservacion de paredes de tres metros de altura y 18
pulgadas de espesor, para cerramiento y divisién de sus heredades con-
tiguas, que estan situadas en el recinto de un pueblo o en los arrabales.”

El requerido, sin embargo, puede liberarse haciendo uso de
la facultad concedida por el art. 2727, que le permite ceder “la
mitad del terreno sobre que la pared debe asentarse y renun-
ciando a la medianeria”. . ,

Y a tanto llega el interés del legislador en el cerramiento,
que otorga a quien edifica primero en los sitios mencionados,
en un lugar atn no cerrado entre paredes; el derecho de asen-
tar la mitad de la pared que construya en el terreno del vecino,
respetando las medidas que indica en el art. 27254

Muro de cerramiento, pared de cerco, cerca o pared diviso-
rig (esta tdltima denominacién —un tanto equivoca— la utili-
zan los arts. 2727, 2729 y 2736 seria entonces aquella
edificada en los pueblos o sus arrabales, de piedra o de ladrillo,
hasta la altura de 3 metros v “su espesor interno no excediendo
de 18 pulgadas™.4® i

Este muro, conforme lo que acabamos de ver, puede ser
edificado: , :

a) Por unao solo de los vecinos “encaballdandolo” en la linea
separativa de las heredades contiguas —art. 2725.

En este caso, para liberarse del deber de reembolso de los
gastos de construccién (luego examinaremos el momento a par-
tir del cual nace tal obligacién) el vecino no requerido previa-

43 0b. cit., § 200, pag. 206 y sigs.

4 Esta disposicién reconoce su fuente en el art. 671 del Cédigo de Lui-
siana. Como lo hace notar Spota (ob. cit., pag. 48, n° 42, nota 2 bis) esta nor-
ma no es original de nuestro Codigo y del de Luisiana, pues también
aparece en el art. 580 Céd. Civ. brasileno: “El vecino que primero construye
puede asentar la pared divisoria en la mitad del espesor en e} terreno conti-
guo sin perder por eso el derecho a requerir la mitad del valor de ella, si el
vecino quiere servirse...”.

45 Por su parte, y en relacién a la altura de las paredes de cerco, determi-
na el art. 2729 Céd. Civ.: “Las paredes divisorias deben levantarse a la altura
designada en cada municipalidad; si no hubiere designacién determinada, la
altura sera de 3 metros.” Es lo que también dispone el art. 663 Céd. Civ. fran-
cés, que se remite a los reglamentos y usos constantes y reconocidos y sélo en
defecto de ellos, entrarén a regir las disposiciones det Cédigo.
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mente, pero en cuyo terreno se asienta 1a mitad de la paved
puede, cediendo el terreno y renunciando a la medianeria, libe-
rarse de la contribucién, por aplicacién analégica del art. 2727
{conc. arts. 2723 y 2724 C6d. Civ.) siempre y cuando, natural-
mente, no se haya servido de la pared mediante el apoyo de al-
guna construccién. 8 S

b) Por uno solo de los vecinos, a su costa y en su terreno; es
decir que aqui se trataria de una pared contigua?’, supuesto
contemplado por los arts. 2728 y 2736.

¢) Puede también quien se dispone a construirlo requerir al
vecino para que contribuya a sufragar la mitad del terreno sobre
el cual la pared va a asentarse. Este esta obligado a realizar tal
contribuci6n, de la que unicamente puede liberarse cediendo la
mitad del terreno sobre el cual la pared va a edificarse y renun-
ciando a la medianeria (arts. 2726 y 2727 C6d. Civ.).4

II. Régimen del dominio de los muros. Prescripcion

Entramos ahora a considerar el arduo problema de la pro-
piedad de los muros que dividen dos heredades contiguas, asf
como el régimen de la prescripcién que juega a su respecto.

Debemos formularnos tres preguntas fundamentales: Interro-
1) ;En qué momento nace el condominio de la pared? gantes
2) ;(Desde cudndo es exigible la obligacién de contribuir con

la mitad de los gastos de construccién del muro y, eventuai-

mente, pagar la mitad del terreno sobre el que se asienta? En

otras palabras ;desde cuando hay actio nata que hara correr el

término de prescripcién?; y
3) (Qué tipo de prescripcién —adquisitiva o liberatoria—

juega en esta materia?

Los interrogantes es menester responderlos teniendo bien
presentes los distintos tipos de paredes desde el punto de vista
fisico a que hemos aludido, asi como también no perder de vis-
ta el concepto de muro de cerramiento forzoso.

46 Conf. Spota, ob. cit., ndms. 108 a 112; C.Civ. 1* Cap., JA, 38-1074; C.Civ.
2* Cap., JA, 42-1117; id., JA, 58-157; C.Paz Letrada, sala 4°, JA, 72-1019; id., sa-
la 2°, JA, 76-349. Contra: El abandono no cabe una vez construida la pared de
cerco encaballada: Salvat, ob. cit., t. 3, n° 1345; Lafaille, 0b. cit., t. 2, n° 1179.

47 Recordar lo dicho supra, ap. 1, 1) b).

48 Esta renuncia no le impide luego adquirirla, satisfaciendo las exigen-
cias del art. 2736, de acuerdo con el 2739 Céd. Civil.
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1. Muro contiguo

Comenzaremos por el supuesto del muro contiguo. Por es-
tar éste integramente asentado en el terreno del vecino que lo
construyd, es de su propiedad exclusiva, segin surge de los
arts. 2520, 2315, nota al 2514 y lo dispuesto por el art. 2614
Céd. Civ., en cuanto suprime el derecho de superficie.4®

Estarfamos, entonces, en presencia de lo que hemos califi-
cado como muro privativo. Esta situacién aparece regida por
los arts. 2728 y 2736.59

Facultad El art. 2736 legisla sobre la facultad (de la que hablamos

de adquirir L. . .

lamedia.  hace un momento) de adquirir el condominio, o sea la mediane-

neria ria, que corresponde al vecino cuyo terreno linda inmediatamen-
te con la pared —de alli resulta que se esta refiriendo la
disposicién a la pared “contigua”—3! estableciendo qué es lo que
debe abonarse.

Hacemos resaltar que al determinar que debe pagarse no
solc el valur de la paied sino también “la mitad del suelo sobre
el que se ha asentado”, la norma vuelve a denotar que esta le-
gislando relativamente a los muros contiguos.

La facultad otorgada por el art. 2736 es imprescriptible®” e
implica para el duefio exclusivo de la pared y terreno la obligacién
correlativa de hacerle participe en el condominio. Se trataria,
pues, de un supuesto de venta forzosa, auncue no se encuentre ex-
presamente enumerado en el art. 1324 Céd. Civ.53

43 Sobre la interpretacisn del art. 2614, véase Mariani de Vidal, Marina,
Derechos reales de disfrute sobre la cosa ajenc, Cap. 2 pag. 19 y sigs., ed. Abele-
do Perrot

50 Del art. 2736 Cod. Civ. resulta también el cardcter de muro privativo,
va que alli se contempla la posibilidad del vecino de “adquirir la medianeria”
—que, hemos sostenido, es lo mismo que decir “adquirir el condominio”— de
donde se deduce facilmente que tal condominio no existe.

51 Es, por otra parte, lo que se desprende de las fuentes del articulo que ya
analizamos. Claramente, también tratado el tépico en el voto del doctor Serrano,
emitido en el plenario de la Cam. de Paz Letrada, in re “Patrone ¢/Daneri de De-
voto”, JA, 1948, 11-440, que mas adelante examinaremos en detalle en el texto.

52 Conf. Aubry y Rau, § 222, ap. 4°, pig. 385; Demolombe, t. 11, n° 357;
Planiol-Ripert, ob. cit., t. 3, n® 312. Los autores franceses se apoyan especial-
mente en el art. 2232 del Céd. civ., que determina que los actos de pura facul-
tad o mera tolerancia no pueden fundar la prescripcién. Entre nosotros conf.
Spota, ob. cit., pag. 213, especialmente n° 159; Argafiaras, en Salvat, t. 3, n°
1398, a); Lafaille, 0b. cit., t. 2, n° 1183.

53 Conf. Salvat, ob. cit., t. 3, pag. 165; Spota, ob. cit., n° 153. Se ha sosteni-
do también que se trata de una “cxpropiacién anémala”; Lafaille, 0b. cit., t. 2,
n° 1182; de una “operacién de naturaleza mixta, con algo de la venta y de la ex-
propiacién”; Planiol-Ripert, 0b. cit., t. 3, ntims. 317 y 312; donde la utilidad
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Sintetizando: conforme al 2736 Cé4d. Civ., si el muro es
contiguo, es privativo, o sea de propiedad exclusiva del que lo
edificé en su terreno y a su costa. Y el condominio naceria
cuando el otro lindero, haciendo uso del derecho que alli se le
otorga, paga la porcién del muro y del terreno correspondlen-
tes, perfecciondndose asi la compraventa forzosa que daria ori-
gen a la medianeria.

Ahora bien, esta facultad de adquirir el condominio jpuede Obligacién
en algin momento convertirse en obligacién? O sea, en lugar i 29durir
de estar obligado a vender, puede el duefio de la pared obligar neria
-al lindero a comprar? Si asi fuera, ;desde cudando? Y en este ca-
so jen qué momento naceria el condominio?
Es justamente el problema que resuelve el art. 2728, esta-
bleciendo que ese momento es “cuando el vecino quiera servirse
de la pared divisoria”.
Que se trata de pared contigua, surge sin ninguna duda
del periodo de la norma que reza “en su terreno y a su costa”.
Y la misiua disnosicidn deferiming gque la obligacién de reem-
- bolso nacera, dando asi el derecho a exigirio “en el caso de que el
vecino quiera servirse de la pared”.

El “quid” de la cuestion reside, pues, en establecer qus de- Concepto
de servirse

be entenderse por “servirse” de la pared. dela

Se ha sostenido que si la pared contigua es de ce;r:mlento pared
forzoso, el vecino se sirve, o con mayor propiedad “la pared sir-
ve al vecino” desde el momento de su construccién, puesto que
es utilizada desde ese instante para encerrar ia heredad, en
los lugares en que, precisamente, se impone a los vecinos tal
obligacién.?*

La accién para reclamar el reembolso naceria, pues, para
esta tesitura (l6gicamente que en relacion al muro de encerra-
miento, o sea hasta los 3 metros de altura) en el momento de la
construccién del muro, cuando éste sirve al vecino para ence-
rrar el inmueble.

publica justificativa de la expropiacién estaria dada por la finalidad de evitar pér-
didas de terreno, mano de obra y materiales, que seria de interés general. Y atin
se opina que estariamos frente a una restriccién al dominio fundada en los debe-
res de la vecindad: Pothier, 0b. cit., n° 27, aunque alli mismo y en otros pasajes —
nums. 248, 250 y 252— este autor habla de la “obligacién de vender del vecino”.

54 Véase voto del doctor Colmo en el fallo de la C.Civ. 1%, JA, 36-1419,
quien dijo; “Cuando la ley dice que no puede pedirse el pago de la mitad del va-
lor de un muro de encerramiento mientras el colindante no quiera servirse del
mismo, seguramente no entiende tan sélo el hecho de que éste utilice el muro
para cualquier fin especifico. Basta que le sirva como muro divisorio”.
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En lo que el muro supere los 3:metros de altura, seria de
aplicacién la tesis que desarrollaremos inmediatamente.

La posicién precedente ha sido abandonada. Actualmente
impera la que sostiene que el vecino se sirve de la pared sélo
cuando la utiliza para algiin fin especifico, v.g. apoyo de edifi-
cios, tirantes, instalacién de caferias, etcétera.>s ,

Pensamos que esta postura es la tnica que puede sostener-
se porque:

1) El articulo dice “el vecino quiera servirse”, lo que implica
un acto positivo de su parte —utilizacién especifica— y no la acti-
tud pasiva de que el muro le sirva para encerrarse simplemente.

Por lo demas, si asi no fuera, esta norma careceria de sen-
tido, puesto que quien hubiera construido en su terreno y a su
costa un muro de cerramiento, en log lugares donde existe la
obligacién de encerrarse, podria reclamar de inmediato su va-
lor y el del terreno sin necesidad de ninguna disposicién expre-
sa al respecto, y justamente el principio contrario es el que se
desprende de la norma.

2) Las fuentes del articulo no hacen sino refirmar esta posi-
cién. En efecto, el 2728 es copia de un parrafo de Aubry y Rau %8
Ahora bien, la frase “sinc en el caso de que el vecino quiera ser-
virse de la pared divisoria”, la adiciona Vélez siguiendo a Pot-

" hier %7 a quien precisamente se remiten Aubry y Rau %8 para
fundamentar un cambio de opinién respecto de sus ediciones
anteriores.

Con el agregado, pues, Vélez completa y explicita el pensa-
miento de Aubry y Rau, en el sentido de exigir la utilizacién es-
pecifica del muro, para poder obligar recién en ese caso al
vecino a adquirir la medianeria.

Sintetizando: la obligacién de contribuir al reembolso de la
parte pertinente del valor de pared y terreno nace desde el mo-
mento en que el lindero utiliza especificamente la pared v, en
consecuencia, desde ese momento hay derecho por parte del
duefio del muro y terreno al reclamo pertinente actio nata.

El Provecto de 1936 soluciona en tal sentido el problema,

55 Conf. C.Civ. 2° Cap., JA, 1842, 1-889; C.Paz Letr., sala 2°, C.P., 65-145;
id., JA, 76-59; C. 1* C.C. La Plata, sala 13, JA, 1951, 11I-270; Spota, ob. cit., n®
123 y sigs., analiza con detalle los casos en que habria utilizacién especifica de
la pared; también Salvat, ob. cit., t. 3, n° 1347.

5 Ob. cit., pag. 209, §200.

57 Ob. cit., pag. 330, n° 234 in fine.

58 Qb. cit., pag. 209, nota 6.
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-en sus arts. 1595 y 1596.-Concordemente, el Am‘eproyecto de
1954: arts. 1592 y 1593.

Prescripcién

Se opina que respecto a la adquisicién de la medianeria —
condominio— de la pared contigua, que es privativa, resultan de
aplicacion tanto la prescripeitn adquisitiva como la liberatoria.

En efecto: una vez realizado el apoyo, la utilizacién especifi- Adqui-
ca por el vecino, empezarfa a correr la prescripcién adquisitiva  HV?
del derecho de condominio respecto de la parte del muro efecti-
vamente utilizada®® —art. 3961— que puede ser la corta —art.

3999 Cod. Civ. — o la larga —art. 4015— segtn sea-el casc.50

Pero a partir del apoyo, no solamente empezaria c correr Liberatoria
la prescripcién adquisitiva, sino también la liberatoria, con res-
pecto al crédito por reembolso, que conforme al art. 2728 tiene
el vecino que construy6 la pared “en su terreno y a su costa”.

Ahora bien, si antes de cumplirse los 10 afios —art. 4023
.Cod. Civ. — el lindero carga nuevamente =bre la pared, o mer-
ced al apoyo primitivo, como no es condémino del muro, el due-
no de éste podria ejercer las acciones reales y posesorias en
defensa de su propiedad exclusiva... mas ellas tropezarian con
la facultad de adquirir la medianeria consagrada por el art.
2736 Cad. Civ. , Segin ya vimos oportunamente; entonces, pare-
ceria que estas acciones reales y/o posesorias, ante io dlsPue:fo
por el art. 2736 deberan transformarse en una accién de reem-
bolso es decir, simplemente, en una accién personal.

Supongamos ahora que desde el apoyo primitivo ya se han
cumplido los 10 afios necesarios para que prescriba la accién de
reembolso, que es una accidn personal y que, en consecuencia,
se encuentra, a falta de otro plazo expreso, comprendida en el
término general del art. 4023.

(Esta prescripcidn liberatoria hard adquirir el condominio
—medianeria—, o0 serd menester que se cumpla todavia el tér-
mino de la prescripcién adquisitiva?

Si opinamos lo primero %! la prescripcién adquisitiva no juga-

59 Conf. Spota, 0b. cit., pag. 65.
60 Conf. Spota, ob. cit., pag. 54, ntms. 37 y sigs.; Salvat, 0b. cit., t. 3, n°

1372; Lafaille, 0b. cit., t. 2, n° 1191.
61 Por ejemplo Spota, ob. cit., nams. 39 y sigs., nota al fallo en JA, 1955,
111-221 y sigs., especialmente, quien partiendo de la base de que la adquisicién
" de la medianeria comporta una compraventa forzosa en los casos de los arts.

http://bibliotecajuridicaargentina.bl ogspot.com


http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com

BJA - BIBLI OTECA JURI DI CA ARGENTI NA - Copia Privada para uso Didactico y Centifico

208 . DERECHOS REALES

ria nunca en esta materia, pues el condominio se habria adquiri-
do siempre— salvo el caso de la usucapién corta que todos coinci-
den en sefialar como muy raro de darse en la practica— antes de
que tuviera tiempo de cumplirse la usucapién larga.

Si nos inclinamos por lo segundo, quiere decir que, si bien
el duefio de la pared habria perdido la accién personal de reem-
bolso por la prescripcién extintiva, como conservaria todavia el
dominio exclusivo de la pared, tendria las acciones reales y po-
sesorias que se otorgan en defensa de la propiedad y, en conse-
cuencia, podria hacer cesar la utilizacién del muro por parte
del lindero®?; pero aqui nos encontrariamos frente a la facultad
—imprescriptible— del art. 2736 Céd. Civ.; todo lo cual y en
buen romance significa que si quiere persistir en la utilizacién
de la pared, el lindero tendra que pagar lo que le corresponda a
fin de adquirir el condominio, lo que, también hablando clara-
mente, daria origen a la curicsa situacién de un crédito que
subsiste como exigible —aunque por via indirecta— atin des-
pusés de operada a su respecto la prescripcién liberatoria.®3 ,

Las incoherencias a que llevaria esta dltima postura nos in-
clinan por la primerd opinién, lo que nos lleva a la légica conclu-
si6n de que la prescripcién adquisitiva no puede jugar en esta
materia. Aunque debe tenerse presente que el condominio nace-
ria recién con el cumplimiento de la prescripcién liberatoria.

Y este razonamiento seria aplicable a los muros no sola-
mente ern. 2 ceso de que lo fueran de cerramiento, sino aun por

2725, z728 y 27386, llega a la conclusién de que prescripta la obligacién de pa-
gar el precio de esa compraventa, ella se habria perfeccionado, originando, en
consecucncia, el condominio sobre el muro; también Lafaille, 0b. cit., t. 1, n°
1191, 2unque deja en claro que el resultado —o sea la adquisicién del condomi-
nio— se alcanzaria de un modo “indirecto”. Es de hacer notar que ambos auto-
res ponen la ténica sobre el muro encaballado.

62 Véase el voto del doctor Sanchez de Bustamante en el plenario de la
C.N.Civ. in re “Gaggero de Simonetti”, que luego comentaremos.

63 Tal vez tratando de evadir esta consecuencia, el doctor Méndez Chava-
rria, en el plenario citado en la nota anterior, expresa que con el apoyo se abre
la via para la defensa de la propiedad que se ejercita aqui en el “modo perti-
nente”, o sea mediante una accién por cobro de la “parte proporcional”, y ese
derecho se mantiene mientras no prescriba la copropiedad del muro. “Mientras
ello no ocurra... el propietario puede reclamar el pago de la medianeria, no en
razén de que se le hubiera abierto un crédito, sino en razén de que contintia
siendo duefio de su dominio se... resguarda precisamente por esta accidn, que
es la adecuada a la naturaleza de su funcién... No se niega por tanto la pres-
cripeidn, se determina tan sélo aquella que en realidad resulta aplicable y que
en este caso es la adquisitiva y no la liberatoria.”

Sin embargo, aqui tendriamos la incongruencia de una accibu crediteria
—aungue se pretenda obviar tal denominacién— sujeia al término de la pres-
cripcién adquisitiva.
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encima de la altura de los 3 metros, puesto que el art. 2736 se
refiere a cualquier clase de muro: el parrafo final del articulo
nos refirma en dicha posicién®!, respecto siempre de la parte
efectivamente utilizada por el colindante.

2. Requerimiento previo a la construccién

Este es el caso de quien va a construir el muro de cerra-
miento forzoso y requiere previamente al vecino la contribucién
correspondiente para la construccién y el terreno (art. 2726
Céd. Civil).

En este supuesto ficilmente se colige que desde ese mo-
mento nace la obligacién de contribuir, de la que dnicamente
puede liberarse el requerido por el abandono, estatuido por el
art. 272755 y que, una vez construida la pared, en el limite se-
parativo de las fincas, 2 comunidad de gastos, desde ese mo-
mento nacerd el condominio o la medianeria sobre dicho muro
(art. 2717).

3. Pared de cerco encaballada: art. 2725

El supuesto que consideraremos ahora es el que mds polé-
micas ha desatado, dando incluse lugar al pronunmamlento de
dos tribunales plenam J8.

Recordemos que lus preguntas fundamentales a responder
aqui eran principalmente las siguientes:

;Desde cudndo nace el derecho de condominio sobre el muro?

(Desde cudndo nace el derecho a reclamar el reembolso del
valor de la pared? (el terreno esta fuera de reclamo pues, por
hipétesis, la pared se ha asentado por mitades en terreno de
ambos linderos: art. 2725).

Teniendo en cuenta la respuesta a estos interrogantes,
;qué fipo de prescripcién juega en la materia: la adquisitiva, la
liberatoria, o ambas?

Diversas teorias se han sostenido a fin de dar solucién a
estos problemas. Las esbozaremos a continuacién, para luego

64 También el hecho de que Aubry y Rau, evidentes fuentes de Vélez en la
materia, no tratan este supuesto en el acapite de la cldture forcée —§ 200, pag.
206 y sigs.— sino en el referente a de la mitoyeneté —§ 222, ap. 4°, pag. 383.

65 Kste abandono de la medianeria implica abandono de la pared propia-
mente dicha, de los cimientos y del terreno respectivo —tales los ingredientes
de la medianeria—, de manera que si luego se quiere o se debe readquirir la
medianeria (habré obligacién de adquirirla, por ejemplo; si se carga sobre la
pared) deberd abonarse pared, cimientos y terreno correspondlentes art. 2739,
Cédigo Civil.
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poder abocarnos al conocimiento del art: 4022 Céd. Civ., refor-
mado por la 17.711.

a) Tesis de Tobal

aCufm?O Segin una primera postura, expuesta originariamente por
o Gastén Tobal, 8 el muro pertenece en condominio a los vecinos
minio? en el supuesto en que se edificara encaballado de conformidad

al art. 2725 Céd. Civ., y respecto de la pared de cerco®? desde el
momento en que se lo levanta, por aplicacién de los principios
que gobiernan la accesién (arts. 2331, 2520, 2574 y 2587 Cod.
Civ.) y teniendo en cuenta que nuestro Cédigo prohibe el dere-
cho de superficie (art. 2614). ‘ .
Siendo, en consecuencia el condominio “funcional e inme-
diato” y sirviendo, conforme a su destino de cerca, de pared de
cerramicnto, ni bien se lo levanta, al uso comin de ambas here-
dades, sélo restaria a favor del que construyd el muro integra-
mente a su costa pero asentdandolo en el limite separativo de las
fincas {art. 2725) un derecho de crédito, que es el derecho a
reembolsarse los gastos relativos a la mitad del muro —lato
sensu— que, naturalmente, también naceria con la construccién

de la pared.
Prescrip- Este derecho de crédito —siempre respecto de la pared de
ola encerramiento, es decir, hasta los 3 metros de altura— pres-

iberatort..  Cribe, como toda obligacién que no tenga otro término sefialado,

56 Véase especialmente C.Civ. 1* Cap., en JA, 38-659, con nota de Spota;
tesis también sostenida en los votos de los doctores Serranc y Migliore en el
plenario de la Cam. Paz Letrada in re “Patrone ¢/Daneri de Devoto”, que co-
mentaremos en el texto. Véase, asimismo, voto de los doctores Funes y Ruzzo
en el plenario de la Cam. Nac. en lo Civil en autos “Gaggero de Simonetti ¢/Bo-
gopolisky”, que también veremos en el texto. Conf. C.C. 2% Cap., JA, 68-167,
S.T. San Luis, JA4, 1944, 11.598; C. 2° C.C. La Plata, sala 17, JA, 1952, IV.193.

67 Es decir, hasta los 3 metros de altura o hasta “la designada en cada
municipalidad” —art. 2729— puesto que en lo que excediera la misma, se refe-
rirfa por los principios relativos a las paredes privativas.

Personalmente no nos parece muy ajustado a los principios téenicos la so-
Iucién que se propicia para la pared por encima de los 3 metros. Pues si e} con-
dominio nace desde la construccién del muro encaballado, debido al principio
de la accesién y a que nuestro Cédigo no admite el derecho de superficie, el
condominio deberia extenderse y nacer desde ese momento a toda la altura de
la pared. Lo que si admitiria una distincién, segln se tratara del muro hasta
los 3 metros y por encima de ellos, seria e} momento del nacimiento del crédito
por reembolso y, en consecuencia, el término para la prescripcién liberatoria
que, para el primer tramo de la pared, empezaria a correr desde la construc-
cion y para el segundo, desde la utilizacién.
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alos 10 afios ——art.-4823— que empezarian a contarse desde
la construccién del muro. _
" . No jugaria aquf la prescripcién adquisitiva.

Desde el dominio de la construccién encaballado, el muro
“sirve” a las fincas que separa como pared de encerramiento, y
permite al lindero que no contribuyé al pago, dar cumplimien-
to, precisamente, a'la obligacién de encerrarse prescripta por el
art. 2726. Este articulo se aplica tanto a las paredes a cons-
truir (que es lo que se desprende literalmente de sus términos)
como a las ya construidas, puesto que tanto da que el requeri-
miento contemplado por el art. 2726 sea anterior o posterior a
la construccién, ya que configuraria una grave lesién a la obli-
gacién de cerramiento impuesta por el 2726, el hecho de que
fuera “suficiente que unc de los vecinos se hubiere adelantado
a cumplir con su deber legal, para que por ello quedara privado
del derecho a exigir la contribucién al cerramiento forzoso”.%8

El art. 2728 —que, como vimos, hace nacer el derecho a re-
clamo desde que el vecino apoya sobre la pared— y su doctrina
interpretativa, no resultarian aplicables a la situacién del muro
encaballado, puesto que la citada norma legal regla el supuesto
de muro contiguo, como se desprende de las fuentes de la r.isma
y de sus propias palabras —“en su terreno y a su costa” y liabla
del “reembolso de la mitad de su valor (del muro) y del terreno”.

Por el contrario, ninguna prescripcién limitativa como la del
art. 2728, pare las paredes contiguas, contienen los arts. 2725 y
2726, que precisamente legislan sobre los muros encaballados.

En este ultimo aspecto, es decir, desde cudndo nace el de-
recho a reembolso, debe tenerse en cuenta que la fuente del
art. 2725 ha sido el art. 671 del Cédigo de Luisiana, cuya ulti-
ma parte que decia que quien construye primero ... “no puede
obligar al vecino a contribuir a los gastos de su construccién”,
ha sido suprimida por Vélez, lo que indica a todas luces que, a
diferencia del modelo, en nuestro sistema hay derecho al recla-
mo desde la construccién; mucho mas si leemos el art. 672 del
Céd. de Luisiana, que tampoco ha sido reproducido por nuestro
Codificador. Dicha norma establece:

“Si el vecino contribuye por mitades a la edificacién de la pared,
tiene entonces la medianeria.”

El Proyecto de 1936 sigue este sistema (art. 1598), lo mis-
mo que el Anteproyecto de 1954 (arts. 1594 y 1595).

58 Véase especialmente Spota, nota a fallo en JA, 38-659; id., en JA, 1948, 1I-
440; id., en LL, 68-598. Contra: S.C. Bs. As_, JA, 1957, IV-12, n°® 134; LL, 88-200.
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b) Tesis de Spota

Para Alberto G. Spota®? el derecho conferido por el art.
2725 configuraria una restriccién al dominio —que deberia ha-
ber sido incluida en el titulo relativo a las “restricciones y limi-
tes al dominio””®. De modo tal que, aun edificado en parte
sobre terreno ajeno, el muro es de propiedad exclusiva del veci-
no que lo levantd a su sola costa; aqui nuestro Cédigo se ha
apartado del principio romanista de la accesion.”!

Ahora bien, a pesar de que el muro es de su propiedad ex-
clusiva desde el momento de su construccién desempenia para el
otro vecino las funciones de cerca —ddndose asi camplimiento a
la obligacién de encerramiento consagrada por el art. 2726— el
vecino duefio de la pared tiene una pretension accionable para
reclamar el reembolso de la mitad de su precio, precisamente a
partir de la construccién, porque el art. 2726 relativo a la obli-
gacién de contribuir con terreno y parte del precio para la cons-
truccién de muros de cerramiento, se aplica tanto si se trata de
una pared a construirse, como ya construida.

El condominio naceria recién cunrdo el veciuc ragara el
precio pertinente, o cuando prescibiera la obligacién personal
de pagar ese precio, prescripcién que es la comun a todo dere-
cho creditorio —art. 4023 Céd. Civ.— y que comienza a contar-
se desde que hay actio nata, como acabamos de resefarlo,
desde el momento de la construccién de la pared.”™

¢) Tesis de Salvat

Segiin Salvat’® la pared, aun edificada encaballada, es de
propiedad exclusiva del vecino que la censtruyd, el que recién

59 Tratado, n° 44, pag. 71 y en las notas a fallos que ya hemos citado.

0 Conf. respecto a la naturaleza juridica del derecho conferido por el art.
2725 Céd. Civ., voto del doctor Sdnchez de Bustamante en el plenario de ia
C.Civ,, tantas veces citado; también C.N.Paz, sala 2%, JA, 1956, IV-31.

71 Spota, nota en JA, 1955, 111-214.

"2 En su nota a fallo publicada en LL, 68-601 dice el jurista: “Si la adqui-
sicién de la medianeria a tenor del art. 2736 Céd. Civ., es un acto juridico que
se concreta en una enajenacién forzosa, ello implica que el condominio se esta-
blece una vez abonado el precio... Sila obligacién de abonar el precio ha queda-
do prescripta, por aplicacion de una norma de orden publico y mediante
oportuna innovacién de ésta por excepcién o por accién declarativa... la com-
praventa se ha perfeccionado. En ese caso, se adquiere el derecho real de con-
dominio sobre la cerca, el que permite a cada uno de los condéminos servirse de
la pared... medianera para todos los usos a que ella estd destinada segun su
naturaleza —art. 2736— y cada uno de los condéminos puede arrimar toda cla-
se de construcciones al muro medianero —art. 2731 Cod. Civ.

73 0b. cit., t. 3, n° 1335/6. ’
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podra exigir del lindero el reembolso de los gastos de construc-
cién cuando éste utilice especificamente la pared —y no por el
s6lo hecho de servir de “cerca” o “pared de encerramiento”™— ya
que considera aplicable a esta situacién lo dispuesto por el art.
2728, por razones de analogia.

d) Tesis de Lafaille

Lafaille’ opina que al construirse la pared haciendo uso
del derecho acordado por el art. 2725 se produce una expropia-
cién del terreno del vecino a favor del constructor, quien queda
as{ duerio exclusivo no sélo del muro, sino también del terreno
sobre el que éste se asienta “mientras el requerido no paga el
importe de la construccién, si no optare por renunciar a la me-
dianeria”, todo ello fluyendo de lo dispuesto por el Céd. Civ.,
arts. 2725 y 2726/27.

No resulta claro en este autor, por qué si se produce la ex-
propiacién del terreno a favor del constructor, luego si el otro
vecino quiere adquirir la medianeria debe sélo pagar el valor
de la pared y no del terreno también.

Tampoco resuelve claramente el probler a de cuéndo se
hace exigible la obligacion de reembolso, aungue parece des-
prenderse de algunos de sus parrafos que es desde la construc-
cién de la pared.” ‘

La nrescripcién liberatoria de dicha obligacién no haria
propiamente adquirir el condominio del muro, pero ese “resul-

tado se alcanza de modo indirecto”.™

e) El plenario de la Justicia de Paz

Con fecha 4 de junio de 1948 la Camara de Paz Letrada de
la Capital, en pleno, en los autos “Patrone, Pascual ¢/Dalleri de
Devoto, Aida”"?, por voto de 6 camaristas contra 4, resolvié el
siguiente interrogante:

“Si el propietario de una heredad que ha construido a su costa
una pared sobre la linea divisoria de dos fundos contiguos en un lugar
de cerramiento forzoso, tiene derecho a exigir a su vecino el reembolso
de la mitad del valor de la pared de cerco, 0 bien si ese derecho estd
supeditado a que el vecino cargue sobre el muro divisorio.”

i

¥

4 0b. cit., t. 2, n° 1177.
75 Véase ob. cit., n° 1190.
76 0b. cit., n° 1191.

1 JA, 1948-11-440.

http://bibliotecajuridicaargentina.bl ogspot.com


http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com

BJA - BIBLI OTECA JURI DI CA ARGENTI NA - Copia Privada para uso Didactico y Centifico
214 ~ " DERECHOS REALES

-La mayeria se inclind por la primera de las alternativas,
siendo las razones de los doctores Serrano y Migliore —a cuyos
votos se adhirieron los otros integrantes de aquélla— mas o
menos los mismos que consideramos en el apartado a) (“Te51s
de Tobal”).

La minoria considerd aplicable por andloga la dlsposmlon
del art. 2728 Cod. Civ., recalcando especialmente que el hecho
de haber usado de la facultad de asentar la pared parte en te-
rreno ajeno no puede colocar al que aprovecha de tal ventaja en
mejor situacién que el que edifica la pared integramente en su
terreno.

7} Fallo de la Cdamara Nacional de Apelaciones en lo Civil
en pleno

La cuestién sometida a decisién plenaria, en los autos
“Gaggero de Simonetti, Maria y otros ¢/Bogopolsky, Josué”, en
la parte que nos interesa (pues también se traté una cuestién
procesal), fue la siguiente: -

“Si la prescripeidén operada cor relacidn a la obligacién de abonar
un muro de cerramiento forzoso, puéde ser invocada para eximirse de
la obligacién de abonar ese mismo muro cuando se lo utiliza como me-
dianero, cargandose sobre é1.”

Con fecha 6 de julio de 1955 se resolvid en el sentido de que:

“...la prescripcién operada con relacién a la obligacién de abonar un
muro de cerramiento forzoso puede ser invocada para eximirse de la
obligacién de abonar ese mismo muro, cuando se lo utiliza como me-
dianero, cargandose sobre é17.78

Nos detendremos en este plenarig, no sélo por su impor-
tancia intrinseca, sino también porque creemos que su solucién
se ha hecho ley, a través de la sustitucién del art. 4022 Cod.
Civ. por la Reforma de 1968.

La ma- La mayoria considerd, siguiendo los argumentos esgrimi-
voria dos en su momento por Tobal (a los que ya nos referimos), que
Cudndo en caso de murc encaballado, el condominio, respecto de la al-
?gﬁg:‘ tura que deben tener las paredes de cerco —3 metros—'° es
minio funcional e inmediato, o sea que nace con la construccién.

78 JA, 1955, [11-208 y reproducido en 1959, IV-23, nota 3.

™ Ya que por encima el muro seria privativo del que lo construyé y, en
consecuencia, se aplicarfa cuanto hemos dicho acerca de los muros privativos
(conf. C.Apel. Rosario, sala 2%, C.C. Juris, 15-145).
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Ahora bien, como-la pared edificada encaballada facilita Concepto
por parte del que no construyé ni fue requerido previamente f:’ervirse,,‘
para ello, el cumplimiento de la obligacién de encerramiento delmuro
prescripta por el art. 2726 Céd. Civ., es desde el momento en
que se levanta la pared que ésta “sirve” al vecino, le sirve como
pared de cerco, a la construccién de la cual est4d obligado y aun-
que no haya existido el requerimiento previo, autorizado —pe-

ro no impuesto— por el mismo art. 2726.

Siendo el condominio inmediato y naciendo desde la cons- Séloresta
truccion el crédito relativo al reembolso de la pared de cerra- 7 °rédite
miento —el crédito es lo dnico que le resta al constructor— si
este crédito prescribe por aplicacién del art. 4023 Céd. Civ.,
quedaria por ver qué sucede si luego el vecino que no pagd, perro Interro.
que se liberé de la obligacién de pagar por la prescripcién, apo-  gante
ya sobre el muro, es decir, que no lo utiliza ya como simple na-
red de encerramiento, sino como pared de carga o z2poyo.

(Nace entonces, a partir del apoyo, una nueva obligacidn,
ahora la de abonar la pared como “pared de carga” o de “apoyo™

Para la mayoria, evidentemente, no, pues, adquirido el

condominio por la construccién, este derecho .eal otorga a los
comuneros el derecho de servirse de la paved para todos los usos
a que ella estd destinada, segan su naturaleza —art. 2736
Céd. Civ.— y “cada uno de los condéminos puede arrimar to-
Ge clase de construcciones a la pared medianera” —art. 2731
Céd. Civ.— sin que tal arrimo haga renacer el crédito por
reembolso, que estd definitivamente muerto a raiz de ia pres-
cripcién.8?

Por encima de los tres metros, el crédito —y, en consecuen-  Por enci-
cia, el arranque de la prescripcién liberatoria— apareceria re- ;“;Sgl‘:
cién desde el apoyo.8!

Para el doctor Méndez Chavarria —de la minoria— por el Laminoria
contrario, si bien el derecho a reclamar el reembolso de la pared
de cerco como tal nace desde la construccién, en consecuencia
ese es el arranque de la prescripcién liberatoria decenal de tal
crédito; dicha prescripcién no tiene por efecto conferir el condo-

80 Naturalmente subsistirfa como obligacién natural (Céd. Civ., articulo
515 inc. 2). :

81 Recalcamos que el plenario se referia exclusivamente a la pared que
principia por ser sélo de cerco y luego se utiliza como pared de apoyo, que es,
precisamente, el problema que resuelve el nuevo art. 4022 Céd. Civ.
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minio al lindero, sino que tnicamente lo libera de contribuir a
los gastos de la pared de encerramiento, atento la obligacién
que establece el art. 2726 Céd. Civ.

Ahora bien, como el constructor permanece duefio exclusi-
vo del muro —ya que el condominio no se adquiere por pres-
cripeién liberatoria, sino por pago de la parte pertinente del
precio o por contrato de adquisicién y empleo de la pared, aun
sin pago— si el lindero, operada la prescripcién liberatoria a la
que hicimos referencia arriba, carga sobre la pared, entonces
habria una nueva causa de deber y:

“...el derecho del propietario mientras subsiste, se ejercita en el modo
pertinente, 0 sea mediante una accién para el cobro de la parte:-propor-
cional, calculado al momento en que el demandado cargd, pues en ese
momento se produce para él el comienzo de la utilizacién econémica de
la cosa. En este caso, a diferencia del art. 2726, no se ha abierto un cré-
dito con la simple construccién.. . Se ha abierto en cambio la via para
la defensa de la propiedad, en la forma que resulta congruente con la
natucaieza ¥ dectino de esa especial propiedad de que se trata. Ese de-
recho se munticne mientras el linderc no prescriba la copropiedad del
muro, prescripcidn que... comienza desde el momento... en que se cargd
sobre €l, realizando un acto evidente de coposesién.”

El doctor Sdnchez de Bustamante —otrs uiembro de la
minoria— opind que la construccién de la par+d encaballada es
una mera facultad a favor del sujeto del derecho, que depende
de su iniciativa personal y que es incapaz de engendrar per se
ninguna prescripeién liberatoria a favor de tercero. En conse-
cuencia, recién cuando el vecino carga o apoya sobre la pared,
nace el derecho a reembolso y comienza a correr la prescripeién
liberatoria de dicha obligacién.

Pero como la prescripcidn liberatoria es inidénea para ha-
cer adquirir un derecho real, el muro, aun prescripta la obliga-
cién de reembolso de la pared de cerco, permanecerd de
propiedad exclusiva del que lo construyé encaballado, hasta
que se pague el precio correspondiente, o hasta que se cumpla
la prescripcién adquisitiva, cuya fecha de arranque es, precisa-
mente, la del apoyo.

Pero la fecha de apoyo marcara también el arranque de la
prescripcidn liberatoria de la obligacién de reembolso. Una vez
producido éste, como se conserva la propiedad exclusiva, si el
vecino carga sobre la pared, su duefio tendra las pertinentes
acciones —posesorias y de dominio— que la ley otorga a todo
propietario en defensa de su propiedad. .

La critica que, a nuestro juicio, merecen estas dos dltimas
posiciones, la hemos formulado més arriba.
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HI. El nuevo art. 4022 del Cédigo Civil

La Reforma de 1968 reemplazé el viejo art. 4022 Céd. Civ.
por el siguiente:

“La prescripcién operada con relacién a la obligacién establecida
en el art. 2726 puede ser invocada para eximirse de abonar la media-
neria en el supuesto del art. 2736, hasta la altura del muro de cerra-
miento forzoso.”

Es evidente que el articulo ha querido incorporar a la ley
la resolucién plenaria de la Camara Civil.

Teniendo en cuenta que entre los miembros integrantes de
la Comisién Reformadora se encontraba el doctor Spota —a cu-
va tesis ya nos referimos— se explica el hecho de que no haya
realizado la reforma en el capitulo destinado al “condominio de
muros, cercos y fosos”, introduciendo como agregado al art.
2725 un parrafo declarando que en ese caso la pared de cerco
asi construida pertencceria en condominio a ambos linderos,
tal coino era la suviucicn del Proyecto de 1936 y el Anteproyecto
de 1954, sino que se haya preferido introducir la cuestién como
tema relativo a la prescripcidn, sin entrar a discurrir sobre la
propiedad del muro, por lo que siguen en pie las doctrinas que
hasta aqui llevamos expuestas.

Creemos que la solucién del nuevo art. 4022 Céd. Civ lo es
al problema que constituyé el thema decidendi del plenario ci-
vil, a pesar de que, en lugar de transcribir directamente la so-
lucién del mismo, se hace referencia a dos articulos d<l capitulo
de “condominio de muros, cercos y fosos”, que confunden un po-
co la cuestién.

En efecto, el art. 2736 Cod. Civ., como vimos, se refiere al
caso de las paredes contiguas, por lo que podria creerse que la
actual norma del art. 4022 se aplica a tales muros.

Sin embargo, pensamos que el art. 4022, tal como estd con-
cebido, debe entenderse asi: la prescripcidn operada con relc-
cién a la obligacidon establecida en el art. 2726 (es decir, con
relacién a la obligacién de contribuir en los lugares de cerra-
miento forzoso a la construccién de muros de cerramiento, con
las caracteristicas determinadas en el mismo articulo). Como
vimos, el art. 2726 se aplica tanto en el caso de que el muro no
esté construido como en el supuesto de que ya esté levantado
encaballado. El art. 2726 no rige la situacién de los muros con-
tiguos, que tiene su legislacién especifica en el art. 2728.

Puede ser invocada para eximirse de abonar la medianeria
en el supuesto de art. 2736 ( o sea cuando se utilice efectiva-
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mente la pared, no ya como simple cerca, sino como pared-de
apoyo, cargandose sobre ella).

El art. 2736, si bien se refiere a una facultad y no a una
obligacién, contempla el caso de pared utilizada efectivamente,
segin se deduce de su frase “alcance a tener la finca de su pro-
piedad”, de donde puede concluirse que el actual art. 4022 Cod.
Civ. se refiere a la situacién de utilizacién de la pared que co-
menzé siendo simplemente de encerramiento como pared de
carga o apoyo”.52

Huaste la altura del muro de cerramiento forzoso (este 1ilti-
mo parrafo se debe a que la prescripeién sélo se habria operade
con relacién a la pared de cerco -—hasta los 3 metros de altu-
ra— Yy no por encima, porque por encima de dicha altura, el
derecho a cobrar recién naceria en el momento del apoyo, aqui
si por aplicacién anal6gica del art. 2728 (Céd. Civ., ya qué res-
pecto de ella no cabria formular el argumento de que antes del
apoyo ha servido como cerca).

A primera vista, podria pensarse que, al mencionar al art.
27386, el nuevo art. 4022 estaria mentando a las paredes conti-
guas, haciendo aplicacién respecto de ellas, tarnbién de la dis-
tingién entre pared de encerramiento y pared de carga o apoyo,
que ya.vimos.

Es decir, que pareceria haberse incorporade a la ley el
principio segtn el cual en caso de paredes contiguas, el derecho
al zobro como pared de cerco nace desde }a construccién, y en el
caso de apoyo posterior a la prescripcién de la accién de reem-
bolso, tal prescripcién podria alegarse para liberarse de abonar
Ia medianeria, siempre hasta los 3 metros, es decir, hasta la al-
tura de las paredes de cerramiento.

Ahora bien, el art. 2728 Céd. Civ. no ha sido derogado, es de-
cir, que contimia vigente y debe armonizarse con todas las deméis
normas del Cédigo, aun las reformadas posteriormente, ya que
todas ellas integran un solo cuerpo, como es el Cédigo Civil.®3

La interpretacién respecto de las paredes de cerco edifica-
das como contiguas segin la cual éstas “servian” a los efectos de
hacer viable la accién de reembolso prescripta por el art. 2728,

82 Véase voto del doctor Méndez Chavarria en el plenario civil al que nos
referimos —“Gaggero de Simonetti ¢/Bogopolsky™—; Spota sobre la aplicacién
del art. 2736 al caso de paredes encaballadas: Tratado n° 46, pdg. 73; también
nota al plenario civil en JA, 1955, 111-208; conf. C.Civ. 2° Cap. JA, 58-167.

83 Conf. Llambias, La reforma del Codcgo Civil, pag. 429. Contra: Enten-
diendo que una ley postenor que modifica un amculo del Cédigo —en el caso
de la Reforma de 1968— deroga tacitamente los articulos que se le opongan:
Borda, sstudio en ED del 14.8.69, pag. 3.

PR TN
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desde la constiuceion, ha sido totalmente abandonada por la ju-
risprudencia y la doctrina, y francamente, no creemos-que la
cuestién haya querido ser resucitada por la Reforma.

Sostenemos que no habria distincién alguna que hacer res-
pecto de la pared contigua, en las condiciones del art. 2728, en-
tre “la pared de cerco” y “pared de apoyo”, pues naciendo el
derecho a reembolso recién desde la utilizacién especifica, no
cabria con respecto a estas paredes el problema que se presen-
t6 en torno a las encaballadas, y que soluciond, precisamente,
el plenario “Gaggero de Simonetti”.84

Pero lo que nos refirma mas en nuestra posicién, es el hecho
de que el art. 2726 se refiere a las paredes (a construirse o cons-
truidas) encaballadas y no contiguas, por lo que la referencia al
art. 2736 que contiene el nuevo 4022, s6lo tiene, a nuestro juicie,
por objeto, denotar la utilizacién del muro como pared de carga.

Y hasta nos lleva a esta conclusion la circunstancia de que
las palabras del actual art. 4022 no son sino practicamente re-
produccién de las utilizadas por la doctrina triunfante en el
plenario “Gaggero de Simonetti”, aunque reemplazando ciertos
penodos de la misma dlrectamente por el nimero de la= dlSpO-
siciones en ella aludidas. :

IV. Pago del precio de la pared. Especial analisis de la
ultima parte del art. 2736 (agregado de la Reforma)

Dice el art. 2736, Cédigo Civil, que el adquirente de la me- “Como

dianeria debe abonar la mitad del valor de la pared “como esté :ﬁfﬁ iy

construida”.85 la pared
En consecuencia, no puede rehusar el pago de los revoques

exteriores, capas de aislamiento, etc.®¢, aiin si han sido emplea-

dos materiales costosos o de cierta calidad®”. Y asi, se ha deci-

dido que “la falta de utilidad para el adquirente de los revoques

exteriores no puede perjudicar el derecho de quien levanta el

84 No se ha resuelto, pensamos, por la Reforma, el problema relativo al
juego de la prescripcién liberatoria y/o adquisitiva con relacion a estas paredes;
tampoco —por lo menos in terminis— en relacién a las encaballadas, aunque
de la disposicién del nuevo art. 4022 puede deducirse el régimen del dominio, a
pesar de que la amplitud de la norma permitiria sostener tanto la tesis que lia-
mamos “del doctor Tobal”, como la de Spota, con igual fuerza de conviccién.

85 Sobre el modo de calcular el valor de la pared atendiendo a su antigiie-
dad (envejecimiento), CNCiv,, sala F, 15.11.2000, ED, fallo 50.740, supl. diario
del 2.5.2001.

86 Conf. C.N.Civ,, sala G, 19.9.80, ED-119-650.

87 Conf. Llambias, J. J., Alterini, J. H., ob. cit., pag. 636.
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muro que, luego, se convierte en medianero, y debe ser adquiri-
do “como esté construido”.88

No obstante, debe ser hecha la salvedad de las pinturas y
ornatos extraordinarios de la pared del lado del adquirente,
pues no se trata de elementos integrativos de la estructura
constructiva de la pared sino de simples elementos de tipo deco-
rativo, cuyo valor no debe abonar el adquirente®®, ya que la di-
rectiva de la ley — “como esté construida” la pared— no puede
constituir una regla absoluta y sin excepciones que conduzca a
imponer al adquirente una exorbitante obligacién que exceda
las finalidades de la ley.?0

Cimientos También debe abonar el adquirente los cimientos corres-
pondlentes a la porcién de pared que adquiera y que sean nece-
sarios para sostenerla®, no asf los de mayor entidad que haya
demandado la construccién de sétanos y otras obras especiales
por quien la levants.92

Terreno Habids cuanta de qus 1 parad, los cimicnitos y el terreno
constitu;en, ¢a esta materia, un conjunto nico, ademas de la
pared y cimientos proporcionales a la parte que se adquiera,
quien pretenda hacerse condémino del muro deber4 en algunas
oportunidades pagar también la mitad de la porcidn de terreno
correspondiente a la parte que adquiera. Segun ya hemos di-
cho, debera hacerlo en el supuesto de tratarse de pared conti-
gua (arg. art. 2736, Cédigo Civil) o en las hipétesis en que se
haya hecho abandono de la medianeria (art. 2727, Cédigo Civil)
y se la quisiera o debiera luego readquirir (arg. art. 2739, Codi-
go Civil)®3; pero no se debe pagar el terreno si se trata de muro
encaballado, por motivos obvios (la pared se asienta en parte
sobre terreno propio del cbligado al pago de 1a medianeria).

Otrgs Se ha resuelto que el plano de la medianeria es un gas’co
gastos necesario ya que resulta imprescindible para la reclamacién ju-
dicial.%*

88 Conf. C.N.Civ., sala G, ED-119-650.

83 Conf. Llamblas dJ. J., Alterini, J. H., Codigo Civil Anotado ed. cit., t.
IV-A, pag. 635.

% Conf. C.N.Civ,, sala C, 2.8.79, ED-86-197.

91 Conf. C.N.Civ., sala D, ED-77-389.

92 Conf. C.N.Civ,, sala C, ED-86-197; Llambias, J. J., Alterini, J. H., 0b.
cii., pags. 635/636.

% Conf. Liambias, J. J., Alterini, J. H., ob. cit. pag 636.

94 Conf. C.N.Civ., salaA ED-87-711.
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Situacién interesante se presenta cuando, al construirse la  Invasién
pared, se ha producido una ocupacién de terreno vecino. En ese 4@ terrene
sentido ha sido resuelto que “quien construyé totalmente sobre aene
el terreno del vecino una pared de cerco no puede reclamar de
su colindante la contribucién al cerramiento forzoso, ya que este
muro accede al suelo que pertenece a este tltimo; ello sin per-
juicio de los derechos que puedan corresponder a aquél como
edificador en terreno ajeno.%®

Con anterioridad a la Reforma, uniformemente los tribu- Desvalo-
nales resolvian que “traténdose del reclamo por el valor de la L ometaria
medianeria es improcedente computar ¢l incremento derivado SN
de la depreciacién monetaria, dado que el propietario estuvo en
situacién de accionar desde el momento en que el lindero apoyé
su construccién en la pared y toda dilacién de la diligencia res-
pectiva, que traduce una negligencia en el ejercicio de sus dere-
chos, solo a él incumbe”.%

Totalmente inexplicable este criterio. cuando por otro lado
se ha sostenido que la cousideraciin de! Jactar mencionado no
hace sino corregir ca:ztidades nominales, pero no aumentar ni
disminuir la deuda.%"

Y ademds, criticable: en primer lugar, porque el acreedor
tiene, mientras la deuda no prescribe, el derecho de reclamarla
en cualquier momento, no importando negligencia alguna de su
parte el que lo haga antes o después; en segundo lugar porque
la consideracién de la incidencia de la desvalorizacién moneta-
ria nada quita ni pone, como lo determinan los propios fallos y,

en tercer lugar, porque al nc computarla, se estaria benefician-
do al deudor moroso.

La Reforma, con el agregado formulado al art. 2736 algo
mejoré la situacién: debe considerarse el valor al tiempo de la
demanda o de la constitucién en mora.

“Si la constitucién en mora extrajudicial ha sido anterior a la de-
manda, debe prevalecer aquélla sobre ésta, cuando media un lapso

85 Conf. C.N.Civ., sala J, 28.2.89 en Doctrina Judicial, f. 4143, supl. diario
del 8.11.89.

965'(: N.Civ., sala E, en jurisprudencia compartida practicamente por to-
das las salas del cit. Tribunal; véase especialmente, LL, 127-230; C.N.Fed., sa-
la Civ. y Com., LL, 140-773; C.N.Civ,, sala C, LL, 140-752 (24.598-S); id., id.,
LL, 145-27; id., sala A, LL, 145-6. Véase al respecto mi trabajo “Deudas de va-
lor, deudas de dmero y desvalorizacién monetaria, con especial referencxa ala
medlanena en LI, t. 148. .

97 CNPed sala Civ. y Com LL, 14- 773 C.N.Civ,, sala C LL, 140-752;
id.,LL, 145-27, ld sala A LL, 145 6.
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prolongadc entre ambas, porque habria.manifiesta negligencia culpa-
ble del actor, cuyos efectos no debe soportar el deudor”.%®

El agregado del art. 2736 Cdd. Civ., segin lo ha decidido ju-
risprudencia uniforme, es de aplicacion a las causas pendientes
¥, por supuesto y a fortiori, a pleitos iniciados con posterioridad
a la entrada en vigencia de la Reforma, aungue se refieran a pa-
redes construidas o utilizadas antes de su sancién.?®

Este criterio, por aplicacién del art. 3 del Céd. Civ., también
reformado, que preconiza el efecto inmediato de las leyes, confor-
me al criterio de Roubier'%, o por considerar que se trata de una
norma aclaratoria o interpretatival®l, Salvo que el demandante
hubiera estimado el valor en una suma inferior, ¢ hubiera pedi-
do la fijacién del valor a la fecha de utilizacién, pues de lo con-
trario, se violaria el principio procesal de congruencia.0?

Ahora bien, esta determinacién del valor hecha a la época
da la constitucidn en mora o demanda, jexcluye el cémputo de
la desvalorizacién monetaria?

Asf resultaba de alguno, por no decir de todos los fallos,
que sostenian que:

“...no corresponde incrementar el valor del crédito originado por el va-
lor de la medianeria en funcién de la depreciacién monetaria, habida
cuenta de la cristalizacién monetaria que resultaria del dltimo parra-
fo del nuevo art. 2736 Céd. Civ.”.103

Aunque timidamente, se fue abriendo paso la concepcidn
de que esta cristalizacién monetaria no existe, o que, aun exis-
tiendo, no cabe ya distinguir entre deudas de valor y deudas de
dinero —y la de medianeria es una deuda de valor— y se decla-
ra procedente el reajuste por desvalorizacién monetaria, desde
los momentos indicados en el art. 2736 in fine, hasta la senten-
cia definitiva”.}04

98 C.N.Civ. sala D, causa 166.355 del 22.11.71; id., id., LL del 25.3.69;
id., sala F, fallo del 8.7.71, causa 163.708.

99 C.N.Civ., sala A, fallo del 11.2.69, expte. 140.377; id. sala B, LL, 139-
104; id., sala C, LL, 135-1047; id., sala D, LL, 133-1024; id., sala F, fallo del
10.9.70, causa 157.479.

100 ¢ N .Civ., sala B, LL, 136-1101.

01 GO N.Civ., sala E, LL, 1387-130.

102 C N.Civ., sala C, LL, 1389-66; id., sala D, fallo del 24.11.65, causa
109.199.

103 CN.Civ,, sala A, fallo del 28.8.79, causa 153.303; id., sala B, LL, 136-
1101; C.N.Civ,, sala C, fallo del 19.6.70, causa 152.528; id., sala E, fallo del
8.7.71, causa 162.528; id., sala F, LL, 140-771.

104 CN.Civ., sala F, LL, 138-151.
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La sala I}, de 1a-Cam. Nuc. de Apelac. en lo Civil!%; estima
gue la correcciéon debe realizarse desde la interposicién de la
demanda hasta la sentencia, pues el ejercicio de la accién evi-
dencia interés en el reclamante, cuya inactividad anterior no
puede perjudicar al deudor.

Como vemos, acepta el reajuste, pero vierte conceptos acer-
ca de la “negligencia” del demandante que, a nuestro juicio, na-
da tienen que hacer aqui.

La sala F del mismo tribunal ha decidido que:

“...el valor computable es el de la demanda, sin perjuicio, claro est4,
de tener en cuentala inflacion a los efectos de la fijacién definitiva del
Valor”.mG - - .

Esta es la doctrina sostenida por Borda:!1%7

Teniendo en cuenta el momento econémico actual y el in-
contestable v a veces clvidado hecho de que nada aumenta en
detrimento del deudor el tener en cuenta la incidencia del factor
desvalorizacién monetaria, y el que no computarla si constitui-
ria, en cambio, un injusto beneficio en favor del deudor moroso,
no podemos menos que aplaudir esta dltima postura.l%8

Cabe senalar que la Cdmara Nacional de Apelaciones er. it
Civil, con fecha 22 de setiembre de 1978, en la sentencia piena-
ria dictada en la causa “Lépez Cabana, M. ¢/Propietarios Neco-
chea 1232/4”, sent6 como doctrina la siguiente:

“Para la fijacién del monto de la condena en la accién por cobro
de medianeria, corresponde tomar la depreciacién monetaria habida
con posterioridad al tiempo que contempla el art. 2736 “in fine” del
Cédigo Civil”. 109

El Tribunal puso asi fin a la discordancia de soluciones
que, frente al problema, adoptaban las distintas salas inte-
grantes de €1, unificando la jurisprudencia en el d4mbito de la
Capital Federal.

Cuanto acabamos de decir en torno a la depreciacién mo-
netaria no resulta jugar en la actualidad. Ello por imperio de la
prohibicién de indexar consagrada por la ley 23.928 (“Ley de
Convertibilidad”) —arts. 7, 8 y 10—, prohibicién expresamente

105 Fallo del 22.12.70, en causa 156.588.

106 1,1., 147-730.

107 La Reforma de 1968 al Codigo Civil, pag. 386, ed. Perrot.

108 Conf. Mariani de Vidal, M., Deudas de valor y deudas de dinero. Me-
dianeria, LL-148-184.

108 £.80-253.
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mantenida por la ley 25.561 (“Ley de emergencia piblica y re-
forma del régimen cambiario”) -—art. 4, modificacién a los arts.
7y 10 de laley 23.928—.

V. Prueba. Presunciones

Hemos visto que, segun el art. 2717 “un muro es mediane-
ro y comun de los vecinos de las heredades contiguas, que lo
han hecho construir a su costa en el limite separativo de las
dos heredades”.

A) Analisis de los arts. 2718 y 2719

A fin de facilitar la prueba de las circunstancias preindica-
das, la ley establece presunciones —iuris tantum— las cuales
estdn contenidas en los arts. 2718 y 2719 Céd. Civ., es decir,
gua se trata de presunciones legales, que no excluyen el juego
de otras comunes, que los jueces pueden deducir de las circuns-
tancias de cada caso y que deben ser alegadas y probadas por
quienes afirmen la existencia de la medianeria.!10

La presuncién establecida por el 2718 se refiere a las paredes
que separan dos edificios y podria volcars son el siguiente grafico:

fﬁ’i&

I

NS SHIANN

>

110 Conf. Spota, 0b. cit., pag. 256.
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La razén de ser de la presuncién respecto del tramo “A” es  Razén
la que si la pared separa dos edificios, vale decir, que amhos deserde
edificios se apoyan en esa pared, la utilizan, es 16gico pensar L‘;é‘;”s““'
que la misma est4 en condominio; o porque ha sido construida
desde el origen a comunidad de gastos, o porque si uno solo la
construyé a su costa, es probable que cuando el otro la haya
querido utilizar para edificar apoyéndose en ella, el primero le
haya reclamado la adquisicién de la medianeria.

Sin embargo, se ha resuelto que:

“La presuncion de medianeria establecida en el art. 2718 no fun-
ciona si se demuestra que el edificio levantado por quien reclama el
pago del muro se construyé con anterioridad al del demandado, co-

rrespondiente a éste la prueba de su adquisicién”. 1

Respecto del tramo “B” también es natural suponer que
quien ha construido a su costa la pared —ese tramo— haya si-
do s6lo el que la necesitaba para su edificio, el més alto.

Se ha decidido que: Jurispru-
dencia
“La presuncién de medianeria establecida para las paredes que
dividen edificios, asi como aquella por la cuak se reputa de propiedad
exclusiva la pared que exceda la altura del edificio menos slzvado, se
aplica también al supuesto de muro prolongado en profund:Jdad”.112

¥y que:

“Aunque el vocablo ‘edificio’ sugiere la idea de ouras de albaii-
leria, es lo suficientemente amplio como para comprender toda clase
de construcciones, tales como un galpén de zinc apovedo en parantes de
mader=”. 3

Y atin podria aplicarse la presuncitén en el caso de que sélo
restaren vestigios de algiin edificio y hasta la altura de los mis-
1i4
mos.

Puede suceder que el edificio de menor altura presente si-  Sinuosi-
nuosidades, es decir, que en parte sea mas elevado que en dades

1 ¢ N.Civ., sala C, LL, 75-293; C.N.Paz, sala III, G.P., 91-406. Contra: Art.
4385 inc. 3° del Esbogo de Freitas, que dispone que la presuncién juega, “aunque
uno de los vecinos alegue y pruebe que su edificio es mas antiguo que el otro”.

L2 ¢ Civ. 17, JA, 59-795.

13 0 Civ. 1?, JA, 53-634.

14 Conf. art. 4385 inc. 4° del Esboco de Freitas; Lafaille, 0b. cit., t. I, n°
1194; Spota, ob. cit., n® 280; C.Civ. 1* Cap., JA, 44-610.
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‘otros; en ese caso, la presuncién debe seguir esas sinuosidades,
puesto que el duefio del edificio mas bajo razonablemente sélo
debi6 adquirir la medianeria de la parte que necesitaba, es de-
cir, de aguella en la que se apoy6.t1°

Art. 2719 Segin el 2719: i

Vs, Su nota ) .

“La medianeria de las paredes o0 muros no se presume sino cuan-

do dividen edificios, v no patios, jardines, guintas, etc., aunque éstos
se encuentren cerrados por todos sus lados.”

La nota funda la solucién de la norma en el hecho de que:

..no es probable que el propletano de un patio o de un jardin, sim-
plemente obligado a concurrir a la construccién de un muro cualquie-
ra de cerramiento, hava contribuido a los gastos de levantar una
pared que desde su origen estaba destinada a sostener uu edificio.”

Vale decir que, mientras el articulo se refiere a un muro que
separa dos patios o dos jardines, o dos quintas contiguas, vale
decir, cuando la pared no pertenece a ningun edificio, la nota
contempla la hipétesis de una paved gpe sirva de separacién a
un edificio por un lado y a un patio, jazdin, etc., por el otro.

La discordancia se debe a que la nota estd tomada de
Aubry v Raull® quienes se refieren al segundo caso solamente
v, de acuerdo con el art. 653 del Céd. francés, sostienen que la
medianeria se presume cuando hay patios, jardines, etc., por
ambos lados, es decir, justamente la solucidn contraria a la de
nuestra disposicion.

Pensamos que la presuncién del 2718 como surge clara-
mente del 2719 Cod. Civ., juega en el tnico caso de que el muro
separe dos edificios, pero no cuando hay un edificio de un lado
y un patio, jardin, etc., del otro o cuando el muro separa dos
patios, jardines, etcétera,

Esta es la solucién de la, en nuestro criterio, verdadera
fuente del articulo, que lo es el 4388 del Esbogo de Freitas.}!

Ubicacién (La presuncién del 2718 se aplica cualquiera sea la ubica-
lelmure  ¢ign del muro que separa dos edificios?, es decir, ;juega sélo

115 Conf. Spota, ob. cit., n® 278; Lafaille, 0b. cit., t. II, n° 1194,

116 Op, cit., § 222.

117 Sin embargo, se ha resuelto que el art. 2719 Céd. Civ. debe entenderse
como que la medianeria no se presume sélo cuando el muro separa edificios por
un lado y por el otro patios o jardines, pero no cuando divide dos patios o jardi-
nes (C. Civ. 1°, JA, 25-40; C. Civ. 28, JA, 23-880). Y aun que “debe presumirse
la medianeria de la pared que divide patios si el resto de 1a misma separa edifi-
cios” (C. Civ. 1%, JA, 18-535).
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cuando estd encaballado-en la linea divisoria-delas heredades
o también cuando ha sido construido como contiguo? .

La norma no hace distincién alguna, de donde puede con-
cluirse que ella juega en ambas hipétesis, apartandose, para
ese supuesto especifico de otras presunciones que pudo estable-
cer con cardcter genérico en otras normas.18

Sin embargo, algunos opinan que por ser el 2718 una espe-
cie de continuacion del 2717, que exige que el muro, para ser
medianero, debe estar construido en el “limite separativo de las
dos heredades”, la presuncién sélo se refiere a los muros enca-
ballados, reglando el supuesto del muro contiguo la disposicion
del 2519, que establece que “todas las construcciones... y obras
existentes en la superficie o en el interior de un terreno, se pre-
sumen hechas por el propietario del terreno y que a él le perte-
necen, si no se probare lo contrario...”.11?

B) Prueba contraria

Las presunciones que establece el 2718 son iuris tantum y
pueden destruirse por la prueba en contra que, segi: la misma
disposicién, debe ser rendida solamente a través de instrumen-
tos publicos o privados o por signos materiales “que demues-
tren la medianeria de toda la pared o de que aquélla no existe
ni en la parte mas baja del edificio” 120

1. Instrumentos publicos o privados

Deben documentar actos que, como lo indica el 2720, sean
“comunes a las dos partes o a sus autores”.

Ej.: Un instrumento en el que ambos linderos reconozcan
que el muro ha sido construido exclusivamente por uno de
ellos!?!, un instrumento de venta de la medianeria de uno de los
vecinos al otro.1?2

Pero no seria un medio adecuado ni tendrian valor alguno,
justamente por no revestir el cardcter de comunes a ambos lin-
deros, las declaraciones que a veces se formula en las escritu-

118 Y o la del art. 2519. Mas si tenemos en cuenta la fuente del 2717, que
como ya indicamos, es Pothier, ob. cit., pag. 313, n° 199.

119 Conf. Salvat, ob. cit., n°® 1358 y 1361, a); Lafaille, ob. cit., t. II, n° 1195;
Anteproyecto Bibiloni, art. 2528, véase su nota.

120 No seria, pues, admisible para destruir la presuncién, la prueba testi-
monial.

121 C.Civ. 1° Cap., JA, 35-601.

122 Conf. Salvat, ob. cit., t. Il n° 1365.
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ras de compraventa de que las paredes divisorias son de exclu-
siva propiedad del vendedor. En cambio esas manifestaciones
son admisibles cuando han emanado del autor comuin de los ti-
tulos de las heredades linderas.

Jurispru- Y asi se ha dicho que:

dencia

“Si el antecesor comdn en el dominio, al enajenar una de las fin-

cas establecié que la pared divisoria de ambas era medianera en toda
su extensién y altura, el muro tiene esa condicién juridica, aunque
uno de los inmuebles estuviese edificado y el otro baldio”.123

¥ que:

“La manifestacién del antecesor comun en el dominio de los in-
muebles vecinos, adquiridos uno por los actores y otro por la deman-
dada, hecha en la escritura de compraventa otorgada a favor de los
primeros, de que las paredes divisorias de ambas fincas son mediane-
ras hasta la menor altura de las construcciones linderas que existie-
ran y que el resto en toda su altura pertenece exclusivamente a los
vendedores por haberlas hecho construir a su costo, y cuyos derechos
a las mismas transfieren a los adquirentes, tiene efecto de prueba,
conforme con el art. 2726 Cod. Civ. y da accién a éstos para reclamar
la medianera en la medida de su aprovechamiento”. 124

2. Signos materiales

Nuestra ley, a diferencia del Cédigo francés que si los es-
pecifical?®, no determina cuéles podrian ser estos signos, de
donde es este un punto que queda libradoe al arbitrio del juez.

Salvat!?6 da los siguientes ejemplos: si en la parte mas al-
ta de un muro encontramos canaletas que correspondan a ca-
fierias incrustadas en él; o boquetes en los cuales se hayan
apoyado tirantes de un edificio anterior mas alto.

123 C.N.Civ., sala D, LL, 79-55.

124 G N.Civ., sala B; LL, 73-645.

125 Fl art. 654 establece cuales son los signos de la no existencia de la me-
dianeria: 1) cuando el muro estd construido en forma tal que su goteo debe caer
del lado de uno de los linderos, porque es 16gico pensar que si la pared se hu-
biese construido por ambos vecinos, el goteo se hubiese dispuesto de forma de
caer de los dos lados; 2) cuando sobre la pared existen salientes destinadas a
servir de apoyo a las vigas, siempre que tales salientes estén colocadas de un
solo lado y desde su construccién, porque si el muro se hubiera construido por
ambos vecinos, hubiera sido 16gico que las salientes se encontrarian de ambos
lados. En estos casos la pared o muro se presume ser de propiedad exclusxva
del vecino sobre cuyo lado cae el goteo o existen las salientes.

126 Ob. cit., t. TTI, n° 1366.

ek
W
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El art. 2721 resuelve que “en el conflicto de un titulo que Conflicto
establezca la medianeria y los signos de no haberla, el titulo es g‘;ﬁ’l‘;s
superior a los signos”. y signos

V1. Derechos y cargas de la medianeria

A) Analisis del art. 2740: igualdad. Facultades
de los condéminos

La norma citada establece que “la adquisicién de la media-
neria tiene el efecto de poner a los vecinos en un pie de perfecta
igualdad...”.

Este concepto de equiparacién entre los condéminos del
muro, aparece nuevamente en forma especifica en los arts.
2730 y 2737.

Cada uno de los copropietarios de la pared puede servirse Facultades
de eoila para todos los usos “a que ella estd destinada, seguin su
naturaleza, con tal que no cause deterioros en la pared, o com-
prometan su solidez, y no se estorbe el ejercicio de iguales dere-
chos para el vecing”. )

Por ello es que, ejemplificando, dice el art. 2731:

“Cada uno de los conudminos puede arrimar toda clase de cons-
trucciones a la pared medianera, poner tirantes en todo su espesor,
sin perjuicio del derecho que el otro vecino tiene de hacerlos retirar
hasta la mitad de la pared en el caso que él también quiera poner ti-
rantes, o hacer el cafio de una chimenea; puede también cada uno de
los condéminos abrir armarios o nichos aun pasando el medio de la
pared, con tal que no cause perjuicio al vecino o a la pared”. 127

Sin embargo:

“...el uno de los vecinos no puede hacer innovaciones en la pared me-
dianera que impidan al otro un derecho igual y reciproco. No puede
disminuir la altura ni el espesor de la pared, ni hacer abertura alguna
sin consentimiento del otro vecino.” (Art. 2737.)

Esta norma concuerda con el art. 2654, que prohfbe a uno

de los,medianeros abrir ventanas o troneras en la pared, sin
consentimiento del otro condémino.

127 Podrian también, instalarse caferias de agua, de gas, calefaccion, ca-
bles de electricidad, etc.; colgar objetos de adorno, etcétera.
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Luceras > - Sila pared-es privativa y se han abierto en ella luceras, de
conformidad a la facultad otorgada por el art. 2655, la adquisi-
cién posterior de la medianeria por el vecino, le da el derecho
de “pedir la supresion de obras, aberturas o luces establecidas
en la pared medianera que fueren mcompatlbles con los dere-
chos que confiere la medianeria”.

Esto es lo que dispone el art. 2740, 2° parte; pero el art
2656, que reglamenta igual situacién exige que, para poder so-
licitar la supresién de las “ventanas de luces” el medianero de-
be edificar “apoyandose en la pared medianera”.

Ante esta aparente contradiccidn, la jurisprudencia ha re-
suelto que el art. 2740 debe entenderse complementado por el
2656.y, en consecuencia,; que es necesario no sélo que se adquie-
ra la medianeria para poder exigir la supresién de las luceras,
sino también que se construya apoyandose en esa pared.12®

B) Concepto de “servirse” de la pared

Respecto de los muros de cerramiento forzoso --en princi-
pio hasta los tres metros de altura: art. 2729 C6d. Civ.2- se ha
planteado el problema de determinar qué debe entenderse por
“servirse” de la pared divisoria, a los fines de que nazca la obli-
gacién de adquirir la medianeria.

Como va estudiamos en el punto III, la jurisprudencia ha
distineuido los muros encaballados de los contiguos.

Muro Para los encaballados, se ha considerado que de estos mu-
ﬁ’;g:ba' ros se sirve el lindero desde su construccién por el vecino que lo

levanta a su exclusivo cargo, porque le permite al que no pagé
cumplir con el deber de encerramiento que la ley impone en
“los pueblos y sus arrabales”. Ello, hasta los 3 metros de altu-
ra, que es la de las paredes de cerco. Por encima, se aplica la
solucién dada respecto de las paredes contiguas.

Muro Para los contiguos, por el contrario, si bien en un principio

contiguo la jurisprudencia, como también explicamos, se inclind en igual
sentido, termind por prevalecer la orientacién que consideraba
que “el vecino se sirve de estos muros cuando los utiliza especi-
ficamente como paredes de apoyo, por ejemplo, instalando ca-
fierfas, tirantes, etcétera.}%?

128 Véase el Cap. 1, pags. 28/29; conf. C.Civ. 2* Cap., 29-236; C. 2* Apel.
La Plata, sala I, LL, 42-724.
'*% Asi, se han considerado actos de utilizacion de la pared, que originan
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El derecho del condgmino lega at punto de permitir a cada
uno de ellos “alzar a su costa la pared medianera sin indemnizar
al vecino por el mayor peso que cargue sobre ella” (art. 2732).

C) Caso especial de reconstruccién del muro

Segin el art. 2733: Arts. 2733
v 2626
“Cuando la pared medianera no pueda soportar la altura que se
le quiera dar, el que quiera alzarla debe reconstruirla toda ella a su
costa, y tomar de su terreno el excedente del espesor. El vecino no
puede reclamar ninguna indemnizacién por los embarazos que le cau-
se la ejecucién de los trabajos.”

Disponiendo el 2734:

“En el caso del articulo anterior, el nuevo muro, aunque construido
por uno solo de los propietarios, es medianerc hasta la altura del anti-
guo, y en todo su espesor, salvo el derecho del que ha puesto el exceden-
te del terreno para volver a tomarlo, si la pared llegase a ser demolida.”

y el 2735:

“El vecino que no ha contribuido a los gastos para aumentar la
altura de la pared, puede siempre adquirir la medianeria de la parte
"alvada. reembolsandc la mitad de los gastos, y el valor de la mitad del
terreno en el caso en que se hubiese aumentado su espesor.”

Esta situacién también aparece contemplada por el art.
2626 Céd. Civ., ubicado en el titulo que reglamenta las “restric-
ciones y limites al dominio”, y que establece:

“El propietario del terreno contiguo a una pared divisoria puede
destruirla cuando le sea indispensable o para hacerla mas firme o para
hacerla de carga, sin indemnizacién alguna al propietario o condémino
de la pared, debiendo levantar inmediatamente la nueva pared.”

el deber de adquirir la medianeria: instalacién de cafios para aguas corrientes
(C.Civ. 1* Cap., LL, 25-689; C.Civ. 2° Cap., LL, 4-49; id., LL, 4-1047); de conta-
dores de luz eléctrica (C.Civ. 2° Cap., LL, 4-1047); adosamiento de un cafio de
gas a la pared (C.N.Paz, sala III, LL, 95-129); arrimo de construcciones y apoyo
de tirantes (C.Civ. 2° Cap., LL, 4-49); el haber asegurado con clavos una estan-
teria de madera y ganchos para colgar tiles de uso corriente (C.Paz Letrada,
sala 111, JA, 72-674), el apoyo de un galpén o tinglado en las columnas, salien-
tes o contrafuertes que forman parte de la pared (C.Civ. 1* Cap., LL, 22-393);
el empotramiento de una escuadra de hierro y grampas (C. 1* C.C. La Plata,
JA, 1951, 11-270).
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Muro No existe problema cuando el muro esta en condominio:

medianero  yng de los condéminos, en el caso del 2733 puede destruirlo y
construir otro muro el cual, segtin el 2734 sera medianero en
todo su espesor!3? hasta la altura del anterior —porgue reem-
plaza al muro derribado y sigue su misma condicién juridica—
y privativo por encima de dicha altura, sin perjuicio de la facul-
tad que otorga el 2735.

Muro Pero si el muro no estd atn en condominio, vale decir, si es

privativo  privativo, el vecino que no contribuyé a su pago, que no tiene
ningin derecho de medianeria sobre el muro: jpuede destruir
la pared y reconstruirla nuevamente en forma adecuada a sus
fines o debe previamente adquirir la medianeria, es decir ha-
cerse condomino en la pared?

Y en caso de que se sostuviere que no debe previamente
adquirir la medianeria, ;que cardcter juridico revestiria la nue-
va pared? ;Sera privativa del que construyé la originaria hasta
la altura del anterior y privativa del que la reconstruyé en lo
que exceda de dicha altura?

Jurispru- En el fallo dictado por ia Cém. Civ. en pleno, con fecha 6
dencia de mayo de 1935, en los autos “Raffo Bartolomé ¢/ Moles Anice-
to y otros™131 se resolvio:

“El art. 2626 C4d. Civ. se refiere no sélo a los muros medianeros,
sino también al caso de que sean simplemente divisorios.!3?
7El art. 2626 Céd. Civ., que es original y propio del Codificador,
importa una excepcién a las disposiciones legales que gobiernan el con-
dominio de muros y cercos, de manera que su colocacién en el titulo de
las restricciones y limites del dominio 2xige su examen sin una obliga-
toria subordinacién a los preceptos que rigen situaciones diversas.
”Aun cuando se trate de una pared de cerco o simplemente diviso-
ria, el propietario del terreno lindero, que la ha demolido para cons-
truir una nueva a su costo, més firme o apta para ser cargada, no esta
obligado a pagar al propietario de la pared demolida la mitad del va-
lor de ésta, desde que los términos del art 2626 del Cad. Civ. son abso-
lutos a ese respecto. El pensamiento del legislador al acordar al
lindero el derecho de destruir la pared medianera o simplemente divi-
soria para hacerla mads firme o para hacerla de carga ‘sin indemniza-
cién alguna’, ha sido el de que nada tiene que pagar al condémino o
propietario exclusivo de la pared antigua, desde que los derechos de
" éste quedan compensados con el caracter de la nueva pared.

139 Salvo “el derecho del que ha puesto el excedente del terreno para vol-
ver a tomarlo si la pared llegase a ser demolida”.

131 JA, 50-554 o LL, 7-558. -

132 Vale decir, tanto a 1os que estdn en cq'ldormmo como a los que son pri-
vativos.
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"La palabra ‘condémino’ del art. 2626 del Céd. Civ. se refiere, evi-
dentemente al caso de pared medianera; pero la palabra ‘propietario’
que emplea el mismo, no puede referirse también a ese caso, no sélo
porque seria una redundancia inadmisible en el texto severo de la ley,
sino también porque esa interpretacién conduciria a darle un signifi-
cado técnicamente inexacto y en desacuerdo con el concepto amplio de
pared divisoria que el texto legal citado emplea en su primera parte.”

En consecuencia, como lo dijo el doctor Coronado, de la ma-
yoria:

“,.los términos ‘sin indemnizacién alguna al propietario’ tienen una
acepcién amplia e importan declarar que ¢l duefio de la pared antigua
carece de derecho para reclamar la mitad de su valor, ni tampoco a re-
clamar suma alguna como indemnizacién por las molestias y embara-
zos de la obra, salvo casos de negligencia... Si la pared es tnicamente
divisoria —vale decir, privativa— se produce una compensacién por la
mejora que significa la nueva obra... por ello... el duefio de una pared
divisoria que es destruida por el lindero para levantar una nueva a su
costa, adquiere ipso facto la calidad de condémino 42 la nueva.”

Resumiendo y para contestar los inwerrogantes planteados
anteriormente: el lindero puede destruir una pared contigua
“para hacerla mas firme o para hacerla de carga”, sin que ten-
ga que adquirir previamente la medianeria ni indemnizar por
las molestias y embarazos que cause la obra, situacién ésta
que rige exclusivamente el art. 2626, abstraccién hecha de las
normas que regulan el régimen de las paredes medianeras,
porque en este supuesto se trata de una restriccién al dominio
que debe soportar el duefio de la pared privativa en cuanto a
su cardcter juridico. La nueva pared serd medianera, es decir,
estard en condominio hasta la altura de la anterior y por enci-
ma, pertenecerd exclusivamente al que la reconstruyé. Porque
el que construyo originariamente la pared quedara compensa-
do con el valor de la pared nueva, sin que pueda, como vimos,
requerir que antes de la destruccién se le abone la mitad de la
pared vieja.

D) Renuncia a la medianeria: efectos. Adquisicién posterior

:}1 abandono

De conformidad al art. 2722:

“Los condéminos de un muro o pared medianera, estdn obligados
en la proporcién de sus derechos, a los gastos de reparaciones o re-
construcciones de la pared o muro.”
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- Cuando 1a norma alude a que estén obligados “en la propor-
cién de sus derechos”, se refiere al supuesto de que la medianeria
exista sé6lo sobre un tramo de la pared y por el resto sea privativa,
va que respecto del tramo que se encuentra en condominio, los
gastos se reparten por mitades entre los linderos y, naturalmen-
te, en relacion con el tramo que pertenece exclusivamente a uno
de los vecinos, los gastos correran por su sola cuenta 133

Las reparaciones o reconstrucciones a que alude la disposi-
cibén transcripta son aquellas que se hacen necesarias porque de-
bido a vicios de la construccidn, caso fortuito, transcurso del
tiempo o uso normal de la pared, ésta ya no tiene las condiciones
necesarias de estabilidad, que requiere para el cumplimiento de
sus fines, y aun cuando las obras deban realizarse de un solo la-
do, ya que el condominio se extiende a todo el espesor de la paved.

Pero es natural que si las obras se debieran Unicaniente a la
conveniencia individual de uno de los vecinos, los gastos quc
ellas demanden deberan ser sufragados integramente pur €], va-
le decir que ninguno de los condéminos tiene el deber de contri-
buir a los gastos de mejoramiento de la pared'®*; asi como
tampoco a los que se hayan hecho necesarics por un hecho u
omisién que le'sean imputables al otro condémino, purque enton-
ces rigen los principios comunes en punto a reparacién de dafios.

srecho El art. 2723 consagra el derecho de abandono en los si-
. guieéntas términos:
andono -

“Cada uno de los condéminos de una pared puede libertarse de
contribuir a los gastos de conservacion de la pared, renunciando a la
medianeria, con tal que la pared no haga parte de un edificio que le
pertenezca ¢ que la reparacién o reconstruccién no haya llegado a ser
necesaria por un hecho suyo.”

- El condémino que ha utilizado la pared no puede, para li-
~berarse de los gastos de reparacién de la misma, abandonar
ofreciendo retirar las construcciones que hubiere adosado a
ella, “desde que la facultad de abandono no puede quedar supe-
ditada al juego caprichoso del vecino, que tanto apoya su cons-

133 Conf. Salvat, ob. cit., t. III, n°® 1734. Asi, se ha resuelto que: “Corres-
ponde al propietario hacer la impermeabilizacién adecuada del muro mediane-
ro que presenta filtraciones de humedad provocadas por la caballeriza vecina,
cuando ha utilizado el mismo para construir su casa de departamentos, pues el
propietario anterior no estaba obligado a aislar la pared mas abajo de lo que
era necesario en previsién de posibles usos de los linderos” (C.Civ. 2* Cap.,
G.F., 182-264).

134 Conf. Spota, ob. cit., n° 338; Lafaille, ob. cit., t. 11, n® 1223.
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truccidén como la retira del muro divisorio, segun la actitud que
asuma el propietario del muro colindante”.13%

La facultad de abandono compete a cada uno de los veci-
nos, aun en los lugares de cerramiento forzoso, siempre que no .
se den, por supuesto, las circunstancias impeditivas menciona-
das en e} art. 2723,

Debe abservarse que el derecho de abandono se consagra a
favor del condémino para liberarse de contribuir a los gastos o
reconstruccién del muro, pero no juega cuando se trata del co-
bro de la medianeria por quien ha utilizado el muro divisorio y
pretende exonerarse de ese cobro haciendo abandono o retiro
de las construcciones™, ya que el unico supuesto en que se
permite la renuncia de 1a medianeria, ademés del mencionado
en el art. 2723, es el del art. 2727, que presupone un muro, ya
no utilizado, sino ni siquiera construido.

Segun la jurisprudencia, no habiendo la ley de fondo esta- Cuéndo
blecido el momento en el cual debe ejercitarse esta facultad, ri- ;ee‘z‘;erse
gen los principios comunes, habiéndose decidido que “solo puede
hacerse valer... junto con las demds defenisas que hacen al dere-
cho discutido, ¢ sea al contestarse la demanda, y no para resis-
tir la ejecucion de la sentencia que condena al pago” 157

Los efectos del abandono estdn establecidos en el art. 2724:  Efectos
“conferir al otro la propiedad exclusiva de la pared o muro”.

Respecto del problema de saber si el abandono de la me-
dianeria implica no sélo el de la copropiedad del muro sino
también del terreno donde se asienta el mismo, y cuya copro-
piedad corresponde al renunciante, ya lo hemos examinado an-
teriormente, y pensamos que, a pesar de que no lo diga
expresamente el 2724, el terreno queda involucrado en el aban-
dono, ya que pared y terreno forman un todo inescindible.

La ley otorga la posibilidad de volver a adquirir la media-
neria, a pesar de haberse realizado el abandono, en el art. 2739.

VII.Condominio de cercos y fosos en la campania.
Concepto

En la camparia la divisién entre los fundos no se hace a tra-
vés de paredes de mamposteria, sino que se recurre generalmen-

13 C Civ. 2 Cap., LL, 7-448.

136 C Civ. 2* Cap., LL, 7-4486.

137 C.Civ. 2°* Cap., LL, 7-446; C.N.Paz, sala I, LL, 68-17; id., sala 111, G.P.,
109-200; C.Civ. 1* Cap., LL, 9-478.
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- te a “cercos” o “cercas” de piedra o alambre, también a “cercos vi-
vos”, o fosos 0 zanjas, métodos que resultan menos onerosos.

~ .. A) Cuando el cerramiento es forzoso

Segtin el 2742:

“En las campanas los cerramientos medianeros deben hacerse a
comunidad de gastos, si las dos heredades se encerraren. Cuando una
de las heredades estd sin cerco alguno, el duefio de ella no est4 obliga-
do a contribuir para las paredes, fosos o cercos divisorios.”

La norma contempla solamente las dos situaciones extre-
mas: que ambas heredades se encierren por completo —alli
hay obligacién de contribuir— o que una de ellas esté “sin cerco
alguno” —no existe tal deber— pues se supone que el cerco no
aprovecha al propietario del terreno completamente abierto.138

Pero no se refiere a situaciones intermedias.

Cédi%ffs Estas se eucuentran previstas en los Cédigos Rurales, los

rursles cuales imponen la obligacién de contribuir no sélo cuando las
dos heredades se cierren completamente sino cuando, v.g., se
cierren en sus tres cuartas paredes {Ley de Cercos y Caminos
de la Provincia de Buenos Aires, art. 21), o en sus dos tercios
(art. 86 del Céd. Rural de Jujuy; id., art. 171 a=l Céd. Rural de
San Luis), etcétera.

Jurispru- La jurisprudencia ha decidido que:

dencia —

“Corresponde la contribucién por el cerramiento no solo cuando
ambas heredades han quedado totalmente encerradas, sino también
cuando ello ocurre en la proporcién que estaklecca las leyes locales; de
niodo que z6lo estd exento de contribuir el lindero cuyo predio no ten-
ga mas cerco que el construido por el vecino” 139

B) Presuncién de medianeria

El 2743 establece:

138 Pero si el propietario no contribuyé por tal circunstancia —estar su
fundo totalmente abierto— y luego encierra su heredad totalmente o en la pro-
porcién establecida por las leyes locales, ya naceria la obligacién de adquirir la
mediania del cerco, porque habria mediado utilizacién. Conf. Salvat, ob. cit., t.
III, n° 1416; conf. C.Civ. 2%, JA, 1943, I11-395; S.T. San Luis, JA, 1942, IV-755.

- 139 C.Civ. 2* Cap., JA, 1943 TII- 395; C.Paz en pleno, JA, 1948 11-439;
C.Civ. 2* La Plata, JA, 1952, IV- 193
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“Todo cerramiento que separa dos propiedades rurales se presu-
me medianero, a no ser que uno de los terrenos no estuviese cerrado, o
hubiese prueba en contrario.”

Vale decir que la presuncién juega tanto en el caso de que
ambos fundos estuvieran cerrados (totalmente o en la propor-
cidn establecida en los Cédigos Rurales), como en el de que los
fundos estuvieran totalmente abiertos, y sélo existiera el cerca-
do cuya medianeria se presume.

La presuncién deja de funcionar sélo cuando uno solo de
los fundos no estuviere encerrado (totalmente o en la extensién
determinada por los Cédigos Rurales), v el otro si lo estuviere.

C) Derechos y obligaciones e
El art. 2744 establece:

“Lo dispuesto er. 10 avticulss anterioros wohie parede~ 0 muros me-
dianeros, eu cuanto a {os derecnos y obligaciones de los condéminos en-
re s1, tiene lugar en lo que fuera aplicable respecto de zanjas o cercos, o
de otras separaciones de los terrenos en las mismas circunstancias.”

Los autores sostienen que la facultad de abandonar, aunsue Abandono
medie cerramiento forzoso, que establecen los arts. 2724 y 727
Céd. Civ., no juega en estos supuestos, ya que la ley lo establece
solo para los inmuebles de los pueblos y sus arrabales y, en con-
secuencia, en el presente caso serfa menester una norme expresa
que no es la del art. 2685 in fine, que rige en las hipétesis de con-
dominio sin indivisién forzosa.l40

D) Arboles medianeros
Al respecto dispone el 2745:

“Los 4rboles existentes en cercos o zanjas medianeras, se presu-
me que son también medianeros y cada uno de los condéminos podra
exigir que sean arrancados si le causaren perjuicios. Y si cayesen por
algdn accidente no podran ser replantados sin consentimiento del otro
vecino; Lo mismo se observara respecto de los arboles comunes por es-
tar su tronco en el extremo de dos terrenos de diversos duenos.”

140 Véase Lafaille, 0b. cit., t. 11, n° 1231; Spota, 0b. cit., n° 446.
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Capitulo 6

Propiedad Horizontal

SUMARIO. 1. Introduccién: A) Nocién. B) Breves antecedentes histéri-
cos. C) La propiedad horizontal y el Cédigo Civil. D) La ley 13.512: 1.
Fuentes; 2. Normas que deroga y normas que declara expresamente
aplicables; 3. Naturaleza juridica. Distintas tesis. Dominio que inte-
gra con un condominio de indivisién forzosa. Derecho real auténomo.
II. Objeto del derecho: A) Partes exclusivas o privativas: anélisis del
art. 1° de la ley. B) Cosas y partes comunes. C) Derechos de los copro-
pietarics sobre las partes privativas y comunes. D) Conversién de par-
tes comunes a privativas y de privativas a comunes. III. Adguisicién
del derecho: A) Modos de adquisicién. B) Particién en el condominio y
en la comunidad hereditaria. C) Reglamento de Copropiedad y Admi-
nistracién: concepto y naturaleza juridica: 1. Modalidades de su san-
cién; 2. Efectos de su inscripcion; 3. Analisis de la jurisprudencia
relativa al momento en que se opera la trasmision del dominio; 4. Mo-
dificacién segun el reglamento. Interrogantes.

I. Introduccién
A) Nocidén

Las necesidadcs originales por la concentracién de la po-
blacién en grandes centros urbanos, dieron a luz un nuevo sis-
tema de propiedad, el que combina un derecho exclusivo sobre
ciertos sectores y un derecho comuin sobre otros, que es su acce-
sorio y que existe, precisamente, para posibilitar el completo
gjercicio de aquél.

Por ahora nos basta este esbozo de la figura que estamos
considerando. Mdas adelante haremos una caracterizacién mas
acabada de la misma.

Se ha difundido para denominar a este derecho la termino-  Termino-
logia que utiliza nuestra ley y que es la de “propiedad horizon- &%
tal”. Como lo hace notar Racciatti!, tal vez ella haya sido
ideada para oponerla a la cldsica propiedad romana, “propie-
dad vertical”, que se extiende “desde el cielo hasta el infierno”

(conf. art. 2518 Céd. Civ.).

1 Propiedad por pisos o por departamento, pag. 4, ed. 1958.
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Se han propuesto otras designaciones, como la de “propie-
dad por pisos o por departamentos™, que denotaria las distin-
tas posibilidades que pueden presentarse, ya que el titular
puede serlo de todo un piso en un edificic de varios pisos, o de
un departamento, ya fuere en un piso de un edificio de varios o
en un edificio de una sola planta; la de “propiedad por departa-
mentos o de departamentos”; la de “propiedad en planos hori-
zontales™; también “apartamentos y cosas comunes”, que es la
utilizada por la ley venezolana de 1958; “dominio horizontal”?;
“dominio de un sector independiente integrante de un edificio
comun”®; “propiedad horizontal de pisos y departamentos™;
“condominio en los edificios”.8

Utilizaremos aqui la més difundida, y la que ha tomado
carta de ciudadania en nuestro Derecho, por ser la empleada
por nuestra ley: propiedad horizontal.

B) Breves antecedentes histéricos

Algunos autores sostienen que en Caldea y en Egipto, aun-
que los casos fueran raros, ya se admitia la idea de una propie-
dad sin indivisién?®; de alli se extiende a todo el Oriente.

Otros opinan que fue conocida en el Bajo Imperio Romano,

también en el Derecho sirio-romano, en Palestina y entre los

fenicios. 10

Roma Mucho se ha discutido acerca de si en el Derecho romano
existid un régiraen juridico regulatorio de la propiedad horizon-

2 Raccials, b cil., pag. 4.

3 Corchon, Sistema juridico argentino de la propiedad por departamen-
tos, ed. 1949.

4 Serpa Lépez, J4, 1943, 1, secc. doc., pag. 63.

5 Gatti, Edmundo, Rev. Lecciones y Ensayos, n° 24, pag. 27.

6 Molinario, Alberto, D., “La ensefianza de los derechos reales que inte-

ran el Cédigo Civil”, en Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
de la Universidad Nacional de La Plata, 1959, t. 28, pag. 35. -

" Anteproyecto de Cédigo Civil de 1954, Titulo VIII de la Seccion 1%, del
Libro V (arts. 1606 a 1621).

8 Cédigo Civil y Comercial italiano de 1942, arts. 1117 a 1139.

? Novillo Corvalan, en Salvat, Derechos reales, t. II, pdg. 422, cita a Cug,
quien sostiene que “los papiros grecoegipcios mencionan la presencia en el piso
superior de un comedor y de un dormitorio... En Egipto, como en Caldea, el pi-
so superior de una casa puede formar una propiedad distinta y ser objeto de
una venta”.

% Jors-Kunkel, Derecho privado romano, ed. 1965, pig. 114, nota 1), di-
cen que “el cddigo sirio romano y muchos documentos egipcios muestran que
esta forma de propiedad estaba muy extendida en el Oriente del Imperio”.
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tal. La polémica se ha desatado en torno a un pasaje de Papinia-
no y a dos de Ulpiano!! que, segin algunos, “patentizan la insti-
tucién™2, y que, para otros, no alcanzan a conmover la firmeza
del prmc1p10 romafio de superficie sélo cedit y, que si bien exis-
tieron casas de inquilinatos compuestas de mas de un piso, ocu-
padas por distintas familias, no puede reconocerse en el Derecho
romano a esta institucién, ni siquiera admitiendo el desenvolvi-
miento del derecho de superficie al que, naturalmente, no puede
parangonarse con el de la propiedad horizontal.13

Si no se originé en la Edad Media (como algunos sostie- Edad
nen), por lo menos, la institucién de la que nos estamos ocu- TR
pando, adquirié en esta época gran auge y la conformacién que
tiene actualmente, debido a la concentracién de la poblacién en
las ciudades y a los problemds econémico-sociales que de ello se
derivaron, especialmente en Italia y Francia, dado que el indi-
vidualismo germdnico fue reacio a este tipo de propiedad.

Se suelen mencionar como reguladoras del sistema, por
cjemplo 2l Zstctuto de la ciudad de Milan, la Costumbre de Or-
leans (afio 1609), la Costumbre de Avxerres (afio 1561), de Pa-ris,
de Montargis, de Bretafia, Nantes, Saint-Malo, Caen, Rennes v
sobre todo, la de Gvenoble donde alcanzé la figura enorme dlfu-
sién. 1+

En cuanto a Espafia, pare.e que existieron bosquejos en el
siglo xvil y ya en 1831 Escrici:2, er. su conocidisimo Dicciona-
rio, se refiere a supuestos de divisién horizontal de la propie-
dad, que luego se plasmaron en el Cédigo Civil espadol.

11 Sgbre todo de este ultimo jurisconsulto, que dice —Digesto, XLIII, 18,
Uti possidetis, T—: “Pero si sobre la casa que poseo hay un cendculo en el cual
otro viviere como duedo dice Labedn, el interdicto Uti possidetis puede ser uti-
lizado por mi y no por el que viviere en el cendculo; porque siempre la superfi-
cie cede al suelo. Mas si el cendculo tuviere acceso por sitio piblico, dice
Labedn, que no se reputa que posee la casa el que posee la cripta, sino aquél
cuya casa estuviere sobre la cripta, esto es verdad respecto al que tuvo entrada
por sitio publico, por lo demas el superficiario utilizara el interdicto propio y
ias acciones del Pretor; pero si el dueiio del suelo sera preferente en el interdic-
to uti possidetis tanto contra otros como contra el superficiario; pero si el su-
perficiario es amparado por el Pretor, conforme a la ley de arrendamiento.”

A2 Battle Vazquez, La propiedad de casas por pisos, pag. 19, ed. 1954.

13 Véase en Boletin del Instituto de Derecho Civil de la Universidad Na-
cional de Cordoba, 1946, pag. 412, donde se sostiene que aun del fragmento de
Ulpiano, que sirve de mayor fundamento a la tesis afirmativa, lo dnico que se
deaprende es la existencia de propiedades divididas, pero no la de una regula-
cién legal al respecto.

4 Para un mas profundo analisis de los antecedentes histdricos, véase
Battle Vazquez, ob. cit., pag. 17 y sigs.
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Modernamente, podria decirse que la institucién estd difun-
dida en todo el mundo, porque las necesidades que satisface
también se han difundido con igual fuerza en todas partes.

digo En el Cédigo francés, a pesar de los abrumadores antece-
mees dentes resefiados, un solo articulo se refiri6 a la figura, el 664,
ubicado entre las servidumbres legales!®. Esta norma fue modifi-
cada por la ley especifica de la materia, dictada en el afio 1938.
Prohibia la institucién el Cédigo Civil aleman de 1900 —art.
1014—, aunque luego fue consagrada por una ley del afio 1951.
Aun Suiza, que se daba como practicamente la nica ex-
cepcibn, 1a ha incorporado a su régimen juridico, en la ley fede-
ral del 12 de diciembre de 1963, que entré a regir el 1° de enero
de 1965.18
Vale decir que en la actualidad, ya sea en los Cédigos Civi-
les 0 en leyes especiales, todos los paises han dado cabida en su
ordenamiento juridico a la regulacién de la llamada propiedad
horizontal.”

C) La propiedad horizontal y el Cédigo Civil

- 2617 Cronolégicamente nuestro Codigo Civil fue el primero que
oL prohibié la propiedad horizontal. En efecto, en su art. 2617 se
establece que “el propietario de edificios no puede dividirlos ho-
rizontalmentc entre varios duefios, ni por contrato, ni por actos
ge ultima voluntad”, el cual concuerda con el principio de su-
perficie solo cedit, adoptado en el art. 2518, v es conforme al
art. 2614, que prohibe el derecho de superficie; y es también
concorde con el pensamiento de Vélez, expuesto en las notas a
los arts. 2502 y 2503, donde se pronuncia en contra de la multi-
plicidad de derechos reales sobre la cosa.
En la nota al 2617, se fundamenta esta determinacién.

15 “Cuando los diferentes pisos de una casa pertenecen a diversos propie-
tarios si los titulos de propiedad no regulan el modo de hacer las reparaciones
y reconstruccion, éstas deben ser hechas como sigue: las paredes maestras y el
techo estdn a cargo de todos los propietarios, en proporcién al valor del piso
que les pertenece. E] propietario de cada piso hace el pavimento sobre el cual
anda. El propietario del primer piso hace la escalera que conduce al mismo; el
propietario del segundo piso hace, a partir del primero, la escalera que conduce
a su casa y asi sucesivamente”,

16 En EE.UU. existe, si no propiamente la propiedad horizontal, si un ré-
gimen de cooperativas que mucho se le asimila. Por su parte, en Inglaterra, no
se prohibe expresamente el sistema.

17 Para una detallada enunciacién de la legislacién comparada, véase
Racciatti, 0b. cit., pag. 11 y siguientes.
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Es obvio que las necesidades econémico-sociales actuales
hacen indispensable la regulacién de una situacién que en los
hechos se ha presentado con fuerza arrolladora; pero tampoco
cabe desconocer en absoluto que el semillero de pleitos que pre-
sagiaba Vélez en la citada nota, se ha dado con bastante inten-
sidad alrededor de esta institucién.

Justamente debido a esas necesidades gue mencionamos Proyectos
arriba, fue que se presenté al Congreso proyectos de regulacién
del derecho de propiedad horizontal como el del senador Ale-
jandro Ruzo —en 1928—; el del diputado Lednidas Anastasi,
también suscripto por los diputados Araujo, Boatti, Manuel
Pinto (h), Coocke y Cisneros, en 1938 y el del diputado Sanmar-
tino, en 1946, reproducido en 1948.

Cabe mencionar también el aporte de la Seccion de Dere-
cho Civil del Instituto Argentino de Estudios Legislativos, que
se concretd a través de un detallado estudio, redactado por el
doctor Alberto G. Spota, aprobado por dicho Instituto en 1943.

Inspirdndose en la idea el Cédigo alemdan, Bibiloni no le da
cabida al instituto en su Anteproyecto, criterio que también siguié
el Proyecto de 1936, no asi el Anteprovecto de 1954, como vimos.

Finalmente, en el afio 1948, sobre la base de un proyecto
remitido al Senado por el Poder Ejecutivo y el elaborado por el
senador Alberto Teisaire, la Comisién de Legislacién del Senado
produjo despacho que. con ligeras modificaciones y préactica-
mcite vin debate, aprobd la Camara Alta y que al pasar a la
Camara de Diputados fue aprobado a “libro cerrado”.

Laley 13.512, de propiedad horizontal, fue promulgada el
13.10.48. En 1949 fue dictado su decreto reglamentario, que
lleva el n° 18.734.

La figura fue reglada también en las leyes represivas del
agio y la especulacién, que quedaron sin efecto en el afio 1959.

El estudio de la ley y su decreto reglamentario, debe ser
complementado con el de la jurisprudencia interpretativa para
tener asi un cabal conocimiento del derecho vivo en la materia.

D) Laley 13.512

1. Fuentes

Se sindican como fuentes de nuestra ley, al Céd. Civ. y Co-
mercial italiano de 1942, a la ley chilena de 1937, y a la uru-
guaya de 1946 sobre la materia, asi como también al decreto
brasilefio de 1928.
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' El estudio de las fuentes —apreciando sus semejanzas y
diferencias con nuestro régimen— nos permitira llegar a una
comprension més profunda de él.

2. Normas que deroga y normas que declara expresamente
aplicables

Derogadas Segin el art. 18 de la ley, “a los efectos” de ella, quedan de-
rogados en forma expresa, ademds de las clasicas “disposicio-
nes que se opongan a lo estatuido” en la ley, los siguientes
articulos del Cod. Civ.: ‘

a) Art. 2617, que es precisamente la norma que prohibia el
derecho de propiedad horizontal.

b) Art. 2685 in fine, que permite a los conddminos abando-
nar su parte indivisa para liberarse de la obligacién de contri-
buir a los gastos de reparaciéon y conservacién de la cosa
comun, justamente porque la propia ley establece en su art. 8,
dltima parte que:

“Ningun propietario podra libcrarse de contribuir a las expensas
comunes por renuncia del uso y goce de los bienes o servicios comunes
ni por abandone del piso o departamento que le pertenece.”

¢} Art. 2693, que determina que los condéminos pueden
pactar la indivisién de la cosa comun sélo por un término que
no exceda los 5 afios, renovables.

Teniendo en mira que el derecho de los consorcistas tiene
base contractual, es 16gico que la ley permita mantener la indi-
visién de las partes comunes sin limite de tiempo, mientras el
inmueble se encuentre afectado al régimen de la ley 13.512, pa-
ra evitar que para sujetarse a lo dispuesto en la citada norma
del Céd. Civ., los consorcistas se vieran obligados a renovar ca-
da cinco afios el convenio de indivisién, so pena de provocar de
otro modo la extincién del sistema.

Expresa- El art. 17, que enuncia las garantias de que goza el crédito

;';fl‘i’ct:b,es por expensas —que son la savia vital de todo el engranaje—
declara expresamente aplicables los arts. 3266 Céd. Civ. (rela-
tivo a la medida en que responde el adquirente de una unidad
por las expensas devengadas antes de transferirsele el domi-
nio: sélo con 1a cosa); el 3901 del mismo cuerpo legal, para fijar
el privilegio que corresponde al crédito por expensas (el del
conservador) y el art. 2686 también del Cod. Civ., que otorga el
derecho de retencidn de la cosa comin al condémino que hubie-
ra realizado gastos de reparacién y conservacién de esa cosa.
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Los estudiaremos en detalle al referirnos a las “expensas
comunes”.

3. Naturaleza juridica. Distintas tesis

Las dos tesis mas difundidas acerca de la naturaleza juri-
dica de la propiedad horizontal son: la que la considera un do-
minio gue se integra con un condominio de indivisioén forzosa y
la que la caracteriza como un derecho real auténomo.!8

Dominio que integra con un condominio de indivision forzosa:

Al referirse al derecho sobre las unidades —partes exclusi-
 vas— la ley 13.512 habla siempre de “propietarios” (arts. 1, 2,
4,5,6,7, 8,13 y 15) asi como al mentar el que recae sobre par-
tes comunes, habla de “copropietarios”, especialmente el art. 2,
asi como el art. 13, que incluso se refiere a la “parte proporcio-
nal indivisa de los bienes comunes”.

Las restricciones que afectan el dominio sobrz la unided. aus
en lo relativo al sometimiento al régimen d+ majyorias no alcan-
zarian (segun esta postura) a desnaturalizarlo, como no lo al-
canzan las innumerables limitaciones de todo tipo impuestas a la
propiedad privada.

, En cuanto al derecho sobre las partes comunes, pertenece
por una parte indivisa a cada consorcista, y puede, lisa y llana-
mente caracterizarse como un condominio de indivisién forzo-
sa, similar al legislado en los arts. 2710 y sigs. Céd. Civ,, lo
cual explicaria la derogacién del art. 2693 por el art. 18 de la
ley 13.512.

El dominio y el condominio de indivision forzosa se encuen-
tran “indisolublemente unidos” en una relacién de principal (el

- dominio) a accesorio (el condominio de indivisién forzosa), como
resulta pristinamente del art. 3 de la ley; de alli que se hable,
como vimos, de un condominio que se integra o complementa
con un condominio de indivisién forzosa.l?

Derecho real auténomo

“Se trata... de una figura sut generis en la cual se combi-

¢

18 Véase al respecto la exposicién del Senador Antille, al propiciar en el
Senado la sancién de la ley 13.512, en ED, 39, pags. 925/29.

19 En esta posicién, Laquis-Siperman, La propiedad horizontal en el Dere-
cho argentino, pag. 25 y sigs., ed. 1966; Novillo Corvalan, en Salvat, Derechos
reales, t. 11, n° 1184, g), ed. 1952.
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nan dos formas juridicas djstintas: dominio y condominio, cuya
‘unidad de destino las retine en un todo indivisible”. 20

El derecho sobre las partes exclusivas se encuentra someti-
do a fuertes restricciones que la ley establece, en virtud de la re-
lacién de interdependencia en que se encuentran con respecto al
copnjunto del edificio, fundamentadas en razones de beneficio co-
mun; la voluntad de los copropietarios no puede expresarse in-
dividualmente, sino dentro de asambleas, cuyas resoluciones
surgen de la reunién de las mayorias estatutarias o legales, a
cuyas decisiones debe ajustarse también el representante o ad-
ministrador, que vendria a desempefiar el papel de érgano re-
presentativo de la comunidad.

En fin, “esta naturaleza especialisima del instituto nos obli-
ga a considerarlo como un derecho real auténomo, con caracte-
risticas propias que lo separan y diferencian de los demas™.2!

En cuanto a la jurisprudencia, se ha pronunciado por la te-
sis del dominio complementado por un condominio de indivi-
si6n forzosa, la Cam. Nac. Civ., sala D?2, que dijo:

“En el régimen de la llamada propiedad horizontal... se yuxtapo-
nen la propiedad sobre las partes privativas y el condominio de indivi-
si6n forzosa sobre las partes comunes... Ambos derechos aparecen
intimamente unidos y constituyen un todo indivisible...”.

También la Camara Nacmnal en lo Clv11 por su sala C,
sostuvo que:

Dominio “El régimen creado por la ley 13.512 sobre divisién horizontal de la
“:)‘:‘Sdo propiedad, presenta todos los caracteres esenciales del dominio respecto
< - . - .. . s e e .

minio de de las partes privativas, y un condominio de indivisién forzosa en lo ati-

indivisién  nente a las'comunes. El duefio de un piso o departamento estd asimila-
forzosa do en el gjercicio de su derecho al propietario de cualquier bien raiz”.2

Enroldndose en el criterio que la cons1dera un derecho real
auténomo se ha sostenido:

Derecho “La ley 13.512 o crea sélo una nueva forma de condominio, sino
autdnomo  yna modificacién sustancial del régimen del dominio previsto en el
Cdédigo Civil, ya que deroga el art. 2617 de este altimo. Por consi-

20 Racciatti, ob. cit., pag. 37.

21 Racciatti, ob. cit., loc. cit.; conf. con esta postura, Allende, Guillermo,
Panorama..., pag. 124, Bendersky, rev. Lecciones y Ensayos, n° 26, pag. 7; Le-
gon, Tratado de los Derechos Reales en el Tercer Congreso Nacional de Derecho
Civil de Cérdoba, t. VII, pag. 193.

22 1L, 113-633; conf. C.N.Civ., sala D, LL, 99-124.

23 Fallo del 16.7.54: JA, 1954, 111, 312; C.N.Civ., sala A, ED-120-408.
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guiente, tanto actda para originar un condominio particular (el llama-
do de ‘propiedad horizontal) como para consumar la divisién del con-
dominio cldsico, sustituyendo la porcién indivisa del art. 2678 Cdd.
Civ., por la porcién concreta que ella establece™ ?*

También se han sostenido otros criterios en punto a la na-
turaleza juridica del derecho de propiedad horizontal. Mencio-
naremos algunos: '

Que se trata de una servidumbre: podria derivarse del he-
cho de que el Cédigo francés la legislaba en el titulo dedicado a
las servidumbres.2®

No podria tener cabida en nuestro Derecho, donde las ser-
vidumbres presuponen la existencia de dos fundos: el dominan-
te {(que recibe el beneficio) y el sirviente (que soporta la carga),
pertenecientes a propietarios distintos, lo que no se da en el ré-
gimen instituido por la ley 13.512.

Que estamos frente a una sociedad: tal vez derivada del
sistema norteamericano, con su régimen de cooperativas. Es
indudable que no se aplicaria a las partes exclusivas, ya que
faltaria la affectio societatis.

Que es un derecho de superficie: esta parece haber sido la
idea de los redactores del Coédigo Civil aleman, que incluyeron
la prohibicién de la figura al legislar sobre el derecho de superfi-
cie. Para desecharla, se hace notar que en la propiedad horizon-
tal no existe desmembracién del derecho de propiedad, como en

singular con ia cupropieded especial sobre las partes comunes.

II. Objeto del derecho

Ya pensemos que la propiedad horizontal es un derecho au-
ténomo, ya convengamos en gue se frata de un dominio que inte-
gra con un condominio de indivisién forzosa, lo cierto es que el
objeto de este derecho es siempre un inmueble edificado, en
el cual sobre ciertas partes cada consorcista tiene un derecho ex-
clusivo y sobre las otras un derecho comin, concretado en una
cuota parte o parte indivisa o “porcentual”, derecho comuin que
se establece “al solo efecto de hacer posible el primero”.26

24 C.N.Civ,, sala A, LL, 88-355; id., sala C, LL, 98-735 (4660-S). Juzgado
de 1ra. Instancia Espec.Civ.y Com., n° 22, firme, ED-122-668.

25 Tgual que lo hacia el Cédigo de Venezuela, arts. 683/4, sobre “servidum-
bre de medianeria”.

26 Allende, Panorama..., pAg. 124.

http://bibliotecajuridicaargentina.bl ogspot.com


http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com

BJA - BIBLI OTECA JURI DI CA ARGENTI NA - Copia Privada para uso Didactico y Centifico

248 DERECHOS REALES

Es menester, pues, estudiar los caracteres que deben reu-
nir esas partes exclusivas (denominadas unidades) y esas par-
tes comunes.

Débese recalcar que, de conformidad con el art. 3 de 1a ley
13.512, “los derechos de cada propietario en los bienes comunes
son inseparables del dominio, uso y goce de su respectivo depar-
tamento o piso. En la transferencia, gravamen o embargo de un
departamento o piso se entenderdn comprendidos esos dere-
chos, y no podran efectuarse estos actos con relacién a los mis-
mos, separadamente del piso o departamento a que acceden” (el
subrayado es mio).

Y asi, se ha resuelto que:

“No resulta admisible la pretensién de la actora de rescindir par-
cialmente el contrato de compraventa celebrado entre las partes, pues
en materia de propiedad horizontal el derecho sobre las partes comu-
nes, ademds de ser proporcional al valor del departamento es insepa-
rable del dominio de este iltimo”.?7

A) Partes exclusivas o privativas: analisis del art. 1° de la ley
En el art. 1° de la ley se establece que:

“Los distintos pisos de un edificio o distintos departament.s de
un mismo piso o departamentos de un edificio de una sola planta, que
sean independientes y que tengan salida a la via piblica directamente
o por un pasaje comun, podrdn pertenecer a propietarios distintos, de
acuerdo a las disposiciones de esta ley. Cada piso o departamento pue-
de pertenecer en condominio a2 m4as de una persona.”

Unid?(.i:est De alli se deduce que las unidades?® deben reunir los si-
requisitos guientes requisitos:

27 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, causa “Andrés, A. ¢/Cavipla
SRL” del 25.7.85.

28 Debe tenerse en cuenta que, a pesar de que la ley habla de “departa-
mentos”, lo que pareceria aludir a un dnico destino, el de vivienda, las unida-
des pueden tener no sélo ese, sino cualesquiera otro, y asi: un mercado, un
garage —aungque en este dltimo caso el “pasaje comun” a que alude la ley se
materialice en un montacargas—, un edificio para oficinas, consultorios, loca-
les industriales, etc., podrian ser sometidos al régimen de la ley 13.512. Véase
al respecto, resefia jurisprudencial en ED, 39-873/81; conf. Laquis-Siperman,
ob. cit., pag. 34. Este enfoque un tanto unilateral del art. 1°, tal vez se debié a
que lo que urgié a los legisladores a la sancién de la ley 13.512 fue el problema
de la vivienda. Asi, dijo el Senador Antiile (véase ED, 39, pdg. 928): “La con-
centracién de la poblacién forma centros de gran densidad y sélo puede ser so-
lucionada por una legislacién que atienda a este fenémeno inevitable. La
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1. Independencia funcional, vale decir, que cada unidad
sea auténoma y se baste a si misma para satisfacer el fin al
cual va a ser destinada.?®

2. Salida a la via publica, directamente o por un pasaje co-
miin (pasillo, escaleras, etc.), pues en este supuesto no resulta
aplicable la servidumbre legal de paso regulada por los arts.
3068/76 Céd. Civ. "

Ademas de estos requisitos, el edificio debe cumplir con las
normas sobre edificaciéon establecidas por el poder piblico. Por
ello, el art. 27 del dec. reglamentario 18.734/49, ubicado en su
capitulo II, relativo a “Disposiciones especiales para la Capital
Federal y Territorios Nacionales”, dispone:

“Las autoridades municipales podran establecer los requisitos
que deben reunir los edificios que hayan de someterse al régimen de
laley 13.512 y expedir las pertinentes autorizaciones, las que, una vez
otorgadas, no podran revocarse”.%0

B) Cosas y partes comunes
Se refiere a ellas el art. 2 de la ley.

En su primera parte, esta norma contiene las pautas para Pautys

: - . . para ™
la caracterizacién de una parte como comiin, y que son dos: su deter-

a) cosas de uso comun del edificio, o minacién
b) cosas indispensables para mantener la seguridad del

edificio.
Al respecto se ha dicho que:

“La ley 13.512 adopta el principio que podria llamarse de necesi-
dad comiin, como criterio tinico para determinar en cada caso concreto

propiedad, desmembrandose, eleva progresivamente el nivel de vida de las cla-
ses menos afortunadas, creando el pequefio capitalismo, ensefiando las normas
generales de economia y contribuyendo al progreso de las ciudades y de los pai-
ses... En este caso, se trata de facilitar la construccién con un fin social: au-
mentar la edificacién; se incrementan, desde luego, los medios de habitar con
higiene y comodidad, cuando facilitamos la construccién, haciendo duerios ex-
clusivos a los habitantes, de su propio piso y teniendo un derecho de condomi-
nio sobre las cosas que son ttiles para la habitacién.”

29 Asi, por ejemplo, un edificio compuesto de diez habitaciones, un bafio y
una cacina, no podria ser sometido al régimen de la ley 13512 para destinar las
unidades a vivienda, pues ellas no se bastarian a si mismas, ya que poseerfan el
bafio y la cocina comunes y, en consecuencia, dependerian unas de otras.

30 Qe ha resuelto que no existe imposibilidad de afectar un inmueble al
régimen de la ley 13.512 si para ello basta con la construccién de un pasaje co-
min, como medio de salida a la calle: CN.Civ,, sala F, ED, 9-432.
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cudles serdn las partes del inmueble que, al encuadrarse en sus dispo-
siciones, deberan pertenecer en propiedad a sus-duefios”. 3}

Enumera- Luego la ley formula una enumeracién que, como ella mis-
cion ma lo declara, no es taxativa, lo que permite que en el Reglamen-
to de Copropiedad —figura que estudiaremos mas adelante— se
adicionen otras a las enunciadas por la ley.
El art. 2 expresa que, por ajustarse a las pautas que ella
determina, son consideradas comunes:

1) El terreno: que no figura en los incisos, pero si en la pri-
mera parte de la disposicién, y cuya inclusién entre las partes
comunes resulta obvia, por estar construido sobre é1 el edificio
sujeto al régimen de la ley.??

2) “Los cimientos, muros maestros33, techos4, patios sola-

31 C.N.Civ,, sala E, ED, 11-388. C.N.Espec.Civ.y Com., sala I, ED, Rep.17,
P&g.790, n° 84; sala IV, ED-101-434.

32 Se ha resuelto que “nada impide que se excluya de la propiedad comun
un jardin situado en los fondos del edificio, cuya propiedad comun no hace a ra-
zones de seguridad”: C.N.Civ,, sala D, ED, 11-383.

33 Se ha resuelto que “si para el caso de unidades cerradas”, es decir aqué-
llas que resultan plenamente habitables, el “piso” que no es sino el ‘techo” de la
que se ubica en la parte inferior —y, en su caso, el mismo terreno— tiene siempre
el caricter de comun, lo mismo debe ocurrir en lo que hace al “piso” de la azotea,
aunque ésta haya sido atribuida en forma privativa a uno de los consorcistas, ya
que ello no le pernute atribuirse como “propio” lo correspondiente al “piso” o “te-
cid” de la ofra unidad, por lo que los dafios que resulten intrinsecos a dicha losa
aeben correr la suerte de los dafios sobre cosas comunes vy, por ello, no habiéndose
incurrido en defectos a titule de culpa o dolo de los titulares de la terraza, el dafio
ocasionado debe ser soportado por el consorcio”™ C.N.Civ., sala A, 16.9.80, ED,
Rep. 17, p. 791, n° 91. Y también se ha decidido que “aungue el balcdn terraza sea
de dominio exclusive de los propietarios del inmueble, el contrapise de ese baledn
que sirve de techo al departamento del piso inferior posee el cardcter de comun. El
contrapiso, por ser una parte real o potencialmente afectada al servicio del edifi-
cio, ha de ser considerado como bien comun y no propio, por lo que su reparacién
queda a cargo del consorcio” C.N.Civ., sala E, 8.3.91, LL, f. 89.821 6 Doctrina Ju-
dicial, 1991-11-981. En ese sentido, sostienen Highton, E., Derechos Reales, vol. 4,
Propiedad Horizontal, n° 102, que en el interior de los departamentos sélo las pa-
redes interiores y los revestimientos, cielorasos, baldosas, parquets, pertenecen al
dominio exclusivo de los titulares de las unidades, no perteneciéndoles en forma
independiente de la comunidad las losas o pisos y techos, ni las paredes que divi-
den el departamento de otros y de Jos espacios comunes. Y del mismo modo afir-
ma que “debe distinguirse la azotea o terraza del techo; este dltimo es la parte
superior de un edificio que 1o cubre, mientras que la primera es la cubierta llana
del edificio dispuesta para andar por ella”. O sea que se trata de una superficie so-
bre el techo, accesible al uso y que puede ser unidad independiente o complemen-
taria de alguna unidad de caracter privativo. De alli concluye la autora en que “la
conservacion del techo, es decir, la estructura del subsuelo de Ia terraza, estard a
cargo de la comunidad, no asi la conservacién y reparaciones superficiales, que se-
ran por cuenta del propietario”.

34 8e ha resuelto que “la conservacién de azoteas, muros y tabiques que
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res, pérticos, galerias®® y vestibuios comunes35, escaleras,
puertas de entradas®’, jardines.”

3) “Los locales e instalaciones de servicios centrales, como
calefaccién, agua caliente o fria, refrigeracién, etcétera”. 38

limitan con pasillos o vestibulos comunes interesa a todos los copropietarios,
por cuanto las primeras estdn destinadas a la cobertura de todo el edificio y los
segundos a la separacién de las distintas dependencias™ C.N. Espec.Civ. y
Com., sala VI, ED-101-441.

95Se ha resuelto que: “El frente del edificio, aun en las partes que coinci-
den con fracciones privativas, estd formado por un mure maestro vy es, por tan-
to, un elemento comin no pudiendo ser objetoc de ninguna modifieacién, sin el
consentimiento de todos los copropietarios™ C:N.Civ., sala C, ED, 5-245. Y que
“Es invalida lz cldusula 7€l reglamento de copropiedad por la cual los primiti-
vos propietarios conservan el dominio exclusive sobre los muros medianeros™
CN.Civ, sala F, LL, 137-266. Y que: “Es licita la cldusula del boleto de com-
praventa mediante la cual el vendedor de las unidades de un inmueble en pro-
piedad horizontal se reserva el derecho de uso exclusivo del lado exterior de las
paredes medianeras para explotar propaganda comercial, habiéndose especifi-
cado que se ha tenido en cuenta, al fijar el precio de las unidades, la aludida
reserva. Pero la vigencia de dicha cldusula no puede exceder de diez afos a
partir de la inscripcién del reglamento en el Registro de la Propiedad™ C.N-
.Civ,, sala D, ED, 23-338.

36 “Sj el reglamento de copropiedad establece que los ‘paliers’ de servicio
son de uso comin, un copropietario no puede colocar un candado en la puerta
del ascensor que da al ‘palier’ de su piso, aunque sea propietario de los dos de-
partamentos ubicados en ese pisc”: C.N.Civ.,, sala F, ED, 38, fallo 18.934.

37 “Si bien la puerta de entrada del edificio es una parte de propiedad co-
n oitya modificacién de acuerdo con el reglamento requiere los dos tercios de
los votos de ios consorcistas, la determinacién de mantenerla cerrada en forma
permanente no modifica ni altera esa parte comun, constituye mas bien una
medida tendiente a reglamentar el uso de la misma y, en consecuencia, cae
dentro de los podres de la mayoria de los copropietarios —art. 10, ley 13.512—
" C.N.Civ., sala D, LL, 138-23.509-S.

38 “En el régimen de la ley 13.512 las columnas de distribucién de agua o
de la calefaccién central son de propiedad comun, en tanto que las caferias de
distribucién que sirven exclusivamente a las diversas unidades, en principio,
son privadas, y el propietario de la unidad responde por los dafos que de ellas
deriven™ C.N.Paz, sala II, ED, 39, fallo 18.938. Se ha resuelto que “los cafios
que pasan por el interior de las paredes comunes, sean de servicios centrales o
no, particularmente los de los pisos de los departamentos y los de los muros di-
visorios entre ellos y de partes comunes, son de propiedad comuin y sus repara-
ciones deben correr por cuenta del consorcio; las fiitraciones y danos
producidos por esos carios o por los artefactos y cafierias de desagote alli instala-
dos -salvo las rejillas o partes externas al cuidado del propietario individual- de-
be correr por cuenta del consorcio que tiene obligacién de reponer los
desperfectos y perjuicios ocasionados por cosas comunes, aunque esos dafos es-
tuvieran ubicados en partes exclusivas, siempre que se originaran en partes co-
munes”; C.N.Esp.Civ.y Com,, sala IV, 30.12.88, causa “Nuiez, M. ¢/Martinuzzi,
Nora”; y que “de conformidad con el art. 2°, incs. b) y ¢) de la ley 13.512, las com-
pactadoras de residuos deben considerarse cosas comunes, como asi también el
lugar donde se instalan y las construcciones materiales necesarias para su uso:
C.N.Esp.Civ.y Com., sala IV, ED-101-434; sala III, ED-92-334. Y que “si de

http://bibliotecajuridicaargentina.bl ogspot.com


http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com

BJA - BIBLI OTECA JURI DI CA ARGENTI NA - Copia Privada para uso Didactico y Centifico

252 ‘ DERECHOS REALES

4) “Los locales para alojamiento del portero y porteria™®.

5) “Los ascensores, montacargas, incineradores de residuos
-y en general todos los artefactos o instalaciones existentes para
servicios de beneficio comun.”

“Los sétanos y azoteas, revestiran el caracter de comunes,
salvo convencién en contrario.”

También se suele especificar en los Reglamentos de Copro-
piedad, que pertenecen a los copropietarios en comn, las cosas
muebles afectadas al servicio del edificio, en una cldusula que
se redacta mas o menos en los siguientes términos:

“Revisten asimismo el cardcter de comunes, las cosas, muebles
y/o accesorios, que se incluyen en el respectivo inventario que el Admi-
nistrador formule con la aprobacién de los copropietarios.”

conformidad con el Reglamento de copropiedad la unidad funcionai destinada a
cornerny; constituye ua dominio de propiedad exclusiva de sus titulares, en su
esencia conceptual no guarda diferencias con las unidades propias. Por ende, la
obligacién de custodia corresponde a sus propietarios, mds alla del deber gene-
ral de vigilancia que corresponde al encargado del edificio sobre las partes co-
munes de éste”: C.N.Civ,, sala G, ED-100-155; y que “la ocupacién de la
cochera por el actor, que es consecuencia de tener asigoado su uso exclusive en
virtud del Reglamento de Cspropiedad y en su calidad de copropietario de la
planta garaje donde ésta ..: encuentra, es una situacién que no tiene relacién
con el depésito y tampoco con los contratos llamados de guarda y de garaje. Se
trata del ejercicio de una facultad que corresponde al comunero en el condomi-
nio de indivisién forzosa, con las especificaciones que contenga el Reglamento
acerca del destino y del uso que debe darse a cada una de las partes comunes
del edificio. En suma, las reglas que regulan la responsabilidad del depositario
no tienen cabida en la especie”: C.N.Civ., sala D, LL-151-81.

39 La ley 13.512 parte del supuesto de que al sacarse en venta los depar-
tzmentos, el censiruido para el portero, segin planos, esté prestando los servi-
cios correspondientes a la funcién prevista entonces. No se coloca en el
supuesto de que se hallare alquilado ni impone como requisito previo a la in-
corporacién de la propiedad a su nuevo régimen la restitucién del local al servi-
cio de porteria”. C.N.Civ,, sala D, ED, 5-254; conf. id., sala C, ED, 3-315. Pero
también se ha dicho que “Si el vendedor no informé a los compradores que el
departamento de la azotea, que tenia como destino natural, convencional y le-
gal servir de alojamiento al portero, estaba arrendado a quien se desempeiiaba
en tal cardcter, corresponde condenar al vendedor a entregar a los copropieta-
rios el departamento destinado a vivienda del portero, bajo apercibimiento de
la indemnizacién que corresponda y a pagar los daiios y perjuicios”: C.N.Civ.,
sala B, ED, 6-589; y que “La circunstancia de que el proyecto de reglamenta-
cién de copropiedad entregado a los compradores al suscribirse el boleto no fue-
ra acordado por todos los copropietarios, no autoriza al vendedor a modificarlo
sin previa consulta y a conceder en locacién el departamento destinado a porte-
ria, que segin aquel proyecto, seria de propiedad comin de todos los copropie-
tarios, desde que todos los compradores adquirieron sus unidades de vivienda
en la seguridad de que ese departamento conservaria esa calidad™ C.N.Civ.,
sala C, LL, 94-427. :
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El art. 3 del dec. 18.734/49 dice que el reglamento de copro- Especifi
piedad deber4 proveer sobre las siguientes materias: “1) Especi- 2]"?;‘;‘1‘:
ficacién de las partes del edificio de propiedad exclusiva; 2) mento

Determinacién de la proporcién que corresponda a cada piso o
departamento con relacién al valor del conjunto, y 3) Enumera-
cién de las cosas comunes...”.

Se trata de cldusulas que obligatoriamente deben conte-
nerse en el Reglamento de Copropiedad.4?

Mientras que las partes privativas siempre son de uso ex- Usodel:
clusivo, las partes comunes pueden ser de uso comuin o de uso partes
exclusivo por uno o por un grupo determinado de copropieta- """
rios, a pesar de ser propiedad comun de todos los consorcistas.

Ejemplos de este ultimo supuesto: balcones#!, patios sola-
res, ete. Al respecto, se ha dicho que:

“Los llamados patios solares, cuando ellos son necesarios para ai-
re y luz, aun cuando estén comprendidos en los limites de un departa-
mento deben ser incluidos entre los bienes comunes, sin perjuicio de
que la convencisn pueda reservar su uso exclusivo a los dueios de las
viviendas a que ellos accedan.”?

C) Derechos de los copropietarios sobre las partes privativas
y comunes

El es’catuto regulador del derecho sobre las partes privati-  Sobre
vas estd recortado especialmente por los arts. 4, 6 y 14, 2* par- las gatlfte
te de la ley 13.512. Y se ha resuelto que: privative

40 La proporcién en que cada copropietario participa en los bienes comu-
nes, suele volcarse asi en los Reglamentos de Copropiedad: “Corresponde a ca-
da una de las unidades que a continuacién se indican los siguientes
porcentuales, unidad n° 1..., el ...%; unidad n° ..., el ...%, ... Los indicados por-
centuales son el resultado de la proporcién que representa la superficie propia
de las unidades en cada inciso incluidos, con relacién a la suma de las superfi-
cies propias de todas las unidades contempladas en el inciso. Los porcentuales
establecidos en el inc. ... del articulo determina: a) el valor proporcional de ca-
da unidad con relacién al valor del conjunto; b) el valor proporcional del dere-
cho de cada propietario sobre los sectores, servicios y/o cosas comunes del
edificio; ¢) el valor del voto emitido en las Asambleas conforme a lo que dispo-
ne el art. ...”. Corresponde a los arts. 8 y 9 del reglamento tipo de la Camara
Argentina de la Propiedad Haorizontal. Véase asimismo, C.N.Civ,, sala E, ED,
11-371;id., sala F, £D, 39, f. 18.929.

41 Asi, en el Reglamento “tipo” mencionado en la nota anterior, se estable-
ce: “Sectores de propiedad comiin cuyo uso pertenece exclusivamente al copro-
pietaric que se indica: ...balcones: los existentes en las plantas del 1° al 6° piso
inclusive sobre el frente del edificio, cuyo uso exclusivo pertenece respectiva-
mente a los propietarios de las unidades que tienen acceso directo a ellas”.

42CN.Civ., sala F, ED, 22-761.
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-+, “Las restricciones al dominio-establecidas en la ley 13.512.y en
los reglamentos:particulares desempefian un papel fundamental en el
régimen de la propiedad horizontal, y deben ser mads estrictamente ob-
servadas, si cabe, que las que nacen de las relaciones habituales entre
propietarios vecinos, toda vez que su acatamiento por los copropieta-
rios es condicién esencial para asegurar el buen funcionamiento’ de las

casas divididas por pisos o por departamentos”. 43
Wert En cuanto a las partes comunes, el principio estd dado por
s partes a .
manes €l art. 3, 17 parte:
“Cada copropietario podrd usar de los bienes comunes conforme a
su destino sin perjudicar o restringir el legitimo derecho de los demas.”
Analégicamente, resultaran aplicables las normas del Cé-
digo Civil que regulan el condominio de indivisién forzosa pre-
visto en los arts. 2710 al 2714.44
*g‘ta' Generalmente, suele redactarse en cada edificio sometido a
nto . . s
terno la ley 13.512, un denominado “reglamento interno”, a los efec-
tos de proveer al ordenamientc del uso y goce de las partes co-
munes, dentro de la ténica de las normas indicadas.®®
lacion Como ya adelantamos, la relacién que existe entre el dere-
A cho sobre las partes privativas y sobre las comunes es de prin-

ivativas  cipal a accesorio, siendo el vinculo que los une, indisoluble: asi
omunes  regulta cutegéricamente del art. 3 de la ley.

42 C.N.Civ., sala E, ED, 22-765; conf. C.N.Civ., sala B, LL, 91-560; id., sa-
laF, LL, 125-776.

44 Asi se ha resuelto que: “En el régimen de la propiedad horizontal las
normas propias de convivencia y vecindad exigen que cada propietario use de
los bienes comunes sin causar perjuicio alguno ni restringir el legitimo derecho
de los demas™ C.N.Civ., sala B, ED, 26-103; conf. sala F, ED, 22-761. Y que:
“Esta refiido con el principio del igual derecho que se les reconoce a todos los
copropietarios de ‘usar de los bienes comunes conforme a su destino’ (art. 3, ley
13.512), negarle a uno lo que se les ha permitido, aun con mayor extensién, a
otros condéminos, pues el destino de la cosa comun se determina, no habiendo
convencién, por su naturaleza misma y no por el uso al cual ha sido afectada —
art. 2713 Céd. Civ.—": C.N.Civ., sala A, LL, 1131-1197.

45 La clausula por la que estatutariamente se prevé la sancién del regla-
mento interno es generalmente la siguiente: “Los sectores de propiedad comuin
son los especificados en el art. ... del presente reglamento. El uso de los secto-
res y/o servicios comunes se practicara de acuerdo con el sentido y limitaciones
que indica el art. 3 de la ley 13.512, con sujecién a los detalles que se estable-
cen en el Reglamento Interno del edificio a los efectos de los arts. 6 y 15 de la
misma ley” art. 5 del Reglamento Tipo de la Camara Argentina de la Propie-
dad Horizontal.
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D) Conversién de partes comunes a privativasy de privativas
a comunes . . g .

Respecto de este punto se plantean dos interrogantes:

1) (Es posible privatizar una parte comin? y a la inversa,
ipuede transformarse en comun una parte de propiedad exchu-
siva?

2) En caso de admitir tal posibilidad, ;qué mayoria se re-
quiere para ello?

El art. 2 de la ley concluye diciendo que “los sétanos y azo-  Primer
teas revestiran el cardcter de comunes, salvo convencién en ;;{,‘;};}3?;:;,
contrario”.

Es pues indudable que puede convenirse en el reglamento
—oviginal o su reforma— por los copropietarios, en la privati-
zacién de un sétano o azotea. Pero ;jesta facultad se extiendera
las demas partes enumeradas en el art. 27.46 '

Se distingue entre las partes comunes: 1) aquellas que son
indispensables para la seguridad del edificio o para la subsis-
tencia del sistema, porque son absolutamente necesarias al uso
y goce comun (e].: escaleras, puerta de entrada, terreno sobre el
que se asienta el edificio), y 2) aquellas cuyo uso y goce comuin
no es indispensable sino sélo conveniente (ej.: cuando una uni-
dad pertenece en comun a todos los consortes, quienes la
arriendan a los efectcs de obtener una renta para cubrir los
gastos coinunes; un paiic que no sea de “aire y luz”, etcétera).

Las enunciadas en primer término son partes necesaria-
mente comunes, cuya privatizacién no es viable, ni siquiera con’
el consentimiento unanime de todos los copropietarios.4”

Respecto de las otras, no hay inconveniente alguno en
asignarles en el Reglamento el caricter de partes exclusivas, o
en privatizarlas posteriormente, si son comunes.

En cuanto a la mayoria para la comunizacién de una parte Segunde

. . . . ., . problema:
privativa o la privatizacién de una parte comun cuando ello es [ 00 C

posible, pareceria que, siendo la determinacién de partes comu- necesarias
nes y privativas una cldusula del Reglamento de Copropiedad,
la mayoria requerida a estos efectos seria la necesaria para la

46 Sin embargo, en algin fallo se ha resuelto que segiin se desprende de la
ultima parte del art. 2 de la ley, sélo es permitida la convencién en contrario
para sétanos y azoteas, pero no para otros casos: C.N.Civ., sala F, JA, rev. del
23.3.72.

47 Conf. Racciatti, op. cit., padg. 73, n° 33; Laquis-Siperman, ob. cit., pag.
38y sigs.

4
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reforma de dicho reglamento, es decir, de conformidad al art. 9
de la ley “una mayoria no menor de dos tercios”.

No obstante ello, doctrina y jurisprudencia uniformes, sos-
tienen que en tales casos seria indispensable la unanimidad
puesto que, haciendo dichas cldusulas a la conformacién del es-
tatuto patrimonial del consorcista —“clausula estatutaria” por
oposicién a las meramente “reglamentarias” del uso y goce o del
ejercicio de sus derechos por los copropietarios— su modificacién
interesaria al derecho de propiedad de cada uno de ellos, insu-
ceptible de modificarse sin el consentimiento de cada cual.48

1iI. Adquisicion del derecho
A) Modos de adquisicién

Relativamente a los modos de adquisicién del derecho de
propiedad horizontal —ya sostengamos que se trata de un de-
recho real auténomo o bien que nos enfrentamos a un dominio
complementado por un condominio de indivisién furzosa— re-
sultan de aplicacién las normas que reglan 12 adquisicién del
derecho de dominio, es decir, que debemos recurrir al art. 2524
del Céd. Civ., eligiendo de alli los modos que, teniendo en cuen-
ta lac especiales caracteristicas de la figura que estudiamos,
r..3ultea de aplicacidn.

De los modos enumerados en el art. 2524 Céd. Civ. los que
juegan en materia de adquisicién del derecho real de propiedad
horizontal son: tradicién (inc. 4°), sucesion en los derechos del
propietario (inc. 6°) y prescripcién (inc. 7°) .

A ellos se agrega otro modo de arribar a la propiedad hori-
zontal: el de la particién en especie de un condominio o de una
comunidad hereditaria, que examinaremos mas adelante.

Estado de Pero es menester tener muy presente que, para que pue-

propiedad  jan nacer los distintos derechos de propiedad horizontal en re-
lacién a un edificio, es indispensable que exista con
anterioridad el denominado “estado de propiedad horizontal”,
al cual se llega con la redaccién en escritura publica e inscrip-
cién en el Registro de la Propiedad Inmueble del Reglamento
de Copropiedad y Administracién, que ha de regir la vida del
consorcio correspondiente a ese inmueble.

48 Conf. Laquis-Siperman, op. cit., pags. 40 y 65; Racciatti, op. cit., nims.
64 y 129: Laje, estudio en LL, 104-506; Bendersky, estudio en LL, 119-63; C.N-
.Civ.,sala D, JA, 1966, 11-590; id., ED, 16-351; id., id., LL, 125-883; id., sala B,
LL, 104-507; id., sala E, JA, 1962, V-345.
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Por ello es que el art. 2 del dec. 18.734/49 dice:

“No se inscribirdn en los registros piblicos titulos por los que se
constituya o transfiera el dominio u otros derechos reales sobre pisos o
departamentos, cuando no se encontrare inscripto con anterioridad el
reglamento de copropiedad y administracion o no se lo presentare en
ese acto en condiciones de inscribirlo”.

Es concordante la disposicién del art. 24 del mismo decreto
reglamentario.

Vale decir que, si se quiere adquirir, por ejemplo a través Pasos
de una venta, determinada unidad, con su correspondiente por- g;‘;ﬁﬁl;:;’
centual sobre las partes v cosas comunes, en un edificio cual-
quiera los pasos que cronolégicamente deben cumplirse a los
efectos de la adquisicién del derecho de propiedad horizontal,
son los siguientes:

1°) Redaccién en escritura publica e inscripeién en el Re-
gistro de la Propiedad Inmueble del Reglamento de Coprepie-
dad y Administracién para ese edificio.

Asinace el “estado de propiedad horizontal”, que no es sino
el punto de arranque para la constitucién de los distintos dere-
chos de propiedad horizontal, pero que no los constituye en mo-
do alguno, sin» que para ello serd menester cumplir con alguno
de los distintos modos de adquisicién que hemos sefialado arri-
ba.

2°) Tradicién traslativa de dominio, uno de cuyos requisi-
tos es, naturalmente, el titulo suficiente (art. 2602 Céd. Civ.)*,
el cuiral, como estamos en presencia de un derecho real sobre in-
muebles, debera estar redactado en escritura publica (arts.
1184 inc. 1°y 2609 C4d. Civ.), a lo que debemos agregar, a los
efectos de hacer oponible el derecho a terceros, la inscripeién
del respectivo titulo en el Registro de la Propiedad (art. 2505
Céd. Civ. y art. 2 y conc., ley 17.801).

B) Particién en el condominio y en la comunidad hereditaria
Esta situacién no aparece resuelta expresamente en la ley,

sino qle ha sido la jurisprudencia la que ha fijado las pautas
que la regulan.

49 Sobre concepto de titulo suficiente y deméas requisitoé de la tradicién
traslativa de dominio, véase Volumen I de esta obra, pag. 261 y sigs.
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El Existe un inmueble cuyas caracteristicas fisicas lo hacen

problema  cnsceptible de ser sometido al régimen de la ley 13.512, vale
decir, que puede ser dividido en unidades con independencia
funcional y salida a la via pudblica, directamente o por un pasa-
je comun.

Dicho inmueble pertenece en propiedad a varias personas
ya sea porque lo adquirieron por un acto entre vivos —-condo-
minio comin— o0 por una trasmisién mortis causa ——comuni-
dad hereditaria.

Uno de los condéminos o coherederos pide la particién de
dicho condominio.50

Ahora bien, de confermidad con el art. 3475 bis Céd. Civ.,
que recepta un principio uniformemente consagrado por la ] _]u-

risprudencia, “existiendo posibilidad de dividir y adjudicar los
bienes en especie, no se podra exigir por los coherederos la ven-
ta de ellos. La divisién de los bienes no podra hacerse cuando
convierta en antieconémico el aprovechamiento de las partes,
segin lo dispuesto en el art. 2326”51

Y aquf llegamos al interrogante fundamental: ;serfa posi-
ble, mediante la sujecién del inmueble al régimen de la ley de
propiedad horizontal, concretar la particién en especie de vn
condomlmo—cualqmera sea su origen?

Obsérvese que al materializarse asi la particién, cada con-
démino recibird una —o varias, seguin la cuantia de la partici-
pacién— unidad en gropiedad exclusiva, a la que correspondera
acresorizmente un porcentaje o parte alicuota sobre los bienes
cornunes, definidos en el art. 2 de la ley 13.512.

Objecién Con ello va dicho el inconveniente que puede oponerse a la
contestacién afirmativa: la particién es una forma —Ila tipica—
de poner fin o liquidar el condominio. Sujetando el inmueble al
sistema de la ley de propiedad horizontal, el condominio no se
liguida totalmente, puesto que sigue subsistiendo sobre las de-
nominadas partes comunes.

50 Sabemos que tanto la particién del condominio como la de la comuni-
dad hereditaria, se rigen por iguales normas: art. 2698 Céd. Civ.

51 Es claro que, como también lo ha resuelto la jurisprudencia desde anti-
guo, la divisién en especie debe no sélo ser materialmente posible, sino tam-
bién cémoda, y no convertir en antieconémico el uso de las distintas partes,
porque de esa forma, a través de la particién en especie se destruiria el valor
de la cosa, asi como también debe, a través de ella, mantenerse el principio de
igualdad entre los comuneros. Conf. C.N.Civ., sala A, LL, 64-316, id., id., LL,
88-355; id., sala B, LL, 71-52; id., sala D, LL, 77-72; Cam. 1* La Plata, JA,
1948, I-612. Véase resefa de fallos en LL, 55-109.
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A partir del fallo.dictado en la causa “Fonso de Seri ¢/Se- Jurispru-
ri”®2, la jurisprudencia se ha volcado hacia la posicién afirmati- dencia
va. Al se dijo: .

“La divisién del condominio de un inmueble susceptible de some-
terse al régimen de la ley 13.512 puede efectuarse por el procedimien-
to establecido por esta ley. El mantenimiento del condominio sobre las
partes forzosamente indivisibles, que 1mplica la propiedad horizontal,
no se halla en pugna con la divisién del condominio tipico del Cédigo
Civil, ya que el cardcter privativo de duefio con respecto a cada uni-
dad, permite un libre y auténomo poder juridico sobre la misma y ha-
ce que el mencionado condominio forzoso sobre las partes comunes
constituya sélo un orden secundario de relaciones.®?

"La ley 13.512 no crea s6lo una nueva forma de condominio, sino
una modificacién sustancial dcl régimen del dominio previsto en el
Cédigo Civil, ya que deroga el art. 2617. Por consiguiente, tanto actia
para originar un condominio particular (el llamado de ‘propiedad hori-
zontal’) como para consumar la divisién del condominio clasico, susti-
tuyendo la porcién indivisa del art. 2673 Céd. Civ. por la porcién
concreta que ella establece. La venta de los bienes no es sino un susti-
tutivo juridico de la particién material de los mismos y, por lo tanto,
-un medio subsidiario de dividir lo indivisible”.

Sin apartarse del principio general enunciado, el que, por el
contrario, se refirma, se ha negado a veces la posibilidad de suje-
tar el inmueble al régimen de la ley 13.512, cuando las unidades
tuvieran un valor muy desigual, de inodo tal que el que recibiera
el lote més valioso estaria obligado a compensar en dinero al que
recibiera el de menor valor, a fin de mantener la igualdad entre
los coparticipes, a lo cual no se lo puede obligar, de conformidad
a lo dispuesto por el art. 1324, 1* parte Céd. Civil.>

Pero, remarcamos, la no admisién se basé solamente en el
hecho de que la divisién en especie no respetaba el principio de
la equivalencia de las partes divisas con las indivisas, obligan-

52 C.N.Civ., sala A, LL, 88-355; conf. con este criterio general, CN.Civ.,
sala B, LL, 93-113, si bien en este caso se resolvié que: “No procede, a los efec-
tos de terminar con un condominio, acceder a la divisién de un inmueble afec-
tandolo al régimen llamado de propiedad horizontal, si el procedimiento
resultaria antieconémico y antifuncional... La division en especie, destinada a
terminar un condominio, ha de ser posible, a la vez que cémoda.”

53 Recordemos que, de conformidad al art. 3, ultima parte de la ley
13.512, las partes comunes revisten el caracter de accesorias de las privativas;
existen al solo efecto de hacer posible el uso y goce de éstas. He aqui el argu-
mento fundamental: la liquidacién del condominio se habria operado, ya que
respecto de las partes principales —las privativas— existe un derecho exclusi-
vo que se le atribuye a cada condémino.

54 Conf. CNCiv., sala C, 14.10.99. LL, fallo 100.488, supl. diario del
3.7.2000.
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do a una compensacién en dinero, aunque se mantuvo el crite-
rio general de la factibilidad jurtdica de tal sujecién.

Asi, en el fallo dictado en los autos “Matulis ¢/Cernius™5,
en el voto del doctor Mario Calatayud, al que se adhirieron los
demas integrantes de la sala:

“...se aplica aqu{ el principio de que la particién corresponde efectuarla
en especie mientras sea factible... 1a casa objeto del condominio constitu-
ye una sola unidad, que consta de dos plantas con salidas independien-
tes a la calle. Conforme con la pericia practicada.... puede ser dividida de
acuerdo con lo establecido en la ley 13.512. El experto asigna a ambas
plantas distintos valores, de ahi que tratandose de dos condéminos, si a
uno se le adjudicara el piso bajo, deberia pagar al que le correspondiera
el otro, $... este inconveniente... es para mi el mds fundamental que se
opene a la adjudicacién en especie y por sorteo que se solicita, pues de
pertenecer a raiz de este ultimo la planta baja al oponente, se lo obliga-
ria a abonar una diferencia en dinero que, de acuerdo con su postura, no
estd dispuesto a pagar. Y como no puede ser obligado a ello, ni hay otros
bienes para compensar, surje la imposibilidad material, totalmente in-
salvabie, <o formar des lotes de idéntico valor, de alli que no quepa otro
camino que el rechazo de la peticién... Considerc que la falta de interés
del demandado o de acuerdo entre los condéminos no habria sido obsta-
culo valedero a ese fin, ni menos el hecho de que como consecuencia de la
adjudicacidon horizontal quedara subsistente un condominio entre las
partes en lo referente al terreno y daiass cosas de uso comun del edificio.
Aunqgue esto dltimo constituy.. en verdad un condominio de indivisién
forzosa, es lo accesorio con relacion a los pisos, que es lo fundamental y
en caso de haberse podido efectuar una separacién equitativa, habria da-
do origen a un dominio pleno y auténomo sobre cada uno de ellos”. 5°

C) Reglamenw de Copropiedad y Administracién:
concepto y naturalewa juridica

El art. 9 de la ley 13.512 impone su sancién imperativa “al
constituirse el consorcio de propietarios”.

Debemos, pues, detenernos a estudiar pieza tan funda-
mental en el régimen de la propiedad horizontal .57

55 C.N.Civ., sala E, LL, 94-668.

56 £l subrayado es mio.

57 Mientras que la redaccién del Reglamento es obligatoria para nuestra
ley (en igual sentido, México, Colombia, Bolivia y Panama), cuerpos legales fo-
rineos determinan que tiene caracter facultativo, y contienen en su texto las
normas reguladoras de la comunidad, para el caso de que los copropietarios no
las especifiquen en el reglamento. Asi, en la ley francesa de 1938, ley urugua-
ya, ley chilena, Céd. Civ. ¥ Com. italiano de 1942, que en su art. 1138 deciara,
sin embargo, obligatoria la sancién del reglamento cuando el nimero de los
condéminos sea superior a diez.
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Se ha dicho que:

“El reglamento de copropiedad representa el vinculo que une a
los copropietarios en la gestidn de los intereses comunes y constituye,
por lo tanto, el verdadero estatuto inmobiliario regulador de los dere-
chos y obligaciones de la comunidad”.58

¥y que:

“Las cldausulas del reglamento de copropiedad constituyen la ley a
la que los copropietarios deben ajustar sus relaciones reciprocas (art.
1197 Céd. Civ.) y forman parte integrante del titulo de dominio de ca-
da uno de ellos®, siendo su acatamiento fundamental en el sistema
organizado por la ley como medio de propender al normal desarrollo
de las relaciones entre los copropietarios y al buen fun010nam1ento del
régimen comunitario estatuido en aquella”.60

¥y que:

“en r! régimen de la propledad torizontal el Reglamento de Copropie-
dad y sus cldusulas son ley no sélo para los conscreistas sino para todos
los habitantes del inmueble; por ello la obligacién de respetarlo pesa
tanto sobre los duefios de las unidades como sobre los locatarios™.5!

El reglamento de copropiedad re-:ste naturaleza contrac- Naturaleza
tual, por encajar dentro de la figura lontemplada por el art. 474
1137 Céd. Civ., como lo reconoce unlformemente doctrina y ju-
risprudencia® e inclusive surge de la propia ley, cuyo art. 9, co-
mo vimos, dice que “al constituirse el consorcio de propietarios,
debera acordar y redactar un reglamento de copropiedad y ad-
ministracién”.

Y ese cardcter de contrato que reviste, no alcanza a ser con-
movido por el hecho de que, como luego veremos, la ley imponga

58 CN.Civ, sala F, ED, 43, f. 20.572.

59 C.N.Civ., sala D, ED, 2-216; conf. sala B, ED, 32-509; id., sala E, LL, 140-
766 (24.687-S); id., sala A, ED, 26-177; id. sala E, LL, 150-718; id., sala C, LL,
150-302; C.N.Civ,, sala G, 24.4.91, Doctrina judicial, f. 5917; C.N.Espec.Civ. y
Com., sala IV, ED-92-498; id., ED-105-620; sala V, ED-92-253.

0 C.N.Civ, sala B, ED 35-689; id. sala C, ED, 27-570; C.N.Civ,, sala G,
ED-124-586; C. N.C. Espec vay Com., sala IV, ED-105-620; salaV ED-124-399.

81 C.N.Espec.Civ.y Com., sala IV ED-105-620.

62“E] reglamento de ccpropiedad, que representa el vinculo que liga a los
miembros del consorcio tiene naturaleza contractual, y la estricta observancia
de sus disposiciones es de fundamental importancia para el mantenimiento del
sistema creado por la ley 13.512”: C.N.Civ., sala A, ED, 39: fallo 18.917; conf,
sala D, ED, 38-136, id., {d., ED, 16-323; C.N.Espec.Civ. y Com., sala V, 3.4.89,
ED-124-399. C.N. Civ., sala G, 2.3.95: ED, £ 46.943, supl. del 20.2.96.
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ciertas cldusulas que obligatoriamente debe contener (art. 9 de
la ley y 3 de su decreto reglamentario), ya que ellas sélo impli-
can una razonable limitacién de la autonomia de la voluntad; ni
tampoco por el hecho de que pueda ser modificado por un siste-
ma de mayorias que, en principio, es de dos tercios; ni menos
atin en el supuesto de que se redacte de conformidad a la auto-
rizacién contenida en el art. 1* del dec. 18.734/49, pues aqui nos
hallariamos o bien frente a una oferta de contrato, que se per-
fecciona al ser aceptada por los distintos adquirentes de las uni-
dades®3, o bien en presencia de un contrato de adhesién .6

Clausulas En el art. 9 de la ley se determinan ciertas cldusulas que

ohliga- obligatoriamente deberd contener el reglamento, las cuales
aparecen complementadas por las que dispone el art. 3 de su
decreto reglamentario, y que podriamos sintetizar asi:

1) Enumeracién de las partes exclusivas y comunes del
edificio (art. 3, incs. 1y 3, dec. reglamentario).

2) Determinacién de la proporcién que corresponda a cada
piso o departamento con relacién al valor del conjunto.%%

3) El uso de las cosas y servicios comunes y destino de las
diferentes partes del inmueble (art. 3, incs. 4 y 5, dec. reglam.).

4) Cargas comunes, forma y proporcién de la contribucién
de los propietarios a los gastos o expensas comunes {art. 9 de la
ley y art. 3, inc. 6, dec. reglam.).

5) Designacién de un representante de los propietarios o
adnupictraaos, facultades y obligaciones, retribucién y forma
de su remocién (art. 9, incs. @) y b) de la ley y art. 3, inc. 7, dec.
reglamentario).

6) Forma y tiempo de convocatoria de las asambleas ordi-
narias y extraordinarias®® persona que las presidird, reglas
para deliberar, quérum®’, mayorias necesarias para modificar
el reglamento y adoptar otras resoluciones, cémputo de votos y
representacion.®®

63 Asi, Laquis-Siperman, op. cit., pag. 43.

5¢ En ese sentido se inclina Bendersky, Propiedad horizontal, pag. 106 y
sigs., ed. 1967; conf. Laje, estudio en LL, 104-517.

65 Usualmente en los reglamentos esta obligacién se concreta en la redac-
cién que vimos en la nota 40.

66 Esta distincién entre las asambleas consta sélo en el decreto reglamen-
tario: art. 3, inc. 8, pero no en la ley 13.512.

67 Nuevamente esta previsién esta contenida en el decreto reglamentario
y no en la ley, que en ningiin momento trata del quérum en las asambleas.

68 Respecto de las representaciones en las asambleas, dispone el “regla-
mento tipo” de la Camara Argentina de la Propiedad Horizontal, que hemos
mencionado: “Los copropietarios podran hacerse representar en las reuniones
por mandatarios, para lo cual serd suficiente la presentacién de una cartapo-
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7) Persona que ha de certificar los testimonios a que se re-
fieren los arts. 5 y 6 del decreto reglamentario.® :

8) Constitucién de domicilio de los propietarios que no han
de habitar el inmueble.”®

1. Modalidades de su sancién

De conformidad al art. 9 de la ley 13.512, el reglamento Porles
puede ser redactado y sancionado por todas las personas que oiures
van a constituir el futuro consorcio de propietarios. En estos cistas
supuestos y teniendo en cuenta el cardcter de contrato que re-
viste el acto de sancién del primer reglamento, la mayoria re-
querida para ells serd la de la unanimidad, puesto que de lo
contrario raltaria el consentimiento, que es un elemento esen-
cial en todo contrato —art. 1137 Céd. Civil.”t

Pero jqué sucederia si los adquirentes de las distintas uni-
dades no logran ponerse de acuerdo sobre la redaccion del re-
glamento? -

Al respecto, se ha resuelto que:

“En la redaccién del reglamento de copropiedad debe concurrir la
voluntad de todos los copropietarios, pues sélo en la eventualidad de
procederse a su reforma se exige una mayoria no menor de dos ter-
cios’?; pero en casos excepcionales, cuando la redaccién del reglamen-
to de copropledad no surge de la voluntad de quienes resulten
copropietarios, por {allar la unanimidad. no queda otro recurso que la
decision de la justicia, ase:orada por peritos que habran de conciliar
los Intereses v atender lo que es usual en la materia; y ello, por aplica-
cién analégica del art. 10, ley 13.512.73

der con la firma certificada por escribano publico, Banco o por el Administra-
dor. Un mismo mandatario no podré actuar como mandatario de ningtn copro-
pietario. En caso de existir establecido un condominio por alguna de las
unidades, los titulares de él deberan unificar representacién”.

6% Estos articulos se refieren a las copias de las actas del Libro de Actas y
los certificados relativos a las deudas por expensas que pesen sobre las unida-
des que vayan a transferirse, ambas funciones usualmente puestas en los re-
glamentos a cargo del administrador.

70 “Cada copropietario se obliga a comunicar al administrador su nombre
y apellido asi como el domicilio que constituye a los efectos de las notificaciones
y/o citaciones a que hubiere lugar, teniéndose por constituido el del departa-
mento en caso de silencio. Estas constancias deberan ser consignadas por el
Administrador en el Registro de Propietarios que debera llevar™ corresponde
al modelo de reglamento de la Camara Argentina de la Propiedad Horizontal.

"L Conf. C.N.Civ., sala C, ED, 2-722; id., sala E, ED, 5-250; Racciatti, op.
cit., n° 58; Laquis-Siperman, op. cit., pag. 49.

"2 C.N.Civ., sala E, £D, 11-371.

3 C.N.Civ., sala C, LL, 106-469; conf. S.C.Bs. As., DJ, del 6.6.61; conf.
Racciattl, op. cit., pags. 108/9.
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Por el Justamente, para aventar el problema resefiado supra, el
e art. 1° del dec. 18.734/49, contempla y autoriza otra modalidad
ario "

vendedor  fe sancién del reglamento, al establecer que:

“Sin perjuicio de la obligacién de redactar e inscribir un regla-
mento de copropiedad y administracién, impuesta al consorcio de pro-
pietarios por el art. 9 de la ley 13.512, dicho reglamento podra
también ser redactado e inscripto en los registros piblicos por toda
persona, fisica o ideal, que se disponga a dividir horizontalmente en
propiedad —conforme al régimen de 1a ley 13.512— un edificio exis-
tente o a construir y que acredite ser titular del dominio del inmueble
con respecto al cual solicite la inscripcién del referido reglamento.”

Asi, se ha resuelto que:

“El reglamento redactado por el propietaric-vendedor y que ha
recibido la adhesién total de los copropietarios, tiene tanto valor como
el que éstos hubieran acordado a consecuencia de un acto deliberativo

conjunto”. 74

y que:

“La comprobacién de que una cldusula que exonera de contribuir
a ciertos gastos fue introducida en el reglamento de copropiedad por el
propietario del inmueble, cuando se dispuso a someterio al régimen
horizontal no acarrea ninguna sospecha de ilicitud ...”."3

¥ que:

“El hecho de que el reglamento de copropiedad no haya sido re-
dactado por el consorcio de propietarios, como prescribe el art. 9 de la
ley 13.512 sino por el anterior titular del dominio, no puede ser motivo
de agravio por el adquireste de uno de los departamentos que compo-
nen la finca, porque ademds de ser tal circunstancia conocida por el
interesado, el art. 1° del dec. reglamentario 18.734/49 autoriza a re-
dactarlo a toda persona fisica o ideal que se disponga a dividir hori-

zontalmente un edificio”.”®

Pero también se ha sostenido que:
“Abusa de la facultad que le confiere el art. 1° del dec. 18.734/49,

el propietario que a titulo de redactar el reglamento de copropiedad
introduce clausulas que debieron ser establecidas en el contrato de

74 C.N.Civ,, sala E, ED, 11-371; C.N . Espec.Civ.y Com., sala V, ED-124-399.
75 C.N.Civ., sala B, ED, 19-138.
% C.N.Civ., sala D, LL, 88-182; conf. sala E, LL, 140-766 (24.687-S).
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venta que rige sus intereses como vendedor. Si se ha reservado formar
parte del consorcio, no debe tener sino un interés de copropietario, que
delibera como tal con sus iguales”.”?

¥y que:

“Es violatoria de la ley 13.512 la cldusula del reglamento redacta-
do por el propietario-vendedor mediante la cual es la voluntad de éste
la que se impone a los demés integrantes del consorcio, al asegurar la
intangibilidad del reglamento con el sistema de votacién que asegura
el predominio de su voto™.7®

En cuanto al “Reglamento interno”, se ha dicho que “la Reglta"
. . . . . mnen
mayoria que se requiere para la sancién del reglamento inter- |porno
no es la genérica prevista para tratar asuntos de interés co-

» 75

mun”.

Tanto en uno como en otro caso —sancién por los copropie- Formali-
tarios o por el propietarin-vendedor— o1 Reglariante de Copro- 424¢s
piedad debe ser 1edactads en escritura piblica e inscripto en el
Reyistro de la Propiedad Inmueble —art. 9, ley 13.512 y 1° del
dec. reglamentario:

“La formalidad de la escritura publica e inscripcién en el Fe;st.*o
de la Propiedad del reglamento de copropiedad, es un requisito im-
puesto... para que la propiedad horizontal nazca a la vida juridica. Se
trata de una formalidad de cumplimiento ineludible, para que pueda
funcionar ese régimen, no pudiendo asentarse en los registros publicos
titulo alguno por el que se conatltuya o transfiera el domm-o u otro de-
recho real, hasta que aquella exigencia se cumpl~”.®

2. Efectos de su inscripcién

La inscripeién del Reglamento en el Registro de la Propie-
dad Inmueble, hace nacer el denominado “estado de propiedad
horizontal”, que es el punto de arranque indispensable y obliga-
torio para el nacimiento de los distintos derechos de propiedad
horizontal que coexistirdn en el edificio, pero dicha inscripeién
no produce por sf sola la divisién del inmueble, ni hace salir las
unidades del patrimonio del enajenante, ni, en consecuencia,
constituye el derecho de propiedad horizontal en cabeza de los

71 C N.Civ., sala A, LL, 91-228.
8 C.N.Civ ,salaE ED, 11-371.
9 CN.Civ., sala A, LL, 148-706 (29.723- S).
80 C.N.Civ., sala D, ED, 19-126.
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distintos adquirentes, ni crea el consorcio de propietarios, resol-
viéndose la situacién juridico-dominial del inmueble por el titu-
lo que le sirve de antecedente, que se rige por los principios
comunes y no por el régimen de la ley 13.512.81

Ello es lo que resulta de lo dispuesto en los arts. 9, ley 13.512
y 2 y 24 del dec. reglamentario.

Una vez cumplida la formalidad de la inscripcion, los ad-
quirenies de las distintas unidades, a la vez que se incorporan
al consorcio, adhieren integramente al reglamento en el mo-
mento en que pasan a ser titulares del derecho, atn sin ningu-
na manifestacién expresa, y desde entonces es considerado
dicho reglamento como formando parte integrante de sus titu-
los de dominio.82

De lo dicho se desprende que cualquier pacto en contrario
contenido en los contratos de adquisicién de las unidades, sola-
mente regira las relaciones entre enajenante y adquirente, pero
ser4 totalmente inoponible al consorcio v a los demas copropie-
tarios (arg. art. 1195 Céd. Civ.).83

Sino se Pero se ha resuelto que:
inscribe
“El reglamento de copropiedad, esté o no inscripto, obliga a las

partes que le firmaron, independientemente de la funcién que el cum-
plimiento de esa formalidad tiene en el nacimiento del consorcio de
propietarios, por incorpors =:6n del bien al régimen de la ley de propie-
dad herizoiital, ya que —por lo menos en cuanto a restricciones y limi-
tes al uso ge'la vivienda ocupada— semejantes prohibiciones pueden
acordarse con fuerza obligatoria aun al margen de la relacién consor-
cial que se origina en ese régimen”.84

3.  Analisis de la jurisprudencia relativa al momento en que
se opera la trasmisién del dominio

Ya hemos dicho que si bien la redaccién e inscripcién del
Reglamento de Copropiedad es tramite esencial, ello no causa
por si mismo la divisién del inmueble, ni el nacimiento de los
diversos derechos de propiedad horizontal, sino que luego de

81 Nos remitimos a cuanto dijimos al tratar de los “modos de adquisicién
del derecho de propiedad horizontal”.

82 Conf. Laquis-Siperman, pag. 53 y sigs.; C.N.Civ,, sala F, ED, 21-390;
id. sala B, ED, 35-689; id., sala D, ED, 39-324; id., sala A, ED, 8-23; id., sala C,
LL, 150-302.

83 Conf. Laquis-Siperman, op. cit., pag 54; C.N.Civ,, sala E, LL, 122-13
(617-S); id., sala D, ED, 25-643; S.C.Bs. As., ED, 16-333.

8 C.N.Civ., sala E, ED, 16-355.
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dicho paso previo —o por 1o menos simuitaneo (art. 24, dec.
18.734/ 49)— es menester para que surjan tales derechos el
cumplimiento de todos los requisitos impuestos por el Cédigo
Civil: tradicién, escritura publica (art. 2609) e inscripcién del
titulo para hacerlo oponible a terceros (art. 2505).

A veces se ha pretendido la adquisicién de un derecho real Boleto més
oponible a terceros por quienes son titulares de boletos de com-  Posesion
praventa de unidades y han obtenido la posesién, mediando sanciéne
sancién del Reglamento de Copropiedad. inscrip-

Invariable jurisprudencia ha resuelto que en tales casos no ﬁ;‘;?:el

se habria constituido derecho redl alguno a favor de dichos ad-  mento
quirentes, por que cualquiera fuera el alcance de los boletos de
corapraventa —simples promesas de venta o verdaderos y per-
fectos contratos de compraventa— asi como de la posesién con-
ferida en wirtud de ellos —legitima, segin el agregado al art.
2355 Cod. Civ.—lo cierto es que estos elementos no son aptos
para operar la trasmisién del derecho real a la cabeza del ad-
quirente, a cuyo efecto es necesario la firma de la escritura, co-
mo surge pristinamente de los arts. 2609 y 2602 Céd. Civ,,
amén de la inscripcién del titulo en el Registro de la Propiedad,
a los fines de hacerlo oponible a terceros —art. 2502 Céd. Civ.
yart. 2 de laley 17.801.8°

En ese sentido se ha expedido la jurisprudencia, y de all{
que hayan tenido que arbitrarse madios de proteccién de los ti-
tulares d~ eetas promesas de venta, como por ejemplo el régi-
men de la “prehorizontalidad” y el del art. 1185 bis Cé6d. Civ,,
que més adelante examinaremos.

Es de obligada mencién aqui el fallo dictado por 1la Cam. Jurispru-
Nac. Com., sala B, el 26.12.58, ent la terceria de dominio inter- dencia
puesta por Mario Franchini S.A. en los autos “Dolinsky de
Edelman ¢/Wacholder”®¢, donde se resolvié:

“La inscripcién por el propietario de todo el inmueble del reglamen-
to de copropiedad en el Registro Inmobiliario, no produce por si sola, ni
la divisién de la propiedad —de acuerdo con el art. 9 de la ley 13.512 y
los arts. 12 y sig. del dec. 18.734/49—, ni la transferencia del dominio en
favor de cada uno de los compradores. La transmisién del dominio de un
inmueble exige escritura publica y tradicién —arts. 1184 inc. 1° y 577
Céd. Civ.— y hasta que no se cumplan ambos requisitos, la cosa no ha

85 Para un anélisis mas profundo del problema, véase mi estudio, “El
poseedor en virtud de boleto de compraventa”, en LL, 141-941 y cuanto deci-
mos en el Capitulo 3, Volumen L.

86 LL, 94-400.
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salido del patrimonio del propietario y puede ser ejecutada por sus
acreedores. La posesidén recibida en virtud de un boleto de compraventa,
aun cuando se admitiera que confiere a su titular un derecho frente al
propietario que la transmitig, carece de eficacia respecto de terceros, sé-
lo conferira el derecho reconocido por el art. 1185 Céd. Civ., y es insufi-
ciente para fundar en ella la terceria de dominio”.57

Dentro de esa corriente se ha decidido que:

“El comprador de una unidad horizontal, con boleto de compra-
venta y posesién, que tomé a su cargo el pago de las expensas comu-
nes, no estd incorporado legalmente al consorcio de propietarios, lo
cual se producira al otorgarse la escritura traslativa de dominio, sin
perjuicio de lo cual, existe entre él y los propietarios de las restantes
unidades, una relacién juridica nacida de una comunidad de derechos
e intereses, que crea obligaciones reciprocas entre los comuneros, si-
milares a las que aparecen regladas por la ley 13.512, circunstancia
que justifica 1a aplicacién analégica de dicha ley”.%8

Y no puede argumentarse con la calificacién como legitima
que el agregado al art. 2355 Céd. Civ. hace en relacién a la po-
sesién adquirida en virtud de un boleto de compraven:a, pues
esta calificacién no tiene la consecuencia de atribuir derecho
real alguno a su titular, como creemos haberlo demostrado en
un trabajo anterior.59

S:'}:&%O No obstante lo expuesto, la jurispru('iencia se ha tem'dq que
enfrentar con supuestos en los cuales, sin haberse perfecciona-
do el derecho real de propiedad horizontal en cabeza de los ad-
quirentes, ya sea por no mediar sancién del reglamento de
copropiedad o por no haberse Suscripto las pertinentes escritu-
ra; ‘raslativas de dominio, existen sin embargo una serie de
relaciones comunitarias entre esos adquirentes.

No siendo del caso la aplicacién de las normas del Cédigo
Civil que rigen la figura del condominio comiin®, la jurispru-
dencia ha resuelto que:

87 En igual sentido fallos posteriores: C.N.Civ., sala C, LL, 122-713; id.,
sala E, ED, 42-373; C.N.Com., sala A, LL, 143-540 (26.463-S); id., sala B, LL,
138-996; C. Apel. C.C. Rosario, sala II, LL, 135-1103 (20.846-S).

88 Como creemos haberlo demostrado en un trabajo anterior, citado en la
nota 84; Conf. Gatti-Alterini, estudio en LL, 143-1146.

89 C.N.Civ., sala D, ED, 16-346.

9 Que si lo serian en la hipétesis de haberse firmado escrituras traslati-
vas del derecho real de condominio —no de propiedad horizontal— correspon-
diendo a cada adquirente una parte indivisa sobre el terreno y todo el edificio,
sin poder hacerse distincién alguna entre partes privativas y comunes.
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“Desde que las promesas de venta de un inmueble se realizan bajo
el régimen de la ley 13.512 y los compradores designan un representante
legal y un administrador comin, recibiendo la posesién de los departa-
mentos adquiridos y contribuyendo a la administracién del edificio, exis-
te entre ellos una relacién juridica que, si bien no estd contemplada por
aquella ley, se rige por la aplicacién analégica de sus disposiciones™ 9!

¥ que:

“Excepcionalmente puede reconocerse al grupo de copropietarios
que funcione organica y unitariamente con anteriortdad a la formaliza-
cién del reglamento de copropiedad, gobernado por las reglas de la ley
13.512 y atribuirle caracter de sujeto de derecho, en tanto se pruebe la
existencia' de una comunidad de intereses y la gestién promiscua de
ellos por los asociados. Cuando se dé en los hechos el funcionamiento
de un consorcio que no ha llegado a constituirse definitivamente por
falta de reglamento de copropiedad, pero cuyas caracteristicas impon-
gan someterlo analégicamente al régimen de la ley 13.512, sélo las
obligaciones asumidas para la satisfaccién de cargas comunes podran
eventualmente reputarse contraidas por el consorcio posteriormente
constituido en forma regular, pero ng las contraidas con motivo de la

construccion del edificio” %2

¥ que: : -

“al transformarse el ‘concorcio de hecho’ en ‘consorcio de derecho’
por haberse perfeccionalv 1a adquisicién del derecho real a favor de cada
uno de los adquirentes (.1 €l naso, por boleto de compraventa), los dere-
chos y también las obligaciones nacidas en cabeza del primero con moti-
vo de la gestion y desenvolvimiento de los intereses comunes, habrian
pasado a constituirse en derechos y obligaciones del altimo. Porque el
‘consorcio de derecho’ continué la personalidad juridica del ‘consorcio de
hecho’, por iratarse de la misma persona, regularizada juridicamerite
{arg. por analogia, art. 22, ley 19.550) —texto segin reforma de la ley
22.903— y art. 16, Cédigo Civil; conf. C.N. Com., sala C, DE-73-253; Ce-
saretti, D., Aspectos esenciales de la regularizacién societaria, Revista
del Notariado, n° 801, mayo/junio 1985, p. 451793,

91 C.N.Civ., sala D, LL, 83-125. C.N. Civ. y Com. Fed., sala 1I, causas
5840 del 17.2.78; 9260 del 20.8.93; y 9187 del 25.3.94 (inéditas); voto del Dr.
Luis M. Rezzénico como vocal de la C. Ap. Mar del Plata, JA-1955-1V-45;
C.Civ. y Com. Mar del Plata, sala 1%, 18.8.92, JA, supl. del 5.5.93, con nota de
Constantino, J.A. - Rosales Cuello, R., Proceso gjecutivo vs. consorcio de copro-
pietarios de hecho (Un divorcio procesal por incompatibilidad genética); Laquis,
M.-Siperman, A., 0b. cit., pag. 57; Laje, E., Adquisicién de unidades futuras y
consorcios de hecho en materia de propiedad horizontal, LL-112-1058.

925 .C.Bs. As., ED, 39-306; conf.,, C.N.Civ., sala D, ED, 48, f. 22.371.

93 C.N. Civ. y Com. Federal, sala II, causa 9187 - “Irusta, D. ¢/Conscrcio
Coronel Diaz 2257/87” - del 25.3.94, inédita.
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4. Modificacién segin el reglamento-. - .

Mayorias Conforme al art. 9 de la ley 13.512, que impone la redac-
cién del reglamento, “dicho reglamento sélo podra modificarse
por resolueién de los propietarios, mediante mayoria no menor
de dos tercios..

De alli surge que, para la modificacién del reglamento, es
necesaria la realizacién de una asamblea convocada al efecto,
cuva decisién se tome por una mayoria de 2/3 por lo menos, que
se calculan sobre el total de los copropietarios del edificio (v no
sélo sobre los presentes en la asamblea).

C‘f“:“‘as Aunque la ley no hace distincién alguna respecto de las
b disposiciones del reglamento y parece resultar de ella que su
v regla- modificacién, cualesquiera ellas sea, puede lograrse con les 2/3

mentarizs  de vyotos, doctrina y jurisprudencia dlferenman dos tipos de
ci weulats dentro de aquél:

1) Aquellas que hacen al estatuto o situacién patrimonial de
cada uno de los copropietarios, vale decir, aquellas que otorgan
derechos subjetivos patrimoniales a los consorcistas, en tanto

- personas individuales, las que afectan la extensién y existencia
misma de los derechos reales y personales de los copropietarios;
se las denomina cldusulas estatutarias o contractuales, requirién-
dose para su modificacion, no los 2/3 sino la unenimidad, ya sea
porque a veces lo exige la propia ley® ya por aplicacién del prin-
cipio ds gue nadie porede var aitirado su patrimonio sin prestar
su consentimiento (art. 17 de la Constitucién Nacional).?

Asi, las que determinan las partes exclusivas y comunes,
las que fijan la participacién de cada copropietario sobre los
bienes comunes, las que determinan la proporcién en que cada
uno contribuye al pago de las expensas comunes, las que esta-
blecen el destino de las unidades:

¢ .alguna limitadisima excepcién tal vez deba ser admitida cuando
una particular situacién aconseje apartarse del principio general de la
unanimidad”, 9

94 Por ej.: art. 2, art. 3, 2° parte, 9, 1* parte, los que hablan de “conven-
cién” o de “acuerdo de partes” los cuales, como es obvio, necesitan del consenti-
miento de todos: art. 1137 Céd. Civil.

9 Conf. Laquis-Siperman, pag. 64; Laje, LL, 104-521; Bendersky, Propie-
dad Horizontal, pag. 110 y sigs.; C.N.Civ., sala B, LL, 104-507; id., id., LL,
141, fallo 66.208; id., sala D, ED, 16-351; id., sala E, ED, 11-371; d., sala F,
ED, 28-532, entre otros. CN.Civ., sala F, 16.9.91, LL, f. 89.947 o Doctrina Ju-
dlClﬁl f. 6191; C.N.Espec.Civ.y Com sala VI, ED- 93.783.

86 Asi, votos de los Dres. Fliess y Martmez en el fallo de la C.N.Civ., sala
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y se ha resuelto que:

“Si por el reglamento el destino es mixto (vivienda y consultorios, Un falio
comercios, oficinas, ete.), la mayoria que se requiere para modificar el singular
-reglamento y tal destino es la que fije el reglamento y, en todo caso los
dos tercios, y este distinto criterio es porque la regla en el régimen de
la ley 13.512 es proteger la vivienda particular y la excepcién consti-
tuye la autorizacién que se puede acordar para el funcionamiento de
escritorios, oficinas, consultorios, ete.”

2) Las dem4s clausulas, que son las que se denominan re-
glementarias, y para cuya reforma sélo requieren los dos ter-
cios de votos. . ’ - : ’

El t2ma de la reforma del reglamento de copropiedad plan- Interro-
tea los siguienics interrogantes principales: gantes
1) ;Pueden establecerse en el mismo reglamento, mayorias
distintas a las exigidas por la ley en punto a modificacién del
estatuto?
2) (El reglamento puede ser modificado judicialmente?
3) ;Qué reglas se aplican en el supuesto de que el regla-
mento haya sido redactado en las condiciones del art. 1° del
dec. 18.734/49?
4) ;Qué formalidades deben cumplirse respecto de Ia refor-
ma del Reglamento?

Primer interrcgarnie

De conformidad al art. 9 de la ley 13.512, el reglamento sélo
podra modificarse “por una mayoria no menor de dos tercios”.

Es decir que el reglamento podria preveer para su refor-
ma una mayoria distinta de la establecida por la ley, siempre
que ella fuera superior —es decir “no menor™— a los dos ter-
cios que la misma fija.%

Es claro que cuando se tratara de cldusulas estatutarias,
cualquier previsién reglamentaria que fijara una mayoria distin-
ta de la unanimidad que se requiere para su modificacién —como
hemos visto— seria irrelevante, atento el principio que dejamaos

B, LL, 141, fallo 66.208, en el que se ejemplifica con un reglamento que prohi-
ba el destino distinto al de vivienda, si el edificio esta ubicado en una zona co-
mercial v todos los copropietarios, menos uno, estan de acuerdo en que el
reglamento se reforme en ¢l sentido de permitir el destino comercial de las par-
tes privativas.

97 C.N.Civ., sala F, ED, t. 44, fallo 20.724.

%8 Conf. Laquls Sxperman pag. 63; C.N.Civ., sala D, JA, 1966, 11-590.
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expuesto: las mayorias establecidas por la ley pueden ser agra-
vadas en el reglamento, pero nunca disminuidas.

A nuestro juicio, las modificaciones a cldausulas estatuta-
rias resueltas por una mayoria que, aunque se ajustara al re-
glamento, fuera diferente de la unanimidad, podria ser atacada
de nulidad por los disidentes.

Segundo interrogante

Del art. 9 de la ley pareceria desprenderse que el regla-
mento no puede ser modificado judicialmente, ya que alli se di-
ce que “dicho reglamento sélo podra modificarse por resolucién
de los propietarios...”.

De esta disposicién y de la naturaleza contractual del es-
tatuto, se deriva para algunos la imposibilidad de que el regla-
mento sea modificado por los jueces?, los cuales lo vnico que
estarian autorizados a declarar, seria la nulidad de las clausu-
las contrarias a la ley, la moral, las buenas costumbres, o ma-
nifiestamente arbitrarias —arg. art. 953 Céd. Civ.--, pero no
a sustituir esas por otras previsiones, cuyo establecimiento
queda reservado exclusivamente a la voluntad de los copro-
pietarios.

Jurispru- La jurisprudencia mayoritaria, sin embargo, tiene decidi-
dencia do que la reforma del reglamento puede lograrse por via judi-
cial, porque “al igual que todas las diferencias entre partes

sin solucién privada, la solucidén tiene que buscarse por la via
judicial”.100

Es de hacer notar, sin embargo, que los tinicos supuestos
que se han llevado a los estrados de la justicia en este aspecto,

99 Asi, Laquis-Siperman