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Capítulo 1 

Restricciones y límites del dominio. 
Extinción del dominio 

SUMARIO. Parte Primera: Restricciones y límites del dominio. I. Concep­
to y caracteres de las restricciones y límites del dominio. Especial aná­
lisis del a r t . 2611 y nota . Clasificación. II . Diferencias con las 
servidumbres. III. Restricciones fundadas en consideraciones de inte­
rés público: A) Restricciones establecidas por el Derecho Administrati­
vo: breve análisis. B) Restricciones a la libre disposición jurídica de la 
propiedad: 1. Cláusulas de inalienabilidad: actos a título oneroso o gra­
tuito; 2. Restricción resultante del numerus clausus; 3. Obligación de 
dejar una calle o camino público en la margen de los ríos o canales na­
vegables. C) Restricciones provenientes del Código Aeronáutico. IV. 
Restricciones establecidas en el interés recíproco de los vecinos: A) 
Obras, trabajos, instalaciones, ruidos, etc., perjudiciales para los veci­
nos: 1. "Ruidos molestos"; 2. Ruidos de las aeronaves. B) Obligación de 
tolerar la utilización y el empleo de las paredes medianeras o diviso­
rias. C) Prohibición de plantar árboles o arbustos sin observar determi­
nadas distancias: 1. Jurisprudencia. D) Obligación de recoger en el 
propio fundo el goteraje de los techos y las aguas servidas: 1. Goteraje; 
2. Aguas servidas. E) Obligación 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: Extinción del dominio. I. Causales de extinción: 1. De 
carácter absoluto: enumeración; 2. De carácter relativo; 3. Abandono. 

Parte Primera: Restricciones y límites del dominio 

I. Concepto y caracteres de las restricciones 
y límites del dominio. Especial análisis del 
art. 2611 y nota. Clasificación 

Dijimos arriba que el derecho de dominio es absoluto. Tam­
bién dijimos que este carácter sólo significaba que el dominio 
era el derecho que mayor cantidad de facultades confería sobre 
la cosa a su titular, pero en modo alguno que estas facultades 
fueran ilimitadas. Justamente, en este título de las restriccio­
nes y límites 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 así el verdadero estatuto del derecho de dominio, 
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8 DERECHOS REALES 

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

En resumen, las restricciones —que influyen sobre el carác­
ter absoluto del dominio— podrán ser más o menos acentuadas, 
pero siempre se las encuentra, fundadas en los más diversos 
motivos: interés público, razones de vecindad, etc.1 

Es claro que en la actualidad se han atestado "golpes cada 
vez más importantes al absolutismo de este derecho"2. 

El Código Civil, no obstante su marcado tinte liberal, con­
sagró todo un Título, el VI del Libro III, a las "restricciones y 
límites del dominio". 

En este Título se entremezclan, con criticable casuismo, 
restricciones debidas al interés recíproco de los vecinos, con 
otras fundadas principalmente en el interés público, a pesar de 
que el art. 2611 categóricamente afirma que "Las restricciones 
impuestas al dominio privado sólo en el interés público, son re­
gidas por el derecho administrativo"3. 

Y dice la primera parte de su nota: 

"Las restricciones impuestas al dominio por sólo el interés públi­
co, por la salubridad o seguridad del pueblo, o en consideración a la 
religión, aunque se ven en casi todos los Códigos, son extrañas al De­
recho Civil." 

1 Conf. Planiol-Ripert, op. cit., t. III, pág. 358. Se ha dicho, por otra parte, 
que "en lo que respecta al interés social, una propiedad ilimitada sería tiránica 
respecto de los individuos y anárquica respecto de la sociedad"; C. Civ. Ia, La 
Ley, 3-698; y que "la propiedad, como todos los derechos no es absoluta sino li­
mitada, ya que la afirmación de derechos absolutos importaría la concepción 
antisocial. La reglamentación o limitación 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. Está sujeto a las 
limitaciones que le impone la convivencia y los intereses superiores de la comu­
nidad": C. Civ. 2a Cap., La Ley, 46-520; aunque "si se trata de una restricción 
al dominio, la interpretación 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, pág. 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 Código sería consecuente consigo mismo, dado que "se 
excluyen del Título VI las restricciones impuestas al dominio 'sólo en el interés 
público', que son tema del derecho administrativo... de allí que algunas de las 
restricciones normadas responden a motivaciones privadas y de interés público 
(vg. arts. 2639/40)": Alterini, Jorge, "Las luces como restricciones y límites al 
dominio y como servidumbres", La Ley, 131-418. Esta tesis ya había sido ex­
puesta por el Dr. Edmundo Gatti en sus clases de la Facultad de Derecho de la 
Universidad de Buenos Aires. 
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RESTRICCIONES Y LÍMITES DEL DOMINIO. EXTINCIÓN 9 

Y es que si bien es cierto que las restricciones establecidas 
teniendo en mira el interés público tienen su fuente más fecun­
da en el Derecho Administrativo4, también lo es que esta fuen­
te no es exclusiva. Lo demuestran numerosas disposiciones del 
Cód. Civ., que crean restricciones a la propiedad privada en el 
interés de la sociedad: arts. 2511 y 2512, relativos a expropia­
ción; art. 2612 y art. 2613, referentes a cláusulas 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 clasificación de las res- ciasifi-
tricciones y límites uniformemente admitida es la que las dis­
tingue entre las que se fundamentan en consideraciones de 
interés público y aquellas impuestas por razones de vecindad. Y 
si bien es cierto que el art. 2611 Cód. Civ. parece reservar a la 
legislación civil solamente las de la segunda especie, ya explica­
mos cómo este propósito se desmorona a lo largo del articulado. 

II. Diferencias con las servidumbres 

En diversos Códigos —por ej. el francés— muchas de las 
disposiciones que trae nuestro Título VI se comprenden entre 
las relativas a las "servidumbres legales"5. 

Vélez, apartándose con acierto de esa tradición, t r a ta de 
mostrar las diferencias que existen entre una y otra categoría 
—restricciones y servidumbres— porque lo contrario es "equi-

4 Aubry y Rau, op. cit., t. II, 193; arts. 4218 inc. 2o y 4219 Esbogo de Freitas. 
5 Si bien Planiol-Ripert, op. cit., t. II, pág. 752, sostienen que servidumbre 

legal se da sólo cuando las restricciones de la ley se establecen en provecho de 
otro fundo, pues de lo contrario se trataría de meras limitaciones al carácter 
absoluto del dominio. Y Mazeaud, L. H. y J., op. cit., Parte 2a, t. IV, pág. 100, 
califican de "inexacta" la denominación de servidumbres legales, puesto que es­
tas son "cargas excepcionales, consentidas en principio por el propietario de un 
fundo a favor del predio vecino": ahora bien, aquí 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 obligación 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 obligación de demoler las construcciones que amenacen rui­
na, la obligación de dejar por los propietarios ribereños de un río navegable o 
flotable una franja de terreno para que los barqueros puedan poner pie en el 
caso necesario, etcétera). 
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10 DERECHOS REALES 

vocar los antecedentes indispensables y todas las condiciones 
de las servidumbres" —nota al art. 2611. 

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

1. "Las restricciones y límites que en este título imponemos 
al dominio, son recíprocamente 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 está establecida la carga, y una heredad do­
minante, que se beneficia con ella: no hay beneficio recíproco. 

2. Las restricciones configuran el estatuto normal del do­
minio.6 "Estas disposiciones no tienen en realidad otro objeto 
que el de determinar los límites en los cuales debe restringirse 
el ejercicio normal del derecho de propiedad." 

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

A las que podemos agregar: 

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

4. Mientras que las restricciones afectan el carácter abso­
luto del dominio, las servidumbres lo hacen relativamente al ca­
rácter exclusivo —tal como lo explicamos al desenvolver el 
carácter 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 jamás 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 
tránsito— (véase nota al art. 2971). 

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

7 Arts. 3042, 3010 y 3023 Cód. Civ.; ver Mariani de Vidal, Derechos reales 
de disfrute sobre cosa ajena, pág. 60 y sig. ed. 1970. 
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RESTRICCIONES Y LÍMITES DEL DOMINIO. EXTINCIÓN 11 

III. Restricciones fundadas en consideraciones 
de interés público 

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

Aquí analizaremos brevemente las primeras, nos detendre­
mos más en las reguladas por el Código Civil y echaremos una 
breve ojeada a las que surgen del Código Aeronáutico. 

A) Restricciones establecidas por el Derecho Administrativo: 
breve análisis 

Siguiendo a Bielsa8 expondremos someramente los carac- Caracteres 
teres de las restricciones administrativas al dominio: 

1) Se imponen a la propiedad con carácter general y se 
fundan en necesidades colectivas directas.9 

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 demás. 

3) Colocan al particular frente a la Administración, en ra­
zón del interés público, y no frente a los otros propietarios, en 
razón de recíprocos intereses privados (esto último es lo que 
ocurre, justamente, en las restricciones del Derecho Civil). 

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

5) Son ilimitadas en número 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 dejarían de ser restricciones para 
transformarse en servidumbres administrativas. 

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

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

8 Compendio de Derecho Administrativo, pág. 791 y 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. Trátase de una condición inherente al derecho de 
propiedad cuyo contenido normal se limita por leyes.10 

Pero si la restricción llega a desmembrar el derecho de pro­
piedad, a desintegrarlo, entonces se hace ineludible una repara­
ción 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 policía. 

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

Estas restricciones son cada día más numerosas e impor­
tantes, y acrecen con la valoración positiva del interés público, 
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 Constitución garantiza es aquella que 
se utiliza "de conformidad a las leyes que reglamentan su ejer­
cicio" —art. 14— también lo es que cuando la limitación es tan 
intensa que constituye prácticamente una supresión del dere­
cho, ella constituye una violación del art. 17 de la Carta Magna 
y que, en tal supuesto, sólo una justa indemnización podría sal­
varla del calificativo de "confiscación".11 

Respecto a las reclamaciones a que esta clase de restriccio­
nes pudieran dar lugar, se ha decidido que son de competencia 
administrativa12, salvo las acciones por daños 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 título de ejemplo —ya que ellas "son ilimitadas en su nú­
mero y clase, como ilimitadas son las razones de interés público 

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 sí son indemnizables. Conf. Fiorini, Bartolomé, Manual 
de Derecho Administrativo, t. II, pág. 842, ed. 1968; C. Fed. Rosario, ED, 35-76. 

11 "El poder de policía reglamentario de las restricciones al goce de la pro­
piedad reconoce como límites de su acción 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 supresión del derecho de propiedad, y 3) 
las autoridades administrativas no están facultades para imponer a los propieta­
rios los modos de cumplir las obligaciones legales": C. Civ. Ia Cap., La Ley, 31-718. 

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

13 C. Civ. Ia Cap., G. del F., 21-4; ídem, Fallos de la Cám. Civ., 159:384. 
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RESTRICCIONES Y LÍMITES DEL DOMINIO. EXTINCIÓN 13 

que las determinan"14, mencionaremos algunas de estas restric­
ciones: 

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

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

c) Las disposiciones de la ley de ferrocarriles, que restrin­
gen la utilización de inmuebles lindantes con las vías férreas. 

d) Las leyes represivas del agio y la especulación. 

Algunos autores consideran que se engloban dentro del con­
cepto general de "limitaciones al dominio" dos categorías: las 
restricciones administrativas, que afectarían el carácter absolu­
to del dominio (ej.: normas que prohiben sacar del país determi­
nadas obras de arte) y las servidumbres administrativas que, 
como ya vimos, afectarían el carácter exclusivo del dominio, al 
obligar al propietario a compartir el uso y goce de la cosa con la 
Administración o con el público (ej.: las normas que imponen el 
deber de conservar las ruinas y yacimientos arqueológicos para 
facilitar estudios y hacerlos accesibles a los agentes de la Admi­
nistración1 5 . Aclaramos que actualmente y conforme al art . 
2340, inc. 9o pertenecen al dominio público "las ruinas y yaci­
mientos arqueológicos y paleontológicos de interés científico"). 

B) Restricciones a la libre disposición jurídica de la propiedad 

De conformidad al art. 2515 el propietario puede ejecutar 
respecto de su cosa todos los actos jurídicos de que ella es legal-
mente susceptible. Tendría, pues, en principio, la facultad corre­
lativa de no realizarlos16 y aún de obligarse a no realizarlos. 

1. Cláusulas de inalienabüidad: actos a título oneroso o gratuito 

Así es como aparecen las denominadas "cláusulas de ina­
lienabüidad" las cuales la ley reglamenta y mira con algún 

14 S. C. Bs. As., fallos del 29.12.59: Ac. y S., 1959, IV, 635. 
16 Bielsa, Tratado, t. III, pág. 384 y sig. 
16 Es lo que dice el art. 1324 en su I a parte. 
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14 DERECHOS REALES 

disfavor, ya que traban la libre disposición de los bienes, sus­
trayéndolos del comercio jurídico (art. 2337, Cód. Civ.). 

Respecto de las cláusulas de inalienabilidad habría que 
distinguir dos hipótesis: 

a) Cláusulas de no enajenar a determinada persona, las 
cuales se suelen imponer para protegerse contra la competen­
cia. Son válidas: la enajenación hecha contra tal prohibición 
será nula (arts. 1044 y 953, Cód. Civ.) y el adquirente, en con­
secuencia, será pasible de acción reivindicatoría.17 

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

1. Cuando este tipo de cláusulas las impone el trasmitente 
en un acto jurídico a título oneroso. 

2. ídem, pero en un acto a título gratuito. 

Primera hipótesis 

Juegan los arts. 2612 y 1364. 
De este último parecería desprenderse la nulidad de la 

cláusula en cuestión, y de ello, naturalmente, se derivaría la ab­
soluta falta de consecuencias de cualquier acto contrario a la pro­
hibición absoluta de enajenar. 

Sin embargo, el art. 2612 da una solución distinta: la ven­
ta hecha contra la prohibición de enajenar es válida —nada 
puede alegarse contra el tercer adquirente— pero la cláusula 
produce un efecto, cual es el de hacer responsable al incumpli-
dor por los daños y perjuicios.19 

Los autores, en general, señalan que la cláusula de no ena­
jenar impuesta en una compraventa apareja las consecuencias 

17 Sin embargo, en este punto no debe olvidarse que en algún caso puede 
entrar eventualmente enjuego el art. 2412 para los muebles y el 1051 in fine 
para los inmuebles —este último supuesto difícilmente, dado que la cláusula 
prohibitiva figurará en el título (instrumento público) descartando así la buena 
fe del adquirente. 

18 Conf. Machado, op. cit., t. IV, pág. 69. 
19 Se ha decidido que "la estipulación que veda la venta del inmueble a 

persona alguna,aunque subordinada a la conformidad del acreedor hipotecario, 
no invalida la enajenación efectuada, sin perjuicio de la pertinente acción per­
sonal que pueda asistir a dicho acreedor contra quien infringió la cláusula": C. 
N. Civ., sala C, sentencia del 7.7.72: ED, 47, fallo 21.885. 
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del art. 261220, a menos que haya sido pactada como condición 
resolutoria —art. 1371, Cód. Civ.—, pues entonces surgiría un 
dominio revocable, regido por los arts. 2663 y sigs., Cód. Civil. 

Otros estudiosos piensan que los arts. 1364 y 2612 tienen 
distintos ámbitos de actuación: el 1364 se referiría a la cláusu­
la de no enajenar impuesta en una compraventa, cuando el 
comprador no es todavía propietario, y a estar a la disposición 
citada, dicha cláusula debería tenerse por no escrita, y los ac­
tos contrarios a ella no producirían consecuencia alguna, ni si­
quiera acarrearían responsabilidad por daños y perjuicios. 

En cambio, el supuesto del 2612 normaría la hipótesis de 
quien ya es propietario y se obliga, por un acto cualquiera, a no 
enajenar. Es tar ían aquí expresamente contemplados los su­
puestos de las inhibiciones voluntarias21 que suelen inscribirse 
en los Registros de la Propiedad, con relación a inmuebles de­
terminados, como un modo de garantizar el pago de un crédito,22 

y que tienen precisamente por fin impedir la enajenación del 
bien sin desinteresar previamente a aquél a cuyo favor se ano­
tó la inhibición voluntaria. A pesar de que tal sería el fin teni­
do en mira por acreedor y deudor —impedir la enajenación— 
parecería que tales enajenaciones serían totalmente válidas, 
de conformidad al 2612 y que el Registro, en consecuencia, y a 
pesar de existir esa inhibición voluntaria, debería inscribir las 
trasmisiones.23 

20 Véase Rezzonico, Estudio de los Contratos, t. I, pág. 296, ed. 1958; Sán­
chez de Bustamante, La propiedad, pág. 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 título de 
medidas precautorias: conf. art. 228, Código Procesal Civil y Comercial de la Na­
ción. El instituto de la "inhibición voluntaria" se fue gestando al calor de la 
práctica notarial. 

22 Por ejemplo, el referido al saldo de precio de una compraventa. 
23 Es lo que enseña el profesor de la Universidad Nacional de Buenos Ai­

res, doctor Edmundo Gatti. En el sentido de que la inhibición voluntaria carece 
de trascendencia real —no tiene proyección respecto de terceros, pues la enaje­
nación sería siempre válida—, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 2612, del 
Código Civil: Molinario, A., Las inhibiciones voluntarias , LL. 1975-C-214; 
Llambías, J.J. - Alterini, J. H., Código Civil Anotado, ed. 1984, t. IV-A., Dere­
chos reales, pág. 412; Garrido, R. Andorno, L., Código Civil Anotado, Libro III, 
Derechos reales, t. II, pág. 289 y sig.; Andorno, L., - Marcolín de Andorno, Ley 
Nacional Registral Inmobiliaria. Ley 17.801. Comentada. Anotada, Bs. As., 
1989, pág. 385 y sig. Por consiguiente, la denominada "inhibición voluntaria" 
no otorgaría preferencia alguna respecto de los acreedores embargantes, ni 
conferiría privilegio por ser los privilegios, como principio, de origen legal — 
art. 3875, del Código Civil—. En contra, por considerar que no se apartaría de 
la legislación vigente si garantizara un préstamo de consumo (mutuo) —ya que 
el art. 1364, del Código Civil, se refiere a la compraventa— y tampoco resultaría 
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16 DERECHOS REALES 

Al respecto y en concordancia con esta tesitura, transcribi­
remos la "Disposición 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 razón de documentos modifi­
catorios, transmisivos o de gravamen de titularidades de dominio, en 
relación a las cuales existiere anotada una 'restricción voluntaria', se 
procederá a inscribir sin más trámite siempre que no existieren otras 
causas que obsten a la inscripción definitiva" (art. 1). 

No obstante, el Proyecto de Código Único Civil y Comercial 
de la "Comisión Federal de asesores honorarios de la Federal" 
Cámara de Diputados del Congreso de la Nación consideró con­
veniente resucitar esa figura24 y la contempla bajo la denomi­
nación de "indisponibilidad voluntaria" en el art. 3208, ubicado 
como Capítulo 5, del Título 17, dedicado a los derechos reales 
de garantía2 5 en los siguientes términos:26 

violatoria del orden público, la moral y las buenas costumbres y, además, ten­
dría 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 inscripción. Inhibi­
ción voluntaria, Revista del Notariado, n° 713, 1970, pág. 1595; García Coni, R., 
Registración inmobiliaria, Bs. As., 1983, pág. 102; SCBs. As., JA-1960-III-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 propició su incorporación a nuestro 
derecho positivo, en orden a las necesidades actuales —nacionales, regionales e 
internacionales— de "estructurar nuevas garantías y modernizar las existen­
tes". Tales necesidades la tornarían adecuada, como un nuevo derecho real de 
garantía, de constitución más simple y menos costosa, y con las ventajas pro­
pias de los derechos de persecución y de preferencia. En ese sentido, deberían 
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 registración". De este modo se intentaría responder a 
uno de los objetivos centrales del mundo contemporáneo, cual es el de la movi­
lización de capitales en función 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 Privado VII, Separata de la 
Revista del Notariado, 1995. 

25 Aun cuando en el Informe de la Comisión de Legislación General de la 
Cámara de Diputados, que acompañó el Proyecto, se recalca que: "No se trata 
de un nuevo derecho real, sino de una restricción de corta duración a la libre 
disposición jurídica de la cosa registrable, en función de garantía". Es decir 
que, a diferencia de los derechos reales de garantía, la "indisponibilidad volun­
taria" sólo procuraría trabar la libre disposición de la cosa —tanto la volunta­
ria como la forzada—, impidiendo la ejecución, mas no el embargo de la cosa. 

26 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 intervención en la Mesa redonda citada en la nota anterior. 
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"Art. 3208. Puede pactarse como garantía, por un plazo que no 
exceda de un año, la indisponibilidad voluntaria de transmitir el do­
minio de una cosa registradle o de constituir sobre ella otros derechos 
reales, sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 2612.27 Debe ser instru­
mentada en escritura pública e inscribirse a sus efectos en el registro 
correspondiente. El incumplimiento de la indisponibilidad genera la 
nulidad del acto dispositivo".28 

Segunda hipótesis 

Juega el art. 2613. 
La cláusula que en las trasmisiones a título oneroso es pro­

hibida, aquí se permite por un término máximo de 10 años; 
pues ella puede ser una herramienta para evitar que el que re­
cibe a título gratuito dilapide los bienes trasmitidos. 

Si la cláusula impusiere la inalienabilidad sin término o 
por uno mayor de 10 años, se entiende que quedaría reducida 
al indicado en la norma.2 9 

Si a pesar de la cláusula de no enajenar válida, la cosa se 
enajena, dicho acto será nulo, por aplicación de los arts. 953 y 
1044 Cód. Civ., dando lugar a la pertinente acción real, salvo lo 
que dijimos en la nota 15. 

Ahora bien, algunos artículos más 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
nación o por testamento, el testador o donante puede poner la condi­
ción de que la cosa dada o legada quede indivisa por el mismo espacio 
de tiempo (el artículo anterior habla de 5 años)." 

27 El informe de la Comisión de Legislación General de la Cámara de 
Diputados ya mencionado explica que de ahora en más el art. 2612, del Có­
digo Civil, no excluirá la indisponibilidad en tanto ella se ajuste estricta­
mente a los requisitos impuestos en el texto proyectado, pero permanecerá 
incólume como directiva general para que no resulte desnaturalizado el de­
recho de dominio. 

28 Los terceros adquirentes no podrán alegar desconocimiento de la "in­
disponibilidad voluntaria", pues ella habrá 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 
Código Civil de la Cámara de Diputados de la Nación, LL, supl. diario del 
13.10.96— sostiene que, aunque el Proyecto no lo prevea, existiría la posibili­
dad de renovar la indisponibilidad por el propietario y por un término que no 
exceda de un año. Desde otro ángulo, para este autor, la nulidad del acto no 
impediría el reclamo —por parte del afectado— de los daños 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 prohibición de dividir la 
cosa común, en verdad importa una cláusula de inalienabilidad 
de ella, dado que la división implica un acto de disposición.30 

¿Cómo, entonces, armonizar el 2694 —que fija un tope de 5 
años—con el 2613 —que lo hace en 10 años? 

Para las donaciones: parecería que la solución está en for­
mular la siguiente distinción: si la donación se hace a una sola 
persona, sería aplicable el art. 2613 y podría imponerse la ine-
najenabilidad por 10 años; si se dona a 2 o más personas, como 
se crearía entre ellas un condominio, regiría el art. 2694 y el 
término máximo de la cláusula serían 5 años. 

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

"Toda persona podrá imponer a sus herederos, aun forzosos, la 
indivisión de los bienes hereditarios, por un plazo no mayor de 10 
años. Si se tratase de un bien determinado o de un establecimiento co­
mercial, industrial, agrícola, ganadero, minero o cualquier otro que 
constituya una unidad económica, el lapso de la indivisión podrá ex­
tenderse hasta que todos los herederos alcancen la mayoría de edad, 
aún cuando ese tiempo exceda los 10 años. Cualquier otro término su­
perior al máximo permitido, se entenderá reducido a éste..." 

En consecuencia, y dado que este art. 51 se refiere a los he­
rederos aún forzosos, habría que considerar que, en relación a 
estas cláusulas, no resulta aplicable el art. 3598 Cód. Civ., que 
dispone que el testador no podrá imponer gravamen ni condi­
ción alguna a las porciones legítimas, so pena de tenerse por no 
escritas.31 

Por su parte, existen dos artículos, ubicados en el Libro IV 
del Código que estarían en contradicción con el art. 2613: 

El art. 3732, que declara "de ningún valor" las disposicio­
nes del testador por las que se declare inenajenable el todo o 
pa r t e de la herencia". Por aplicación del a r t . 51 de la ley 
14.394, esta norma ha quedado sin aplicación para el caso de 
tratarse de varios herederos. En el supuesto de que existiera 

30 Pero esta cláusula de indivisión no impediría que el condómino enaje­
nara su parte indivisa, naturalmente sujeta a la misma restricción. 

31 Antes de la sanción de la ley 14.394 se había resuelto que "la facultad 
de prohibir la enajenación que el art. 2613 Cód. Civ. reconoce al testador, no es 
aplicable a los bienes que entran en la porción legítima del heredero": C. Civ. 
Ia, JA, 40-426, fallo del 14.12.32. 

El derecho 
sucesorio 
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uno solo se ha decidido que será de ningún valor "sólo si excede 
el término de 10 años, por aplicación del art. 2613 Cód. Civ."32 

El art. 3781 que dice que "si se lega una cosa con calidad de 
no enajenarla y la enajenación no compromete ningún derecho 
de tercero, la cláusula de no enajenarse se tendrá por no escrita"33 

Se ha considerado que si la prohibición de enajenar lo es 
sin término, por aplicación del art. 3781 Cód. Civ. se debería 
tener por no escrita y sólo entraría a jugar el 2613 cuando la 
cláusula fuera por un lapso determinado superior a 10 años, en 
cuyo caso quedaría reducida a ese plazo.34 

Quedan ahora dos importantes problemas por considerar: 

a) ¿La cláusula de no enajenar implica sólo la imposibili­
dad de transferir la cosa, o también la de gravarla con cual­
quier derecho de garantía o de disfrute?35 

32 C. Civ. I a Cap., JA, 64-814, fallo del 28.12.38. 
33 La norma dice que la cláusula se tendrá por no escrita, sólo en el caso 

de que la enajenación no comprometa los derechos de un tercero. Es difícil ima­
ginar este supuesto, pues no puede explicarse muy bien cómo un tercero se ve­
rá perjudicado por la enajenación de una cosa que no le pertenece. Fornieles, 
Tratado de las sucesiones, t. II, pág. 225, 4a ed., trae un supuesto, resuelto por 
la C. Civ. Ia Cap. (JA, 47-184) y opina que es quizás el único que puede darse 
en la materia: "El testador había legado una finca con cargo de pagar una ren­
ta vitalicia a determinada persona y ésta sostenía que el inmueble quedaba 
afectado al pago de la renta a la manera de un derecho real... La Cámara dijo 
que el art. 1945, al establecer que el donatario sólo responde del cumplimiento 
de los cargos con la cosa donada, se había propuesto fijar el límite de su res­
ponsabilidad, para que la donación no se convirtiera en onerosa, pero de nin­
gún modo crear una afectación real, de donde concluía en que las relaciones 
entre donatario o legatario y el individuo favorecido por la carga eran simple­
mente personales, de crédito y deuda, sin retención de la cosa legada, que per­
manecía enajenable. En semejante situación el servicio de la ren ta pudo 
asegurarse indirectamente insertando una cláusula de no enajenar, que habría 
mantenido la cosa legada en el patrimonio del deudor, y contribuido a aumen­
tar su solvencia. La enajenación perjudicaría, entonces, a un tercero, el acree­
dor de la renta, y de allí la validez de la prohibición." 

34 Fornieles, Tratado de las Sucesiones, t. II, pág. 224. Contra: Salvat, op. 
cit., t. II, n. 1070, quien opina que siempre sería aplicable el 2613, hubiera o no 
fijación de plazo. 

35 Lafaille, op. cit., t. II, n. 832, pág. 20, opina que sólo se refiere a actos 
que impliquen una transferencia, no a los demás; Salvat, op. cit., t. II, n. 1069, 
y Fornieles, op. cit., t. II, págs. 225/6 consideran que cubre todos los supuestos 
que directa o indirectamente puedan conducir a una enajenación de la cosa. 
Conf. Sánchez de Bustamante, op. cit., en nota 18, pág. 69. También ver ley 10, 
tít. 33 de la Part ida Séptima. 
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20 DERECHOS REALES 

b) Esta cláusula ¿implica que la cosa no puede ser enajena­
da "voluntariamente" por el propietario o también impediría 
que pudiera hacerse la enajenación forzada de ella?36 

cláusulas En razón de que las cláusulas de indivisión importan, co-
ímiivisión m o dijimos, a la postre una imposibilidad de enajenar, también 

debemos estudiar aquí, aunque sea sintéticamente, las cláusu­
las de tal carácter que pueden convenir los comuneros. 

Es menester distinguir aquí los supuestos de constitución 
contractual del condominio de los que se originen en una tras­
misión "mortis causa". 

Para los primeros, rige el art. 2693: 

"Los condóminos no pueden renunciar de una manera indefinida 
al derecho de pedir la división; pero les es permitido convenir en la 
suspensión de la división por un término que no exceda de 5 años 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 podrán convenir que la indivisión entre ellos per­
dure total o parcialmente por un plazo que no exceda de 10 años, sin 
perjuicio de la partición temporaria del uso y goce de los bienes entre 
los copartícipes... Estos convenios podrán renovarse al término del 
lapso establecido..." 

2. Restricción resultante del "numerus clausus" 

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

3. Obligación de dejar una calle o camino público en la margen 
de los ríos o canales navegables: concepto 

Nos remitimos a cuanto desarrollamos al t ra tar el "camino 
de sirga" en el Capítulo 8, Parte Segunda, del Volumen I de es­
ta obra. 

36 Lafaille, op. cit., t. II, n. 832, sostiene que la cláusula no es óbice parala 
liquidación 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; Fórmeles, op. cit., t. II, pág. 225; Sánchez 
de Bustamante, op. cit., n. 64, pág. 99 y ss.; Alterini, J. H., en Llambías, J. J.-
Alterini J. H., Código Civil Anotado, t. IV-A cit., pág. 414, sostiene que la cláu­
sula vedaría la ejecución. 
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C) Restricciones provenientes del Código Aeronáutico 

La ley 17.285, promulgada el 17.5.67 —Código Aeronáuti­
co Nacional—, en su Capítulo II se refiere a las "limitaciones al 
dominio": 

"A los fines de este Código denomínanse superficies de despeje de 
obstáculos a las áreas imaginarias, oblicuas y horizontales, que se ex­
tienden sobre cada aeródromo y sus inmediaciones, tendientes a limi­
tar la altura de los obstáculos a la circulación aérea" (art. 30). 

"En las áreas cubiertas por la proyección vertical de las superficies 
de despeje de obstáculos de los aeródromos públicos y sus inmediaciones, 
las construcciones, plantaciones, estructuras e instalaciones de cualquier 
naturaleza no podrán tener una altura mayor que la limitada por dichas 
superficies, ni constituir un peligro para la circulación aérea" (art. 31). 

"La autoridad aeronáutica determinará las superficies de despeje 
de obstáculos de cada aeródromo público existente o que se construya, 
así como de sus modificaciones posteriores" (art. 32). 

"La habilitación de todo aeródromo estará supeditada a la elimi­
nación previa de las construcciones, plantaciones o es t ructuras de 
cualquier naturaleza que se erijan a una altura mayor que la limitada 
por las superficies de despeje de obstáculos determinadas para dicho 
aeródromo" (art. 33). 

"Si con posterioridad a la aprobación de las superficies de despeje 
de obstáculos en un aeródromo público se comprobase una infracción a 
la norma a que se refieren los arts. 30 a 31 de este Código, el propieta­
rio del aeródromo intimará al infractor la eliminación del obstáculo y, 
en su caso, requerirá judicialmente su demolición o supresión, lo que 
no dará derecho a indemnización. Los gastos que demande la supre­
sión del obstáculo serán a cargo de quien lo hubiere creado. Si el pro­
pietario no requiriese la demolición o supresión del obstáculo dentro 
del término de 30 días, la autoridad aeronáutica intimará su cumpli­
miento; en su defecto podrá proceder por sí, conforme a lo previsto en 
el párrafo anterior" (art. 34). 

"Es obligatorio en todo el territorio de la República el señalamien­
to de los obstáculos que constituyan peligro para la circulación aérea, 
estando a cargo del propietario los gastos de instalación y funciona­
miento de las marcas, señales o luces que corresponda. El señalamien­
to se hará de acuerdo con la reglamentación respectiva" (art. 35). 

IV. Restricciones establecidas en el interés 
recíproco de los vecinos 

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

En forma detallada, el Código se refiere a estas restriccio­
nes, reglamentándolas en forma tal que las obras e instalacio-
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22 DERECHOS REALES 

nes realizadas por el propietario no sean fuente de perjuicios 
para los vecinos, así como también impone la obligación 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 
caída o los materiales que de ellos se desprendan no puedan dañar a 
los vecinos o transeúntes, bajo la pena de satisfacer los daños e intere­
ses que por su negligencia les causare." 

Tienen atinencia con el asunto los ar ts . 1132 y 2499, 2a 

parte, sobre los cuales ya hemos hablado al referirnos a la ac­
ción de "denuncia de daño 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 ataque a su derecho de propiedad, tuviesen simplemente 
por resultado privarles de ventajas que gozaban hasta entonces, no les 
dan derecho para una indemnización de daños y perjuicios." 

Es claro que aquí podrían 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 dueño de éste no 
tendrá derecho para impedirlo, siendo a cargo del que construyese la 
obra la indemnización del daño 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 condición de satisfacerle cualquier perjuicio que 
se le cause." 

1. "Ruidos molestos" 

En aras de la convivencia pacífica, 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 restricción al derecho de propiedad establecida 
"en el interés recíproco de los vecinos". 

Pero esta obligación de soportar estas molestias, y la corre­
lativa facultad de los vecinos de producirlas, tiene un límite: la 
normal tolerancia. Cuando se excede dicho límite, aparece la 
restricción a la facultad de producir estas molestias, que es in­
dependiente de toda idea de culpa del vecino que las produce.37 

Se refiere a este problema, el art. 2618 Cód. Civ., según la 
reforma de la ley 17.711, que fundió en uno solo los antiguos ar­
tículos 2618 y 2619: 

"Las molestias que ocasionen el humo, calor, olores, luminosidad, 
ruidos, vibraciones o daños similares, por el ejercicio de actividades en in­
muebles vecinos, no deben exceder la normal tolerancia, teniendo en 
cuenta las condiciones del lugar y aunque mediara autorización admi­
nistrativa para aquéllas. Según las circunstancias del caso, los jueces 
pueden disponer la indemnización de los daños o la cesación de tales 
molestias. En la aplicación de esta disposición el juez debe contempori­
zar las exigencias de la producción y el respeto debido al uso regular de 
la propiedad; asimismo tendrá en cuenta la prioridad en el uso.38 El 
juicio tramitará sumariamente".39 

37 C. Civ. Ia Cap., JA, 52-104; C. Civ. 2a Cap. JA, 43-646. 
38 Se ha decidido que estos conceptos no deben ser interpretados en for­

ma autónoma pues, por ejemplo, la consideración absoluta de la "prioridad en 
el uso" podría llevar a la paralización o la congelación de la actividad económi­
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 Llambías, J. J. - Alterini, J. H., Código Civil 
Anotado..., t. IV-A, ed. 1984, p. 424 y 426, quien sostiene que no puede orde­
narse la supresión, por ejemplo, de las molestias derivadas de ruidos, etc., que 
existían al momento en que el afectado adquirió una finca y tampoco cabría en 
ese caso, en principio, compensación alguna para quien soporta la inmisión, 
porque él habría determinado el propio daño con su conducta discrecional-
mente asumida. 

39 La Reforma se inspiró en el art. 844 del Código 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 presentarían en caso 
de tratarse de líquidos o cuerpos de mayor tamaño o peso); conf. Adrogué, M., 
Las molestias entre vecinos en la Reforma del Código Civil, LL-145-335; 
Flah, L., Smayevsky, M., Daño ambiental: aplicación del Código Civil y Pro­
yectos de Reforma, LL-1990-C-884. Sostiene Valls, M. —Derecho ambiental, 
págs. 11I1S, ed. 1992— que el art. 2618 impone conductas para evitar el daño 
ambiental y reseña, asimismo, diversas normas del Código Civil que resulta­
rían 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 Có­
digo Civil y normas complementarias. Análisis doctrinario y jurisprudencial 
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Acogiendo una uniforme jurisprudencia, la ley 17.711 de­
clara aplicable la norma no sólo en caso de ruidos, sino también 
en el supuesto de humo, calor, olores, luminosidad, vibraciones 
o daños similares40. Además, ya no sólo los producidos por un 
"establecimiento industrial", como rezaba el anterior art. 2618, 
sino a los provenientes del "ejercicio de actividades en inmue­
bles vecinos". 

El determinar cuándo el ruido excede la normal tolerancia 
es cuestión de hecho "teniendo en cuenta las condiciones del lu­
gar" y "según las circunstancias del caso", dice la norma.41 

En caso de darse la situación de la norma el afectado pue­
de recurrir al juez42, el que en procedimiento sumario43 puede 
determinar "según las circunstancias del caso, la indemniza­
ción de los daños o la cesación de tales molestias".44 

Antes de la ley 17.711 se sostenía en general que la única 
solución que podían dar los jueces era condenar a indemnizar 
los perjuicios materiales (por ej.: roturas, grietas, humedades, 
etc.) y la disminución del valor locativo o venal45 que el inmue-

-obra en colaboración, bajo la dirección de Bueres, A. y coordinación de High-
ton, E . - ed. 1997, t. 5, p. 484/487. 

40 La enumeración del artículo es enunciativa: conf. Borda, La Reforma 
del Código 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 situación del inmueble que produce las 
molestias: art. 5o, inc. Io, 2a parte, ley 22.434. 

43 En consonancia con la última parte del 2618 nuevo, el art. 320 inc. g de 
la ley 22.434, determina que "las cuestiones relacionadas con restricciones y lí­
mites al domino tramitarán 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 así porque las limitaciones del derecho de pro­
piedad son inmanentes a éste activa y pasivamente, por lo que no constituyen 
derechos (y deberes) autónomos sino que son consideradas —desde el punto de 
vista activo— facultades que, como tales, no se pierden por el no uso: C.N.Civ., 
salaA,LL,f . 76.261. 

45 Se decidió también que no debían acumularse ambos valores, sino que 
sólo cabía indemnizar uno u otro: C.N.Civ., sala B, in re "Pegullo, E. c/Sesin e 
Hijos", fallo del 30.6.60, La Ley, 100-84; C. Civ. 2a Cap., JA, 1944, 11-437; C. 
Paz, sala II, JA, 62-228. "Debiéndose preferir la indemnización del primero, en 
forma de una suma mensual que deberá pagar el propietario de la actividad 
que produce la molestia al vecino afectado, y que deberá hacerse efectiva has ta 
la desaparición de tales ruidos si se mantienen intolerables": C.N.Civ., sala B, 
autos "Pegullo, E. c/Sesin e Hijos", ya c i t ; C. Civ. 2a Cap., JA, 6-314. Y ello "no 
sólo en el caso de que el inmueble estuviera arrendado, sino también cuando es 
el mismo dueño quien la habita": C.N.Civ., sala B, caso "Pegullo c/Sesin e Hi­
jos"; conf. C. N. Paz, sala II, La Ley, 10-893; S. C. La Rioja, JA, 1952, I, 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-

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA - Copia Privada para uso Didáctico y Científico

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


R E S T R I C C I O N E S Y LÍMITES DEL DOMINIO. E X T I N C I Ó N 2 5 

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 supresión o el 
cambio del estado de cosas causante del daño debe ser dispues­
ta por la Municipalidad".46 

Actualmente la duda no se plantea más en ese terreno, ya 
que el 2618 es categórico: "los jueces pueden disponer... la cesa­
ción de tales molestias"47; pero sí en este otro: ¿puede el juez 
ordenar la cesación de las molestias y la indemnización de los 
daños, o debe optar por uno u otro criterio? 

La letra de la ley parece apoyar esta última solución48. Pe­
ro es evidente que si se han producido daños materiales, ellos 
deben ser indemnizados, por aplicación de los principios comu­
nes49, y creemos que también el juez podría fijar una suma a 
abonarse hasta la realización de las obras tendientes a la su­
presión de la molestia, porque la subsistencia de la misma aca­
rrea un perjuicio que debe indudablemente indemnizarse en el 
ínterin.50 Inclusive, se ha decidido que: 

"La producción de ruidos intolerables durante el día y la noche 
constituye una molestia con aptitud de provocar' en las víctimas un 

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

46 Así lo decidió, entre muchos otros, la C.N.Civ., sala B, en los autos "Pe­
gullo c/Sesin e Hijos", que citáramos tantas veces; también la C. Civ. Ia Cap., 
JA, 66-541; C. Civ. 2a Cap., La Ley, 35-1120. 

47 Es decir que el juez podría poner fin a la actividad dañosa, ya sea me­
diante la supresión de dicha actividad o disponiendo la realización de los traba­
jos necesarios para la cesación de las molestias. Asimismo, se ha dispuesto la 
suspensión de la actividad hasta tanto se realicen las tareas enderezadas a la 
cesación de las molestias: C. N. Civ., Sala C, 12.9.96, LV-1997-3-35. 

4 8 Con ella está de acuerdo Borda, La Reforma del Código Civil, rev. ED 
del 27.5.70, pág. 3. Conf. C.N. Apel. C.C. Morón, 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 Nación ha resuelto: "Que no corresponde 
hacer lugar a la indemnización pedida, dado que de conformidad con las am­
plias facultades que otorga a los jueces el art. 2618 del Código Civil, se debe op­
tar , según las c i rcuns tanc ias del caso, en t re la reparac ión de los daños 
ocasionados o la cesación de las molestias. En el "sub lite, por la naturaleza de 
la cuestión planteada (se trataba del sonido producido por aparatos de aire 
acondicionado), resulta suficiente la medida adoptada (se intimó a la deman­
dada a reemplazar los aparatos o reducir su sonido a límites tolerables), ya que 
la causa de las molestias es subsanable": causa "Piaggi, A. I. c/ Embajada de la 
República Islámica de Irán", 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. 2a Cap., JA, 6-314. 
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padecimiento espiritual, una verdadera mortificación del ánimo y pér­
dida de la tranquilidad, motivando zozobras perturbadoras del sosiego 
espiritual y del derecho a la paz, que generan la obligación de reparar 
ese menoscabo, a título de daño moral —aun cuando no concurra per­
juicio material alguno (el subrayado es mío)—, cuya existencia no ne­
cesita prueba directa pues queda demostrada por el hecho mismo de 
la acción antijurídica. * 

Y en el mismo sentido que: 

"La indemnización de los daños provenientes de las molestias 
ocasionadas por actividades en inmuebles vecinos, no se agota en la 
enumeración contenida en el art. 2618 del Código Civil. Por aplicación 
de los principios de responsabilidad extracontractual, también son re­
parables aquellos que fueren emergentes del ilícito, por lo que se ha 
considerado acogible el daño moral, en los términos del art. 1078 del 
Código Civil, en caso de acreditarse que los ruidos han excedido la 
normal tolerancia, lo cual es una cuestión de hecho, subordinada a las 
circunstancias del caso".52 

En su determinación, que dependerá, naturalmente de las 
circunstancias de cada caso, el juez deberá tener en cuenta las 
necesidades de la producción53 y la prioridad en el uso54, que 
deben combinarse con el respeto debido al ejercicio regular de la 
propiedad. Obviamente estas pautas son sólo orientadoras para 
el juez y de ninguna manera constituyen cartabones rígidos.55 

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 sistemática reparación de los daños (Cuando el Poder Judicial se in­
dependiza del Poder Económico). 

52 C. N. Civ., Sala C, 12.9.96, DJ-1997-3-35. 
53 Por ejemplo, en el caso en que la "cesación de las molestias" acarreara la 

clausura de un importante establecimiento industrial, es casi seguro que el juez 
se inclinará por la indemnización y no por la clausura. Se ha resuelto que "sólo 
cabe acudir a la indemnización cuando la causa de las molestias no es subsana-
ble, como en el caso de que se trate de ruidos producidos por una fábrica cuyo 
cierre signifique el despido de empleados y obreros o el cese de una producción 
necesaria o útil. De lo contrario, corresponde poner fin a las molestias y no con­
denar al pago de una indemnización: C.N.Civ. y Com. Fed., sala II, LL-145-335. 

54 Es decir, quién se instaló primero, si el propietario reclamante o la acti­
vidad molesta. Se ha decidido que "Lo que determina esa prioridad es, precisa­
mente, el uso y no el dominio del inmueble ...el actual titular podría invocar el 
uso del trasmitente (que él continúa), habida cuenta de que este cartabón debe 
ser entendido como una prioridad cronológica entre los fundos": C.Civ. y Com. 
Mar del Plata, sala 2a, 18.11.99, JA, supl. diario del 30.8.2000. 

55 Así 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 analizará si este principio es de aplicación o no, conforme la regla de que 
ningún derecho es absoluto": CNCiv., sala A, 6.3.2001, LL, fallo 103.169, supl. 
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La acción que se endereza a hacer cesar las molestias no Régimen 
estaría sujeta, como principio, a ningún término de prescrip- Jrí^Aón 
ción56, ya que, aun cuando se estimara que el silencio guardado 
implicó consentir las molestias producidas en el pasado, ello no 
equivaldría a la renuncia al derecho de pedir en cualquier 
tiempo su eliminación.57 

En cuanto a la prescripción de la acción tendiente a obte­
ner el resarcimiento de los daños, un criterio se inclina por 
aplicar la decenal contemplada en el art. 4023, del Código Ci­
vil, entendiendo que se t ra ta del incumplimiento de una obliga­
ción preexistente de no hacer -abstenerse de actos que excedan 
las incomodidades corrientes que es dable tolerar en las rela­
ciones de vecindad-.58 Otro, considera que si se t r a ta de una 
inmisión ilícita jugaría el art. 4037 del Código Civil -prescrip­
ción bianual de las acciones derivadas de actos ilícitos- y, en 
las restantes hipótesis, el art . 4023.5 9 Respecto del punto de 
partida del cómputo de la prescripción de la acción resarcitoria 
cabe señalar 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 acción para hacerla valer (conf. art., 
3958, Código 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 obligación 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 prescripción, 
sobre la base de lo dispuesto en el art . 3017, del Código Civil, una especie de 
"servidumbre de ruidos molestos", cuyo fundo dominante sería 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 Código Civil, podría 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, Capítulo 5, III, B, 1. 

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

5 8 Conf. Llambías, J . J., Tratado de derecho civil, Obligaciones, 2a. ed., t. 
III, n° 2054, p. 374/375. 

59 Este criterio parte de distinguir entre inmisiones ilícitas - se r ían las 
configuradas por actos que exceden el uso regular o normal de la propiedad y 
también la normal tolerancia- e inmisiones lícitas pero excesivas - ser ían 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 cuadraría sola­
mente, en principio, la indemnización de daños y perjuicios y no la cesación de 
la molestia-; sólo en el supuesto de las primeras jugaría el art. 4037; para las 
demás se aplicaría el ar t . 4023, del Código Civil: conf. Alterini, J. H., en Llam­
bías, J . J., Alterini, J; H., Código Civil Anotado..., t. IV-A, p. 424 y 426. 
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consecuencia inmediata de aquél, hallándose el damnificado 
desde entonces en condiciones de demandar el cumplimiento de 
aquel deber. No obstante, excepcionalmente, si el daño se ma­
nifiesta con posterioridad o ha sido conocido después por el 
damnificado, la acción resarcitoria no nace hasta ese segundo 
momento, pues no hay resarcimiento si el daño es inexistente o 
el damnificado ha ignorado la existencia del perjuicio (es claro 
que la ignorancia debe ser excusable: arg. arts. 512 y 929, Códi­
go Civil,60 debiéndose tener en cuenta - también como princi­
pio- que, a pesar de que los perjuicios pudieran presentar un 
proceso de duración prolongada o indefinida, el curso del plazo 
de prescripción comienza cuando sea cierto y susceptible de 
apreciación el daño futuro.61 Empero, ha decidido la Corte Su­
prema de Justicia de la Nación que si el título de la obligación 
de resarcir es la conducta ilícita del presunto responsable - t a l 
sería la situación que estamos estudiando, cuando las inmisio­
nes se prolongan en el t iempo- que no se agota en un momento 
determinado sino que se reitera día a día, los principios antes 
aludidos deberían ser descartados, ya que se refieren a hipóte­
sis en que los daños derivan de una conducta única (por ejem­
plo, construcción de un edificio). Y frente a la continuidad de la 
situación irregular, "debe concluirse en que se mantuvo vigente 
la obligación civil de responder; la pasividad del acreedor sólo 
produjo la extinción de la acción respectiva día por día".62 

Las facultades judiciales no son entorpecidas por el hecho 
de que la actividad funcione con autorización administrativa. 
Así lo dice expresamente la disposición en cuestión y también 
lo establecía el art. 2019 anterior. La razón de ello, en la nota a 
este artículo: 

"Los tribunales, conociendo y resolviendo sobre la reparación de 
perjuicios causados por un establecimiento insalubre o incómodo, no 
se ponen en oposición con el acto administrativo que lo autorizó, por­
que necesariamente llevaba la condición implícita de no causar perjui­
cio a tercero." 

60 Conf. Corte Suprema de Justicia de la Nación, Fallos: 256:87; 259: 261; 
290: 77; 297: 338; 293: 347; causa "Constructora Barcalá SA c/Banco Central", 
del 15.7.97. 

61 Conf. Corte Suprema de Justicia de la Nación, causas "Sociedad Coope­
rativa Transporte Automotor Litoral Ltda. c/Provincia de Buenos Aires" del 
27.10.84; "Cooper Oil Tool Argentina SA c/Provincia de Buenos Aires" del 22.5.97. 

62 Conf. Corte Suprema de Justicia de la Nación, causa "Constructora 
Barcalá SA c/Banco Central", del 15.7.97. 

La autori­
zación 
adminis­
trativa 
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El Proyecto de Unificación de la legislación civil y comer­
cial de la Nación (sancionado por el Congreso Nacional —-ley 
24.032—, pero vetada íntegramente por decreto 271/91) incor­
pora como art. 2619 del Código Civil —el antiguo 2619 fue de­
rogado por la ley 17.711— el siguiente texto: "Lo dispuesto en 
el artículo 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 relación con esta 
norma, que "no ha estado ausente la preocupación por los as­
pectos ecológicos, tan unidos al bien común. Ello explica la ad­
misión de que cualquier persona, aunque no sea vecino, pueda 
accionar ante las molestias que le ocasionen el humo, calor, 
olores, luminosidad, ruidos, vibraciones o daños similares que 
excedan la normal tolerancia"63. 

2. Ruidos de las aeronaves 

Al respecto, el art 155 del Código Aeronáutico dispone: 

"La persona que sufra daños en la superficie tiene derecho a la 
reparación en las condiciones fijadas en este Capítulo, con sólo probar 
que los daños provienen de una aeronave en vuelo o de una persona o 
una cosa caída o arrojada de la misma o del ruido anormal de aquélla. 
Sin embargo, no habrá lugar a reparación si los daños no son conse­
cuencia directa del acontecimiento que los ha originado." 

B) Obligación de tolerar la utilización y el empleo de las 
paredes medianeras o divisorias 

El único artículo que se refiere al tema, en el Título 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 demolición, cuando la 
pared divisoria no sea aún medianera^, es decir, no esté en 
condominio, el vecino está obligado a adquirir previamente di­
cha medianería, o ello no es necesario y queda compensado con 
la construcción de la nueva pared, la cual automáticamente se 
convertirá en medianera (es decir, en condominio) hasta la al­
tura de la anterior, y en lo que exceda será, naturalmente de 

63 Punto 3, acápite "De otras modificaciones al Libro Tercero". Al respec­
to, ver Lago, D.H., La ecología en el proyectado artículo 2619 del Código Civil, 
LL, supl. del 27.2.90. 

64 Si ya lo es, se aplica derechamente el 2733 Cód. Civil. 
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propiedad privativa del que realizó la reconstrucción, ver fallo 
de la Cám. Civil en pleno (sentencia del 10 de mayo de 1935), 
dictado en los autos "Raffo Bartolomé el Moles, Aniceto" 65 don­
de la mayoría se pronuncia por esta última tesitura. 

Por su parte, los arts. 2730, 2731 y 2732 se refieren a la 
obligación de tolerar la utilización de las paredes medianeras, 
es decir, las divisorias que se encuentran en condominio.66 

C) Prohibición de plantar árboles o arbustos sin observar 
determinadas distancias 

Dice el art. 2628: 

"El propietario de una heredad no puede tener en ella árboles si­
no a distancia de tres metros de la línea divisoria con el vecino, sea la 
propiedad de este predio rústico o urbano, esté o no cercado o aunque 
sean ambas heredades de bosques. Arbustos no pueden tenerse sino a 
distancia de un metro".67 

En caso de que estuvieran a menor distancia, el vecino ten­
dría derecho a pedir que se corten68. Esta posibilidad se debe a 
que los árboles plantados a menor distancia pueden traer se­
rios perjuicios a la heredad vecina, pues pueden producir hu­
medades, absorber sustancias nutri t ivas de ella, quitarles el 
aire y la luz, etcétera. 

Por su parte, el art. 2629, dispone: 

"Si las ramas de algunos árboles se extendiesen sobre las cons­
trucciones, jardines o patios vecinos, el dueño de éstos tendrá derecho 
para pedir que se corten en todo lo que se extendiesen en su propie­
dad, y si fuesen las raíces las que se extendiesen en el suelo vecino, el 
dueño del suelo podrá hacerlas cortar por sí mismo, aunque los árbo­
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. 
67 Se ha decidido que "los arts. 2628 y 2629 Cód. Civ. no comprenden a las 

enredaderas que cubren un alambrado divisorio y se extienden a ambos lados 
del mismo, pues no son los árboles ni los arbustos a que se refieren aquéllos, 
que por su carácter de restricciones al domino deben interpretarse restrictiva­
mente": S. T. Entre Ríos, JA, 1943,1, 171. 

68Salvat, op. cit., t, II, n. 1128; Llerena, op. cit., t. VII, pág 436; Aubry y 
Rau, op. cit., t. II, pág. 89 y sig. (fuente del Codificador en la materia); Lafaílle, 
op. cit., t. II, pág. 30, quienes sostienen que esta facultad le corresponde sin ne­
cesidad de acreditar perjuicio. 
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1. Jurisprudencia 

Hasta el año 1965 se había resuelto en forma más o menos 
invariable, que la simple violación de la norma del art. 2628 
Cód. Civ. (plantación de árboles o arbustos a menos distancia 
que la permitida) daba derecho al vecino a pedir que se retira­
sen dichos árboles, sin necesidad de acreditar, ni siquiera de 
alegar, perjuicio alguno: se lo consideraba un derecho absoluto, 
incausado, insusceptible de abuso.69 

Pero con fecha 13 de diciembre de 1965, la Cámara Nacio­
nal en lo Civil, por su sala "C"70 resolvió que: 

"La restricción establecida en el art. 2628, Cód. Civ., debe y tiene 
que responder a una finalidad en aras de la convivencia pacífica de los 
vecinos, que no puede ser otra que la de evitar cualquier clase de daño, 
molestia o inconveniente que la cercanía de los árboles a menor distan­
cia de la permitida pueda ocasionar. No corresponde acoger el pedido 
del vecino para que se retiren los árboles71 plantados junto al muro di­
visorio, a menor distancia que la permitida por el art. 2628, Cód. Civ., 
si la colocación de los mismos no ocasiona daño, molestia o inconve­
niente para el fundo lindero. Cuando se invoca el art. 2628, Cód. Civ., 
con un móvil divorciado del fundamento de toda restricción al dominio, 
se incurre en un acto antifuncional, en un abuso del derecho." 

E s t a t e s i t u r a , con m a y o r r a z ó n podr í a sos tenerse en la ac­
tua l i dad , a t e n t o lo d i spues to por el a c t u a l a r t . 1071 Cód. Civ. y 
t a m b i é n por el nuevo ar t . 2513 del m i s m o cuerpo legal . 7 2 

69 C. Civ. Ia Cap., La Ley, 4-805; ídem, JA, 56-444; S. C. Bs. As., JA, 1946, 
III, 820; C. Ia Apel. La Plata, sala I, D.J.B.A., 945, XIV, 966; ídem, La Ley, 148, 
fallo 68.398 (sentencia del 24.10.1972). Contra: S. T. Santa Fe, sala I, C. C. (fa­
llo del 18.7.61), La Ley, 108-33. 

70 ED, 15-850 o La Ley, 121-549. 
71 En el caso se trataba de tres cipreses. 
72 Se ha resuelto que "es excesiva la pretensión de la tala de dos robles 

plantados fuera de los límites legales de la línea divisoria de dos fundos a 
0,14 cm y 0,30 cm respectivamente, pues se trata de dos ejemplares de alre­
dedor de cuarenta años dotados de importante envergadura, que existen en 
el predio con anterioridad a la construcción tanto del inmueble como de la 
pileta de natación de la actora y que, aunque se encontraran ubicados den­
tro de los tres metros legales, igualmente habrían 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 extensión que invaden el espacio aéreo del fundo del actor, puesto que 
a las restricciones y límites al dominio privado se siguen las pautas de con­
vivencia que deben presidir toda relación de vecindad, sin las cuales sería 
imposible vivir en sociedad. Ello así pues los dos ejemplares de roble son ele­
mentos de un ecosistema que cumplen la función vital de oxigenar el área, 
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 Cámara Nacional Civil, sala "B"73, resolvió con fecha 2 
de junio de 1969, que correspondía proceder al retiro de un pal-
tero ubicado a 80 cm de la línea divisoria de las dos heredades, 
y haciendo mención del fallo citado de la sala "C", consideró 
que en el caso la situación era fundamentalmente distinta, da­
do que las hojas del paltero caían en los techos de la casa veci­
na, obstruyendo las canaletas y bajadas de agua, es decir que, 
a diferencia del caso anterior, se había aquí acreditado el per­
juicio causado por los árboles. 

También se ha planteado la situación de árboles plantados a 
menor distancia que la legal y cuyo retiro se solicita después de 
treinta años74. A esta petición de retiro se ha contestado soste­
niendo la adquisición de una servidumbre por usucapión —de 
conformidad con el art. 3017 Cód. Civ.—, y tal pretensión ha si­
do acogida por cierta jurisprudencia75 . Sin embargo, la Supre­
ma Corte de la Provincia de Buenos Aires, rectificando una 
antigua jurisprudencia uniforme, resolvió el 7.7.197O76 que-. 

"La regulación de las restricciones y límites al dominio en nuestro 
Código Civil, en el Título VI del Libro III, lo es en forma totalmente se­
parada de las servidumbres, que son tratadas en los títulos XII y XIII 
del mismo libro. Las transgresiones a las normas contenidas en el Tí­
tulo VI del Libro III, Cód. 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, si no 
hay un texto legal que dé inequívoco sentido a esta actitud"77. 

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

1. Goteraje 

Según el art. 2630 Código Civil: 

de bienes... La Constitución Nacional, por lo demás, 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. 

73ED, 30-750. 
74 Después de la ley 17.711 el problema se presentará cuando la reclama­

ción se efectúe pasados los 20 años. 
75 C. Ia La Plata, JA, 1946,1, 277; C. N. Bahía Blanca, JA, 1952, II, 19; C. 

2a La Plata, La Ley, 51-388; S. T. Santa Fe, La Ley, 108-33. 
76 ED, 35-206. 
77 En el caso se trataba de cuatro parrales que crecían desde hacía más de 

30 años en un predio, a menor distancia que la prevista en el artículo 2628 
Cód. Civil. 
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"Los propietarios de terrenos o edificios están obligados, después 
de la promulgación de este Código, 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 públicos, y no sobre el suelo del vecino." 

Si se quisiera imponer al fundo vecino que recibiera el go-
teraje de los techos, debería constituirse una servidumbre de go-
teraje o stillicidium que es siempre convencional, nunca legal, y 
que aparece reglada por los arts. 3094 al 3096 Código Civil.78 

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 dueño del suelo no tiene derecho para impedir­
lo. Una construcción semejante no importa una servidumbre del pre­
dio que recibe las goteras y el dueño de él puede hacer construcciones 
sobre la pared divisoria que priven del goteraje al predio vecino, pero 
con la obligación de hacer las obras necesarias para que el agua caiga 
en el predio en que antes caía." 

La importancia de considerar restricción y no servidumbre 
a la presente, implica que si por cualquier causa la vieja cons­
trucción desapareciese, la nueva tendría que encuadrarse en el 
art. 2630, cosa que no ocurriría de tratarse de una servidumbre. 

2. Aguas servidas 

Rigen la situación los arts. 2633 y su concordante, el 2632. 
La última parte del art. 2632 apunta a las normas de los 

arts. 3097 a 3103, que se refieren a las servidumbres de "desa­
güe" 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 indemnización" que si hay discrepancia establecerá en defini­
tiva el juez, y en el segundo, la que convengan los propietarios. 

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

Dice el 2647: 

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

Véase Mariani de Vidal, op. cit. en nota 6, pág. 228. 
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Estas aguas, son las pluviales y las de fuente, y la 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 u n a 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" (artículo 2638). 

Y le está prohibido "al dueño del terreno superior, agravar 
la sujeción del terreno inferior, dirigiendo las aguas a un solo 
punto, o haciendo de cualquier modo más impetuosa la corrien­
te que pueda perjudicar al terreno inferior" (art. 2653). 

El 2649 determina que: 

"Están 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 dueños de los terrenos inferiores están obligados a recibir 
las aguas subterráneas 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 indemnización de los 
perjuicios que pueden causarles." 

Teniendo en cuenta la obligación 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 dueño del terreno supe­
rior, puede éste pedir que se destruya, si no hubiese compren­
dido el perjuicio que le haría y si la obra no tuviese 20 años de 
existencia". 

Como corolario, establece el 2652: 

"El que hiciere obras para impedir la entrada de aguas que su te­
rreno no está obligado a recibir, no responderá por el daño 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 visión total del fundo vecino. 

El Código ha reglamentado las construcciones de luces o 
"luceras" y de vistas, teniendo en mira la protección de la inti­
midad y en beneficio recíproco 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 condóminos se 
encuentran en un pie de perfecta igualdad, según dice el artícu­
lo 2740 Cód. 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: 

"Ningún medianero podrá abrir ventanas o troneras en pared 
medianera, sin consentimiento del otro condómino." 

No pueden, pues, en las paredes medianeras, abrirse ni lu­
ces ni vistas79, puesto que estas paredes están destinadas a se­
parar a los vecinos.80 

Naturalmente que dicha prohibición no obstará a que pue­
dan abrirse luces y vistas con consentimiento del otro condómi­
no. En ese caso, la luz o la vista implicará una servidumbre 
atípica.81 

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

1. Luces 

Las paredes no medianeras pueden estar construidas uno 
de sus extremos tocando la línea separativa de los fundos —"pa­
red contigua"— o más o menos alejadas de dicha línea.82 

Si se t ra ta de pared contigua rige el art. 2655.83 

79 La norma habla de "ventanas", que comprende a ambas y de "trone­
ras", que son ventanas pequeñas. 

80 Conf. Salvat, op. cit, t. II, 1149. 
81 Véase art. 3000 Cód. Civ., que implanta la atipicidad de las servidumbres; 

conf. Alterini, Jorge, op. cit. en nota 3; Mariani de Vidal, op. cit. nota 6, pág. 52. 
82 A estas paredes las hemos denominado "próximas" en estudio en JA del 

22.7.71, "El art. 4022 nuevo del Código Civil". 
83 Se ha decidido que "el hecho de que la autoridad municipal autorizara 

la construcción de determinadas aberturas, no es óbice 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. Ia Cap., La Ley, 8-
48; ídem, JA, 42-105. 
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Para algunos las luces deben tener vidrio fijo, es decir, in­
crustado en marco rígido que no pueda moverse, pues ello re­
sulta de la disposición citada, en concordancia con su fuente, el 
art. 676 Cód. Civ. francés, que así lo exige expresamente.84 

Para otros, no es necesario el vidrio fijo, sino que se permi­
tiría 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 permitiría airear la habitación, sin violar la ley, cuyo fin 
es sólo impedir las vistas sobre el fundo vecino.85 

La exigencia de la altura —3 metros medidos del piso de la 
pieza a la que se quiera dar luz— también está 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 razón, 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"86. 

Si se t ra ta de una pared próxima, el supuesto no está ex­
presamente resuelto por el Código. Parecería que resultan apli­
cables por analogía los principios ya expuestos. 

Así, es como se ha dicho que: 

"...pueden permitirse aberturas a menos de 3 metros de la línea divi­
soria, siempre que de las mismas sólo se pueda utilizar luz y aire, pe­
ro no vistas sobre el fundo lindero, dado que el propósito de la 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 aplicación del art. 3000 Cód. 
Civ., se hayan creado como tales, según vimos, por cualquiera 
de los medios indicados en el art. 2977 Cód. Civ.— "y el dueño de 

84Lafaille, op. cit., t. II, n. 847. 
85 Salvat, op. cit., t. II, n. 1152; Alterini, Jorge, op. cit., loe. cit. en nota 3. 
86 C. Civ. Ia Cap., La Ley, 17-553; C. N. Civ., sala A, fallo del 28.12.1967, 

La Ley, 131-418. 
87 C. Civ. Ia Cap., La Ley, 8-48 que admitió 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, dejándose 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. 2a Cap., JA, 43-1091. 
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la finca o propiedad contigua, puede adquirir la medianería de la 
pared y cerrar las ventanas de luces, siempre que edifique apo­
yándose en la pared medianera". 

Bien que la jurisprudencia ha sido estricta en cuanto a la 
aplicación del artículo, dado que ha exigido no sólo que se ad­
quiera la medianera, sino también que se construya apoyándose 
en esa pared88. Es en este sentido que debe interpretarse el 2740 
cuando expresa que "la adquisición de la medianería ... da al 
que la adquiere la facultad de pedir la supresión de ... aberturas 
o luces establecidas en la pared medianera, que fueren incompa­
tibles con los derechos que confiere la medianería". 

Corolario de este carácter 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 dirección 
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 sólo permiten ver volviendo la cabeza a un lado o 
al otro). 

Dadas sus características, el Código ha sido más restricti­
vo con las vistas que con las luces y más 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 decidió que: 

"...debe tenerse en cuenta que en tiempo de Vélez no existía la mo­
dalidad de pisos y departamentos y, además, no podía concebirse la 
construcción de edificios de tanta altura y múltiples unidades: de 
ahí que en los arts. 2658 y 2659 del Código Civil, al establecer las 
distancias mínimas de las vistas derechas y oblicuas, se pensó sola­
mente en el orden más 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 jardín está a menor dis­
tancia que los 3 metros que establece el art. 2658, Código Civil, pero 
a una altura inconcebible en la época del Código, que no produce los 
efectos perjudiciales entendidos teleológicamente por el Codificador, 

88 C. Civ. 2a Cap., JA, 290-236; C. 2a Apel. La Plata, sala I, La Ley, 42-724. 
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es correcta la aplicación del art . 1071 del citado cuerpo legal a la 
pretensión de suprimirla ejercida por los actores, pues de t r a t a de 
un ejercicio abusivo del derecho"89. 

Parte Segunda: Extinción del dominio 

I. Causales de ext inción 

Se las suele clasificar en absolutas y relativas. 
Absolutas serían aquellas que implican la extinción del do­

minio no sólo para el propietario, sino también para cualquie­
ra, porque hacen a la cosa objeto del derecho en sí misma: son 
los supuestos contemplados por los arts. 2604 y 2605. 

Relativas serían aquellas en las cuales el derecho se extin­
gue para el propietario porque lo adquiere otra persona. Son 
las restantes hipótesis contempladas en el Capítulo: 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 carácter absoluto: enumeración 

a) Destrucción o consumo total90 de la cosa. Si la destruc­
ción es parcial, el derecho continúa sobre los restos. 

b) Cuando la cosa es puesta fuera de comercio. El mismo 
Código da un ejemplo en la nota al art. 2604: "cuando un río 
forma un nuevo lecho en un terreno de propiedad privada". Si 
la cosa cae dentro de las previsiones del art. 2337 inc. 2o Cód. 
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 pretendía hacer la abertura, se hallaba ubicada en el octavo piso 
de un edificio —y los elementos (árboles, etc) impedían que la vista tuviera in­
cidencia sobre el edificio de los actores— un "petit hotel" cuyo frente, además, 
podía ser visto, así como una porción del jardín, desde la vía pública por even­
tuales transeúntes. 

90 En la nota se ejemplifica con el dinero. Mas aquí no nos encontraría­
mos realmente frente a un caso de extinción 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 Cód. Civil. 
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c) Animales salvajes domesticados que recuperan su anti­
gua libertad. Se t ransforman en res nullius susceptibles de 
apropiación. En el caso de que pierdan la costumbre de volver a 
la residencia de sus dueños, si recuperan su anterior libertad, la 
extinción es absoluta; pero si se acogen en predios ajenos y con­
traen la costumbre de vivir en ellos, su propietario los adquiere 
por accesión (arts. 2592/93) y nos encontraríamos frente a una 
extinción relativa del dominio. 

2. De carácter relativo 

Juega el art. 2606, que se refiere a la transformación, la 
accesión y la prescripción. 

También el 2609, que se refiere a la enajenación de la cosa. 
Ya nos hemos referido al tema con anterioridad y allí nos remi­
timos. En caso de enajenación de inmuebles, debemos tener en 
cuenta que de acuerdo con la modificación del art. 2505 por la 
ley 17.711, respecto a los terceros interesados, el dominio re­
cién se perderá (y correlativamente se adquirirá) después de 
producida la inscripción del pertinente acto en el Registro de la 
Propiedad Inmueble. 

Asimismo, el art. 2610, que se refiere a la "transmisión ju­
dicial" del dominio. 

3. Abandono 

De aplicación, 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 apropiación: arts. 2525 y 2526 Cód. 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 sólo puede realizarse mediante manifestación de vo­
luntad expresa vertida en escritura pública (art. 1184) que de­
berá inscribirse en el Registro de la Propiedad. Recién en ese 
momento se operaría la extinción del dominio por abandono. El 
hecho de no usar y gozar de la cosa no acarrea pérdida del de­
recho, como prístinamente lo dice el art. 2510.91 

91 C.N.Civ., sala F, fallo del 25.8.72: ED, 46; fallo 21.477. Contra: C. Civ. 
2a Cap., JA, 68-249, que consideró que "se infiere el propósito de abandonar el 
dominio de un inmueble por parte del propietario que no paga los impuestos ni 
la contribución por afirmados durante un largo lapso, lo que permite suponer 
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LOS inmuebles abandonados por sus dueños pasan al domi­
nio privado del Estado: art. 2342 inc. 3o Código Civil. Se ha sos­
tenido,92 sin embargo, que el hecho de carecer de otro dueño 
exigiría una prueba más contundente que la sola manifestación 
del titular registral, habida cuenta del efecto meramente decla­
rativo de la inscripción y el principio de "no convalidación" de 
nuestra ley registral.93 Y como en la hipótesis de inscribirse 
aquella manifestación de voluntad el Registro debería cancelar 
el asiento dominial del abdicante y colocar al Estado en su lu­
gar (arg. art. 2342, inc. Io, Código Civil), dicho Registro estaría 
obligado a sustanciar un proceso administrativo de investiga­
ción, de dudoso valor jurídico, para descartar otros posibles ti­
tu la res (por error en la registración o por adquisición por 
usucapión). Por ello, esta doctrina concluye en que en el actual 
derecho vigente, en materia de inmuebles, será necesaria -a los 
fines de ins t rumentar un abandono- la intervención judicial 
que declare producido el abandono y ordene al mismo tiempo la 
cancelación del asiento registral y la consignación 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 además no efectúa ningún ac­
to posesorio, ni por sí ni por terceros y ni siquiera lo visita o vigila periódica­
mente para resguardarlo de intrusos". 

92 Conf. Ventura, G.B. Moisset de Bspanés, L., "El dominio caducable. So­
lución al problema del saneamiento de títulos", JA, supl. diario del r.8.2001 
(n° 6257). 

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

Expropiación - Las denominadas 
nuevas formas de propiedad 

SUMARIO. Par te primera: Expropiación. I. Concepto. Fundamentos. 
II. Naturaleza jurídica. III. Régimen jurídico. Par te segunda: Las 
denominadas nuevas formas de propiedad. I. Introducción. II. Multi-
propiedad o tiempo compartido: A) Caracterización, objeto, denomi­
nación. B) Régimen jurídico: 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
racterización. B) Régimen jurídico: 1. Como derecho personal; 2. Co­
mo derecho real: a) Dominio, b) Dominio revocable, c) Dominio y 
condominio, d) Propiedad horizontal, e) Usufructo, uso y habitación, 
f) Servidumbre, g) Derecho real autónomo. Barrios cerrados. Nocio­
nes. IV. Cementerios privados: A) Caracterización. Cementerios pú­
blicos. Cemente r ios de comunidades e x t r a n j e r a s . Cemente r ios 
privados. B) Naturaleza jurídica: 1. Como derecho personal: a) Loca­
ción, b) Comodato, c) Sociedad, d) Contrato atípico; 2. Como derecho 
real: a) Dominio, b) Condominio, c) Propiedad horizontal. Embargo y 
ejecución de sepulcros. Partición del condominio sobre sepulcros. 
Prescripción adquisitiva de sepulcros, d) Derecho real de uso, e) De­
recho real autónomo. 

Parte Primera: Expropiación 

I. Concepto. Fundamentos 

Etimológicamente "expropiar" significa tanto como "privar 
del dominio o de la propiedad" (del latín exponer: fuera y pro­
prietas: propiedad). 

Como institución jurídica apunta al acto por el cual el Es­
tado —lato sensu— priva al titular de su derecho de propiedad, 
con un fin de utilidad pública y mediante el pago de una justa 
indemnización 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 Cód. Civ. 
—y que no sería más que una manifestación de la soberanía, 
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 impediría exi-
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gir indemnización alguna, y también recuperar la cosa cuando 
no se la destina al fin de utilidad pública.1 

Se habla asimismo de colisión entre el interés colectivo y 
el privado, de la cual debe r e su l t a r t r iunfan te el pr imero; 
también de un "consentimiento presunto" prestado por los 
miembros que, al formar par te de la colectividad, aceptan la 
expropiación que ella impone por ley. Se encuentra también 
justificativo en los fines del Estado, el cual no podría cumplir 
con su obra de bien común si no contara con la facultad de ex­
propiar y aun en el carácter relativo de la propiedad privada, 
con función social.2 

II. Naturaleza jurídica 

a) En nuestro Código Civil la expropiación aparece contem­
plada como un supuesto de compraventa forzosa, en el art. 1324 
inc. Io. Esta posición es desechada por cuanto implica colocar a 
la institución íntegramente en la órbita del Derecho Civil. 

b) Se ha sostenido también que se t rata de un instituto de 
carácter mixto, en el sentido de que entraría en parte en la esfe­
ra del Derecho Público (en lo relativo a la calificación de utilidad 
pública, 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 expropiación priva al particu­
lar y especialmente en cuanto al monto de la indemnización.3 

1 Conf. Bielsa, Derecho Administrativo, t. II, pág. 418, ed. 1936; Lafaille, 
op. cit., t. I, n. 509. 

2 Véase Bidart Campos, "Régimen constitucional de la expropiación", La 
Ley, 144-953. 

3 Bielsa, op. cit., t, III, pág. 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 Nación 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 elección de los bienes y en la serie de 
trámites subsiguientes necesarios para llegar a la declaración legislativa im­
puesta por el art. 17 de la Constitución, 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 posesión en caso de urgencia acudir a los jueces con un depósito previo del 
valor asignado al bien, la causa, que requiere la natural intervención del propie­
tario, pertenece al derecho civil." Conf., Fallos, 180:48; ídem, 182:15, entre 
otros. Sin embargo, en fecha posterior, nuestro más Alto Tribunal ha decidido 
que "El proceso expropiatorio, que se inicia con la declaración legal de utilidad 
pública y finaliza con el pago de la indemnización justa y con la consiguiente 
transferencia del dominio al sujeto expropiante es, en su integridad, un insti-
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c) Últimamente parece triunfar la tesis que coloca a la ex­
propiación íntegramente dentro del Derecho Público, incluso en 
materia de indemnización, a la que se niega el carácter de "pre­
cio" equiparable al de una compraventa y se la considera un 
"derecho público subjetivo", cuya base legal está dada por el 
art. 17 de la Constitución Nacional, porque en definitiva resul­
tan aplicables las reglas que regulan la responsabilidad del Es­
tado en cuanto obra como poder público.4 

III. Rég imen jurídico 

La expropiación aparece contemplada en el art. 17 de la 
Constitución Nacional: 

"La propiedad es inviolable y ningún habitante de la nación pue­
de ser privado de ella, sino en virtud de sentencia fundada en ley. La 
expropiación por causa de utilidad pública, debe ser calificada por ley 
y previamente indemnizada... La confiscación de bienes queda borra­
da para siempre del Código Penal argentino...". 

En cuanto a su regulación legal, en el ámbito nacional está 
dada por la ley 21.499 (sancionada y promulgada el 17.1.77, 
Boletín Oficial del 21.1.77), que reemplazó a la anterior ley 
13.264, que regía desde el año 1948. 

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

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

Por t ra tarse de una institución que no encuadra en el De­
recho Privado5 y t an es así que la ley establece que la compe-

tuto de derecho público, regido por las leyes sobre la materia dictadas por cada 
Provincia, en ejercicio de sus poderes no delegados —art. 104 de la Constitución 
Nacional— en el ámbito de su respectiva competencia territorial... El instituto ex-
propiatorio pertenece totalmente al derecho público... no es materia regida por el 
Código Civil, y las leyes que lo regulan no están comprendidas en la atribución 
concedida al Congreso Nacional para sancionar los Códigos, pudiendo los Esta­
dos locales dictar las leyes que reglamenten el instituto expropiatorio, de confor­
midad con los p r inc ip ios que e s t ab l ecen los a r t s . 104 y 105 de la ley 
fundamental": C.S.J.N., 31.3.75: "Prov. de La Rioja c/Azzalini, Luis", ED, 61, fa­
llo 26.818. En igual sentido, fallo del 5.12.73: ED, 52, 384, fallo 23.761. 

4 Véase Bidart Campos, op. cit., loe. cit. 
5 La actual jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación 

considera que la naturaleza jurídica de la expropiación es pública en todas sus 
etapas, inclusive en lo relativo a la indemnización: Fallos: 241:73; 278:253; 284:23; 
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tencia para entender en los juicios de expropiación coresponde 
a los jueces federales con jurisdicción en el contencioso admi­
nistrativo, salvo las hipótesis en que la Municipalidad de Bue­
nos Aires sea par te (que son propias del conocimiento de la 
justicia nacional en lo civil de la Capital Federal); decimos que 
por tratarse de una institución que actualmente es encuadrada 
en el Derecho Público su estudio pormenorizado no correspon­
de hacerlo en esta obra. 

Parte segunda: Las denominadas nuevas formas 
de propiedad 

I. Introducción 

Dadas la explosión demográfica y escasez y alto valor de 
los inmuebles que caracteriza en la actualidad a las grandes 
ciudades y zonas aledañas, la utilización de aquéllos ha dejado 
de ser exclusiva. 

Respondiendo a las mencionadas circunstancias han co­
menzado a surgir nuevas formas de aprovechamiento común 
de las cosas inmuebles, no sólo para satisfacer necesidades es­
trictamente habitacionales, sino con fines recreativos y tam­
bién con otro bien d i s t in to : solucionar el problema de la 
sepultura de los muertos, habida cuenta del abarrotamiento 
que se advierte en los cementerios públicos. 

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

Y así aparecen el denominado "tiempo compartido" o "mul-
tipropiedad", los "clubes de campo" (countries) y los cemente­
rios privados. A ellos he creído adecuado agruparlos bajo el 
acápite de "Las denominadas nuevas formas de propiedad", en 
el que el término "propiedad" es empleado como sinónimo de 
derecho real y aun de derecho patrimonial y no de dominio; 
porque aludir sólo 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 c/Munici-
palidad de Buenos Aires", 9.5.89; "Estado Nacional c/Textil Escalada SA", 
19.12.89; "Russo, F. c/Municipalidad de Buenos Aires", 9.5.88; conf. Marien-
hoff, M. S., Tratado de derecho administrativo, 5a 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 
relación del t i tular con la cosa es directa e inmediata, ponde­
rando el principio del "numeras clausus" que gobierna la mate­
ria de derechos reales en nuestro derecho positivo —principio 
que ya hemos estudiado y que implica que los únicos 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 público 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 t iempo compart ido 

A) Caracterización, objeto, denominación 

Nos enfrentamos aquí a hipótesis donde el titular del dere- Caracteri-
cho, mediante el pago de un precio en dinero puede usar y even- «ación 
tualmente gozar, en forma periódica, exclusiva y al ternada, 
durante un cierto período de tiempo, ubicado en el año calenda­
rio o a ubicar ("flotante"), de un ámbito espacial determinado o 
determinable (departamento, casa, cabana, 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 sistema6, p a r a su más placente­
ro disfrute (canchas para la práctica de deportes, piscina, sau-
na, biblioteca, salones de lectura y de conferencias, boites, 
microcine, boutiques, etc.; tareas de mantenimiento, reparacio­
nes, construcción de obras nuevas, amoblamiento y provisión de 
los elementos necesarios para la vida cotidiana, pago de impues­
tos y contribuciones, etc.), pudiendo existir pa ra el titular la po­
sibilidad de intercambiar el período 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 unificación legislativa civil y comercial y en las XI Jornadas de Derecho Ci­
vil, LL, supl. diario del 28.12.87; Di Filippo, M. I., Nuevos intentos de sistema­
tización jurídica para el tiempo compartido, LL., supl. diario del 4.5.89. 

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA - Copia Privada para uso Didáctico y Científico

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


46 DERECHOS REALES 

complejo por otro similar en otro complejo, ubicado en el país o 
en el extranjero.7 

objeto El objeto del sistema no se limita a los inmuebles, ni al uso 
residencial turístico (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 computación, casas 
rodantes, etc.). Y hasta podría t ratarse de bienes que no sean 
cosas (por ejemplo, marcas y patentes, infraestructuras indus­
triales, etc.). 

Denomi- Diversas son las denominaciones empleadas para indivi-
nacion dualizar al sistema8 cuya difusión se produce entre los años 

1960 y 1970, aunque se señala antecedentes que remontan al 
Derecho romano9. Las denominaciones más difundidas son las 
de "multipropiedad" o "tiempo compartido". 

B) Régimen jurídico 

En nuestro país no se han sancionado normas legales que 
regulen específicamente este peculiar sistema1 0 , de manera 
que nos referiremos a las modalidades que se ha propiciado y 
adoptado para encuadrarlo jurídicamente. 

A ese fin es posible hacerlo caer en la órbita 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 autonomía de la voluntad, de manera que resulta po-

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

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

9Ulpiano, Digesto, 13, 6, 5, 15. También se recuerda en tal sentido al De­
recho de Grenoble (Francia), año 1900. En la nota al art. 1648 nuestro Código 
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
ción hecha en común, no forma una sociedad cuando las partes no han tenido 
en mira realizar el fin característico del contrato de sociedad, que es obtener 
un beneficio o un resultado cualquiera... así... el contrato por el que dos veci­
nos comprasen en común un terreno para proporcionarse un lugar de paseo, o 
una máquina para explotarla privadamente cada uno a su turno". 

10 Portugal fue el primer país europeo que lo organizó con un régimen 
propio, rotulándolo como derecho real de habitación en un decreto ley de fecha 
31.12.1981. 
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sible acudir a cualquiera de los contratos típicos (o nominados) o 
combinar varios de ellos11 o dar vida a uno completamente dis­
tinto (atípico 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 t rata 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 vendría a quedar acotada en los rígidos 
moldes establecidos por el legislador (desde otro ángulo, esta 
característica de los derechos reales contribuye también a otor­
gar mayor certeza al vínculo), es lo cierto que la doctrina mayo-
ritaria1 3 considera más conveniente, por la finalidad económico 
social comprometida, su estructuración dentro de la órbita de 
aquellos derechos.14 

1. El tiempo compartido como derecho creditorio 

Los complejos que se sujetan a este régimen lo implemen- Derecho 
tan de este modo15: una sociedad —a la que podemos denomi- personal 

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., Fíah, L., fíighton, 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 unánime; 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
nómeno de la l lamada mult ipropiedad o propiedad de tiempo compartido; 
Causse, J. R., Tranchini de Dímarco, 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 Jurí-
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 (comisión 4a); Proyecto de ley del diputado Alberto Natale; 
Proyecto de ley de los diputados Terrile, R. y Allegrone de Ponte, V.; Proyecto 
de los diputados Bianciotto, L. y Caballero, A.; Proyecto de Unificación de la 
legislación civil y comercial de la Nación; Proyecto de ley sancionado el 10.11.1996 
por la Cámara de Senadores del Congreso de la Nación: ver su comentario por 
Franchini de Trimarco, M., Tiempo compartido (Consideraciones sobre el pro­
yecto de ley sancionado por el Senado de la Nación), LL, supl. del 2.7.96. 

15 Conf. sobre el punto, Highton, E., Alvarez Julia, L., Lambois, S., ob. 
cit., pág. 219 y sig. 
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nar "A", con un término de duración de 99 años, y titular del do­
minio de un inmueble, concede a otra sociedad anónima (pode­
mos llamarla "B") el derecho de uso del edificio construido sobre 
el inmueble, facultándola además, como administradora, a sus­
cribir contratos de cesión de uso del él. Y en esa calidad la socie­
dad "£" celebra con los particulares contratos de adquisición 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 años— y ya sea por sí o por terceros, de 
una unidad determinada o determinable durante períodos tem­
porales anuales de ocupación, los que se acuerdan en el contra­
to. Luego de oblado todo el precio éste se imputa a la compra de 
una acción de la sociedad "A", acción que sólo 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 conservación, mantenimiento 
y funcionamiento del complejo (so pena de perder la posibilidad 
de ejercicio de su derecho de uso y aun de su titularidad), sin in­
gerencia en su administración, que corresponde a la sociedad 
"B", en la que el adquirente no participa. Esta sociedad "B" es 
quien elige a su sucesora en la administración 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 descripción que hemos 
efectuado16, siendo el principal de ellos la duración del derecho 
de uso (99 años), que se estima conduciría a una violación de la 
limitación temporal que para la locación establece el art. 1505, 
Código Civil (10 años), violación que se intenta soslayar atribu­
yendo a los adquirentes la calidad de socios de la sociedad "A"17. 

2. El tiempo compartido como derecho real 

Derecho Si nos inclinamos por caracterizar al tiempo compartido 
r e a l como derecho real, debemos determinar si será como derecho 

real sobre cosa propia o sobre cosa ajena. 

Sobre Comenzando por estos últimos, el encuadre como derecho 
ajena ^ e disfrute sobre cosa ajena (usufructo, o uso o habitación) tro­

pieza con dos grandes obstáculos: a) según veremos, la dura­
ción de los mencionados derechos no puede exceder la vida del 

16 Conf. sobre el punto Highton, E., y otros, ob. cit., pág. 219 y sig. 
17 Sobre este aspecto, Highton, E., y otros, ob. cit., loe. cit.; Busso, F., ob. 

cit., loe. cit. 
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titular —en el caso de las personas de existencia ideal, los 20 
años (arts. 2920, Código Civil) pues no trasmiten "mortis cau­
sa" (arts. 2920, 2921 y 2969, Código Civil) y es prohibida la ce­
sión de los derechos de uso y habitación (art. 1449, Código Civil), 
y también del usufructo, aunque respecto de éste puede ser cedi­
do su ejercicio (art. 2870, Código Civil); b) el nudo propietario no 
puede asumir obligación personal alguna como contenido del de­
recho real de disfrute y con alcance de tal, lo que dificulta el aco­
modamiento jurídico 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
bre cosa propia, se plantea el interrogante de si es posible en­
casillarlo en alguno de los derechos reales previstos por el 
Código Civil o si debería ser considerado como derecho real au­
tónomo (en este último caso, sería necesaria la sanción de una 
ley especial). 

Sobre 
cosa 
propia 

De entre los regulados, se ha sostenido que es perfecta­
mente posible sujetarlo a las reglas del condominio (y, en su ca­
so, a las de la propiedad horizontal, cuando la facultad de usos 
sucesivos y alternados por períodos 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 
condóminos la distribución entre ellos, por períodos determina­
dos, del uso de la cosa común —que, en principio, corresponde 
a todos (arts. 2684 y 2699, Código Civil)— para ser ejercido en 
forma exclusiva, todo lo cual estudiaremos en detalle, al ocu­
parnos del derecho real de condominio. 

No obstante, además de suscitar dudas la aplicabilidad al 
tiempo compartido de las normas que el Código Civil prevé pa­
ra la administración de la cosa común (arts. 2699 y sig.), pare­
ce insalvable la valla del art. 2715, porque aquí la indivisión 
debería ser perpetua. Por ello es que se propugna la modifica­
ción del art. 2715, admitiendo en estos casos el pacto de indivi­
sión sin límite temporal (análoga solución 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 acción de división— lo dispuesto 
en el art. 2715, Código Civil, respecto de la participación que 
resulte nociva para los derechos de los condóminos.18 

Condo­
minio. 
Propiedad 
horizontal 

18 Conf. Causse, J., Tranchini de Dimarco, M., ob. cit., loe. cit.; Di Filippo, 
M. I., ob. cit., loe. cit.; Propuesta de la minoría en el VI Congreso de Derecho 
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Corresponde señalar el Proyecto de Unificación de la Legis­
lación Civil y Comercial de la Nación19 que se orientó hacia es­
te criterio.20 

Derecho 
real 
autónomo 

Es mentando estos inconvenientes que se auspicia la san­
ción de normas especiales21 para gobernar esta realidad distin­
ta, que alumbren un derecho real autónomo, estructurado con 
el carácter de derecho real sobre cosa propia de carácter exclu­
sivo, teniendo como modelo la figura de la propiedad horizon­
tal, adecuándola a los requerimientos del sistema, sobre todo 
en lo relativo a las facultades del administrador, y consejo de 
administración; resultando cláusula obligatoria del pertinente 
reglamento lo atinente a los servicios a prestarse, su calidad y 
cantidad.22 

III. Clubes de campo ("countries") 

Clubes 
de Campo 
("coun­

tries") 

Caracteri­
zación 

Clubes de Campo ("countries") 

A) Caracterización 

El club de campo23 es un complejo recreativo residencial 
ubicado en una extensión suburbana, limitada en el espacio e 
integrada por lotes construidos o a construirse, independientes 
entre sí, que cuenta con una entrada común y está dotado de 
espacios destinados a actividades deportivas, culturales y so-

Registral, Posadas, junio de 1986, tema "La propiedad con titularidad compar­
tida. Su registración". 

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

20 El art. 2715 proyectado, que se refiere a hipótesis de indivisión forzosa, 
expresa en su último párrafo: "la indivisión forzosa perdurará mientras subsis­
ta el sistema en el supuesto de constitución de condominio sobre un conjunto 
de cosas, con asignación a los condóminos de usos y goces sucesivos y alterna­
dos por períodos determinados". Aunque parece dudoso que la regulación rela­
tiva al condominio, tal como la prevé el Código Civil, resulte suficiente, sin 
más, para aprehender una realidad intrincada que no fue tenida en cuenta al 
momento de sancionarlo. 

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

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

23 Así 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 área de viviendas y el área deportiva, 
cultural y social una relación funcional y jurídica que convierta 
al club de campo en un todo inescindible.24 

Esta nota de inseparabilidad de las áreas de vivienda y de­
portiva, cultural y social que singulariza al club de campo, con­
duce a que los t i tulares 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 trasmisión 
del derecho sobre las viviendas conlleva indefectiblemente la 
de esta facultad.25 

También es nota específica 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 
demás 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 jurídico 

No existe régimen legal que estructure jurídicamente a Régimen 
esta figura, régimen legal que debe emanar obviamente del Jur íd ico 

Congreso Nacional, por t ra tarse de derechos patrimoniales cu­
ya regulación compete a éste según lo dispuesto en el art. 75, 
inc. 12, de la Constitución Nacional26, por lo que también aquí 
nos referiremos a los distintos criterios que han sido propicia-

24 Conf. Olive, R. y otros, Expresiones jurídicas de los clubes de Campo, 
Revista del Notariado, N° 759, pág. 861; Highton, E. y otros, ob. cit., pág. 37. 

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

26 Por consiguiente, las normas provinciales que, en ejercicio de su poder 
de policía (recordar lo dispuesto en el art. 2611, Código Civil) dicten las provin­
cias, no pueden rebalsar las facultades propias de aquel poder avanzando sobre 
la organización jurídica que debe adoptar el club de campo. Conf. Stratta, A., 
Las urbanizaciones especiales. Su organización 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, ob. cit., pág. 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 jurídico de los clubes de 
campo: así, ley 8912 (año 1977) de Ordenación 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 Inscripción de Títulos; dec. 
9404/86, reglamentario de la Ley del Suelo 8912, específicamente referido a los 
clubes de campo. 
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dos y eventualmente adoptados a fin de encuadrarla jurídica­
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, 
o una combinación de ambos. 

1. Como derecho personal 

Derecho Se ha pretendido organizar los clubes de campo como aso-
personai daciones (art. 33, inc. 3o, apartado Io, Código Civil) o sociedades. 

En este úl t imo supuesto, hab ida cuenta de que el ar t . 
1648, Código Civil, exige respecto de las sociedades civiles el 
fin de lucro —ausente en la especie—, tendría que tratarse de 
una sociedad comercial (el ar t . Io de la Ley de Sociedades 
19.550 resulta más flexible respecto de las finalidades del en­
te). De entre los tipos que brinda la ley el más utilizando es la 
sociedad anónima21, plasmándose los detalles de la organiza­
ción especial requerida por los clubes de campo28, en el regla­
mento que autoriza el ar t . 167, ley 19.550. También se h a 
recurrido a la figura de la sociedad cooperativa, aunque en este 
caso se presenta la dificultad referente a la trasmisión de las 
acciones, que son nominativas (art. 24, inc. 3o, ley 20.337).29 

Bajo esta óptica se señala el peligro de que, en definitiva, 
el manejo de la organización quede en manos de un reducido 
número de directivos. 

2. Como derecho real 

Derecho El problema en este caso es determinar si resulta posible 
r e a I encasillar los derechos de los integrantes del club de campo 

en alguno de los derechos reales admitidos30 —sobre cosa pro­
pia o ajena— o bien, atento las especiales características que 
reviste la realidad de los clubes de campo, habrá de concluirse 
en que resulta necesaria una legislación propia que la regule 
como derecho real autónomo. 

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 así 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., ob. cit., loe. cit. 

29 Conf. Stratta, A., ob. cit., loe. 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
tes construidos o a construirse, no resulta suficiente p a r a abar­
car la realidad que configuran los clubes de campo —con la 
unión inescindible del área residencial con la recreativa—. Los 
dueños de los lotes aparecerán así aislados y no integrando un 
complejo (cuando esta es la verdadera situación), a d e m á s de 
presentarse el problema de las instalaciones y servicios a utili­
zar por ellos comunitariamente, que tendrían que s e r puestos 
en cabeza de una sociedad integrada por los dueños d e lotes31 

que, como integrantes del club de campo revestirían u n a doble 
calidad: propietarios del lote y socios de la sociedad propietaria 
de las instalaciones de uso compartido y responsab le de la 
prestación de los servicios a los lotes. 

Sobre cosa 
propia. 
Dominio 

La vinculación de ambos sectores (lotes individuales con 
instalaciones de la sociedad, con la nota de inescindibilidad que 
hemos apuntado)32 se suele implementar a través de servidum­
bres (v.g., servidumbre pasiva de abstenerse de ejecutar en los 
lotes construcciones sin cumplir con las normas in te rnas y sin 
la aprobación del propietario del fundo dominante (á rea recrea­
tiva); servidumbre activa de paso sobre espacios de circulación 
interna a favor de los lotes; etc)33, aunque el expediente no im-

Combi-
nación 
de derecho 
real con 
derecho 
personal 

31 La adopción de la figura societaria t iende a agilizar el manejo del 
"country". Y aun cuando artículos más 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 jurídica que in tegren o a la 
que se incorporen los propietarios de cada parcela con destino residencial, que 
será titular del dominio de las áreas recreativas o de esparcimiento y de los es­
pacios circulatorios (si se optare por mantener en el dominio privado las áreas 
que configuren la red de circulación interna) y responsable de la prestación de 
los servicios comunes" (inc. a y d), determinándose que "con simultaneidad a la 
transmisión del dominio de cada parcela perteneciente al área d e viviendas, 
deberá constituirse el derecho real de servidumbre de uso sobre las á reas de es­
parcimiento, el que deberá constar como restricción en el plano de subdivisión 
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 c lub de campo 
-ent re o t ras - que una parte del área territorial en la que se halle asentado se 
encuentre equipada para la práctica de actividades deportivas, sociales o cultu­
rales (inc. a), que la parte restante se encuentre acondicionada p a r a la cons­
trucción de viviendas de uso t ransi tor io (inc. b) y que el á r e a común de 
esparcimiento y el área de vivienda guarden "una mutua e indisoluble relación 
funcional y jurídica que las convierta en un todo inescindible" (inc. d). 

33 El dec. 9404/86 de la Provincia de Buenos Aires, reg lamentar io de la 
Ley de suelo N° 8912, se orienta en este sentido (conf. su art . Io), a u n cuando 
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presiona como adecuado respecto de la prestación 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 áreas recreativas, porque esta servidumbre de uso, 
que debería ser perpetua, es bien semejante al derecho real de 
usufructo, que no puede ser perpetuo.34 

b) Dominio revocable 

De adoptarse este encuadre se constituiría u otorgaría por 
los organizadores del sistema (llamados promotores o desarro-
llistas) un dominio a favor de los titulares de los lotes, sujeto a 
condición resolutoria (art. 2668, Código Civil), la que se consu­
maría en caso de incumplimiento o inobservancia de las nor­
mas jurídicas y urbanísticas adoptadas. 

Esta estructuración no resulta conveniente para el t i tular 
del lote, puesto que su derecho nunca sería pleno ni perpetuo y 
quedaría, en definitiva, sujeto al poder del constituyente. 

Dominio 
más 
condo­
minio 

c) Dominio y condominio 

Aunque jurídicamente viable, el condominio que recayera 
sobre la totalidad del "country", de modo que todos sus inte­
grantes pasan a ser condominos de la totalidad, constituiría un 
sistema nada práctico.35 

Es por eso que se recurre a una combinación de los dere­
chos de dominio (sobre los lotes) y de condominio (sobre las 
áreas de esparcimiento). 

Además del inconveniente que se señala derivado de la di­
ficultad para vincular ambos derechos de la manera que lo exi­
gen las particulares características de los clubes de campo, las 
objeciones se centran en la poca agilidad de la administración 
(arts. 2699 y siguientes, Código Civil), el derecho de abandono 
para liberarse del pago de gastos que asiste al condómino (art. 
2685, Código civil), la 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
rían fulminadas de nulidad por importar la constitución de un derecho real 
prohibido: usufructo perpetuo (arg. art. 2920, Código Civil). Conf. Highton, E., 
y otros, ob. cit., pág. 61. 

35 Así, recordar la facultad de pedir la partición en cualquier tiempo: art. 
2692, Código civil; el ius prohibendi que asiste a cada condómino y el pesado sis­
tema de administración regulado por los arts. 2699 y siguientes, Código Civil. 
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y la posibi l idad de que sea e j ecu tada po r s u s acreedores , lo que 
convert i r ía a l adqu i r en t e en condómino del á r e a recrea t iva sin 
ser t i t u l a r de lote a lguno; pero sobre todo e n la perdurab i l idad 
que debe reves t i r el s i s tema, ca rác te r con t r a el cual conspira el 
derecho de pedir la par t ic ión en cua lqu ie r t i empo que compete al 
condómino (ar t . 2692, Código Civil), no s iendo suficiente p a r a 
conjurar la t a c h a lo d ispues to en el a r t . 2715 de ese cuerpo legal: 
b a s t a la oposición de cualquier condómino p a r a impedir la reno­
vación del pac to de indivisión, que no p u e d e s u p e r a r los cinco 
años y, en cuanto a la nocividad de la par t ic ión (contemplada en 
el ú l t imo pár ra fo del ar t . 2715, Código Civil), pa rece dudoso que 
p u e d a considerárse la subs i s ten te d u r a n t e t oda la v ida del "coun-
try" —porque la par t ic ión s iempre r e s u l t a r í a perjudicial p a r a los 
condóminos e n la h ipótes i s— cuando el Código au tor iza sólo a 
"demorar" la división, pero no a posponer la p a r a s iempre. 

Como modo de di lu i r estos i nconven i en t e s se h a recur r ido 
a la figura c o n t e m p l a d a en el a r t . 2710 y s igu ien te s , del Código 
Civil, es to es el condominio de indiv is ión forzosa referido a co­
sas a fec tadas como accesorios i n d i s p e n s a b l e s al uso común de 
dos o m á s h e r e d a d e s que p e r t e n e z c a n a d iversos propie ta r ios . 

Y en e s a l ínea se h a resue l to que : 

"La característica 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 límites 
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 Código 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 
precisión y claridad... Por la indivisión 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 indivisión for­
zosa contenidas en los arts. 2710 y siguientes, del Código Civil... La 
configuración de la indivisión forzosa del art. 2710, del Código 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
tá destinada (art. 2713), que está dada no sólo por la voluntad de las 
partes involucradas, sino por imposición de una realidad socioeconó­
mica que se exterioriza con signos de permanencia y uniformidad que 
es imposible desconocer ni soslayar".36 

C. N. Civ., Sala A, 2.6.89, causa "Mapuche, Country Club c/López de Mar-
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d) Propiedad horizontal 

Propiedad Resultaría la figura más adecuada37 aunque no exenta de 
horizontal objeciones.38 

Decimos que la figura de la propiedad horizontal resulta la 
más adecuada porque soluciona los problemas de la indivisión 
forzosa de las partes privativas y comunes (art. 3o, ley 13.512) 
y de las vías de circulación interna del "country"39, que de recu-
rrirse a otras figuras deberían transi tar por complicados trámi­
tes de cesión de calles a la Municipalidad por par te de los 
integrantes del "country"40 y posterior convenio con ésta para 
posibilitar el cerramiento. 

Respecto de las objeciones —más o menos superables con 
un criterio de cierta flexibilidad— parece grave la referida a la 
propiedad del terreno, que es parte común —como principio, ne­
cesariamente común— con arreglo al art. 2o, ley 13.512, y que 
en tal carácter 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.41 

Marsetti, H.": LL-1990-C-370. Cabe señalar que este fallo fue dejado sin efecto 
por la Corte Suprema de Justicia de la Nación -sentencia del 18.9.90-, pero no 
sobre la base de entender equivocado el encuadre jurídico efectuado en aquél, 
sino por considerarse que, al reconocer a los demandados un derecho real que 
jamás reclamaron o se atribuyeron (prescindiendo de la relación 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), aparecía desbordado los alcances del principio "¿ara novit curia", 
que impide alterar las bases fácticas del litigio o la causa petendi. 

37 Conf. VII Convención Notarial del Colegio de Escribanos de la Capital 
Federal, año 1978; XVII Jornada Notarial Argentina, año 1978. 

38 Y es que frente a fenómenos 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. 

39 Recordemos que "las calles, plazas, caminos, canales, puentes y cualquier 
otra obra pública construida para utilidad o comodidad común" pertenece al domi­
nio público del Estado (art. 2340, inc. 7o, Código Civil). Pero en el caso de adoptar­
se el sistema de la propiedad horizontal las vías de circulación internas del 
"country" caerían en la previsión del art. 2348, Código Civil, que dice que "los 
puentes y caminos y cualesquiera otras construcciones hechas a expensas de los 
particulares en terrenos que les pertenezcan (tal sería el supuesto del "country" 
sometido al sistema de propiedad horizontal, porque el terreno sería común de los 
copropietarios, vale decir que correspondería al dominio privado) son del dominio 
privado de los particulares, aunque los dueños permitan su uso o goce a todos". 

40 Así, art. 56, Ley del Suelo n° 8912 de la provincia de Buenos Aires. 
4 1 El dec. 2489/63, sancionado por el Poder Ejecutivo de la Provincia de 

Buenos Aires, ha sido utilizado en ese ámbito como paliativo de este último in­
conveniente. Ello, porque autoriza la inscripción de títulos de constitución, 
transferencia, modificación o extinción de derechos reales comprendidos en el 
régimen de la presente ley 13.512, tanto si se t ra ta de edificios construidos co-
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El estorbo se presenta porque los titulares de los lotes no se­
rían titulares individuales de las parcelas y se acrecienta en el 
caso de tratarse de lotes no construidos42 porque entonces no po­
dría hablarse de unidad funcional de un inmueble edificado, sino 
de una unidad funcional a construir, con lo que el derecho real 
vendría a tener un objeto futuro, lo que no es legítimo43. Para su­
perar el obstáculo se propone la sujeción inicial al régimen de 
prehorizontalidad —ley 19.724— hasta tanto las construcciones 
estén terminadas, o bien a través de la formulación 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 construcción, debiéndose satisfacer a ese efecto 
los distintos requisitos que se establece. La legitimidad de este ordenamiento 
local - en tanto referido a edificios a construir o en construcción (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 carácter local), es ciertamente dudosa (porque choca­
ría 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 
aún podría sostenerse que en este supuesto de unidades proyectadas, a pesar 
de lo que establece el decreto, el adquírente no resulta investido de un derecho 
real sino de uno meramente personal, toda vez que no existiría objeto material 
alguno sobre el cual éste pudiera asentarse, o sea no existiría 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 Título 4: de los derechos reales (a). Li­
bro Tercero, del Código 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 opinión concordante de Acquarone, M. T., Las nuevas ur­
banizaciones y aspectos del tiempo compartido, ed. 1998, p. 57 y de Orelle, J. 
M., Situación jurídica de las unidades proyectadas o en construcción de un edi­
ficio dividido en propiedad horizontal, trabajo presentado en la VIII Conven­
ción del Colegio de Escribanos de la Capital Federal). Empero, en la práctica 
negocial y a pesar de las objeciones técnicas de las que es pasible, la regulación 
ha funcionado sin demasiados inconvenientes, produciéndose a su cobijo inclu­
sive la inscripción de los correspondientes títulos en el Registro de la Propie­
dad Inmueble. 

42 Conf. Highton, E., y otros, ob. cit., pág. 62 y sig.; Moreira, L., La figura 
especial de los clubes de campo (country club), en Revista Notarial (Córdoba), 
n° 45, pág. 24; voto de la mayoría en el fallo plenario de la C.N.Civ. del 
20.11.86, autos "Lencina, Ramón y otro c/ Las Casuarinas s/consignación y es­
crituración", £0-121-497 o LL-198-A-77. En este fallo plenario se decidió que 
la venta en mensualidades de una "unidad funcional a construir bajo el régi­
men de la ley 13.512" no cabía en el sistema de dicha ley, sino que se t ra taba 
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
gumentó con el carácter de común que la ley 13.512 impone al terreno. Conf., 
en sentido análogo, voto de la minoría en el fallo plenario de la C.N.Espec. Civ. 
y Com., causa "Derrigo c/Costa del Sol S.A." del 22.9.84. 

4 3 En la nota al Título Cuarto del Libro Tercero, leemos en el Código Ci­
vil: "(a)... El derecho real supone necesariamente la existencia actual de la co-
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proyectadas en planos de subdivisión con anterioridad al acto de 
afectación al régimen de propiedad horizontal.44 

Es por ello que el Proyecto de Ley de Unificación de la Legis­
lación Civil y Comercial de la Nación —que autoriza (aunque 
no impone)— adscribir los clubes de campo al régimen de la 
propiedad horizontal, tuvo que prever específicamente 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 sólo serán necesariamente comunes 
las partes del terreno destinadas a vías de acceso y comunica­
ción e instalaciones de uso compartido con sus accesiones. El re­
glamento de copropiedad y administración podrá establecer 
limitaciones edilicias o de otra índole "45. 

•Sobre cosa En cuanto a la posibilidad de caracterizarlos como dere-
»jena chos reales sobre cosa ajena, procede examinar el problema 

desde el ángulo de los derechos reales de disfrute. 

e) Usufructo, uso y habitación 

Si tales fueran los derechos concedidos a los titulares de 
los lotes, permaneciendo la nuda propiedad en cabeza del em­
presario organizador del club, es formidable la traba relativa a 
la duración del usufructo —que se extingue con la muerte del 
usufructuario si es persona física y a los veinte años si es per­
sona de existencia ideal (art. 2920, Código Civil, aplicable al 
uso y a la habitación, según el art. 2969)—. 

A dicho inconveniente habría 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. Papaño, R., y otros, ob. cit., t. II, págs. 140/141. 
45 Lo propio había sido previsto en el art. 2 del Proyecto de reformas a la 

ley de propiedad horizontal preparado por los doctores Guillermo L. Allende, 
Agustín Durañona y Vedia, Jorge H. Alterini, y Carlos Chevallier Boutell. Asi­
mismo, en la XVII Jornada Notarial Argentina, año 1978, fue recomendada la 
inclusión en el régimen de la propiedad horizontal de los clubes de campo, clu­
bes náuticos, parques industriales, urbanizaciones con instalaciones comunes y 
similares. La VII Convención Notarial, Colegio de Escribanos de la Capital Fe­
deral, año 1978, declaró que si las construcciones están 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 irá ampliando cuando se concluyan los sectores proyectados. 

Jsufructo. 
Jsoy 
labitación 
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puede cargar con obligaciones de hacer que resulten activa o 
pasivamente oponibles "erga omnes" (sólo podrían hacerlo a tí­
tulo de derechos creditorios).46 

f) Servidumbre 

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

Servidum­
bre 

g) Derecho real autónomo 

Frente a las dificultades que se suscita al pretender encua­
drar el sistema en alguna de las figuras existentes, se propone 
su regulación como derecho real autónomo, estructurado en 
forma similar al de propiedad horizontal, con particulares regí­
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
sión de un régimen más elástico de asambleas.47 

Derecho 
real 
autónomo 

Barrios cerrados. Nociones 

En los últimos tiempos han aparecido otros emprendimien-
tos que guardan un cierto parentesco con los clubes de campo, 
también destinados al mejor y más económico aprovechamiento 
de los inmuebles y, asimismo, a satisfacer la necesidad de una 
vida más sana, tranquila y segura -que cada día 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 regulación 

en ejercicio del poder de policía urbanística que le asiste, aun 
cuando las normas pertinentes -Resolución n° 74/97 de la Se­
cretaría de Tierras y Urbanismo, Ministerio de Obras y Servi­
cios Públicos y dec. 27/98 del Poder Ejecutivo provinc ia l -
incursionan también en el ámbito de la caracterización jurídica 
a aquéllos. 

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

Barrios 
cerrados 

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., págs. 153/156; Primer Encuentro Ju­
rídico Notarial, San Martín, Provincia de Buenos Aires, año 1985. 
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"Se entiende por barrio cerrado (BC) a todo emprendimiento ur­
banístico destinado a uso residencial predominante con equipamiento 
comunitario cuyo perímetro podrá mater ia l izarse mediante cerra­
miento".48 

Y el art. 10, del mismo decreto, establece que "los barrios 
cerrados deberán 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 8912/7749 u optar en lo pertinente 
por el régimen jurídico establecido por el dec. 9404/84".50 '51 

IV. Cementerios privados 

A) Caracterización 

Cementerio es el lugar destinado al descanso de los restos 
mortales. Como la muerte es un fenómeno muy vinculado con la 
religión y las cuestiones sagradas, en su origen los cementerios 
se hallaron encargados a la administración de las autoridades 
eclesiásticas y aparecían anexados a iglesias y conventos. 

Los cambios operados en las costumbres trajeron como 
consecuencia la secularización de los cementerios52 y su puesta 
en manos del Estado, aun cuando aparezcan también pequeñas 
necrópolis de carácter familiar formando parte de heredades 
privadas —v.g., en nuestro país, en las estancias—. 

'-emente- Aparecen así los cementerios públicos, que son considera­
os . dos por el art. 2340, inc. 7o, Código Civil, como pertenecientes 

48 El art. 3, inc. e) determina que "el cerramiento del perímetro deberá ser 
transparente y tratado de manera que no conforme para el entorno un hecho 
inseguro, quedando expresamente prohibida su ejecución mediante muro. 

49 Esta norma regula las dimensiones mínimas de las parcelas indivi­
duales. 

50 Que, como vimos, autoriza a estructurar jurídicamente al "'club de cam­
po" con sujeción a la ley 13.512 de Propiedad Horizontal o también sobre la ba­
se de parcelas de dominio privativo y de una entidad jurídica que integren o a 
la que se incorporen los propietarios de cada parcela con destino residencial, 
que será titular del dominio de las áreas o de esparcimiento y de los espacios 
circulatorios y responsable de la prestación de los servicios generales; debiendo 
guardar el área común de esparcimiento y el área de viviendas una mutua e in­
disoluble relación funcional y jurídica que las convierta en un todo inescindi-
ble, según lo preceptúa el art. 64, de la ley 8912. 

51 Para una interpretación sobre los alcances de esa opción, ver Causse, J. 
R., ob. cit, Capítulo XVIII, p. 115 y sig. 

52 En nuestro país a partir del año 1821 quedaron bajo el control de la Su­
perintendencia de Policía. 
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al dominio público del Estado53 , y específicamente al dominio 
público municipal (art . 2344, Código Civil), pero que Vélez 
Sarsfield para nada legisló54, tal vez por entenderlos sometidos 
al Derecho Público. 

Y es que, efectivamente, las normas aplicables a los cemen­
terios públicos como integrantes del domino público del Estado 
y, por consiguiente, también lo relativo a los derechos que emer­
gen de su ocupación por los particulares a los efectos del depósi­
to de despojos mortales, incumben al Derecho Administrativo55. 
Los principios jurídicos que los rigen en la actualidad se hallan 
contenidos principalmente en ordenanzas municipales, además 
de los que son fruto de la labor de la jurisprudencia. 

Asimismo, cabe apartar del estudio de la problemática espe­
cífica de los cementerios privados a los que algunas comunidades 
extranjeras se hallan autorizadas a mantener en virtud de trata­
dos celebrados con los respectivos países de origen— tratados 
que regulan los derechos pertinentes—56 , cementerios que se 
han organizado como asociaciones de las comunidades corres­
pondientes, ejerciendo la Municipalidad de la Ciudad de Buenos 
Aires el poder de policía mortuoria.57 

Cemente­
rios de 
comuni­
dades 
extran­
jeras 

La cuestión de los cementerios privados irrumpe en el cam­
po de las preocupaciones jurídicas en los últimos tiempos, a raíz 

Cemente­
rios 
privados 

53 Se t ra ta r ía de una "obra pública construida para utilidad...común"; 
conf. Corte Suprema de Justicia de ¡a Nación, Fallos: 48:200; 145:308 y 329, 
causa "Bourdieu c/Municipalidad de la Capital"; causa "Correa c/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-I-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 títulos comunes 
a toda la herencia los referidos a los sepulcros. 

55 La Corte Suprema de Justicia de la Nación ha calificado al derecho del 
particular sobre el sepulcro de "propiedad" en el sentido de los arts. 14 y 17 de 
la Constitución Nacional, como sinónimo de derecho patrimonial: causa "Bour­
dieu, P. c/Municipalidad de la Capital", 16.12.55, Fallos: 145: 307. En esa línea, 
el art. 3o inc. b) del dec. 2080/80 —que, según veremos en el Volumen III de es­
ta obra, reglamenta la aplicación 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 jurídico de los cementerios privados, enLL, supl. diario del 22.12.86. 

56 Así, Tratado con Gran Bretaña, año 1825; Tratado con Estados Unidos 
de Norteamérica, año 1854; Tratado con Alemania, año 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 
prácticamente colmada capacidad de los cementerios públicos, 
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 policía mortuoria por parte del Estado, otorgan a los 
particulares derechos sobre determinadas parcelas a los efectos 
de la inhumación de cadáveres, a cambio del pago de un precio. 
Es este último vínculo el que se halla regido por el Derecho Pri­
vado, por lo que corresponde aquí 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 meditación y estudio profundizados. 

Regu­
lación 
de la Pcia. 
de Buenos 
Aires 

La Provincia de Buenos Aires cuenta con un régimen ad­
ministrativo que se refiere a cementerios privados a partir de 
la derogación de la ley que los prohibía —N° 8357 del año 
1974— por la ley 9094 del año 1978, que modificó la Ley Orgá­
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 instalación 
de un cementerio acrediten previamente la calidad de dueños 
del bien; también se exige que los proyectos de construcción se 
sujeten a las características de necrópolis parquizadas (ce­
menterios parque). Dicha ordenanza también se refiere a las 
características físicas que debe reunir el inmueble, impone la 
previa aprobación de las tarifas por la Municipalidad y prohi­
be establecer restricciones por motivos religiosos, sociales, ra­
ciales o políticos. Naturalmente, y dado el carácter 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 inhumación de cadáveres o de­
pósito de cenizas, porque este vínculo incumbe al derecho 
privado patrimonial y, por consiguiente, regularlo es facultad 
del legislador nacional (arg. art. 67, inc. 11, Constitución Na­
cional), sin perjuicio de la policía del servicio público mortuo­
rio, que es de la competencia del derecho público local, por ser 
propio del Estado.58 

Problemas 
jue susci-
an los ce-
nenterios 
jrivados 

Se plantea entonces —al igual que respecto de la multi-
propiedad y los clubes de campo— el problema de dilucidar la 

58 Conf. XI Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Buenos Aires, agosto 
de 1987. 
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naturaleza jurídica de ese vínculo, de la que derivará el régi­
men jurídico aplicable. Empero, los interrogantes que suscita 
el derecho concedido a los particulares para la inhumación en 
los cementerios privados no se agotan con el referido a su na­
tura leza jurídica; en efecto, podrían agregarse —para sólo 
mencionar los fundamentales—: los que plantea la cotitulari-
dad de sepulturas, el embargo y ejecución de sepulturas, la 
prescripción adquisitiva de sepulturas y la defensa del dere­
cho sobre la sepultura. 

Para responderlos no debe perderse de vista que los dere­
chos del t i tular de la sepultura aparecen sometidos a un doble 
orden de restricciones: por un lado las derivadas del Derecho 
Público, en lo relativo al poder de policía mortuoria; y por el 
otro las que provienen del destino especial que apuntan a satis­
facer —el descanso si no eterno, al menos lo más 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 muertos5 9 , sin que pueda 
perderse de vista al empresario o desarrollista, que es quien or­
ganiza el cementerio ofreciendo servicios económicamente 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 jurídica 

Yendo al tema de la naturaleza jurídica del derecho que Naturaleza 
asiste al par t icular t i tu lar de la sepul tura (repetimos, que jurídica 
puede ser encasillado como derecho personal o como derecho 
real), será bueno rescatar que los t i tulares de las sepulturas 
no sólo 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 inhumación, conser­
vación de instalaciones y espacios verdes, vigilancia, aseo, etc.), 
actividades que implican la aparición de vínculos de carácter 
obligacional. 

59 Conf. C.Civ. 2a Cap., LL-U-31; C.N.Civ., sala A, LL-124-826; sala D, 
•ED-44-301. 
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1) Como derecho personal 

Derecho Aunque respecto de los derechos personales impera el 
personal principio de la autonomía de la voluntad, ya hemos visto que 

encuadrar como derecho personal al de sepul tura t rae consi­
go óbices que derivan principalmente de su carácter relativo 
y de la circunstancia de que no existe a su respecto publici­
dad registral, con lo que los vaivenes del patrimonio del t i tular 
del cementerio repecutirán indefectiblemente en los t i tu lares 
de sepul turas (así, 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) Locación 

Caracterizar al vínculo como locación60 tropieza con el es­
torbo del art. 1505, Código Civil, sobre duración máxima de la 
locación (diez años no renovables). 

b) Comodato 

Es de la esencia del comodato su gratuidad61 y este carácter 
del comodato cohibe la finalidad de lucro del concedente del dere­
cho, con lo cual va dicho que esta figura no resulta apropiada. 

c) Sociedad 

Conspira contra la viabilidad de esta solución para los ce­
menterios privados la ausencia de "affectio societatis" y de ob­
tención de una utilidad apreciable en dinero.62 

d) Contrato atípico 

Autorizado según lo dispuesto en el art. 1197, Código Civil, 
cualquier combinación en el campo de los cementerios privados 
no solucionaría los obstáculos a los que hemos hecho referen­
cia, derivados del carácter de derechos personales relativos que 
engendrará. 

60 Ver al respecto la Ordenanza N° 506 del año 1979 de la Municipalidad 
de San Isidro, ar t . 23. 

6 1 Conf. Salvat, R., Acuña Anzorena, A., Tratado de derecho civil argenti­
no, Fuentes de las obligaciones, 2a 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 regulación específica de los cementerios pri- Derecho 
vados, se deberá recurrir únicamente a alguno de los derechos r e a l 

reales admitidos por la ley (ya sea sobre cosa propia o ajena) y 
sujetarse a su estatuto jurídico, atento el principio del "nume­
ras clausus" que impera en la materia; pero como se t ra ta de 
una realidad nueva, resultan obvias las dificultades que se pre­
sentan para lograr el acomodamiento del nuevo fenómeno en 
los viejos moldes. 

Entre éstos podría 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 debería soportar el t i tular del domi- Pr°Pia 

nio de una parcela conducirían prácticamente a desnaturalizar 
su carácter de absoluto, aparte de que el derecho real carecería 
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).63 

Además, este encuadre no soluciona el problema de los es­
pacios de utilización común (vías de acceso y circulación inter­
na, instalaciones administrativas y sanitarias, etc.), ni el de los 
servicios comunes (inhumaciones, vigilancia, aseo, tareas de 
mantenimiento, etc.). 

b) Condominio 

El condominio recaería sobre la totalidad del inmueble ocu­
pado por el cementerio y no podría invocarse derecho exclusivo 
alguno, ya que cada condómino sólo es titular exclusivo de su 
parte indivisa, de manera que la posibilidad de usar con exclu­
sividad una parcela únicamente podrían obtenerla los condómi­
nos a través de una distribución entre ellos del derecho de uso 
que les asiste a todos (arg. arts. 2684 y 2699, Código Civil). 

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

63 Conf. Scotti, E. (h.), Régimen jurídico de los cementerios privados, en 
LL, supl, diario del 22.12.86; Highton, E., y otros, ob. cit., pág. 177. 
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Civil), derecho de abandono para liberarse de contribuir a los 
gastos comunes (art. 2685, Código Civil), con el consiguiente 
problema que en caso de abandono se genera a fin de determi­
na r a quién corresponde la t i tu lar idad de la par te indivisa 
abandonada64 , etc.; siendo el más grave de todos el que deriva 
de la posibilidad que tiene cualquier condómino de solicitar en 
cualquier tiempo la partición (art. 2692, Código Civil) salvo 
concurrencia de las hipótesis de los arts. 2693 y 2715, Código 
Civil. Resulta a nuestro juicio un tanto artificiosa la solución 
que se pretende buscar apelando a la nocividad de la partición, 
porque ésta sólo autoriza una demora (según hemos visto) y 
aquí la indivisión debería perdurar durante toda la existencia 
del cementerio y existiría desde el nacimiento del condominio. 

c) Propiedad horizontal. Embargo y ejecución de sepulcros. 
Partición del condominio sobre sepulcros. Prescripción 
adquisitiva de sepulcros 

Puestos a escoger entre los derechos reales admitidos por 
la ley, este derecho real parecería ser el más apropiado para es­
tructurar un cementerio privado65, ponderando su carácter de 
absoluto, exclusivo —respecto de la unidad— y perpetuo. 

Por cierto, debería regularse cuidadosamente por vía regla­
mentaria el régimen de las asambleas y sostenerse la inconstitu-
cionalidad de las normas procesales que impiden —salvo casos 
especiales— el embargo y ejecución de los sepulcros (v.g. art. 219, 
inc. 2o, Código Procesal Civil y Comercial de la Nación), sobre la 
base de lo dispuesto en el art. 17 de la ley 13.512 respecto del 
crédito por expensas comunes66. Desde otro ángulo, corresponde­
ría 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 ubicación de la sepultura y de las con-

64 Este problema será estudiado en este Volumen II, Capítulo 4, apartado 
V, punto A, 3. 

65Conf. Kiper, C. M., ob. cit., en LL-1988-E-929. Es el sistema por el que 
parece inclinarse el Proyecto de Ley de Unificación de la Legislación Civil y Co­
mercial, aunque sin imponerlo en forma obligatoria. Dice el art. 2617 del Pro­
yecto —que no contempla específicamente el régimen de los cementerios 
privados— que en los... cementerios privados... que se sometan al régimen de la 
propiedad horizontal sólo serán necesariamente comunes las partes del terreno 
destinadas a vías de acceso y comunicación e instalaciones de uso compartido, 
con sus accesiones. El reglamento de copropiedad y administración podrá esta­
blecer limitaciones edilicias o de otra índole. 

66 Es claro que constituye tema sumamente delicado el relativo al destino 
ulterior de los restos depositados en la sepultura en caso de ejecución. 
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diciones del derecho de su titular67, así como también adecuar la 
técnica registral a fin de superar inconvenientes prácticos —v.g., 
a través de ficheros o nóminas por orden alfabético.68 

El inconveniente que suscita recurrir a la propiedad hori­
zontal69 es que la ley 13.512 requiere que se trate de inmuebles 
edificados —arts. Io y 2o —70 y además declara de propiedad 
común al terreno, extremo que descartaría la posibilidad de un 
derecho exclusivo sobre las parcelas destinadas a sepultura.71 

El argumento es fuerte, no obstante lo cual cabría pregun­
tarse si ante el nuevo fenómeno que constituyen los cemente­
rios privados72 y mientras se carezca de normas específicas, no 
correspondería flexibilizar la interpretación del art. Io en punto 
a la edificación del inmueble y aun estimar la posibilidad de 
que los espacios destinados a la sepultura constituyan unida­
des exclusivas73; ya que podría sostener que el terreno que de­
be ser necesariamente común (como todas las demás cosas que 

67 Conf. Kiper, C. M., ob. cit., loe. cit. 
6 8 Tal lo que propone Scotti, E. (h), ob. cit., enLL, supl. diario del 22.12.86. 
69 Aparte del que voy a señalar me parece que no son sustanciales los de­

más que se le imputa, sino más bien que se relacionan con el funcionamiento del 
sistema, pudiendo solucionarse con esmeradas previsiones del Reglamento de 
Copropiedad. 

70 Por hipótesis, los cementerios parque no serán inmuebles edificados, de 
modo que el derecho de propiedad horizontal sobre las parecelas no construi­
das —y que nunca se construirán— carecería de objeto. Y esta impugnación no 
se disiparía recurriendo a la posibilidad de que los sótanos revistan calidad de 
propios autorizada por el art. 2, último párrafo, ley 13.512, o a la referencia a 
la prohibición de realizar unilateralmente excavaciones o sótanos que contiene 
su art. 7, porque es posible sostener que estos casos se vinculan con la planta 
de edificación ubicada por debajo de la línea 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. 

7 1 A menos que se considere que la ley sólo impone obligatoriamente que 
sea común la superficie plana o línea imaginaria que sirve como límite del sub­
suelo y del espacio aéreo: conf. Palmiero, Tratado de la propiedad horizontal, 
pág. 229, ed. 1974; o bien el polígono o plano que se ubica sobre la capa terrea: 
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 contempló el legislador, quien en verdad pretendió, 
con la sanción 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 allí las referencias contenidas en su art. Io, que parece tolerar 
sólo 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 múltiple. 

7 3 Rescatando que el régimen de propiedad horizontal tolera la existencia 
de unidades de propiedad exclusiva por debajo de la línea de superficie terres­
tre; ver al respecto, Moreira, L., ob. cit., loe. cit. 
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se menciona en el art. 2o, ley 13.512) es únicamente el afectado 
al uso común o el que resulte indispensable para la seguridad 
de todo el inmueble.74 

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 —partición del con­
dominio de sepulcros y prescripción adquisitiva de los sepulcros— 
podrían hallar respuesta a través de una línea 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. 

Partición 
del condo­
minio 
sobre 
sepulcros 

Así, para la hipótesis de que existiera un condominio o coti-
tularidad sobre un sepulcro, en punto a la partición resultaría 
aplicable —"mutatis mutandi"— la doctrina jurisprudencial 
restrictiva elaborada en torno a idéntico problema que se pre­
sentó respecto de los cementerios públicos y que se sustentó en 
el respeto debido a los muertos, toda vez que la partición podría 
llegar a importar la venta del sepulcro y el traslado de los restos 
que eventualmente albergara al osario común. La jurispruden­
cia consideró que se trataba de un condominio de indivisión for­
zosa75 y admitió la división, con carácter excepcional, en los 
siguientes casos: a) si está desocupado; b) si hay conformidad de 
todos los condóminos; c) si es posible su división en especie, sin 
que se desvalorice o menoscabe su estructura arquitectónica, 
conservándose los restos en el mismo recinto.76 

Prescrip- En punto a la prescripción adquisitiva de los sepulcros (la 
quisitívá usucapión se cumpliría contra el anterior titular de la sepultu­

ra)77 los principios comprometidos a los que acabamos de hacer 

74 Tal la solución que adopta el art. 2617, Proyecto de Unificación de la 
Legislación Civil y Comercial de la Nación, que ya hemos transcripto. 

75 A partir del célebre caso "Mohorade, Ana c/Mohorade, Bernardo", re­
suelto por la C. Civ. 2a, 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 públicos, en los que son admitidas las construc­
ciones: a) la detentación del título y, eventualmente, de las llaves del sepulcro; 
b) inhumación de cadáveres; c) la disposición sobre el destino ulterior de los 
restos allí depositados; d) la contratación de un cuidador para su limpieza y 
vigilancia; e) la atención personal que se preste a la bóveda; f) efectuar repara­
ciones en la bóveda; conf. C.N.Civ., sala A, ££-27-404; sala C, £0-15-179; id. 
SD-27-382; id, fifl-55-267; sala D, BD-17-673; id. sala E, 4.9.96, BJ-1997-2-
397; id. sala H, 13.6.97, ZW-1998-2-262, sala I, 25.4.2002, LL, fallo 104.383, 
supl.diario del 10.9.2002. Es clásica la enumeración de actos posesorios sobre 
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referencia, podrían sustentar una interpretación que, o bien la 
excluyera78 o que únicamente la admitiera para bonificar de­
fectos del título que se invoque sobre el sepulcro, pero no en hi­
pótesis de ausencia de título.79 

La jurisprudencia —bien que relativamente a los cemente­
rios públicos— se ha pronunciado por la admisibilidad de la 
prescripción adquisitiva. Un antiguo fallo plenario de las Cama-
ras Civiles, del 21.8.42, in re "Viana, María Angélica y otros"80 

decidió que "las sepulturas son susceptibles de ser adquiridas 
por prescripción desde que reconocen como título originario una 
venta81 otorgada por la Municipalidad de la Ciudad de Buenos 
Aires". 

La jurisprudencia posterior ha seguido sus aguas.82 Aun­
que se ha advertido que al respecto no puede sentarse pautas 
rígidas generales, correspondiendo atender a las circunstancias 
del caso.83 

sepulcros efectuada por Diaz de Guijarro, E., "Los actos posesorios en la usuca­
pión 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 
públicos a los antepasados allí 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
sición restrictiva, Marienhoff. M., Imprescriptibilidad de los sepulcros existen­
tes en cementerios estatales, en LL, supl. diario del 10.9.90, considera que sólo 
constituiría acto posesorio la guarda o depósito de cadáveres en el sepulcro, por 
ser el único 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, ob. cit., págs. 166/168. 
79 Así se propuso en el Segundo Encuentro sobre Cementerios Privados, 

organizado por la Universidad Notarial Argentina, año 1987; Proyecto presen­
tado por la Diputada María Florentina Gómez Miranda el 29.4.87. 

80 En LL-27-657 ó £0-1-1040. 
8 1 Débese advertir que la doctrina sentada en este fallo plenario lo fue pa­

ra sepulcros cuyo título originario había sido una venta, por lo que no resulta­
ría susceptible de ser extendida sin mas a supuestos de títulos 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, EB-15-179; sala D, ED-17-673; sala F, LL-142-
616, 26/358 S. 

83 C.N. Cív., sala C, 22.6.93: ED, fallo 45.723, supl. del 8.6.94, al resolver 
un supuesto en el cual se pretendía se declarase adquirido el derecho real con 
naturaleza administrativa —así lo calificó el fallo— sobre un sepulcro por usu­
capión, pero sin que ninguna persona (salvo el Defensor oficial) se hubiera pre­
sentado para resguardar los restos —"si es que existen en la bóveda"—. Se 
decidió que "vedar de aquí en más 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 Podría también examinarse el derecho sobre las sepulturas 
real sobre e n \os cementerios privados desde la óptica de los derechos rea-cosa ajena , , ,. ~ , . 

les de disfrute sobre cosa ajena. 
El que impresiona como más compatible con la índole y 

destino del objeto es el derecho real de uso.8i 

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 sólo con 
un lugar para el enterramiento; y como es sabido estos servicios 
accesorios —que debería prestar el que aquí desempeña el pa­
pel de nudo propietario— no pueden integrar el derecho real 
con oponibilidad "erga omnes". 

Por otro lado, la aplicabilidad a la extinción del derecho 
real de uso de las normas relativas a la extinción del usufructo 
prevista por el Código 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 
señalar que con arreglo al principio del "numerus clausus" es­
tas reglas no pueden ser descartadas por voluntad de los con­
t ra tantes , ya que la autonomía de la voluntad se mueve con 
márgenes sumamente estrechos en este campo (art 2952). 

Cabe entonces preguntarse qué utilidad puede brindar la 
adquisición 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 adquisición, ocurrido mi 
fallecimiento, ¡resulta que ese derecho se ha extinguido!85 

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, porque se otorga un derecho de uso sobre una parte indivisa del in­
mueble donde se asienta el cementerio, individualizándose la parcela de uso 
exclusivo del cousuario en el "plano interno de ubicación de sepulturas" que lle­
va el cementerio. 

85 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, Código 
Civil, obligándose, 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 simultánea­
mente a favor de los herederos un nuevo derecho real de uso. Pero estas 
cláusulas no integran el contenido del derecho real de uso sino que tienen natura­
leza obligacional, por lo que, además de no inscribirse en el Registro de la Propie­
dad Inmueble, (como sí se inscribe el couso sobre parte indivisa al que antes 
hicimos referencia) tienen únicamente el alcance relativo que corresponde a los 
derechos credítorios —con toda la secuela de peligros que ya hemos precisado—. 
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Y todavía más. Según el art. 1449, Código Civil, es prohibi­
da la cesión de los derechos de uso y habitación86, con lo cual el 
adquirente se verá imposibilitado de transferir su derecho, se 
trate de actos a título oneroso o gratuito. 

e) Derecho real autónomo 

Aquí también y toda vez que el fenómeno de los cemente- Derecho 
rios privados es nuevo, resultará casi imposible que encaje en rea^ 
los antiguos moldes sin alguna violencia. 

Es por eso que se ha propiciado su regulación como dere­
cho real autónomo, inscribible en el Registro de la Propiedad 
Inmueble87 estructurándolo ya sea como derecho real sobre co­
sa ajena88 o como derecho real sobre cosa propia, tomando co­
mo base el régimen de la propiedad horizontal y adaptándolo a 
la naturaleza y destino particulares del objeto.89 

86 En consecuencia, será nula toda previsión en contrario que pudieran 
pactar los contratantes. 

87 Conf. Highton, E., y otros, ob. cit., págs. 189/191; Segundo Seminario 
Argentino sobre Régimen Jurídico de los Cementerios Privados, organizado por 
la Universidad Notarial Argentina, junio de 1987; Proyecto de la diputada Dra. 
M. F. Gómez Miranda ya citado. Contra: Botassi, A., Cementerios públicos 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 8 Conclusión por mayoría del Segundo Seminario Argentino sobre Régi­
men Jurídico de los Cementerios Privados, Universidad Notarial Argentina, ju­
nio de 1987. 

89 Así, Highton, E., y otros, ob. cit., págs. 189/191. El Proyecto de la dipu­
tada Dra. Gómez Miranda, califica a los sepulcros de "bienes inmuebles regis-
trables de trasmisibil idad restringida". En las XI Jo rnadas Nacionales de 
Derecho Civil, Buenos Aires, agosto de 1987, se propició por unanimidad: "De 
lege ferenda, el legislador nacional debe contemplar el régimen de los cemente­
rios privados, sin perjuicio del derecho administrativo local". 

autónomo 
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Capítulo 3 

Dominio Imperfecto. Bien de familia 

SUMARIO. Parte Primera: Dominio Imperfecto. I. Concepto y supuestos 
contemplados: A) Análisis del art. 2507 y nota al art. 2661 Cód. Civ. II. 
Dominio desmembrado: A) Política 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
titución 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; c) el beneficiario; d) el fideicomi­
sario. 6. Extinción del fideicomiso. 7. Conclusión. IV. Dominio revocable: 
A) Concepto y distintos casos. B) Forma en que se opera la revocación: 
1. Principio general; 2. Inmuebles; 3. Muebles; 4. Régimen de los frutos. 
Parte Segunda: Bien de familia. I. Introducción. II. Concepto y natura­
leza jurídica. III. Objeto. IV. Concepto de familia. V. Constitución. Re­
quisitos sustanciales. VI. Efectos de la constitución: 1. Respecto del 
constituyente; 2. Respecto de los beneficiarios; 3. Los acreedores y el 
bien de familia; 4. Tratamiento impositivo favorable. Honorarios. VIL 
Desafectación. Distintos supuestos. Causales no admisibles. 

Parte Primera: Dominio Imperfecto 

I. Concepto y supuestos contemplados 

A) Análisis del art. 2507 y nota al art. 2661 Cód. Civil 

Según el art. 2507 Código Civil: 

"El dominio se llama pleno o perfecto cuando es perpetuo y la co­
sa no está gravada con ningún derecho real hacia otras personas. Se 
llama menos pleno, o imperfecto, cuando debe resolverse al fin de un 
cierto tiempo o al advenimiento de una condición, 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 más bien una mani­
festación de la soberanía del Estado, en cuya virtud éste tiene 
un poder superior de legislación, de jurisdicción y de contribu­
ción sobre todo el territorio del Estado, al que corresponde por 
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parte de sus subditos un correlativo deber de tolerar las res­
tricciones de su propio derecho de dominio, impuestas para el 
bienestar general y el de contribuir a la subvención de los gas­
tos necesarios para la existencia del Estado. 

Del dominio internacional ya hablamos, y Vélez sintetiza 
así 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 nación de usar, de percibir sus productos, de 
disponer de su territorio con exclusión de todo poder exterior; derecho 
que crea, para los otros Estados, la obligación correlativa de no poner 
obstáculo al empleo que haga la nación propietaria de su territorio, y 
de no arrogarse ningún 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, t i tular de una obligación de absten­
ción, o, más bien, deber de abstención. 

El dominio natural, en el sentido empleado por Vélez, exis­
tió en el Derecho romano. En la ley 30 del Código, Justiniano 
"declara que... aunque los bienes dótales 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 aquí en presencia de un verdadero derecho de dominio, do­
tado de acción persecutoria, dado que la titulada "reivindica­
ción", en este supuesto sólo podía intentarse mientras los bienes 
estuvieren en poder del marido, pero no si ellos hubiesen pasado 
a tercero: sólo 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 dueño perfecto de una cosa que enajena solamente su do­
minio útil." 

En resumen, dominio imperfecto se llama al dominio cuan­
do le falta alguno de los caracteres que oportunamente señalá­
ramos, es decir, cuando está disminuido en su absolutez, en su 
perpetuidad o en su exclusividad.1 

1 Respecto a este último carácter debemos volver a señalar que para algu­
nos autores este carácter es esencial y si falta, el derecho real no es de dominio, 
sino de condominio, ya que para ellos, el carácter exclusivo implica que no puede 
haber más de un propietario respecto de una cosa determinada. Pero según 
otros, la exclusividad no es esencial, y se vería afectada cuando el dueño debe to­
lerar, debido a la existencia de otros derechos reales constituidos sobre su cosa, 
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Aparecen así las figuras del dominio desmembrado, del fi­
duciario y del revocable, que analizaremos a continuación. 

II. Dominio desmembrado 

Se da toda vez que sobre la cosa existen constituidos dere­
chos reales de disfrute o de garantía 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 gravámenes 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 llamar dominio útil. 

A) Política 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 clásico, y enemigo de la multiplicidad de de­
rechos reales que había alumbrado la Edad Media, especial­
mente durante la época feudal, que no traían como consecuen­
cia más que semilleros de pleitos y paralización de la riqueza.2 

B) Casos de dominio desmembrado 

Cuando existe sobre una cosa un derecho real de disfrute 
—usufructo, uso o habitación o servidumbre— o uno de garan­
tía —hipoteca, prenda o anticresis—3 aquí 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 desmembración del 
dominio (la del t i tular de ese derecho real que grava la cosa). 

la realización 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, pág. 13 y sig. 

3 Naturalmente, estos son los establecidos por el Cód. Civ., lo que no qui­
ta que otras leyes puedan crear otros derechos reales de disfrute de cosa ajena 
o que gravaran la misma, que se agregarían a los mencionados. 
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III. Dominio fiduciario 

Según 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
dición 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 trasmitirla4 a un tercero, que es el fideicomi­
sario, una vez cumplido un plazo o una condición resolutorios. 

El fideicomiso, según esta disposición, sólo puede crearse 
por actos entre vivos, y relativamente a cosas determinadas. 
Están prohibidos los fideicomisos universales y los establecidos 
por un acto de última voluntad. Así resulta de lo dispuesto en 
el artículo 3724 Cód. Civ., que para el caso de institución de he­
redero, sólo admite la sustitución 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, la sustitución fideico­
misaria, que aparece (según lo recuerda la nota a la citada dis­
posición) cuando se subroga un segundo heredero al heredero 
instituido, con el cargo de conservar los bienes para que a su 
muerte pasen al sustituido. Según el art. 3731 Cód. Civ., estas 
mismas normas rigen en materia de legados. 

En cuanto a las facultades del propietario fiduciario, son 
prácticamente nulas: no puede constituir usufructo, porque ex­
presamente se lo prohibe el art. 2841, norma que resulta apli­
cable a la constitución de uso y habitación (art. 2949 Cód. Civ.) 
y a las servidumbres (art. 2979 Cód. Civ.). En cuanto a la hipo­
teca, el 3125 Cód. Civ. permite su constitución, pero sometida a 
la misma condición a que está sujeto el dominio fiduciario. Es 
lo que en definitiva dispone el art. 2670 cuando, para el caso de 
cumplirse el plazo o la condición 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 desposeído". Para los muebles, resul ta de aplicación el 
principio del art. 2412 Código Civil. 

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

Y no "restituirle" como equivocadamente dice la norma. 
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ro", y si lo hiciere el fideicomisario tendría acción reipersecuto-
ria (art. 2670 Cód. Civ.). 

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

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

Se daría 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 falleció antes del nuevo matrimonio a partir del 
momento de la celebración, y si falleció 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 García Goye-
na— la reserva en nuestra legislación sólo se aplicaba a los bienes 
que el cónyuge 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 bínubo del cónyuge 
premuerto. En el ejemplo dado, la reserva se aplicaría a los bie­
nes que A heredara de C, pero no a los que heredaren de B. 

El problema que se presentó con esta institución fue el de 
determinar su naturaleza jurídica, es decir qué derechos tenía 
el padre sobre los bienes sujetos a reserva: para algunos, como 
hemos dicho, se t ra taba de un dominio fiduciario. 

Para nosotros se t ra taba de un usufructo legal, donde el 
padre sería el usufructuario, y los otros hijos del primer matri­
monio los nudos propietarios. Las razones: la propia ley (arts. 
2816, párr. 2o, 237, 238 y 3590 Cód. Civ.) que en todo momento 
hablan del "usufructo" de los bienes reservados.6 

Habiendo la ley 17.711 derogado los artículos que en el Có­
digo Civil y en la ley 2393 se referían a este instituto, para los 
que opinaban que esta era la única hipótesis de dominio fidu-

5 Así, Rébora, La Ley, 9-908 y Derecho de las sucesiones, t. II, pág. 66 y sig. 
6 Ver Mariani de Vidal, M., Derechos reales de disfrute..., págs. 100/101. 
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ciario admitida por nuestra legislación, dicha figura quedaría 
sin aplicación práctica en la actualidad. 

Sin embargo, pensamos que el caso de los "bienes reserva­
dos" podría ser un ejemplo (si se acepta el criterio de que en es­
te supuesto nos enfrentaríamos con un dominio fiduciario), pero 
que cabría utilizar la figura del dominio fiduciario en cualquier 
supuesto, siempre relativamente a bienes determinados y por 
actos entre vivos (ya que para actos de última voluntad apare­
cen las prohibiciones de los arts. 3724 y 3731 Cód. Civ., que ya 
vimos), puesto que ella aparece genéricamente aceptada por el 
art. 2662 Código Civil.7 

Tal es lo que surge del Despacho aprobado en la V Reunión 
Jurídico-Notarial, efectuada en Santa Fe los días 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 jurídico 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 jurídico positivo. 

"II) Que el Código Civil se ocupa de él en los arts. 2662 y 2841. 
"III) 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 práctica. 

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

"VI) Que esta Comisión entiende que a los efectos de una mejor in­
terpretación jurídica y a fin de unificar criterios conviene adoptar en el 
fideicomiso la siguiente terminología: 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 c) Fideicomisario: es el bene­
ficiario del fideicomiso. 

"VII) Que dada la amplitud de posibilidades de aplicación que tie­
ne el instituto, cuya total consideración superaría las posibilidades de 

7 Conf. Kiper, C. M., Régimen jurídico del domino fiducidario, ed. 1990, 
págs. 119/122. En la actualidad se adopta la figura del dominio fiducidario a fin 
de garantizar la reorganización y saneamiento de empresas por un club de ban­
cos a quien se transfiere la propiedad fiducidaria de la empresa. En otras hipóte­
sis se traspasa el domino fiducidario de un terreno a una empresa constructora o 
entidad crediticia para la construcción de un edificio, obligándose a entregar esa 
empresa una o más unidades del edificio a construir al primitivo dueño del suelo. 
E inclusive se ha propuesto el fideicomiso como instrumento para la privatiza­
ción de empresas del Estado: conf. Papaño y otros, oh. cit., t.L, pág. 197. 
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trabajo de esta Comisión, la misma se abocó al estudio del fideicomiso, 
en el campo de los derechos reales. 

"VIII) Que la insuficiencia de legislación, ante las posibilidades 
actuales de aplicación 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 posibilitaría el desarrollo de activida­
des negocíales de sensible gratificación en la economía del país y un 
medio eficaz para disminuir el déficit habitacional. 

"X) Que sin perjuicio de apoyar la filosofía del Proyecto de ley de 
fideicomiso elaborado por la Comisión de Reformas a la legislación co­
mercial, esta Comisión formula sus reservas part icularmente en lo 
que se refiere a la caracterización del fiduciario, no limitándolo a los 
Bancos y sociedades financieras. 

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

"XII) Que dada la madurez jurídica y la vasta experiencia demos­
t rada por el notariado, esta Comisión aconseja al Plenario que sus res­
pectivos colegios y sus institutos especializados, ofrezcan a los poderes 
públicos su colaboración en la redacción de leyes en cuya aplicación el 
notariado tenga intervención profesional. Dicha colaboración brindará 
una mejor técnica legislativa y posibilitará su eficaz aplicación. 

"XIII) Que mediante una adecuada legislación se canalizarán los 
acuciantes problemas de la prehorizontalidad y se permitirá la cons­
trucción de centros habitacionales. 

"Por todo lo expuesto, la Comisión I recomienda la siguiente: 

"PONENCIA 

"1) El fideicomiso es una figura apta para la concreción de deter­
minados actos jurídicos que demanda la actividad negocial en general 
y el creciente tráfico inmobiliario en particular. 

"2) Es necesario profundizar y divulgar su estudio aconsejando su 
inclusión en futuras jornadas notariales. 

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

"4) Sería 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 públicos la colaboración nece­
saria para el estudio y redacción de la legislación adecuada"8. 

8 "Boletín" 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 24.4419 

1. Nociones previas 

La ley 24.441 —denominada "Financiamiento de la vivien­
da y la construcción. Fideicomiso. Régimen. Leasing. Letras hi­
potecarias. Créditos hipotecarios para la vivienda. Ejecución de 
hipotecas"—10 a través de sus noventa y ocho artículos proyec­
ta su influjo sobre las más diversas materias (de allí que se la 
haya calificado de "ley ómnibus"11, como puede observarse 
echando sólo una ojeada superficial a sus XIII Títulos12, dispo­
niendo su art. 97 dejar "sin efecto toda norma legal que se 
oponga al contenido de la presente ley".13 

Aquí y por ahora nos interesa el estudio del Título I, referi­
do al fideicomiso y, dentro de ese Título, el de los Capítulos I a 
III inclusive y VII (excluyendo los Capítulos 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 Díaz 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 acápite, además de los otros autores 
que cito, habré de tener muy presentes las "pruebas de galera" de la obra del 
distinguido jurista Fernando López de Zavalía, Teoría de los contratos. Parte 
especial, Tomo 5, pruebas que, en cuanto referidas al tema en estudio, nuestro 
común editor tuvo la gentileza de facilitarme —a través del Dr. Ricardo de Za­
valía—, y en las que no se puede sino advertir la profundidad de pensamiento 
y galanura de expresión del jurista tucumano. A la fecha de publicación de esta 
edición ha visto la luz la obra de López de Zavalía, F., Fideicomiso, leasing, le­
tras hipotecarias, ejecución hipotecaria, contratos de consumición, Bs. As., 
1996, ed. Zavalía. 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. Securitización, Bs. As., 1995, Ed. Depalma. 

10 Fue sancionada el 22.12.94, promulgada el 9.1.95 y publicada en el Bo­
letín Oficial del 16.1.95. 

11 Conf. Morello, A., "Aspectos procesales de la ley 24.441, de financia­
miento y construcción de viviendas", JA del 3.5.95. 

12 Título I. Del Fideicomiso; Título II. Contrato de leasing; Título III. De 
las letras hipotecarias; Título IV. De los créditos hipotecarios para la vivienda; 
Título V. Régimen especial de la ejecución de hipotecas; Título VI. Reformas al 
Código Civil; Título VIL Modificaciones al régimen de corretaje; Título VIII. 
Modificación a la ley de fondos comunes de inversión; Título K. Modificaciones 
al Código Procesal Civil y Comercial de la Nación; Título X. Modificaciones al 
régimen registral; Título XI. Modificaciones al Código Penal; Título XII. Modi­
ficaciones a las leyes impositivas; Título XIII. Desregulación de aspectos vincu­
lados a la construcción en el ámbito de la Capital Federal. 

13 Dispositivo que ha llevado a Morello, A., —ob. cit., loe. cit, capítulo III 
"in fine"— a sostener que se trata de una ley directamente operativa. 
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las características de la presente—), sin olvidar la reforma a 
los arts. 2662 y 2670 del Código Civil que dimanan de los arts. 
73 y 74 de la ley, ni las modificaciones que el art. 82 introduce 
al Código Penal — en la especie, agregado de un nuevo inciso — 
el 12o— a su art. 173.u 

Aun cuando el propósito declarado de la ley haya sido el de 
estimular la vivienda y la construcción, auspiciar el ahorro in­
terno y también las inversiones extranjeras,15 me parece que 
sus disposiciones desbordan el mencionado fin, pudíendo reci­
bir una general aplicación, a pesar de que no se vinculen con 
éste.16 

La fuente inmediata del ordenamiento17 debe buscarse en 
el proyecto presentado por el Poder Ejecutivo al Congreso de la 
Nación (siendo Cámara iniciadora la de Diputados) con el Men­
saje 1067 del 1.7.94, el cual se basó especialmente en el proyec­
to de reformas al Código Civil que fuera elaborado por la Comi­
sión designada por dec. 468/9218, proyecto que denuncia a su 

14 En el Volumen 3 habremos de detenernos en la repercusión 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 mención de la ley 
24.421, así figura en el ejemplar llegado a mis manos, obedece a un mero error 
de imprenta—). 

16 Conf. Acquarone, M., "Trust o fideicomiso de garantía", LL del 7.4.95; 
Mantilla, F., "Una introducción al fideicomiso", LL del 21.3.95; Highton, E. -
Arean de Díaz de Vivar, B. "Dominio revocable y fiduciario en las K Jornadas 
Nacionales de Derecho Civil", LL-1984-C-964; Carregal, M. A., El fideicomiso, 
ed. 1982, p. 160 y sig. Para Morello, A., ob. cit., loe. cit., cap. II, la metodología 
de la ley no oculta que se trata de alimentar la financiación —el crédito destina­
do a esos fines— de la construcción de viviendas y asegurar a ese crédito garan­
tías suficientemente eficaces y efectivas... busca tutelar al acreedor en su mani­
festación de los grandes grupos financieros que a través del crédito hipotecario 
son los que deben costear la construcción de viviendas y la provisión 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 crítica vierte Ghersi, C. A.— "La ley 24.441 de financiamiento y 
construcción de viviendas y la reforma a ios Códigos 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 denominación), viola 
derechos fundamentales constitucionales e impone algunas reglas absolutamen­
te abusivas, que consolidan el poder económico, inéditas en nuestro país". 

17 Para otros antecedentes, ver Guastavino, E., ob. cit., loe. cit.; Orelle, J . 
M. R., ob. cit., loe. cit. Importa señalar que la institución se ha difundido en los 
países anglosajones y se halla legislada en varios países latinoamericanos: Bo-
livia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Chile, México, Perú, Puerto Rico, Nicara­
gua, Panamá, El Salvador. 

18 He tenido en mis manos el editado por Astrea, año 1993. La Comisión es-

Fuentes 
de la ley 
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vez como fuentes al proyecto del Poder Ejecutivo elevado al 
Congreso el 24.6.86, al Código de Comercio de Colombia, a la 
Ley General de Títulos y Operaciones de Crédito de México, a 
la ley 17/1941 de la República de Panamá y a varias disposicio­
nes del Código Civil de la provincia de Quebec —Canadá— del 
año 1994 (art. 1260 y siguientes); recuerda Orelle, J.19 que la 
ley 24.441 también se inspiró en la n° 19.301 de Chile. El pro­
yecto de la Comisión designada por dec. 468/92 regula, entre 
las modificaciones al Libro Segundo del Código Civil, Sección 
tercera —"De las fuentes de las obligaciones"—, Parte Segunda 
—"De los contratos en particular"— Título XII— al contrato de 
fideicomiso; su art. 8o sustituye el art. 2662 del Código Civil y 
el art. 9o agrega un segundo párrafo al art. 2670; las dos últi­
mas normas son reproducidas prácticamente 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
titución edificada sobre la base de la confianza que se deposita 
en el propietario fiduciario, de allí su denominación— no se ci­
ñe al sistema romanista,20 sino que se acerca mucho más a la 
institución anglosajona del "trust"21 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 Ob. cit., loe. cit. 
20 El derecho romano reconoció la institución del fideicomiso como un pac­

to —el "pactum fiduciae"— que, anexado a una enajenación por "mancipatio" o 
por "in iure cessio", servía para múltiples finalidades, entre las cuales intere­
san especialmente: a) la "fiducia cum creditore" pacto por el cual el deudor 
transmitía la propiedad de una cosa a su acreedor —como una forma de garan­
tía, 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 transmitía una cosa a otra para que 
la custodiara o la usara. Mas los efectos de la fiducia romana eran puramente 
personales porque el constituyente transfería la propiedad plena de la cosa, de 
manera que si el fiduciante enajenaba la cosa a otra persona o caía en quiebra, 
no podía el constituyente perseguirla, limitándose su derecho a exigir una ren­
dición de cuentas al fiduciario. Reiteramos que en el Código de Vélez, produci­
da la resolución del dominio fiduciario (que no es pleno sino imperfecto y exi­
ste toda vez que el dominio transmitido se halle sujeto a plazo o condición 
resolutorias para que, cumplida la pert inente modalidad, la cosa sea resti­
tuida a un tercero, a diferencia del dominio revocable, en el que la restitución 
debe ser efectuada al propietario originario —conf. arts . 2661 y 2662—) ésta 
tiene efecto retroactivo, salvo la hipótesis de transmisión de cosas muebles no 
registrables a terceros de buena fe —conf. arts . 2669 al 2672—. Y es que Vélez 
Sarsfield no escogió como modelo inmediato al derecho romano; en cambio, si­
guió prácticamente 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, Número Extraordina­
rio, mayo de 1995, Seminario sobre la ley 24.441; Guastavino, E., ob cit., loe. cit; 
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verdadero patrimonio de afectación separado del patrimonio el 
fiduciario, circunstancia que sustenta la opinión de Moisset de 
Espanés, L.22 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 prácticamente desli­
gado de manera total de ese patrimonio; y quien recibe en 
fiducia los bienes solamente cumple una función gerencial o 
empresaria de administración,23 que inclusive será remunera­
da, pero no es la verdadera función del "dominus", porque esos 
bienes no son de él. Y el beneficiario, o el futuro fideicomisario 
—a quien se le entregarán los bienes— todavía no tiene ningún 
derecho real sobre los bienes fideicomitidos. 

Y aquí surge una duda que con razón plantea López de Za- ¿La ley 
valía, F.24: luego de ser sancionada la ley 24.441, subsiste el deroga el 
dominio fiduciario legislado por Vélez25 o debe considerarse dominio 
que la ley 24.441 lo derogó?26 S'5"1™1° 

La pregunta no es de fácil respuesta,27 sobre todo frente a 
la sustitución del art. 2662, Código Civil, resultante del art. 73 
de la ley 24.441 y el agregado de un segundo párrafo 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 había germinado en la 

López de Zavalía, F., en la ya citada obra titula su Capítulo XXVII "El fideico­
miso (trust)". 

22 Ob. cit., loe. cit. 
23 Conf. Orelle, J., ob. cit., loe. cit. 
24 Ob. cit., loe. cit. 
25 Rescato que, como lo dije en el apartado inmediato anterior, en mi opi­

nión la figura del dominio fiduciario no debía ser limitada al supuesto de los 
arts. 115/116 de la ley 2393, ni calificada como carente de interés práctico —así 
lo hace, por ejemplo, Salvat, R., Argañaraz, M., Derechos reales, t. II, n° 1187 al 
1190—, ni mirada con desconfianza como medio generalmente utilizado para 
concretar simulaciones ilícitas, sino que cabría aplicarla —al menos a través 
de actos entre vivos, ponderando la prohibición de las sustituciones fideicomi­
sarias contenida en la norma del art. 3724 y explicada en su nota— en los más 
diversos supuestos, por aparecer genéricamente aceptada por el art. 2662 del 
Código de Vélez, aunque pobremente legislada; conf. Kiper, C , Régimen jurídi­
co del dominio fiduciario, ed. 1990, p. 119/122. 

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

27 El jurista tucumano se pronuncia por la subsistencia con muy buenos 
motivos. 

de Vélez? 
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práctica el dominio fiduciario, pobremente regulado por Vélez. 
Y no pueden hacerse vaticinios respecto del fideicomiso de la 
ley 24.441; en otras palabras, si "dormirá un sueño letárgico... 
o será activo dentro de los cánones de la ley, o despertará un 
entusiasmo tal que vaya más allá de su letra, o si advirtiendo 
los beneficios que produzca no se sentirá impulsado el legisla­
dor a otras ampliaciones, acudiendo una vez más a inspiracio­
nes anglosajonas".28 

Consecuentemente, me parece más valioso concluir en que la 
ley 24.441 ha derogado las normas que en el Código de Vélez dis­
ponían sobre el dominio fiduciario, no sólo por el argumento que 
cabría extraer de sus arts. 73, 74 y 97, sino porque no percibo la 
utilidad de inclinarse por la conservación de un instituto que po­
ca o ninguna aplicación había recibido hasta ahora y porque creo 
que la duplicidad de figuras generará confusiones en los contra­
tantes y en abogados y jueces, que se verían obligados —sin moti­
vo práctico alguno que lo justifique— a extremar el cuidado en la 
redacción (los dos primeros) y en la interpretación (todos ellos), si 
en el acto fuente de la propiedad fideicomisaria no se estableciera 
con claridad a cuál 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 autonomía de la voluntad.29 

28 Conf. López de Zavalía, F., ob. cit., loe. cit. Con entusiasmo aplaude la 
figura Mantilla, F., "Una introducción al fideicomiso", LL del 21.3.95, quien 
sostiene que para nuestra mentalidad latina la transferencia del dominio, aun­
que sea fiduciaria, dará la sensación de perder la propiedad, y agrega "esta re­
mora cultural deberá ser superada para afianzar el fideicomiso"; también es 
optimista Acquarone, M., "Trust o fideicomiso de garantía", LL del 7.4.95; en el 
mismo sentido, Orelle, J. M., "El fideicomiso en la ley 24.441", 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 opinión coincidente parece emerger del 
estudio de Guastavino, E., ob. cit., loe. cit., al determinar que "por no estable­
cer efectos retroactivos la ley 24.441 cabe afirmar que los fideicomisos preexis­
tentes constituidos válidamente según las normas vigentes al tiempo de su 
constitución, continuarán siendo válidos y que las consecuencias de ellos se re­
girán por la nueva legislación en la medida pertinente. Ello puede involucrar 
cuestiones concernientes a la duración máxima del fideicomiso, destino de los 
bienes y causales de extinción, efectos de la figura, derechos y obligaciones de 
los sujetos intervinientes, etc.". Los ejemplos contenidos en el último párrafo 
transcripto no me parece que puedan ser equiparados para pregonar a su res­
pecto, sin distinciones, la aplicación de los nuevos dispositivos; en efecto, mien­
tras que lo relativo a la duración del fideicomiso me impresiona como una nor­
ma de orden público —sus tanc i a lmen te lo son todas las refer idas a los 
derechos reales—, ponderando no sólo la redacción imperativa del inc. c), art. 
4o de la ley —"nunca podrá durar más de treinta años desde su constitución, 
con la única salvedad allí establecida— sino porque la existencia de una propie­
dad interina no responde al esquema general de nuestro derecho positivo, para 
otras hipótesis la propia ley se fija a sí misma carácter supletorio: así, arts. 2, 
párrafo cuarto, 8, 10, 13, 17, 25, ines. b) y c). 
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2. Propiedad fiduciaria: Concepto. Constitución de 
la propiedad fiduciaria: sus causas fuente. Caracteres 

Dice el art. Io de la ley 24.441 que: 

"Habrá 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
ción al fiduciante, al beneficiario o al fideicomisario" (los subrayados 
son míos). 

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

"Dominio fiduciario es el que se adquiere en razón de un fideico­
miso constituido por contrato o testamento, y está sometido a durar so­
lamente hasta la extinción del fideicomiso, para el efecto de entregar la 
cosa a quien corresponda según el contrato, el testamento o la ley". 

El plazo y la condición a los que se refiere la ley han de ser 
siempre resolutorios, ya que —como lo hemos advertido en otro 
lugar— la propiedad bajo condición 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 
características más relevantes30, 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 adquirirá rele­
vancia en el tramo final— pues salvo el caso de que se trate de la 
adopción de medidas conservatorias y defensivas de su derecho, 
éste se efectivizará sólo a la cesación del fideicomiso, puesto que 
él es el destinatario final de los bienes.31 

Dispone concordemente el art. 15 que "los bienes fideicomiti-
dos quedarán exentos de la acción singular o colectiva (el subra­
yado es mío) de los acreedores del fiduciario. Tampoco podrán 

Caracte­
rística 
fundamental 
Existencia 
de un 
patrimonio 
separado 

30 Que es la que lo conduce ser parangonado con el "trust" anglosajón. 
3 1 López de Zavalía, F., ob. cit., loe. cit., sostiene que el fideicomisario tie­

ne derecho a la entrega final, derecho que es patrimonial y que algún 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 acción de fraude. Los acreedores del benefi­
ciario podrán ejercer sus derechos sobre los frutos de los bienes 
fideicomitidos y subrogarse en sus derechos". 

Y para te rminar de configurar la independencia de este 
verdadero patrimonio de afectación que constituye la propie­
dad fideicomisaria, preceptúa el art. 16 que "los bienes del fi­
duciario no responderán por las obligaciones contraídas en la 
ejecución del fideicomiso. La insuficiencia de los bienes fideico­
mitidos32 para atender a estas obligaciones no dará lugar a la 
declaración de su quiebra. En tal supuesto y a falta de otros re­
cursos provistos por el fiduciante o el beneficiario, según previ­
siones contractuales, procederá a su liquidación (se entiende 
que la liquidación será la del patrimonio fideicomitido), la que 
estará a cargo del fiduciario, quien deberá enajenar los bienes 
que lo integren y entregará el producido a los acreedores con­
forme al orden de privilegios previstos para la quiebra...".33 

Las consecuencias salientes de la separación señalada — 
aparte de las especificadas en la ley— podrían resumirse así: 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 resultará 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 irán a engrosar 
el patrimonio propio del fiduciario, sino que ingresarán al pa­
trimonio fideicomitido, separado y no sujeto a los vaivenes de 
aquél (arg. art. 13 de la ley).34 Y si bien los frutos que produz­
can los bienes que conforman el patrimonio fideicomitido perte­
necerían al fiduciario, por aplicación de los principios que 

32 Sostiene López de Zavalía, ob. cit., loe. cit., que la ley se coloca en la hi­
pótesis de insuficiencia definitiva pues, de darse una insuficiencia temporaria, 
será legítima la enajenación 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 deberán revelarse en la rendición de 
cuentas a la que está obligado el fiduciario respecto del beneficiario. 

33 Por cierto que de mediar desacuerdo —y vaya si pueden plantearse 
problemas en la distribución!—, 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; así —entre otras— en nuestra obra Los privilegios en la Ley de con­
cursos y en el Código Civil—, será de rigor ocurrir a la sede judicial. 

34 Conf. Moisset de Espanés, L., ob. cit., loe. cit. Como con acertada sínte­
sis lo señala Orelle, i., ob. cit, loe. cit, "al ser un patrimonio afectado, sólo res­
ponde por las obligaciones inherentes a la gestión de mismo patrimonio, que­
dando descartado el poder de agresión de todo otro acreedor". 
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emergen de los arts . 2329 y 2330, Código Civil), le pertenece­
rán en calidad de propiedad fiduciaria, con lo que, en definiti­
va, el fiduciario deberá entregarlos al beneficiario, puesto que 
para él son y ellos constituyen el beneficio que recibirá durante 
la vida del fideicomiso (arg. art. 15, última parte, ley 24.441), 
una vez deducidos los gastos y la remuneración debida al fidu­
ciario. Es precisamente por estas circunstancias, que ya he ad­
vertido, que Moisset de Espanés, L. —ob. cit., loe. cit.— conclu­
ye en que el f iduciar io , m á s que u n p rop ie t a r io t i ene la 
fisonomía de un administrador operacional, ya que sus faculta­
des son más parecidas a las de un administrador con poderes 
de disposición que a las de un propietario. 

La separación 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 Código Ci­
vil se limita al valor de la cosa fideicomitida cuyo riesgo o vicio 
fuese la causa del daño si el fiduciario no pudo razonablemente 
haberse asegurado". Esta norma —más allá de que en el acto 
constitutivo del fideicomiso puede, y resultaría de toda conve­
niencia, establecerse para el fiduciario la obligación de asegurar 
los bienes integrantes del patrimonio fideicomitido— resulta un 
tanto oscura y dará origen a una serie de problemas. Así: si el 
daño 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, ¿quién estará obligado a responder por el saldo fren­
te a la víctima? O es que se t ratará éste de un daño "tasado" o li­
mitado por la ley (a semejanza de lo dispuesto en los arts. 179 
del Código de Comercio; 276, 277 y 278 de la ley 20.094 de la na­
vegación; 144 y 145 del Código Aeronáutico)? Y, para el supuesto 
de que en definitiva no resultare excusable la falta de contrata­
ción del seguro por parte del fiduciario o, en otros términos, si 
éste incurrió en culpa en el cumplimiento de sus deberes, ¿que­
dará igualmente limitado el resarcimiento a los bienes integran­
tes del patrimonio fideicomitido35 o la víctima podrá agredir los 
bienes del patrimonio personal del fiduciario?36 

Como ejemplos de propiedad fideicomisaria (adviértase Ejemplos de 
que los fideicomisos pueden ser, básicamente, de administra- propiedad 

i ,, \ j , 1 n , fiduciaria 
cion o de garantía) podríamos dar los siguientes: 

35 Así piensa López de Zavalía, F., ob. cit., loe. cit., en aras de la manuten­
ción de la autonomía del patrimonio fideicomitido. 

36 Se plantea el tema como interrogante Moisset de Espanés, L., ob. cit, 
loe. 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 obligación. Una vez saldada la deuda 
(ésta sería la condición), el inmueble habrá de volver a las ma­
nos del deudor (que sería en el caso también fideicomisario) o 
bien pasar a las de un tercero, según lo disponga el acto consti­
tutivo. En caso de falta de pago, el fiduciario venderá el bien 
con sujeción al régimen establecido en el contrato y, con su pro­
ducido, y previa deducción de los gastos, hará el pago al acree­
dor (fideicomisario). De quedar un remanente, lo entregará al 
deudor (aquí se trataría de un fideicomiso de garantía). 

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

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 
educación de sus hijos (beneficiarios), disponiendo que al fin de 
un determinado lapso, o cuando los hijos concluyan sus estu­
dios, los bienes serán devueltos a él (fideicomisario; en la hipó­
tesis, quien constituyó la propiedad fideicomisaria revestiría el 
doble carácter de fiduciario y fideicomisario.37 

Según el art. 4o, inc. c) de la ley el plazo o condición a que 
se sujeta el "dominio" (debió decir "propiedad") fiduciario nun­
ca podrá durar más de treinta (30) años desde su constitución 
(salvo que el beneficiario fuere un incapaz, "caso en el que po­
drá durar has ta su muerte o el cese de su incapacidad"). Este 
es el plazo máximo, a pesar de lo cual es claro que la condición 
puede cumplirse en un tiempo inferior. Por el mismo motivo, es 
perfectamente posible la fijación de un lapso menor de dura­
ción. Si, en cambio, el acto constitutivo previera uno mayor, pa­
rece adecuado considerar que debe entenderse reducido al de 
treinta años fijado por la ley.38 

37 Otros ejemplos pueden consultarse en Guastavino, E., ob. cit., loe. cit. y 
Mantilla, F., ob. cit., loe. cit. 

38 Doctrina de los arts. 1039, 2825 y 2828; conf. Salvat, R.; Argañaras, M., 
ob. cit., n° 1518, nota 39, segundo párrafo. 

Duración 
del 
fideicomiso 
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De los artículos transcriptos podemos deducir que la pro­
piedad fiduciaria no recae únicamente sobre cosas (en el senti­
do del art. 2311, Código Civil) sino sobre bienes (término com­
prensivo de cosas y derechos. Así, podrían constituir objeto del 
fideicomiso los créditos en general, títulos valores, contenido 
patrimonial de los derechos intelectuales, marcas, patentes de 
invención, etc.39; de allí que se hable de "propiedad" (y no de 
"dominio") fiduciaria (conf. art. 11; empero, en el art. 12 se ha­
bla del carácter fiduciario del "dominio", incurriéndose en un 
desliz técnico objetable). 

La propiedad fiduciaria deriva de una causa fuente, que 
configura el negocio fiduciario. Para la ley los negocios fiducia- fuente del 
rios pueden ser dos: el contrato40 y el testamento (arg. arts. 1 y fideicomiso 
3; este último es el que permite constituir la propiedad fiducia­
ria por testamento). El art. 4o de la ley instruye acerca de las 
menciones que deberá contener el acto constitutivo.41 

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

Así, si se trata de un fideicomiso contractual constituido 
sobre un inmueble, dicho contrato deberá ser redactado en es­
critura pública (art. 1184, inc. Io, Código Civil) e inscripto en el 
Registro de la Propiedad Inmueble para resultar oponible a 
terceros (art. 2505, Código 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, 
deberá también ser satisfecho el requisito de la tradición (arg. 
art. 577, Código Civil). 

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

39 Conf. Guastavino, E., ob. cit., loe. cit. 
40 Para López de Zavalía, F., ob. cit., loe. cit, nos enfrentamos a un con­

trato típico —contrato de constitución de fideicomiso— que es consensual, a fa­
vor de tercero, con efectos creditorios, bilateral y oneroso. 

41 El Proyecto de Unificación de la Legislación Civil y Comercial de 1993 
—que recibiera, según ya dije, media sanción del Congreso de la Nación, ha­
llándose a consideración del Senado— y que modela el dominio fiduciario sobre 
la base de las normas del Código de Vélez, agrega como otra causa fuente la 
prescripción. Según López de Zavalía, F., ob. cit., loe. cit., para el instituto de la 
ley 24.441 la prescripción sólo podrá tener lugar cuando se trate de constitucio­
nes de fideicomiso "a non domino", aunque siempre tendrá que haber un con­
trato o testamento que la sustente. 
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(arg. art. 1434 y siguientes, Código Civil) y cumplirse con el per­
tinente requisito de la notificación al deudor para que la trans­
misión resulte oponible a terceros (arg. art. 1459, Código Civil). 

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

3. Objeto 

Ya quedó dicho que el objeto puede ser todo tipo de cosas y 
derechos "in comercium", que sean susceptibles de apreciación 
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 descripción de los 
requisitos y características que deberán reunir los bienes", es 
decir, las pautas para su determinación. 

Desde otro ángulo, interpreto (sobre la base de lo dispuesto 
en los arts. Io y 4o, inc. a) de la ley) que la propiedad fiduciaria 
únicamente puede recaer sobre bienes determinados y no sobre 
universalidades. Máxime 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 último precepto.42 

El art. 4o, inc. b), de la ley establece que el negocio fiducia­
rio debe contener "la determinación del modo en que otros bie­
nes podrán ser incorporados al fideicomiso".43 

4. Sujetos 

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

42 Conf. Guastavino, E., ob. cit, loe. cit. Contra: López de Zavalía, F., ob. 
cit., loe. cit; Moisset de Espanés, L., ob. cit., loe. cit. 

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

A mi juicio surge claramente del art . Io de la ley (también 
arg. de su art. 2o, tercer párrafo, en tanto estatuye al fideicomi­
sario como beneficiario residual) que, a diferencia del Código 
de Vélez44 los actores de la propiedad fiduciaria son cuatro45, 
aunque su aparición en escena no resulte simultánea. 

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 t ra ta de un fideico­
miso testamentario porque, producida la muerte del testador, 
la propiedad fiduciaria ha de ser aceptada por el fiduciario). 
Sólo después de constituida la propiedad fiduciaria hace su en­
trada el beneficiario46, que es quien aprovecha el resultado del 
manejo que de la propiedad fiduciaria realiza el fiduciario en el 
lapso que va desde la constitución del fideicomiso hasta el cum­
plimiento del plazo o condición resolutorios47. Y en el último 
acto aparece el fideicomisario, que es la persona a quien van a 
parar los bienes fideicomitidos una vez cumplidos el plazo o 
condición establecidos48. 

El art. 2o 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 hipótesis la solución 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
cibiría la cosa al cumplimiento del plazo o condición. 

4 5 Es lo que prístinamente surge del art. 1296 del proyecto de reformas al 
Código Civil de la Comisión designada por el dec. 468/92, que —ya lo dijimos— 
ha sido una de las fuentes más importantes, seguida casi a la letra, de la ley 
24.441. Dicho artículo, con una redacción más clara, dice: "Habrá fideicomiso 
cuando una persona (fiduciante) t ransmita 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 transmitir la al cumplimiento de un plazo 
o condición al fiduciante, al beneficiario o a un tercero (fideicomisario). 

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

47 Es de destacar que, para el caso de que el título fuente no previera otra 
cosa, si la condición resolutoria no llegara a cumplirse, los bienes bajo propie­
dad fiduciaria pasarán a ser de propiedad plena del fiduciario: arg. art. 554, 
Código Civil; conf. López de Zavalía, F., ob. cit., loe. cit. 

4 8 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: López de Zavalía, 
F., ob. cit., loe. cit.; Moisset de Espanés, L., ob. cit, loe. cit., Guastavino, E., ob. 
cit., loe. cit. Contra: Orelle, J., ob. cit., loe. cit., para quien beneficiario y fideico­
misario son sinónimos. 
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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
peñar además 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 podría impetrarle su perfeccionamiento (v. gr., tradición 
de la cosa; etc.). 

Y no creo que resulte descabellado sostener que aun po­
drían hacerlo, es decir, reclamar aquel cumplimiento, el benefi­
ciario y el fideicomisario; ello sobre la base y en la hipótesis 
prevista por el segundo párrafo 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 autorización del juez, las 
acciones correspondientes a la defensa de los bienes fídeicomi-
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
berá cumplir las obligaciones impuestas por la ley o la convención 
con la prudencia y diligencia del buen hombre de negocios que ac­
túa sobre la base de la confianza depositada en él". Así lo dispone 
el art. 6o de la ley, ratificando que la confianza en el fiduciario es 
una de las características fundamentales de la institución. 

El fiduciario se halla obligado a rendir cuentas de su ges­
tión, obligación de la que no podrá ser dispensado en el acto 
constitutivo; cabiendo predicar esto último también respecto de 
la dispensa de la culpa o dolo suyo o de sus dependientes y de 
la prohibición de adquirir para sí los bienes fideicomitidos (art. 
7 de la ley).49 En el caso de que el acto constitutivo contuviere 

49 El art. 82 de la ley agrega como inciso 12 del art. 173 del Código Penal 
—ubicado en el Capítulo destinado a incriminar a las estafas y otras defrauda­
ciones—, entre otros incisos, el inciso 12, según el cual (se considerarán casos 
especiales de defraudación y sufrirán 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". 

Reforma 
al Código 
Penal 
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cláusulas de ese tenor, entiendo que cabe tenerlas por no escri­
tas, sin que prescindir de ellas conduzca a la nulidad de la ins­
titución fideicomisaria (arg. art. 1039, Código Civil). 

El acto constitutivo establecerá 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 
año". 

El art. 8 de la ley determina —con carácter de criterio su­
pletorio del contrario que pudiere contener el acto constituti­
vo— que el fiduciario tendrá derecho al reembolso de los gastos 
y a una retribución. "Si ésta no hubiere sido fijada, la fijará el 
juez teniendo en consideración la índole de la encomienda y la 
importancia de los deberes a cumplir". Esta disposición induce a 
pensar que "las facultades de quien recibe los bienes en fiducia 
son exactamente las de una administración operacional; son 
más parecidas a las de un administrador que a las de un ver­
dadero propietario..., administrador con poderes de disposición 
—...dentro de las condiciones y finalidad de la fiducia... El fidei­
comiso está pensado con un sentido de evolución empresaria, es 
decir, permite la evolución del patrimonio, dentro de la necesa­
ria adecuada administración de los bienes"50. Se encuentra en 
una situación parecida a la de un mandatario, sin serlo51. 

El fiduciario, salvo pacto en contrario, "podrá disponer o 
gravar los bienes fideicomitidos cuando lo requieran los fines 
del fideicomiso (el subrayado es mío), sin que para ello sea ne­
cesario el consentimiento del fiduciante o del beneficiario (art. 
17 de la ley) y, dentro de esos límites perduran los efectos de 
esos actos una vez concluido el fideicomiso (conf. agregado al 
art. 2670 del Código Civil que introduce el art. 74 de la ley), pe­
ro no en caso contrario —o sea cuando desborden los fines del 
fideicomiso—. Esta última hipótesis habilita el ejercicio de una 
acción real con efectos reipersecutorios por el fideicomisario, 
acción sujeta a los principios comunes (según se t ra te de in­
muebles, muebles registrables o muebles amparados por la 
regla del art. 2412, del Código Civil), porque en este caso la re­
vocación de la propiedad fiduciaria t iene efecto retroactivo 
(arg. de los arts. 2669, 2670 —inclusive en su actual redacción 
que dispone la ley 24.441— y 2671, Código Civil). De allí que el 
adquirente o el t i tular del gravamen sobre los bienes deberá 
examinar cuidadosamente el título para determinar la legiti­
midad o ilegitimidad del acto de disposición del fideicomisario, 

Conf. Moisset de Espanés, L., ob. cit., loe. cit. 
Conf. López de Zavalía, F., ob. cit., loe. cit. 
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debiendo juzgarse los casos dudosos con sujeción a las pautas 
de los arte. 1870 y 193452. 

Dispone el art. 13 que "cuando así resulte del contrato, el 
fiduciario adquirirá la propiedad de otros bienes que adquiera 
con los frutos de los bienes fideicomitidos o con el producto de 
actos de disposición (dentro de los límites ya señalados y que 
resultan de los arts. 17 y 74 de la ley), dejándose constancia de 
ello en el acto de adquisición y en los registros pert inentes" 
(art. 13, segunda parte, de la ley). 

En cuanto a los actos de administración celebrados por el 
fiduciario, ellos subsisten, de conformidad con lo establecido en 
el primer párrafo del art. 2760 del Código 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 situación prevista en el segundo párrafo 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 párrafo, 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 extinción se hal lan 
establecidas en el art . 25 de la ley) deberá t ransmit i r aquella 
propiedad al fideicomisario o a sus sucesores (art. Io de la 
ley); hallándose compelido no sólo a entregar los bienes sino 
también a otorgar los instrumentos y a contribuir a las ins­
cripciones regístrales que corresponda para que se perfeccio­
ne la adquisición en cabeza del fideicomisario (arg. art . 26 de 
la ley). 

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

52 Conf. López de Zavalía, F., ob. cit., loe. cit. En el mismo sentido, Manti­
lla, F., ob. cit., loe. cit. Expresa su preocupación sobre el tema, Orelle, J., ob. 
cit., loe. cit. 

53 Conf. Guastavino, E., ob. cit, loe. cit. 
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El art . 9 de la ley regula las hipótesis que conducirán a la 
cesación del fiduciario como tal54; más esa cesación no apare­
jará la extinción del fideicomiso, sino que el antiguo fiduciario 
será reemplazado por el sustituto designado en el contrato o 
según el procedimiento en él previsto o, en su defecto, por el 
juez según las pautas que prevé la norma del art. 10, que con­
cluye prescribiendo que "los bienes fideicomitidos serán trans­
mitidos al nuevo fiduciario". 

c) 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°, párrafo tercero, de la ley), pro­
longándose su actuación 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 (así como el fiduciante puede revestir las calidades 
de beneficiario y fideicomisario; todo dependerá de las previsio­
nes del acto jurídico 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 deducción de los gastos y remuneración debidas 
al fiduciario. 

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

Y, previa autorización 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, último párrafo, de la ley). 

54 Las causales son: inc. a) remoción judicial por incumplimiento de sus 
obligaciones, a instancia del fiduciante o a pedido del beneficiario, con citación 
del fiduciante; b) por muerte o incapacidad judicialmente declarada si fuera 
una persona física; c) por disolución si fuere una persona jurídica; d) por quie­
bra o liquidación; e) por renuncia si en el contrato se hubiere especificado ex­
presamente esta causa (es claro que, si la renuncia tuviere motivo justificado, 
podría ser presentada por el fiduciante: conf. López de Zavalía, F., ob. cit., loe. 
cit.). Aclara la ley que la renuncia tendrá 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 disposición en contrario del 
fiduciante (art. 2o, último párrafo, 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. 

Además 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 efectúe el traspaso del pa­
trimonio fideicomitido. 

Su derecho se transmite a sus herederos (art. 26 de la ley) 
y, salvo previsión en contrario contenida en el acto constituti­
vo, no se ve la razón por la que no podría concretar la transmi­
sión por actos entre vivos (arg. art. 2, último párrafo de la ley; 
también doctrina de los arts. 1444 y 1445, del Código Civil). 

6. Extinción del fideicomiso 

Establece el art. 25 que el fideicomiso se extinguirá por: a) 
cumplimiento del plazo o de la condición a que se hubiere so­
metido o el vencimiento del plazo máximo legal;55 b) la revoca­
ción del fiduciante si se hubiere reservado expresamente esa 
facultad, la revocación no tendrá 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 desaparecerá —salvo que aqué­
lla estuviere asegurada, en cuyo caso el fideicomiso puede sub­
sistir sobre la indemnización abonada por el asegurador. 

Cabe preguntarse si la expropiación de la cosa producirá 
también la extinción del fideicomiso, o éste subsistirá sobre el re­
sarcimiento derivado de la expropiación. Parece que, a falta de 
previsión contractual contraria, la respuesta debe ser afirmativa. 

55 Ya he dicho que, en la hipótesis de que no se cumpla la condición re­
solutoria o "siendo cierto que no se cumplirá, el derecho subordinado a ella 
queda irrevocablemente adquirido como si nunca hubiese habido condición". 
En otras palabras, en el caso que examinamos, el patrimonio fiduciario que­
dará irrevocablemente adquirido por el fiduciario, salvo que el acto constituti­
vo contuviere disposición en contrario. Vuelve a advertirse aquí la importan­
cia que reviste el acto constitutivo del fideicomiso y con cuánto cuidado se lo 
deberá redactar. 
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7. Conclusión 

Sólo el transcurso del tiempo y la decantación de los prin­
cipios que la gobiernan a través de la labor de abogados, es­
cribanos y jueces, que interpretarán el alcance de la aplica­
ción del instituto a cada uno de los casos particulares que les 
toque abordar, podrá conducir a conclusiones definitivas a su 
respecto.56 

IV. Dominio revocable 

A) Concepto y distintos casos 

Es aquel que está sujeto a concluir por el cumplimiento de 
una condición resolutoria (arts. 2663, 2865 y 2668 Cód. Civ.) o 
de un plazo resolutorio (art. 2668 in fine).51 

Ejemplos de este supuesto los brindan las distintas cláusu­
las que pueden ser accesorias de un contrato de compraventa, 
como el pacto de retroventa, de reventa, de mejor comprador, a 
satisfacción 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 revocación por causa de ingratitud del donatario. 

B) Forma en que se opera la revocación 

1. Principio general 

Hay que distinguir según se trate de inmuebles, en cuyo 
caso la revocación se produce ex tune, es decir, con efecto re­
troactivo al día de la constitución o de muebles, respecto de los 
cuales el principio se invierte por el juego del art. 2412 y conc. 
(la revocación se produce ex nunc). 

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

57 Algunos autores opinan que el dominio sujeto a plazo no es más que un 
derecho de uso y goce de la cosa, ya que la perpetuidad es de la esencia del do­
minio y sólo podría dejar de serlo a raíz de una condición, nunca de un plazo, 
dado que en esta última figura se sabría ya, a ciencia cierta, en qué momento 
finalizaría el derecho, con lo que las facultades del titular estarían reducidas a 
un simple "dominio útil": Así, Lafaille, op. cit., t. II, n. 976. 
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Así lo d ispone el a r t . 2669 Código Civil: 

"La revocación del dominio tendrá siempre efecto retroactivo al 
día en que se adquirió, si no hubiere en la ley58 o en los actos jurídicos 
que la establecieron disposición expresa en contrario." 

2. Inmuebles 

Salvo disposición legal o contractual en contrario (art. 
2672), la resolución del dominio tiene efecto retroactivo y "el 
antiguo propietario está autorizado a tomar el inmueble libre 
de todas las cargas, servidumbres o hipotecas con que lo hubie­
se gravado el propietario desposeído, o el tercer poseedor". 

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

"Estas cláusulas revocatorias, debiendo estar en el mismo instru­
mento público por el cual se hace la enajenación, 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 
públicas porque sólo por ese medio puede transferirse el dominio de los 
bienes raíces, pues respecto de los muebles el dominio sólo será revoca­
ble en el caso que se determina en uno de los artículos de este Título." 

Los actos de administración, en cambio, deben ser respeta­
dos, según lo dispone el 2670. 

3. Muebles 

La revocación no tiene efecto retroactivo, puesto que entra 
aquí a jugar el principio del 2412 Cód. Civ. y sólo tendría tal 
consecuencia cuando éste no resultara aplicable en razón de la 
mala fe del adquirente: art. 2671. 

Art. 2664 No se juzga que existe revocación en el caso del art. 2664 
Código Civil. 

58 Por ejemplo, en los supuestos de revocación de las donaciones por in­
gratitud del donatario: art. 1866 Cód. Civ.; o cuando se revoca por inejecución 
de cargas que no figuran en el instrumento donde consta la donación: art. 1855 
Cód. Civ. La razón es simple: en estos casos ya no funcionaría el justificativo 
de la nota al art. 2663 Cód. Civ., que examinaremos en el texto. 
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Esta norma contiene un error, donde dice "no había 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 artículo59 y para que tenga sentido la disposición. 

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

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

Para tenerse por readquirido el dominio debería, natural­
mente, volver a hacerse tradición de la cosa y formalizar la per­
tinente inscripción en el Registro de la Propiedad Inmueble, en 
su caso, por aplicación del art 2505 actual. 

4. Régimen de los frutos 

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

Parte Segunda: Bien de familia 

I. Introducción 

Habremos de abocarnos ahora al estudio del denominado 
"bien de familia"60, institución que se inscribe dentro de la le­
gislación enderezada a salvaguardar el bienestar de la familia, 
asegurando su vivienda o sustento a través de una regulación 
tuitiva del patrimonio familiar.61 

59 La obra de Aubry y Rau, t. II, §220 bis. 
60 En EE.UU. "homestead": "patrimonio familiar"; "heimstáttenrecht": en 

el derecho alemán; "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, pág. 103 y sig., ed. 1962. 

61 En esa órbita 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 habitación del cónyuge supérstite (art. 3573 bis, Código Civil); con la 
oponibilidad al concurso del trasmitente del boleto de compraventa de inmue­
bles destinados a vivienda —art. 1185 bis, Código Civil y art. 150, ley 19.551 
de Concursos—; con el régimen que organiza el Código Civil, por su art. 1277, 
en punto a enajenación 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 concesión de tierras públicas para ganadería; 
ley 9677, de "casas baratas"; ley 10.284 de lote de hogar; dec. 14.682/46 (ratifi­
cado por ley 12.921), de reorganización de la Caja de Ahorro Postal a partir 

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA - Copia Privada para uso Didáctico y Científico

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


100 DERECHOS REALES 

Nuestra Constitución Nacional la prevé en el art. 14 bis —in­
corporado por la Reforma de 1957— en el que se dispone que la 
ley establecerá la defensa del bien de familia. También la con­
templaba la Constitución de 1949 (art. 37). 

La ley 14.394 —del año 1954— la regula específicamente 
—arts. 34 a 50—62; sus disposiciones son de orden público63. La 
reglamentación de la ley se halla contenida en el decreto 
2513/6064. 

La finalidad del instituto —que ha de tenerse bien presen­
te al momento de interpretar las respectivas normas— es la 
protección de la familia y su objetivo es doble: económico, ten­
diente a la conservación de una parte del patrimonio dentro del 
núcleo familiar, y social, en cuanto propende al mantenimiento 
de la familia bajo un mismo techo.65 

II. Concepto y naturaleza jurídica 

Para caracterizar al bien de familia nos parece oportuno 
recurrir a la definición elaborada por Guastavino, E.66 confor-

del dec. 11.157/45; de Administración nacional de Vivienda; ley 12.367, de 
Gendarmería Nacional; ley 13.135, de Personal Militar del Ejército, Armada y 
Aeronáutica, que por dec. ley 982/58 lo incluyó en la ley 14.394. Lo contempla­
ban el Proyecto de Reformas del Código Civil de la Comisión de 1936 y el Ante­
proyecto de Código Civil de 1954. 

62 Ha resuelto la Corte Suprema de Justicia de la Nación que "si bien el 
instituto del bien de famiia tiene respaldo mediato en el art. 14 bis de la Cons­
titución Nacional, su ejercicio está sujeto a la ley reglamentaria (art. 28 de la 
Constitución Nacional)": 31.3.92, causa "Pastrana Gómez, G. s/quiebra". 

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

64 La normativa ha sido objeto de críticas por insuficiente: no resuelve 
los problemas que derivan del enfrentamiento del bien de familia con otras 
instituciones, v.g. la legítima hereditaria, situación de los herederos no desig­
nados beneficiarios, administración posterior a la muerte del propietario, par­
tición hereditaria cuando en la herencia hay un inmueble afectado. Tampoco 
es precisa la ley en punto a prerrogativas de los beneficiarios, situación de los 
acreedores de los herederos con créditos anteriores a la afectación. Asimismo, 
omite extender la tutela a elementos útiles para la protección del bienestar fa­
miliar, como las máquinas y herramientas con que la familia desarrolla su 
trabajo en el inmueble; etc. Conf. al respecto, Belluscio, A., Zannoni, E., ob. 
cit., pág. 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-III-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, síntesis; C.N. Cont. - Adm. Fede­
ral, sala Ia, 12.2.85, JA, 1985-IV síntesis. 

66 Ob. cit, pág. 256. 
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DOMINIO IMPERFECTO. BIEN DE FAMILIA 10 I 

me con la cual "es una institución jurídica 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 afectación después del fallecimiento del 
t i tular del dominio". 

En punto a su naturaleza jurídica han sido propiciadas di­
versas tesis; entre ellas las que lo consideran un condominio fa­
miliar, o una propiedad de la familia, o una fundación fami­
liar67 y aun se ha sostenido que nos enfrentamos a un dominio 
imperfecto.68 

Cabe advertir que el propietario constituyente del bien de 
familia (sea una o varias personas) no deja de serlo a raíz de la 
afectación, afectación que no implica el nacimiento de un con­
dominio entre constituyente y beneficiario, sino sólo que el de­
recho del titular se verá sometido, a partir de ella en adelante 
y mientras perdure, a determinadas restricciones: el inmueble 
no podrá ser enajenado (pasa a estar fuera del comercio), ni 
tampoco gravado sino sujetándose a las prescripciones legales 
y, 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). 

IH. Objeto 

Puede ser afectado cualquier inmueble urbano o rural —art. D e b e , 
34, ley 14.394—, pero no podrá constituirse más de un bien de único 
familia. "Cuando alguien resultase ser propietario único de dos o 
más bienes de familia, deberá optar por la subsistencia de uno 
solo en ese carácter dentro del plazo que fije la autoridad de apli­
cación, bajo apercibimiento de mantenerse como bien de familia 
el constituido en primer término" —art. 45, ley 14.394—. 

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

68 Conf. Cifuentes, S., El bien de familia. Fundamento y naturaleza jurí­
dica, ZX-108-1050. 
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102 DERECHOS REALES 

Frente a la disposición, sería posible preguntarse cuál se­
ría la solución en la hipótesis de que el condómino 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 hallaría abonada por la propia 
ley, en tanto se refiere a alguien que "resultase ser propietario 
único de dos o más bienes de familia". 

Valuación Según la ley, sólo son aptos para ser afectados los inmue-
deiinmue- bles urbanos o rurales "cuyo valor no exceda las necesidades 
b l e del sustento y vivienda de la familia del propietario, según 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 económico local, criterio adecuado porque brinda la po­
sibilidad de contemplar las características socioeconómicas del 
núcleo familiar, tan dispares a lo largo de nuestro extenso país. 

En el ámbito del territorio sometido a jurisdicción nacional, 
el dec. 2080/80 dispone por su art. 168 que "se admitirá la consti­
tución de un inmueble en bien de familia, cualquiera sea su va­
luación fiscal, siempre que estuviere destinado a vivienda del 
constituyente o su familia o cuando, además de ese destino, se 
llevare a cabo actividad lucrativa desarrollada personalmente 
por el titular o los beneficiarios de la institución. En los restan­
tes supuestos previstos por el art. 41, ley 14.394, será menester 
para acogerse a los beneficios de este régimen, además de la ex­
plotación personal por parte del propietario o su familia, que la 
valuación fiscal del inmueble no exceda los montos que semes-
tralmente fijará el Ministerio de Justicia de la Nación"; con lo 
que tendríamos que cualquiera fuera la valuación, se admitirá la 
constitución de un inmueble como bien de familia siempre que 
estuviera destinado a vivienda del constituyente o su familia.69 

El precepto no impresiona como adecuado ya que tolera la 
afectación (en las hipótesis del párrafo primero) de inmuebles 
de subido valor, con desvío de los propósitos tenidos en cuenta 
por el legislador al admitir el instituto70. Es por ello que la ju-

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

70 La Corte Suprema de Justicia de la Nación, al conocer por vía de recur­
so extraordinario, ha decidido que correspondía "dejar sin efecto la sentencia 
que denegó la desafectación como bien de familia del inmueble habitado por la 
cónyuge supérstite, si permite mantener para una sola persona la afectación de 
un inmueble de 350 m2 ubicado en una zona importante de la Ciudad de Bue­
nos Aires, lo cual excede los fines previstos por la legislación vigente en la ma­
teria y pone de manifiesto un ejercicio antifuncional del derecho": 1.9.81, cau-
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DOMINIO IMPERFECTO. BIEN DE FAMILIA 103 

risprudencia ha buscado morigerar el desacierto a través de 
una interpretación integradora que recurre a la última parte 
del citado art. 168, dec. 2080/80, para encontrar un parámetro 
referido al valor del bien a afectar —valuación fiscal que no ex­
ceda los montos que semestralmente debe fijar el Ministerio de 
Justicia de la Nación—71 o a los preceptos relativos al derecho 
real de habitación —art. 2953, Código Civil—72. 

Importa precisar que no es indispensable que el inmueble 
se halle destinado a vivienda: puede ser afectado un inmueble 
que se dedique al cultivo o ganadería, 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 t ra ta de un 
inmueble con destino mixto (arg. arts. 34 y 41, ley 14.394). 

Un inmueble hipotecado o embargado puede afectarse; ello inmueble 
así en tanto la ley no dispone expresamente lo contrario y el gravado o 
art. 43 determina que el solicitante debe acreditar "los grava- a l c i u l l a d o 

menes que pesen sobre el inmueble". En cambio, parece que no 
podría serlo un inmueble alquilado73 o dado en comodato1^, 
pues tales situaciones abstaculizarían 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 beneficiarios75 

sa "Magnasco de Bicchi M. c/ Lavagnino Tschirch de Magnasco": LL, f. 87.013, 
con nota de Fazio de Bello, M., "Bien de familia. Desafectación". 

71 En ese sentido, C.N. Civ., sala E, 5.10.81, "Martorelli, A. s/suc". 
72 En ese sentido, se decidió que "en la actualidad, conforme con lo dis­

puesto en el art. 168, dec. 2080/80, no existe límite máximo para que las vivien­
das puedan ser declaradas bien de familia. Ante ello, corresponde remitir a las 
normas propias y reguladoras del derecho de habitación en el Código Civil, de 
donde se extrae que la habitación se limite a las necesidades personales del ha­
bitador y su familia, según su condición 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, III-450. 
74 Conf. C.N. Com., sala B, 14.3.88, "Bell, L. c/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 habría fa­
milia que mantener bajo un mismo techo o patrimonio que conservar dentro 
del núcleo familiar, con lo que fallarían los objetivos de la institución. 

Destino del 
inmueble 
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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 
cónyuge76, sus descendientes, ascendientes o hijos adoptivos77; 
o en defecto de ellos, sus parientes colaterales78 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.79 

La posibilidad de designar beneficiarios a los colaterales es 
subsidiaria ("en defecto" de las otras personas mencionadas, di­
ce la ley) y únicamente pueden serlo si convivieren con el cons­
tituyente80 requisito este último de la convivencia que no resul­
ta exigido para los otros parientes81. No existe límite en cuanto 
a la cantidad de miembros que pueden constituir la familia y, a 

76 Se ha resuelto, ante la demanda intentada por quien pretendió inscribir 
un inmueble como bien de familia designando como beneficiaria a su concubi­
na, pretensión rechazada por el Registro de la Propiedad Inmueble en razón de 
no hallarse casado, que "Con respecto al requisito previsto por el legislador, de 
que exista una relación matrimonial a los fines de poder acceder al beneficio, él 
no puede considerarse discriminatorio ni inconstitucional, ya que si bien puede 
existir una regulación 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 regulación di­
ferente para cada una de ellas ...de la interpretación de los arts. 34 y 36 de la 
ley 14.394 se desprende que, para el supuesto de que la afectación beneficie a 
un grupo familiar, debe entenderse por 'familia' la constituida por el propieta­
rio y su 'cónyuge'. Es dable por tanto entender que la ley ha priorizado la cali­
dad de cónyuge 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., ob. cit., pág. 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 será necesaria en caso de que él tenga un destino diferente al 
de vivienda. "La convivencia no es exigida para el cónyuge, ascendientes o des­
cendientes del constituyente, a la luz de los términos del art. 41 de la ley 14.394, 
en el que la conjunción disyuntiva 'o' indica que el sometimiento al régimen sólo 
exige que allí vivan el propietario o bien su familia o ambos conjuntamente. Por 
ello, el que los cónyuges ya no vivan juntos no es causal de desafectación 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., 
ob. cit., pág. 299; Guastavino, E., ob. cit, pág. 341. Es por ello que corresponde 
interpretar o que se ha extralimitado el dec. 2080/80 al reclamar como recaudo 
de la inscripción, en su art. 163, inc. b), que se preste declaración jurada del 
propietario de "convivir con las personas designadas en el art . 36 de la ley 
14.394" o entender que tal declaración debe prestarse únicamente para los co­
laterales, únicos respecto de los cuales la ley requiere la convivencia. 
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la inversa, bastará la presencia del cónyuge82 o de alguno de 
los parientes mencionados por el art. 36 para que se reúna el 
requisito de familia.83 

Asimismo, corresponde señalar que los beneficios de la 
constitución pueden ser invocados por los familiares nacidos 
con posterioridad al registro —arg. art. 2953, Código Civil—.84 

V. Constitución. Requis i tos sustanciales 

El constituyente debe ser titular del dominio del inmueble 
(arts. 34 y 43, ley 14.394) y capaz para disponer a título onero­
so (arg. art. 43)85, ya que la afectación comporta un verdadero 
acto de disposición en tanto el propietario verá seriamente res­
tringidas sus facultades sobre el bien.86 

En la hipótesis de que se t rate de un inmueble ganancial o 
propio en las condiciones del art. 1277, Código Civil, resultará 
necesario el asentimiento conyugal. 

Si el bien está sujeto a condominio, será menester el con­
sentimiento unánime de los condóminos (art. 43, segunda par­
te, ley 14.394; conf. arts. 2680 y 2682, Código Civil, por tratar­
se de un acto de disposición) y que aparezca justificado que 
entre los condóminos existe el parentesco al que se refiere la 
ley y, además, cada condómino deberá acreditar que existe ese 
parentesco con los beneficiarios que cada uno designa y, en ca­
so de nombrar colaterales beneficiarios uno de los condóminos, 
que media la convivencia requerida por la ley. 

Formalidades de la constitución 

En jurisdicción nacional la inscripción 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 relación concubinaria queda excluida, porque en este caso no esta­
ríamos frente a un cónyuge; y la presencia de un concubino o concubina en el 
inmueble no obstaría la afectación a favor de las personas determinadas en el 
art. 36; conf. C.N. Civ., sala B, 25.8.81, ED-96-421; Guastavino, E., ob. cit, 
pág. 337; Belluscio, A., Zannoni, E., ob. cit., págs. 301/302. 

83 Así, un propietario soltero podría 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., ob. cit., n° 404. 

85 Conf. Guastavino, E., ob. cit., págs. 378/381. 
86 Conf. C.N. Civ., sala A, 20.12.60, JA, 1961,11-167; sala D, 27.12.60, JA, 

1961, III-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 trámite es gratuito (arts. 46 y 47), tanto en el ámbito 
nacional como provincial, pero los interesados pueden requerir 
asesoramiento profesional, en cuyo caso los honorarios no se­
rán superiores al 1% de la valuación fiscal del bien (art. 47). En 
todos los casos el constituyente debe justificar su dominio sobre 
el inmueble y las circunstancias previstas por los arts. 34 y 36 
de la ley (conf. su art. 43). 

Puede concretarse, en jurisdicción nacional, a través de acta 
labrada ante el mismo Registro (arts. 163, 165, 167, dec. 2080/80) 
o por escritura pública87 (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 constitución por testamento, 
correspondiendo entonces estar a las prescripciones del art. 44, 
ley 14.394.88 

No es necesaria la aceptación de los beneficiarios.89 

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 previsión del art. 38, que permi­
te la ejecución del bien de familia por obligaciones provenientes 
de impuestos o tasas que graven directamente el inmueble.90 

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

Se producen a partir de su inscripción en el Registro Inmo­
biliario correspondiente (arg. art. 35, ley 14.394)91 y subsisten 

87 La escritura pública resulta indispensable en el supuesto de constitu­
ción del bien de familia por donación: arg. art. 1810, Código Civil. 

88 Se ha resuelto que "el órgano jurisdiccional está facultado para hacer 
inscribir un bien de familia cuando se lo ha constituido por testamento; C. Ia 

Mar del Plata, sala 2a., JA, 26-1975-6860. 
89 Belluscio, A., Zannoni, E., ob. cit., pág. 329. 
90 Conf. Belluscio, A., Zannoni, E., ob. cit., pág. 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., pág. 61; 
C.N. Com., sala B, 28.9.83, JA, supl. diario del 1.6.88, pág. 33, n° 43; id., 
15.11.94: Doctrina Judicial-1995-1-722, f. 9337. La Corte Suprema de Justicia 
de la Nación ha resuelto que "La decisión de hacer surtir efectos a la constitu­
ción del bien de familia solamente a partir del momento de su inscripción, no 
constituye derivación razonada del derecho vigente con aplicación a las cir­
cunstancias comprobadas de la causa. Ello es así porque si bien el art. 35 de la 
ley 14.394 dispone que los efectos se producen 'a partir de la inscripción en el 
registro inmobiliario correspondiente', una correcta armonización de las ñor-
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hasta la desafectación, aun cuando se produjera el fallecimien­
to del propietario constituyente, interpretación valiosa (ya que 
cuando fallece el propietario es cuando más 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 transmisión gratuita de bie­
nes) y del art. 48 (referido a la reducción del honorario vincula­
do a "la transmisión hereditaria del bien de familia"), y aun del 
art. 49, inc. b) (desafectación a solicitud de la mayoría de los 
herederos en caso de constitución por testamento), normas las 
citadas que carecerían de sentido si la afectación caducara con 
la muerte del constituyente.92 

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

mas en juego permite interpretar que la aludida inscripción es consecuencia de 
un procedimiento previo que también es oponible a terceros (arts. 5, 9, inc. b, 
17, 18, 19, 24, 25, 26, 4o, ley 17.801)": sentencia del 19.9.85, in re "Carrizo, J.» 
incidente levantamiento embargo en autos "Rodríguez, A. c/Carrizo, J." (para 
arribar a esta singular solución el Alto Tribunal tuvo en cuenta las circunstan­
cias muy particulares del caso, que involucraba una solicitud de inscripción 
que arrojó una constancia puesta por el registro local al pie del título presenta­
do por el beneficiario, en el sentido de que se había 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, 
ignorándose el motivo de la omisión del Registro. En el mismo sentido, frente 
al error registral y argumentando con la preeminencia que debe otorgarse a la 
protección de la vivienda familiar, resolvió la SCMendoza, sala I, 28.9.2001, 
LL, fallo 103.294, supl.diario del 18.2.2002. Consecuentemente, no parece que 
la solución de especie a la que llegó la Corte Suprema pueda ser adoptada con 
carácter general para todos los supuestos. En un in teresante caso, la C.N. 
Com., sala A, 24.5.85, JA, 1986, 11-202, se pronunció en el sentido de que "el 
inmueble es inembargable si fue inscripto como bien de familia el mismo día 
en que se libró el cheque en ejecución, sin que conste cuál tuvo lugar prime­
ro. Ello por t ra tarse de una inscripción 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 día de su fecha por extensi­
va aplicación del art . 24 de dicha ley". 

Desde otro ángulo, debe tenerse presente que, si la constitución ha sido 
formalizada en escritura pública, el escribano deberá solicitar el correspon­
diente certificado, que generará el consecuente bloqueo registral, y que la 
presentación al registro podrá ser efectuada en cualquier momento, pero de­
berá serlo dentro de los cuarenta y cinco días subsiguientes al otorgamiento 
de la escritura para que la inscripción 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 t ra ta r el tema de la publicidad de los derechos reales. 

92 Conf. S.C. Bs. As., 27.12.66, JA, 1967-VI, secc. prov., pág. 489; con nota 
de Guastavino, E., Legítima y bien de familia. 
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esta posibilidad —que se sustenta en la protección debida a la 
vivienda familiar— conduciría 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 recibiría el mismo trato que el anterior, o sea, 
que esa inscripción tendría efecto retroactivo a la fecha de ins­
cripción del primero93. La postura negativa se funda en que la 
subrogación real no está prevista en la ley 14.394, que consa­
gra un régimen de excepción que debe ser interpretado restric­
tivamente y en que la inscripción del bien de familia tiene ca­
rácter constitutivo, según el art. 35 de dicha ley94. 

El Proyecto de Código Civil de 1998 acepta la subrogación 
real en su art. 238.95 

VI. Efectos de la const i tución 

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 características 
peculiares que veremos a continuación. 

El constituyente debe habitarlo personalmente96 o explo­
tar personalmente la industria o comercio en él instalado (art. 
41)97; el inmueble aparece sometido a una inalienabilidad rela-

93 Por la afirmativa, CCivyCom San Isidro, sala I, 3.2.97, LLBA-1997-
530. 

94 En esta postura negativa, CNCiv., sala I, 21.5.92, LÍ-1992-E-386. 
95 Dice el art 238, ubicado en el Capítulo destinado a la protección de la 

vivienda (Libro II, Título III, Capítulo III): "Subrogación real. La afectación se 
trasmite a la vivienda adquirida en sustitución de la afectada o a los importes 
que la sustituyen en concepto de indemnización". 

96 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 coincidiría 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, pág. 60; 
en el mismo sentido: C.N. Com., sala D., 13.8.84, causa "Burokas, R. c/ Canale, 
R.", LL. f. 83.828; C.Civ. Com. Rosario, sala 4a, 30.3.87, JA, supl. diario del 
1.6.88, pág. 63. Tampoco podría ser dado en comodato: conf. C.N. Com., sala B, 
14.3.88, JA, supl. diario del 1.6.88', n° 179, pág. 45. 

7 Conf. jurisprudencia citada en la nota anterior. 
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DOMINIO IMPERFECTO. BIEN DE FAMILIA 109 

tiva: no puede ser enajenado98, ni objeto de legados o mejoras 
testamentarias —es decir que se halla fuera del comercio— ji­
para gravarlo es necesario el consentimiento del cónyuge" y si 
éste se opusiere, faltare o fuere incapaz, deberá requerirse au­
torización al órgano administrativo de aplicación —Registro de 
la Propiedad Inmueble— (con recurso ante la justicia civil: arg. 
art. 50, ley 14.394), que sólo se otorgará si mediare causa grave 
o manifiesta utilidad para la familia (art. 37); el propietario 
conserva la administración del inmueble, con la salvedad de 
que o puede celebrar actos de administración que se contrapon­
gan con el régimen del bien de familia (así, no podría arrendar­
lo —salvo las hipótesis excepcionales a que se refiere el art. 41, 
úl t ima par te , ley 14.394—, porque ello impediría el cumpli­
miento de su deber de habitar el inmueble o explotarlo perso­
nalmente, en su caso100, pero nada impide la percepción y ena­
jenación 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. 37102 el inmueble sometido al régimen de bien de fa­
milia resulta imprescriptible (arg. art. 2400, Código Civil).103 

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

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

98 Se ha resuelto que "cuando ambos cónyuges prometen en venta el in­
mueble afectado como bien de familia, dicha convención implica un supuesto 
de desafectación voluntaria de acuerdo con el art. 49, ley 14.394: C.N.Civ., sala 
C, 21.10.87, causa "Luzzi, J. d Talner, Y."; sala E, 10.5.83, JA, supl. diario del 
1.6.88, n° 223, pág. 50. . 

99 No así el de los demás beneficiarios. 
100 Conf. C.N. Com., sala A, 23.3.90, JA, 1990, III-450. 
101 Conf. Gustavino, E., ob. cit., n° 546; Belluscio, A., Zannoni, E., ob. cit., 

págs. 305/306. 
102 Conf. C.N. Civ., sala D, 18.8.83, JA, 1984, 11-137, 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 está fuera del comercio en forma re­
lativa, no aplicándosele los arts. 2612 y 2604, Código Civil. 

103 Conf. Guastavino, E., ob. cit., n° 316. Contra: Belluscio, A., Zannoni, 
E.,o6. cit., pág. 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 demás beneficiarios que pudieren 
existir, habiéndose propuesto sobre el punto recurrir a la apli­
cación analógica de las reglas que, en el Código Civil, gobier­
nan los derechos reales de uso y habitación105 pueden exigir el 
cumplimiento de la inenajenabilidad a la que se halla someti­
do el bien, así como el respeto de la inembargabilidad y el tra­
tamiento impositivo favorable (lo mismo en punto a honora­
rios) y la subsistencia de la afectación 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 
será susceptible de ejecución o embargo por deudas posteriores 
a su constitución, 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 inmueble106; 
gravámenes 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 familiar107—no obsta 
la adopción de otras medidas cautelares a las que podrían recu-
rir los acreedores del titular.108 

También importa precisar que, no hallándose consagrado 
por la ley la subrogación real, en la hipótesis de que el inmue­
ble fuera expropiado o, encontrándose asegurado, sufriere una 
indemnización, ésta no estaría sujeta a inembargabilidad.109 

104 Conf. Guastavino, E., ob. cit., n° 546. Contra: Belluscio, A., Zannoni, 
E., ob. cit., págs. 308/309 y 350; C.N. Civ., sala A, 17.9.84, causa "Camino Agrá, 
A. suc"; S.C. Bs. As., 27.12.66, JA, 1967, Vl-secc. prov., pág. 489. 

105Conf. Guastavino, E., ob. cit, n° 301/302. 
106 Quedan incluidas las contribuciones de mejoras; conf. Belluscio, A., 

Zannoni, E., ob. cit., págs. 317/318. 
107 Y que es por eso mismo irrenunciable por el propietario. 
ios p o r e j e m p¡ 0 ) inhibición general, prohibición de contratar, etc. 
109 Conf. Guastavino, E., ob. cit, n° 479. 
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DOMINIO IMPERFECTO. BIEN DE FAMILIA 111 

Deudas anteriores 

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

Para establecer si la deuda es anterior a la inscripción de­
be estarse al hecho generador de la obligación, esto es, a la fe­
cha del contrato o del hecho ilícito, en su caso110 no resultando 
determinante, entonces, la fecha del incumplimiento contrac­
tual, ni la de la demanda por indemnización de daños y perjui­
cios, ni menos la de la sentencia que condene a su pago.111 

Así , tratándose de deudas derivadas de una locación, cabrá 
atenerse a la fecha del contrato112; si la deuda se hallare docu­
mentada en una letra de cambio o pagaré que se ejecuta, habrá 
de ponderarse la fecha de libramiento113; si se t rata 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 
inscripción del respectivo Reglamento de Copropiedad y Admi­
nistración, porque la deuda por expensas tiene su fuente genera­
dora en éste114; si el conflicto se plantea con un acreedor hipote­
cario, el bien de familia es oponible a él cuando no se acredita la 
existencia de una obligación exigible a la que dicho gravamen ac­
ceda, anterior a la inscripción115; si se t ra ta 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. 
112 C.N. Espec. Civ. y com., sala 3a 10.7.74, ED, 58-645; Cam. Ia Civ. y 

Com. Mar del Plata, sala 2a., JA, 1978, IV-768. Para el caso de suscripción de 
un documento por el que el propietario del inmueble celebró un contrato consti­
tuyéndose en codeudor solidario del locatario, se estimó que debía estarse a la 
fecha de aquella suscripción, 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 c/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 celebración 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. 

113 Conf. C.N. Civ., sala A., 26.6.92: LL, f. 90.778; C.N. Com., sala A, 
18.5.72, causa "Arrausé, L. c/Manolio, O."; sala B, 30.8.67, JA, 1967-IV, sec. re­
señas, pág. 407. 

114 Conf. C.N.Civ., sala A, 21.10.74, £0-60-151; 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 c/Dávila 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-111-
635; C.N. Com., sala A, 29.2.96: LL, f. 94.572, supl. del 7.8.96. 

115 C.N. Com., sala A, 22.1.85, ED, 122-672; en esa causa —en la que se 
presentaba el supuesto de una hipoteca constituida en garantía del saldo de 
una cuenta corriente bancaria— se decidió que "la cuenta corriente bancaria 
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estarse a la fecha en que fue suscripto el contrato de fianza116; 
si se trata de obligaciones de origen extracontractual, debe tener­
se en cuenta la fecha de producción del hecho ilícito generador de 
responsabilidad117; 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 regulación, que se limita a reconocer 
ese crédito preexistente,118 si se trata de una cuenta corriente 
bancaria, debe estarse a la fecha de la creación 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 
determinación del saldo deudor sea posterior a la afectación 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 institución bancaria) y no la aparición de 
las operaciones posteriores que pudieran haberse efectuado en 
ella,119 etc. 

Corresponde señalar que, afectado el bien por ambos con­
dóminos, la ejecución seguida por los acreedores de uno de 
ellos, por deudas anteriores a la constitución, determina la de-

con saldo deudor antes de la inscripción no hace inoponible al banco dicha afec­
tación, porque no tiene un saldo definitivo sino sólo una disponibilidad mera­
mente provisoria y sujeta a las vicisitudes de la cuenta. Hay inoponibilidad 
cuando el cierre de la cuenta se produce antes de la inscripción 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 desafectación 
del inmueble al régimen de bien de familia si la cuenta corriente fue abierta 
con anterioridad a la afectación (no obstante que la constitución en mora fuera 
posterior), por cuanto esa fue la fecha en que se generó la obligación y en la 
que el deudor demostró 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. 
117 Conf. C.N. Civ., sala F, 6.8.79. 
118 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, 111-76; 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, S., 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 constitución del bien de familia y desbrozar aquellos que sean anterio­
res a la afectación, a fin de evaluar —sólo respecto de éstos— la procedencia de 
la desafectación. 
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safectación de todo el bien, pues no se concibe el mantenimien­
to de la afectación por una porción indivisa (arg. art. 43, ley 
14.394, que exige el consentimiento de todos los condóminos 
para el sometimiento al régimen); a lo que cabe añadir que, si 
se subastara una parte ideal del inmueble, difícilmente podría 
concurrir el requisito de parentesco entre el adquirente y el 
condómino restante.1 2 0 

Frutos y productos del inmueble 

Los frutos del inmueble resultan embargables en cuanto 
excedan los indispensables para satisfacer las necesidades de 
la familia, pero en ningún caso el embargo podrá 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 extracción lo disminuye 
definitivamente121, puede ser sostenida su inembargabilidad 
ya que se encontraría comprometida la cosa misma.122 

Concurso del propietario 

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

La doctrina y la jurisprudencia han tratado de cubrir ese 
vacío 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 constitución del bien de familia. 

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

En caso de que existan créditos anteriores, las posiciones 
no son uniformes: a) según una postura, si el bien de familia es 
inoponible a los acreedores individuales por título anterior a su 
constitución, 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 ejecución 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, Código Civil. 
122 Conf. Guastavino, E., ob. cit., n° 477. Contra: Belluscio, A., Zannoni, 

E., ob. cit., págs. 321/322. 
123 Conf. Lettieri, C.A., Aspectos del bien de familia en la quiebra del insti­

tuyeme, ED, supl, diario del 29.5.85; C.N. Com., sala A, 31.3.87, ED, f. 40.196. 
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consecuente a la declaración de quiebra, ya que la situación 
concursal importa un fenómeno universal que impone apreciar 
iguali tariamente la situación de todos los acreedores124 , ha­
llándose el síndico legitimado para promover la respectiva de­
safectación125; b) otra postura se inclina por considerar que a 
los acreedores de fecha posterior a la afectación del inmueble 
no les es posible beneficiarse del producido de su ejecución126, 
y que ésta puede ser promovida únicamente por los acreedores 
con título anterior y no por el síndico.127 

4. Tratamiento impositivo favorable. Honorarios 

El bien de familia está exento, en todo el territorio de la Na­
ción128 del impuesto a la transmisión gratuita por causa de muer­
te (derogado en el año 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 años de operada la transmisión 
(art. 40, ley 14.394). 

La exención no resultaría jugar respecto de la tasa de jus­
ticia, habida cuenta de que en la materia las excepciones son 
de interpretación restrictiva129 aun cuando cabe reparar en lo 
dispuesto en el art. 38, ley 14.394, a los fines de decidir sobre 
la procedencia de la ejecución del inmueble. 

La ley también exime a los trámites y actos vinculados a la 
constitución e inscripción 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 previsión. 

Asimismo, "la autoridad administrativa estará 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, 5.3.79, LL, 1979, B-359; Cámara, H., El con­
curso preventivo y la quiebra, t. III, n° 128.1.4.2; Lettieri, C.A., ob. cit., loe. cit.; 
Bouzat, F., El bien de familia y el desapoderamiento en el concurso civil y la 
quiebra, Revista JUS, 1967, n° 9, pág. 5. 

125 Conf. C.N. Com., sala B, 31.3.87, ED, f. 40.196. 
126 C.N. Com., sala C, 18.7.75, ED, 67-509; id., 22.8.2003, LL, supl. diario 

del 14.1.2004 (Reseña de fallos). 
127 Conf. Sajón, J., El bien de familia y la quiebra, £¿3-95-925; Argeri, S., 

La quiebra y demás procesos concúrsales, vol. II, pág. 188; Kemelmajer de Car-
lucci, A., Perelada, C., Flores, G. M. de, Bien de familia y quiebra, Revista de 
Derecho Comercial y de las Obligacioes, año 17, 1984, pág. 467. 

128 Cabría examinar la constitucionalidad de esta extensión, ponderando que 
antes del año 1976 diversas provincias establecieron soluciones distintas a las del 
art. 40 que estamos estudiando; conf. Belluscio, A , Zannoni, E., ob. cit., pág. 322. 

129 Conf., Belluscio, A., Zannoni, E., ob. cit, pág. 323. 
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colaboración necesarios para la realización de todos los trámi­
tes relacionados con la constitución e inscripción de familia. Si 
ello no obstante, los interesados desearen la intervención de 
profesionales, los honorarios de éstos no podrán exceder, en 
conjunto, del uno por ciento de la valuación fiscal del inmueble 
para el pago de la contribución territorial" (art. 47, ley 14.394). 

También se refiere a honorarios —esta vez los vinculados 
con la trasmisión hereditaria del bien de familia— el art. 48 de 
la ley, estableciendo que no podrán superar el tres por ciento 
de la valuación fiscal, "rigiéndose por los principios generales 
la regulación referida a los demás bienes". 

VIL Desa fec tac ión 

Así como la afectación de un inmueble al régimen de bien 
de familia se consuma con la inscripción en el Registro de la 
Propiedad Inmueble, su desafectación al sistema y, por consi­
guiente, la extinción del régimen y de los efectos que de él deri­
ven, se consuma con la cancelación de la inscripción en dicho 
Registro cuando concurre alguna de las causales que taxativa­
mente1 3 0 enumera el art. 49 de la ley 14.394. 

Producida la desafectación resultan las siguientes conse­
cuencias de ella: a) las obligaciones contraídas por el constitu­
yente con anterioridad y las surgidas durante el período de afec­
tación (a fortiori las deudas posteriores a la desafectación) 
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 partición entre los herederos; 
c) puede ser objeto de mejoras testamentarias y legados; d) las 
restricciones a sus facultades que debía tolerar el propietario 
desaparecen, así como las facultades que el sistema otorgaba so­
bre el inmueble a los beneficiarios. 

Formalidades 

La desafectación puede formalizarse por acta registral 
(que se labra ante el mismo Registro de la Propiedad Inmue­
ble), por oficio judicial o por acta notarial.131 

En caso de controversia, entiende la autoridad registral o 
la judicial, directamente o por vía de recurso (arg. art. 50, ley 
14.395). 

Conf. Belluscio, A., Zannoni, E., ob. cit.; pág. 3410. 
En ese sentido, conf. art. 169, dec. 2080/80. 

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA - Copia Privada para uso Didáctico y Científico

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


116 DERECHOS REALES 

Distintos supuestos 

a) "A instancias del propietario, con la conformidad de su 
cónyuge; a falta del cónyuge, o si éste fuera incapaz132 se admi­
tirá el pedido siempre que el interés familiar no se encuentre 
comprometido" (art. 49, inc. a), ley 14.394). 

La separación de hecho o el divorcio (decretado o en trámi­
te) de los cónyuges no constituyen, en principio, causales de de­
safectación, en tanto la ley no las contempla específicamente, 
razón por la que debería estarse —aun en caso de liquidación 
de la sociedad conyugal— a la continuidad del régimen de indi­
visión respecto del inmueble afectado133, de modo que en cada 
situación será necesario examinar si concurre alguno de los su­
puestos previstos en el art. 49 de la ley que justifique la desa­
fectación.134 

Así, la Corte Suprema de Justicia de la Nación ha decidido 
que "corresponde dejar sin efecto la sentencia que no hizo lugar 
a la desafectación de un inmueble ganancial como bien de fami­
lia, tratándose de cónyuges divorciados por culpa de ambos, sin 
hijos y 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. c/Pagan de Alsina, N.", 10.2.87. 

También se ha resuelto que "la desaparición de la convi­
vencia provocada por el divorcio de los cónyuges hace viable la 
desafectación 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 oposición por parte de uno de los 
cónyuges a la desafectación solicitada por el cónyuge propieta­
rio del inmueble, que fue quien lo afectó al régimen de bien de 
familia en beneficio del hijo menor del matrimonio, si se t ra ta 

132 Lo mismo si el cónyuge se opusiere —a pesar de que la ley no menciona 
expresamente el supuesto—, por aplicación analógica 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., 06. cit., págs. 342/343; Contra: Guastavino, E., 06. cií., 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 Ia, 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., Disolución y 
liquidación de la sociedad conyugal, ed. 1965, n° 416. 

134 Por ejemplo, si media partición de la sociedad conyugal y el inmueble 
es adjudicado en condominio a ambos cónyuges, entraría a jugar la causal del 
inc. c), art. 49; también podría el pedido de desafectación encuadrarse en el inc. 
d) de la misma norma. 

135 C.N. Civ., sala B, 9.12.86, ED, 122-576. 
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de cónyuges separados de hecho, con juicio de divorcio en trá­
mite y ninguno de ellos habita el inmueble, que reviste la cali­
dad de propio del cónyuge que pide la desafectación alegando 
motivos justificados".136 

b) "A solicitud de la mayoría de los herederos137, cuando el 
bien de familia se hubiere constituido por testamento, salvo 
que mediare disconformidad del cónyuge supérstite o existan 
incapaces, caso en el cual el juez de la sucesión o la autoridad 
competente resolverá lo que sea más conveniente para el inte­
rés familiar" (art. 49, inc. b), ley 14.394). 

La mayoría de edad de los herederos beneficiarios no es 
causal por sí misma de desafectación, pues la subsistencia del 
bien de familia no se condiciona a la presencia de herederos 
menores o incapaces.138 

c) "A requerimiento de la mayoría de los copartícipes, si 
hubiera condominio, computada en proporción a sus respecti­
vas partes". 

Así como la ley tolera la afectación de un inmueble en con­
dominio al régimen de bien de familia, siempre que existiera 
unanimidad (art. 43), también contempla su desafectación, 
siendo suficiente para ello la decisión de la mayoría de los con­
dóminos, computada según el valor de sus partes indivisas (se 
requeriría entonces el voto favorable de condóminos cuyas por­
ciones representen el 51% del valor del bien). 

La ley no contempla específicamente el supuesto de empate, 
por lo que son plausibles dos soluciones: 1) entender que, toda 
vez que la enumeración de las causales es taxativa, de no lo­
grarse la mayoría exigida la desafectación no resultaría posible 
fundarla en esta causal; no obstante, si concurrieren las causas 
graves a que se refiere el inc. e), podría obtenerse por esta 
vía139; 2) La otra solución apela al régimen del condominio co­
mún y a lo dispuesto en el art. 2706, Código Civil, para el caso 
de empate ("no prefiriendo los condóminos la decisión por la 
suerte o por arbitros, decidirá 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, 1-478. 
137 Por aplicación analógica de lo dispuesto en los incs. b) y c), del art. 

49, ley 14.394, se ordenó la desafectación pedida por la mayoría de los here­
deros, computada en proporción a sus respectivas partes: C.N. Civ., sala A, 
ED, 42-206. 

138 Conf. S.C. Mendoza, sala Ia, 22.2.85, LL, f. 84.617; Guastavino, E., ob. 
cit., n° 576. 

139 Conf., Belluscio, A., Zannoni, E., ob. cit., pág. 347. 
140 En este sentido se pronuncia Guastavino, E., ob. cit., n° 573; conf. C.Ñ. 

Civ., sala E, 10.3.83, causa "Destefanis, R. suc". 
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, d) "De oficio o a instancia de cualquier interesado141 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 
más adelante, en el apartado "Causales no admisibles". 

Relativamente a la exigencia del art. 36, será 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 extraño a la familia en la explotación obede­
ce a un vínculo de dependencia o se t rata de una actividad me­
ramente complementaria; etc.). 

La muerte de todos los beneficiarios es causal de desafec­
tación, porque en ese supuesto desaparecería el propósito del 
instituto. 

Pareciera, entonces, que la subsistencia de un solo benefi­
ciario, aunque se haya convertido en titular del inmueble, obs­
ta la desafectación. 

Se ha sostenido, empero, que resulta procedente la desa­
fectación del bien de familia a partir de la fecha de fallecimien­
to del constituyente, en caso de sobrevivir un único beneficiario 
que pasó a convertirse en titular del dominio, porque habría 
desaparecido la familia y, por lo tanto, el interés familiar que 
la ley busca proteger, debiendo ser distinguidos cuatro diferen­
tes supuestos en el art. 49, inc. d), ley 14.394, tres referidos a 
la subsistencia de los requisitos establecidos en los arts. 34, 36 
y 41 y una cuarta hipótesis vinculada con el fallecimiento de 
todos los beneficiarios.142 

Sin embargo —y sin dejar de reconocer que el argumento 
es fuerte—, además de que la exigencia legal es literalmente 
clara —muerte de todos los beneficiarios143, y de que el art. 49, 
inc. d), ley 14.394 puede ser interpretado en el sentido de que 
sólo permite la desáfectación, además 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 desafectación posibilitará que ejecute el inmueble para cobrarse su 
crédito. 

142 Conf. C.N. Civ., sala A, 10.3.86; JA-1986-III-650; sala B, 24.10.85, ED, 
f. 39.961; sala E, 7.6.88, ,7/1-1989-111-46; sala G, 1.10.81, ED, f. 35.126; Borda, 
G., Familia, I, N° 358. No obstante, hace la salvedad de la hipótesis en que el 
único beneficiario del bien de familia no llegue 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-III-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 ios beneficiarios144, cabe señalar que, 
por de pronto en la hipótesis de que subsistiera un solo benefi­
ciario y el propietario del inmueble, ya no podría hablarse de 
inexistencia del núcleo familiar. Y en el caso de que coincidie­
ran la calidad de único beneficiario sobreviviente con la de pro­
pietario del inmueble (por ejemplo, por ser el beneficiario so­
breviviente único heredero del propietario fallecido), parece 
que la intención del legislador al permitir la constitución del 
bien de familia ha sido la defensa del núcleo que existía en el 
momento de su constitución; de allí que la desafectación, en 
principio, no procedería mientras subsista algún 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 más cercanos que 
vivían en él, fue previsor y recurrió al apoyo de la ley para que, 
inclusive una vez muerto, se respete su voluntad".145 

e) "En caso de expropiación, reivindicación, venta judicial 
decretada en ejecución autorizada por esta ley o existencia de 
causa grave que justifique la desafectación a juicio de la autori­
dad competente" (art. 49, inc. e). 

En las tres primeras hipótesis, la desafectación es consecuen­
cia de la sentencia que se dicte en los respectivos procesos146, en 
los que se ordenará la desafectación, previo trámite incidental. 

En el supuesto de mediar causa grave147, el trámite será 
autónomo. 

Cuando la desafectación se ordenara a consecuencia de una 
sentencia favorable a un acreedor de uno de los condóminos del 
bien de familia, dicha desafectación se referirá a todo el inmue­
ble, pues no satisfaría la finalidad del instituto el mantenimien­
to del sistema sobre una parte indivisa y, además, podría resul­
ta r adquirente de la porción indivisa subastada un tercero 
respecto del cual no apareciera satisfecho el requisito de paren­
tesco entre los condóminos 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-l986-111-652; id. 8.8.86, JA-1986-

IV-628. 
146 Salvo el caso de avenimiento en la expropiación. 
147 V.g., explotación irracional del bien, mal empleo de sus frutos, des­

trucción total de la casa habitación, etc. Conf. Guastavino, E., ob. cit., n° 575. 
148 CNCiv., sala D, JA-1984-IM36; sala E, 31.3.99, 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. II, n° 458. 
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Causales no admisibles 

Se ha sostenido que no configuran causales de desafecta­
ción: el aumento de valor del inmueble posterior a su afectación, 
si deriva de causas generales o sociales —como la evolución ge­
neral del precio de los inmuebles en el mercado—149; la mayoría 
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 desafectación, 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.151 

149 El supuesto de aumento del valor por mejoras introducidas por el pro­
pietario es opinable. Así, Guastavino, E., ob. cit., n° 370, se inclina por la posibili­
dad de desafectación si se supera los topes relgamentarios; Belluscio, A., Zanno-
ni, E., ob. cit., págs. 354/355 propone atenerse a las circunstancias de cada caso. 

^ ° Conf. Guastavino, E., ob. cit., n° 576. 
151 Para la hipótesis de que, fallecido el propietario, sobreviva un único 

beneficiario, ver comentario al inc. d) del art. 49. 
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C a p í t u l o 4 

C o n d o m i n i o 

SUMARIO: I. Derecho romano. Nociones. II. Derecho germánico. Nocio­
nes: A) El Código alemán: Distintas clases de condominio. Nociones. 
III. El Código: A) Concepto, caracteres y naturaleza jurídica. B) Com­
paración con otras figuras jurídicas: 1. Dominio; 2. Sociedad; 3. Servi­
dumbres ; 4. Comunidad de bienes; 5. Indivis ión o comunidad 
hereditaria; 6. Propiedad horizontal. C) Constitución: 1. Diversos ca­
sos: a) Supuestos enumerados en el art. 2675, Cód. Civ., b) Otros ca­
sos. D) Distintas clases de condominio: 1. Condominio sin indivisión 
forzosa. Concepto; 2. Condominio con indivisión forzosa: a) Distintos 
casos: enunciación y nociones. IV. Condominio sin indivisión forzosa: 
A) Facultades de los condóminos. Clasificación. B) Facultades sobre la 
parte indivisa: 1. Principio general. Limitaciones; 2. Enajenación; 3. 
Hipoteca: Distintos casos; 4. Constitución de servidumbres; 5. Accio­
nes posesorias; 6. Acc:ontj ^e-ies. O) Facuicadcc sobre la cosa: 1. De­
recho H.» uso y goce de la cosa. Limitaciones; 2. Actos materiales de 
disposición: a) Análisis del art. 2680; 3. Actos jurídicos: a) Análisis de 
los arts. 2682 y 2683 D) Derechos-de los acreedores de los condómi­
nos: 1. Embargo y venta de la parte indivisa; 2. Cargas reales: inter­
pretación del ar t . 2689. V. Obligaciones y responsabilidad de 'os 
condóminos: A) Gastos de conservación y reparación de la cosa: 1. Na­
turaleza jurídica; 2. Responsabilidad por incumplimiento; 3. Derecho 
de abandono. B) Obligación por deudas contraídas en pro de la comu­
nidad: 1. Caso de insolvencia de uno de los condóminos. C) Adminis­
tración de la cosa común. Mayorías necesarias. Jurisprudencia: 1. 
Explotación común; 2. Explotación no común: a) Explotación por ad­
ministración, b) Explotación por arrendamiento. Análisis del art . 
2702. Naturaleza jurídica del contrato celebrado entre el condómino y 
los otros condóminos. VI. Conclusión del condominio: A) Causas comu­
nes con el dominio. B) Modo especial: división de la cosa común: 1. 
Principio general: art. 2692. Limitación supuesta de división nociva; 
2. Partición: naturaleza de la acción: a) Efectos de la partición ¿desde 
cuándo se producen? Excepciones: evicción y vicios redhibitorios; 3. 
Remisión al Derecho Sucesorio: a) Formas de hacerse la partición. 

I. D e r e c h o r o m a n o . N o c i o n e s 

Si bien el Derecho romano no organizó en forma completa 
el derecho de copropiedad, exis ten preceptos dispersos , sobre 
todo referidos a l as acciones de división. 

Uno de los ca rac te res del dominio en el Derecho r o m a n o 
era la exclusividad, conforme a la cual sobre cada cosa sólo po-
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día existir una propiedad; es decir, que la idea de una propie­
dad múltiple, sobre la totalidad de la cosa siempre fue rechaza­
da: "La única forma de comunión de propiedad sobre una cosa 
era la propiedad por cuotas".1 

En ella la propiedad era única y correspondía en conjunto, 
sobre la cosa entera, a todos los condóminos, y cada uno de ellos 
por su lado, era sólo titular de una parte abstracta, ideal, de 
una cuota parte, pero no de ningún lote material de la cosa, ni 
de toda ella.2 

Como consecuencia de ello, las facultades de cada condómi­
no sobre su parte indivisa, eran amplias, prácticamente las de 
un propietario: podíaenajenarla, 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 jurídica 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 (íus prohibendi) con respecto a los actos de los demás, y ni 
siquiera la mayoría podía imponerse al copropietario".3 

Cada propietario tenía una acción especial, la actio com-
muni dividundo, mediante la cual, en cualquier momento, po­
día solicitar la disolución de la comunidad. 

Este condominio o copropiedad por cuntas ideales del Dere­
cho romano pasó al francés, y de allí al nuestro. 

II. Derecho germánico: nociones 

El Derecho germánico —que llegó a extenderse al norte de 
Francia— ideó otro tipo de copropiedad, denominada "propie­
dad en mano común" (gesammte hand) o también "condominio 
solidario". 

En ella, también la propiedad de la cosa pertenece a todos 
los comuneros reunidos, pero ninguno de ellos ejerce ningún 
derecho individual, ni siquiera sobre una cuota parte: es decir, 
que en este tipo de condominio no existen las partes ideales, 
abstractas o indivisas.4 

1 Jórs-Kunkel, Derecho privado romano, pág. 173, ed. 1965. 
2 Conf. Maynz, Curso de Derecho romano, pág. 746, ed. 1892, (traduce, de 

Pou y Ordinas). 
3 Jorg-Kuakel, ob. cit., loe. cit. 
4 Sólo excepcionalmente el condómino puede ceder su derecho en la comu­

nidad hereditaria. 
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CONDOMINIO 123 

Consecuencias: El derecho áe cada condómino se reduce a ~ ; • ~r 
participar, en la medida de su interés, en la liquidación final; 
no está facultado a realizar acto alguno por sí sólo, material ni 
jurídico, 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 común" está afec­
tada al pago de los acreedores comunes, y los acreedores parti­
culares de los comuneros no tienen derecho alguno sobre ella: 
sobre lo único que están autorizados a caer es sobre los saldos 
líquidos que pudieran corresponder a éstos. 

Por otra parte, los comuneros no pueden exigir libremente 
la partición. 

A) El Código alemán: distintas clases de condominio. 
Nociones 

Contrariamente a lo que pudiera esperarse, el Código ale­
mán de 1900 sólo adopta la figura de la "propiedad en mano co­
mún" para determinados supuestos: asociaciones sin capacidad 
jurídica (art. 54), relaciones de sociedad (art. 705 y sigs.), rela­
ción económico-matrimonial ( art. 1437 ) y relaciones entre co­
herederos (art. 2032). 

El régimen común, y el único que recibe el nombre de "co­
propiedad", es el condcminiü por cuotas ideales, es decir, el que 
responde al modelo romano, legislado por los arts. 1008 a 1011. 
Así, 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 

m . El Código 

A) Concepto, caracteres y naturaleza jurídica 

De conformidad al art. 2673 Cód. 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 Código Civil y Comercial italiano de 1942, bajo el epígrafe "De la co­
munidad", también adopta la figura del condominio por cuotas (arts. 1100 y 
sigs., especialmente el 1103), así como el muy moderno Cód. Civ. portugués de 
1966 (arts. 1403 y sigs., especialmente el 1408). 
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124 DERECHOS REALES 

Caracteres Encontramos en esta definición 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 más, ya que de lo contrario 
nos encontraríamos frente al dominio —y no al condominio—. 
Puede tratarse de personas físicas o jurídicas. 

2) Unidad de objeto: El derecho de los copropietarios recae 
sobre una o varias cosas5 muebles o inmuebles. 

Aunque se t rate 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 —lotes A y 
B— y por un 50% cada uno. ¿Esto quiere decir que el darec'no de 
Pablo podría 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 vii 50% a Pablo y en 50% a Diego. 

3) Exi¿i-mcia de partes ideales, abstractas, alícuotas, indivi­
sas o cuotas partes: Como lo establece el art. 2673 Cód. Civ., el 
derecho de cada condómino 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 Código legisla el condominio separadamente del domi-
jun ica n ^ p e r o e n v e r ¿ a ¿ ; n o s e trataría de derechos distintos, sino 

que el condominio no es más que un dominio de sujeto múltiple. 
Así, 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 
ejecutarla, etc. (art. 2676 y 2677 Cód. Civ.), bien que con res­
pecto a la cosa materialmente determinada, sus derechos de 

s En el sentido del art. 2311 Cód. Civ., pues de lo contrario se darían otros 
institutos, como luego veremos. 
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CONDOMINIO 125 

uso, goce y disposición se encuentran limitados por el derecho 
igual que corresponde a los demás copropietarios (arts. 2680 a 
2684 Cód. 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 común de la misma cosa, por la parte que cada 
una pueda tener". 

Idéntica situación a la reseñada —derecho de sujeto múlti­
ple— puede darse en otros derechos reales (así, si el usufructo 
corresponde a más de una persona por partes indivisas (art. 
2821) nos enfrentaremos a un cousufructo; lo mismo en el caso 
del uso, la habitación, etc.7 y si el Código no los legisla en for­
ma separada, es porque en la práctica casi no se dan, mientras 
que no sucede así 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 
específicas, y que examinaremos un poco más adelante.8 

B) Comparación con otras figuras jurídicas 

1. Dominio 

Ya hemos heci-o la comparación al referirnos a la naturale­
za jurídica del condominio. 

2. Sociedad 

a) La principal diferencia que se señala 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 Cód. Civ. de 1954, al dar el con­
cepto de condominio, determina que: "Cuando el dominio o un derecho real de 
goce, perteneciere en común a varias personas, todas ellas ejercerán la copro­
piedad del respectivo derecho en la medida de su interés... Lo dispuesto en los 
artículos siguientes sobre el condominio se extenderá a los demás casos de co­
propiedad de derechos reales, en cuanto resultase analógicamente aplicable." 

Y en la nota se explica que "el condominio es un caso particular de comu­
nión 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 posesión. Las reglas aplicables son idénticas y por 
ello resulta conveniente la determinación expresa de su inclusión en este título". 

8 Conf. Allende, Panorama de derechos reales, I a ed., pág. 110; Salvat, Dere­
chos reales, ed. 1959, n° 1234. Contra: Lafaille, Tratado de derechos reales, ed. 
1944, t. 2, n° 1062, quien piensa que debería hablarse de un "derecho de condo­
minio", cuyas características lo aproximan a una sociedad, llegando a ver inclusi­
ve en esta figura, un sujeto embrionario de derecho (véanse núms. 1063 y 1064).. 
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126 D E R E C H O S REALES 

de la comunidad—9 que no se daría el condominio en el cual los 
sujetos son varios, y no existiría otro independiente de ellos.10 

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 comunidad de in­
tereses que abarca también derechos. 

c) Se dice también que mientras la sociedad es un estado 
activo11, el condominio lo es pasivo, y durante él los copropieta­
rios sólo conservan la cosa a los fines de la liquidación. 

d) Mientras que la sociedad, en principio, perdura durante 
el término fijado en el contrato de constitución, en el condomi­
nio —también en principio, puesto que hay excepciones que 
luego veremos— cualquiera de los copropietarios puede pedir 
en cualquier tiempo la división de la cosa común (art. 2692 con 
las limitaciones de los arts. 2693 y 2715 Cód. Civ.). 

e) La sociedad sólo puede nacer de un contrato; el condomi­
nio, además, de la ley y de una disposición de última voluntad. 

f) 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 Cód. Civ. y arts. 131, 139, 152, 124 y 
215, ley 19.550), mientras que sí puede hacerlo el condómino 

' (art. 2677 Cód. Civ.). 
g) Mientras que en las sociedades los acreedores del socio no 

pueden embargar ni hacer vender los derechos sociales de éste 
sino que sólo pueden caer sobre los saldos líquidos que pudie­
ran corresponderles12, los acreedores del condómino pueden 

9 Se ha dicho que "la relación de los condóminos entre ellos y con la cosa 
común es, fundamentalmente, distinta a la relación que existe entre los socios 
y los bienes sociales, cualquiera sea la clase de sociedad; el inmueble en condo­
minio tiene tantos dueños como condóminos; el inmueble de la sociedad no tie­
ne más dueños que éste y en modo alguno es un condominio de los socios. Así, 
el establecimiento de un condominio sobre el inmueble, que alega la actora, 
aparece contrariando su propia pretensión de haber constituido con el deman­
dado una sociedad de hecho, porque la existencia de ésta supone una personali­
dad dis t in ta de la de sus in tegran tes , que los desplaza en los negocios 
jurídicos": S. T. Chubut, LL, 141-633 (25.267-S). 

10 Contra Lafaille, ob. cit.. loe. cit., en nota 8, quien ve en el régimen de las 
mayorías y en los casos de créditos y deudas en pro de la comunidad, el atisbo 
de un sujeto de derecho diferenciado de los condóminos, aun en el condominio 
de tipo romanista, como el nuestro, que se acentúa aún más en el germánico. 

11 El fin que se persigue es una utilidad apreciable en dinero: art. 1648 
Cód. Civ., o la "producción 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 Cód. Civ. y art. 57 de la ley 19.550 que estable­
ce: "Los acreedores del socio no pueden hacer vender la parte de interés; sólo 
pueden cobrarse sobre las utilidades y la cuota de liquidación... En las socieda-
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CONDOMINIO 127 

hacer embargar y vender la.parte indivisa "aun antes de hacer­
se la división de la cosa" (art. 2677 Cód. Civ.). 

h) Mientras que en las sociedades civiles (art. 1758 Cód. 
Civ.) y en las comerciales colectivas, en comandita simple, de 
capital e industria y en participación, la muerte de un socio re­
suelve parcialmente el contrato, salvo pacto en contrario (art. 
90, ley 19.550), la muerte de un condómino no tiene influencia 
alguna en el condominio, que continuará con sus herederos. 

i) Mientras que el copropietario puede abandonar su cuota 
aun para liberarse de la contribución a los gastos de conserva­
ción de la cosa común (art. 2685 Cód. 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 Cód. Civ.— debe soportar que el 
titular de otro fundo, en cuyo favor se ha establecido la servidum­
bre —fundo "dominante": art. 2973 Cód. Civ.— realice ciertos ac­
tos que tendría derecho a impedirle si no existiera la servidumbre 
—servidumbre in patiendo— o debe abstenerse de hacer algo a lo 
que tendría derecho de no existir la mencionada carga —servi­
dumbre non faciendo— (véase art. 2970 y nota al art. 2971). 

La servidumbre es, pues, m derecho real de disfrute sobre 
un inmueble ajeno (art. 2970 Cód. Civ.) dado que nuestro Códi­
go ha receptado el principio romano del nemini res sua servit. 

Surge entonces de lo expuesto la distinción 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 único —ya que aunque el derecho recaiga sobre varias cosas 
simultáneamente, a los fines del derecho de condominio ellas 
son consideradas como una unidad, según ya vimos— en las 
servidumbres siempre es menester la existencia de dos inmue­
bles —nunca muebles: art. 2970 Cód. Civ.13 

En relación al condominio y las servidumbres se presentan Problemas 
tres problemas, que señalaremos esquemáticamente aquí: 

des de responsabilidad limitada y por acciones, se pueden hacer vender las cuotas 
o acciones de propiedad del deudor, con sujeción a las modalidades estipuladas." 

13 Véase sobre este problema, del que nos ocuparemos al tratar de las ser­
vidumbres, nuestra obra Derechos reales de disfrute sobre la cosa ajena, págs. 
58, 63 y 172. 
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128 DERECHOS KKALES 

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 algunos14 la respuesta debe ser negativa por aplica­
ción del principio nemini res sua servit. 

Consideramos, sin embargo, que ello es posible porque, co­
mo dice Demolombe15 "son ellas... heredades distintas del todo 
y pertenecientes a dueños diferentes". Lo mismo parece surgir 
de la nota al art. 2985, mucho más, frente a lo dispuesto por los 
arts. 3055 y 3058 en punto a extinción de las servidumbres por 
confusión. 

b) ¿Puede una servidumbre ser establecida por uno de los 
copropietarios sobre su porción indivisa? 

No, puesto que ello se opondría al principio de indivisibili­
dad de las servidumbres, que luego desarrollaremos. 

c) ¿Puede uno de los copropietarios constituir una servi­
dumbre a favor de un tercero sobre el fundo común? 

La respuesta la dan,los arts. 2985, 2986, 2987 y 3015. Con­
formes, los arts. 2680, 2682 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 comunión de bienes que 
no sean cosas", las cuales se rigen por sus propias normas. 

Así, si estamos frente a un crédito con pluralidad de acree­
dores tendremos la mancomunidad o la solidaridad; si varias 
personas explotan un negocio en común 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 conyugal16, y si se trata 
de los derechos de una persona muerta que pasan a sus herede­
ros, se originará la comunidad hereditaria, cuyas relaciones con 
el condominio examinaremos seguidamente. 

14 Salvat, ob. eit., t. III, pág. 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 disolución de la sociedad 
conyugal, se proceda a la partición del conjunto de todos los bienes que compo­
ne el acervo societario... dado que el derecho de la mujer casada, como socia o 
acreedora, nace recién con la disolución de la sociedad conyugal: C.J. Salta, 
ED, 48-320 (revista del 23.5.73); conf. S.T. Tucumán, LL, 40-1942. 
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CONDOMINIO 129 

5. Indivisión o comunidad hereditaria 

A raíz de la muerte de una persona, si sus sucesores son 
más de uno17 se genera entre ellos el estado de comunidad here­
ditaria, que es el lapso de coposesión de los bienes que poseía el 
causante y que va desde su fallecimiento hasta el reparto o par­
tición que de los mismos hagan sus herederos.18 

Se sostiene que este estado es necesario distinguirlo del Una tesis: 
condominio, puesto que, conforme lo establece el art. 2674, su afferencias 
único objeto son las cosas —art. 2311 Cód. Civ.— mientras que 
en la comunidad hereditaria el derecho recae también sobre 
bienes (conf. art. 3279 y conc. Cód. Civ.), de donde cada uno tie­
ne su propio régimen jurídico, diferenciado en cuanto a su ori­
gen, sus caracteres, su gobierno (véase la diferencia entre los 
arts. 2699/2700 y 3451 Cód. Civ. ) y su funcionamiento, libre en 
el condominio y bajo la autoridad judicial en la otra figura, 
aunque debe observarse que existe un intercambio de normas 
determinado por el art. 2698 Cód. Civ.19 .. •• 

Además, y como otro rasgo iifersncial, debe tenerse pre­
sente que el juez competente para entender en la partición de 
la herencia será, en principio —con las reservas que luego ve­
remos— el juez del sucesorio (art. 3284, inc. Io Cód. Civ.), 
mientras que la división de la cosa común debe pedirse ante el 
juez del lugar de situación de la cosa (art. 5 inc. Io, Cód. Proc. 
Civil y Com. de la Nación). 

Otros opinan que entre la comunidad hereditaria y el con- o t r a tes i3: 

dominio existe —salvo pequeñas diferencias— una sustancial diferencia, 
equivalencia y "no obstante aquellas pequeñas y accidentales 
diferencias, puede afirmarse que en esta última figura es don­
de encuentran los copartícipes un mejor desenvolvimiento".20 

17 "El derecho de los herederos es sobre una porción de la universalidad 
hereditaria y no de cada uno de los bienes, y se concretará en la hora de la 
partición recibiendo unos bienes u otros a título exclusivo y como si los hubie­
ran habido directamente del causante (art. 3503 Cód. Civ.)": C.N.Civ. sala A, 
LL, 124-390. 

18 Goyena Copello, "Comunidad, indivisión o condominio hereditario", es­
tudio en LL, 134-1387. Más o menos en iguales términos la define Fórmeles, 
Salvador, Tratado de las sucesiones, 1.1, pág. 283, 4a ed. 

19 Conf. CNCiv., sala C, £.0-60-284; sala H, 4.9.2000, LL, fallo 102.353, 
supl. diario del 25.7.2001; Zannoni, E., "Efectos de la inscripción de la declara­
toria de herederos respecto de la comunidad hereditaria y el fuero de atrac­
ción", £.0-84-310. 

20 Moreno Dubois, "La inscripción de la declaratoria de herederos como 
causa extintiva de la comunidad hereditaria", LL, 122-298; conf. Fórmeles, S., 
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La Corte 
Suprema 

Ahora bien, de conformidad al a r t . 3264 Cód. 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." r> 

Entonces , cabría p regun ta r se , qué derecho exis te y por qué 
n o r m a s se r ige, el que t i enen los coherederos sobre las cosas 
pa r t i cu la res que in t eg ran el acervo sucesorio, m i e n t r a s perdu­
r a la indivisión. 

L a Corte S u p r e m a a la Jus t i c ia Nacional h a dicho que: 

"La indivisión de la herencia no crea entre los herederos una so­
ciedad con relación al bien heredado, sino un condominio en el concep­
to del art. 2673 Cód. Civ.".21 

Otra j.'ris-
pru ciencia 

Siguiendo es tas aguas se h a expresado que: 

"La denominada 'comunidad hereditaria' se disuelve por parti­
ción cuando se cumple ese estadio que el proceso de trasmisión mortis 
causa establece. Mientras esto no ocurra, existe eiuprifícipio, una co­
propiedad de los bienes recibidos por aquellos a quienes dicha trasmi­
sión alcanza".22 

y que: 

"Mientras subsista el estado de indivisión hereditaria, la propie­
dad de los inmuebles debe asimilarse al condominio".23 

y que: 

ob. cit., págs. 311 y 465 y sigs.; sin embargo, este autor sostiene que "no obs­
tante sería un error afirmar la equiparación en términos absolutos, y por ejem­
plo, opina que los acreedores de un heredero no podrían ejecutar la porción 
indivisa que a su deudor le corresponde sobre los bienes relictos, como lo pue­
den hacer los de un condómino, argumentando que: a) mientras que en el con­
dominio el objeto es cierto y determinado y, en consecuencia, coríocida la 
porción ideal, no ocurre igual con la cuota del heredero, ya que ésta es indeter­
minada, porque está sujeta a la contribución de las deudas del 'de cujus' al pa­
go de cargas, a la colación, al descuento de las deudas del heredero en la 
cuenta particionaria, etc., y 6) que no habrá quien la adquiera, sino a vil pre­
cio". A los acreedores de los herederos les quedaría el camino de pedir la parti­
ción por acción subrogatoria y aun el embargo, como simple medida 
precautoria. Conf. con esta posición, Díaz de Guijarro, JA, 51-742; C. 2" Civ. y 
Com. La Plata, sala III, LL, 117-779. 

21 CSJN, 9.4.40, JA-71-995; 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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CONDOMINIO 131 

"El estado de indivisión hereditaria da lugar a múltiples relacio­
nes de los herederos entre sí 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. Cód. Civ.) sujetándolos a las normas es­
pecíficas y a las análogas que gobiernan el condominio".24 

Al referirnos al tema de la constitución del condominio, 
examinaremos el problema relativo a si la inscripción 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 como "el derecho real de propiedad de dos 
o más personas sobre un inmueble edificado, por el cual cada 
uno tiene un derecho exclusivo sobre determinados sectores y 
un derecho común sobre las restantes partes, establecido al so­
lo efecto de hacer posible el primero".25 

También se ha dicho que "constituye un sistema con carac­
terísticas propias que, sustancialmente, es un dominio que se 
integra con un condominio de indivisión forzosa, encuadrado 
dentro de los principios generales del Código Civil".26 

Prescindiendo de la discusión acerca de si nos encontramos 
frente a un derecho real autónomo (como resultaría de la prime­
ra definición dada) o a una figura que participa de los caracteres 
del dominio y el condominio de indivisión forzosa reglados por el 
Código Civil (así, la segunda definición), es indudable que el de­
recho sobre las partes comunes —conceptualizadas por el art. 2 
de la ley 13.5-12— 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 el art. 2710 Cód. Civ.27: condominio de co­
sas afectadas como accesorios indispensables al uso común de 
dos o más heredades que pertenezcan a diversos propietarios. 

La propia ley 13.512 dice en su art. 2 que cada copropietario 
será dueño exclusivo de su piso o 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 
Cód. Civ., todas normas reguladoras del condominio, de donde se 

24 C.N.Civ., sala A, LL, 124-390; conf. C. Civ. Ia Cap., LL, 4-387. 
25 Allende, "El acto jurídico real", LL, 110-1068. 
26 Laquis-Siperman, La propiedad horizontal en el Derecho argentino, 

pág. 31, ed. 1966. 
27 Véase, por ejemplo, la semejanza del art. 2712 Cód. 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 carácter 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) Constitución 

1. Diversos casos 

a) Supuestos enumerados en el art. 2675 Cód. Civ. 

Según el art. 2675 Cód. Civ. el condominio puede originar­
se en: 1) un contrato; 2) en actos de última voluntad, y 3) sur­
gir por disposición de la propia ley (condominio ex lege). 

Del Del contrato, el condominio puede surgir en el supuesto de 
con rato ^ u e varias personas adquieran en común una o varias cosas. O 

cuando el propietario del todo trasmite a otro una parte alícuo­
ta de su derecho sobre la cosa. 

Según algunos, entrarían también dentro de este supuesto 
todos los actos jurídicos equiparables a los contratos, de los que 
resulte clara la constitución de una copropiedad como por ejem­
plo, si al hacerse la partición extrajudicial de una herencia, se 
adjudicara una cosa perteneciente al acervo sucesorio en co­
mún a varios herederos.28 

Los actos de última voluntad capaces de alumbrar un con­
dominio serían aquellas disposiciones testamentarias por las 
que se lega una misma cosa a dos o más personas. 

No sería, en cambio, creadora de un condominio la institu­
ción de herederos a favor de dos o más personas, porque el de­
recho ya no recaería sobre una o varias cosas determinadas, 
sino sobre todo el patrimonio relicto, de donde nos encontraría­
mos aquí frente a una "comunidad hereditaria" y no a un con­
dominio, problema al que ya nos referimos. 

De ia ley Los casos de condominio ex lege serían aquellos en los que 
la ley impone el condominio independientemente de la volun-

Del 
testamento 

28 Conf. Salvat, ob. cit., t. III, n° 1237, pág. 16. 
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tad de los particulares. Así, en el caso de condominio de mu­
ros, cercos y fosos (arts. 2717 al 2745 Cód. Civ.), o por confu­
sión de l ímites (ar ts . 2746/55 Cód. Civ.) o el supuesto de 
mezcla o confusión 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
rían, por ejemplo, el de los gananciales de la sociedad conyugal 
o cuando se prolonga una indivisión. 

Respecto de la sociedad conyugal, es evidente que no esta­
mos frente a un condominio: se trata de una figura jurídica dis­
tinta, prolijamente regulada por el Código (art. 1217 y sigs.).29 

En cuanto a la prolongación de una indivisión, lo veremos 
en el apartado siguiente. 

b) Otros casos 

Se sostiene que la enumeración del art. 2675 no es exclu- usucapión 
yente de otros medios de constitución del condominio. Así, se 
suelen mencionar los sarn'jibw1: de prescripción adquisitiva, 
cuando la posesión durante el término requerido por la ley ha 
sido ejercida por más de una persona (coposesión).30 

Párrafo aparte merece el supuesto de la prolongación de Proionga-
,. . . , i , -, tion de una 

una indivisión hereditaria. , ¡̂ división 
Muerta una persona, como ya estudiamos, si sus herederos hereditaria 

son varios, se establece entre ellos un estado de comunidad res­
pecto de los bienes relictos, que funciona bajo la égida del órga­
no judicial: el art. 3284 Cód. Civ. determina que "la jurisdicción 
sobre la sucesión corresponde a los jueces del lugar del último 
domicilio del difunto", ante quien deben entablarse "las deman­
das concernientes a los bienes hereditarios, hasta la partición 
inclusive", cuando ellas tienen lugar entre coherederos (inc. Io). 

Esa intervención judicial concluye con la partición. Pero 
suele suceder con bastante frecuencia, que por distintos motivos 
la indivisión se prolonga durante mucho tiempo31, limitándose 

29 Esta mención podría deberse al hecho de que la fuente de la norma, el 
art. 4339 del Esbogo de Freitas enuncia entre los modos de constitución del con-
dominia'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 económicas entre los esposos. 

30 Conf. Lafaille, ob. cit., t. 2, pág. 214; Argañarás, en Salvat, ob. cic., t. 
III, pág. 17, nota 5. 

31 V.g. si fallece uno de los cónyuges, muchas veces, aunque los hijos sean 
mayores se espera el fallecimiento del otro cónyuge para practicar la división 
de los bienes. 

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA - Copia Privada para uso Didáctico y Científico

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


134 D E R E C H O S REALES 

¿Se 
transforma 
en condo­
minio? 

la actividad en el juicio sucesorio a la inscripción de la declara­
toria de herederos o del testamento en el Registro de la Propie­
dad, relativamente a cada uno de los inmuebles que componen 
la masa hereditaria, y entonces surge el interrogante relativo a 
si la prolongación de la indivisión durante un cierto tiempo, 
unida a la inscripción a la que aludimos, ya sea solicitada por 
uno, varios o todos los coherederos, genera una "transforma­
ción" de la comunidad hereditaria que existía respecto de todos 
los bienes, en un condominio en relación a cada uno de ellos. 

La solución de este interrogante es particularmente rele­
vante en orden a la determinación del juez competente para en­
tender en la partición de estos bienes —cuando los herederos 
quieran hacerla—: si se opina que la indivisión hereditaria no 
se transforma en condominio por el transcurso dei tieaipo, sub­
sistirá el fuero de atracción del juicio sucesorio; si se sostiene lo 
contrario, juez competente resultará el que lo sea para entender 
en la partición de bienes comunes (juez del lugar de situación 
de los bienes: art. 5 inc. Io Cód. Proc. Civ. y Com. de la Nación). 

Funda­
mentos de 
la posición 
negativa 

Los que se pronuncian por la negativa se fundan en: 
a) Para la constitución del condominio respecto de inmue­

bles es necesaria la escritura pública —art. 1184 inc. Io Cód. Civ. 
b) No se daría en la especie ninguno de los casos enumera­

dos por el art. 2675 Cód. Civ., relativos a la constitución del 
coi'dominio. 

c) Como la inscripción de la declaratoria o del testamento 
puede ser solicitada por uno solo de los coherederos, los restan­
tes no podrían ser obligados a pasar de un estado jurídico a 
otro sin prestar su consentimiento.32 

Funda­
mentos de 
la posición 
afirmativa 

Los que responden afirmativamente sostienen que estando 
implícito el condominio en la comunidad hereditaria (véase lo 
que dijimos arriba respecto de la comparación entre "comunidad 
hereditaria" y "condominio") la escritura pública no es requerida, 
ya que ella sólo es necesaria cuando el condominio se contrata 

32 Conf. Legón, 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 revocó una 
resolución del Registro de la Propiedad Inmueble que había denegado la ins­
cripción de una cesión de derechos hereditarios por encontrarse ya inscripta la 
declaratoria de herederos respecto de los causantes; 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 Llambías, J. 
J., Código Civil Anotado, t. IV-A, pág. 496, ed. 1984. 
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originariamente y por primera vez; que el dominio sobre cosas 
particulares que pertenecía al causante de la sucesión queda fi­
jado por su muerte en cabeza de los herederos "sin intervalo de 
tiempo" (nota al art. 3262, Código Civil). Como dice el art. 3416 
"cuando muchas personas son llamadas simultáneamente a la 
sucesión cada una tiene los derechos del autor de una manera 
indivisible, en cuanto a la propiedad y en cuanto a la posesión", y 
esta es exactamente la situación que, con referencia a objetos 
materiales o cosas, define el Código en el art. 2673 bajo la deno­
minación de condominio, que constituyéndose también en los ca­
sos que la ley designa (art. 2675 in fine), queda constituido por 
ministerio de la ley "sin intervalo de tiempo cuando varios here­
deros suceden al causante en el dominio que éste tenía sobre co­
sas particulares"33; que la enumeración del art. 2675 Cód. Civ. 
no es taxativa y que, inclusive el propio Codificador se ha repre­
sentado el supuesto cuando, ejemplificando el art. 2675 habla 
del caso en "que se prolongue una indivisión" y cuando en la no 
ta al art. 3284 ap. 2o expresa:34 

"Decimos también antes de la división de la herencia, puos si los 
herederos, procediendo a la división de la herencia, han dejadr ladivi-
sos algunos inmuebles, la acción ulterior para la división o licitación 
de estos inmuebles, no será ya de la competencia de los jueces del lu­
gar en que la sucesión se abrió. Ya no es el caso de la división de la he­
rencia, sino de "-a división de una cosa común." 

Relativamente a la posible falta de consentimiento de los 
demás coherederos respecto de la inscripción de la declaratoria 
o del testamento, se contesta con que, en definitiva, y como lo 

33 Conf. Llambías, 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 Esbogo de Freitas, el cual establece que "el 
condominio se constituye: ...4o Por contrato en el cual se enajene una cosa indi­
visa a dos o más personas, se enajene parte de la cosa indivisa o se prolongue 
una indivisión", y para este caso remite al art. 3084, el que dice: "No habrá, por 
consiguiente, sociedad, cuando dos o más 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 constituido por contrato (art. 4339, n° 4) si la co­
sa fuere mueble... 3° En el caso de que se prolongue cualquier indivisión por el 
respectivo contrato". "Si la cosa fuera inmueble, el condominio constituido por 
contrato se adquiere únicamente por la transcripción en el Registro Conserva­
torio del instrumento público 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 Código Civil puede usarse como argumento más o menos 
ilevantable, de la opinión que se vierte en el texto. 
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tiene dicho la jurisprudencia —inclusive la de la Corte Supre­
ma Nacional— "la indivisión de la herencia... crea entre los he­
rederos... con relación al bien heredado... un condominio en el 
concepto del art. 2673 del Cód. 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 inscripción ni haber efectuado reclamo alguno durante 
un lapso más o menos prolongado, han prestado un asenti­
miento tácito "que de una u otra manera los hace partícipes de 
la inscripción y le da carácter de unánime".36 

Jurispm- La jurisprudencia en general —salvo algunos fallos como los 
dencm 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 indivisión hereditaria".3, 

A Ó ' , se h a decidido que: 

"Cuando transcurriese largo tiempo y los herederos persistan en 
la indivisión, inscribiéndose a pedido de todos ellos la pertinente de­
claratoria en el Registro de la Propiedad, debe entenderse que ha que­
dado constituido un efectivo condominio sobre los bienes a los que la 
inscripción se reusre".03 

y que: 

"Existe condominio si, inscripta la declaratoria de herederos en el 
Rpgl.^ro de la Propiedad, concurren las siguientes circunstancias: la 
inscripción fue pedida por todos los herederos; ha transcurrido largo 
t i r apo desde entonces —20 años— durante el cual los interesados 

35 LL, 19-1043. Fallos: 187:586; 191:58; 304:571; causa "Bengolea, S. 
c/Prov. de Bs.As." del 29.4.82. 

36 Goyena Copello, ob. cit., loe. cit; conf. Moreno Dubois, ob. cit., loe. cit. 
Contra: Fornieles, ob. cit., t. I, pág. 468, quien comentando un fallo de ¡a C.N. 
Civ., sala B, publicado en JA, 1957, 11-396 o LL, 85-473, que resolvió que la 
inscripción 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 decisión no puede menos de aprobarse, porque es pru­
dente, facilita la división y porque el cambio de un estado a otro no debe 
presumirse con facilidad, ya que si bien ambos institutos son similares, no pue­
de sostenerse la equiparación absoluta en todos los casos, uno de los cuales es, 
precisamente, el que toca... a la derivación procesal que origina la competencia 
de les jueces". 

37 C.N.Civ., sala E, LL, 110-929 (8846-S). 
38 C.N.Civ., sala F, LL, 118-769. 
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consintieron la remisión 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 más de 10 años".39 

y que: 

"...cuando los herederos piden se inscriba lisa y llanamente la decla­
ratoria respectiva de algún inmueble, ello implica un signo inequívoco 
de la existencia de un acuerdo de voluntades para afectar el inmueble 
en cuestión a un régimen de propiedad en común (arts. 1137, 1145 y 
2675 Código Civil), sin perjuicio de que el resto de los bienes pueda 
quedar en estado de indivisión".40 

La C á m a r a Nac iona l de Apelaciones Especia l Civil y Co­
mercial —al resolver u n a cuestión de competencia— sentó co­
mo doctrina p lena r i a la s iguiente 4 1 : "son las c i rcunstancias de 
hecho las que h a n de d e t e r m i n a r si se h a const i tuido un condo­
minio o si se h a m a n t e n i d o la indivisión he red i t a r i a . Uno de los 
hechos fundamenta les a t ene r en cuen ta p a r a saber si nos en­
contramos frente a la indivisión de la m a s a he red i t a r i a o frente 
a u n condominio, es l a prolongación en el t i empo de la inscrip­
ción regis t ra l de la declarator ia . Si desde la inscripción de la 
declarator ia de he rederos h a t r anscu r r ido escaso t iempo (me­
nos de dos años), no cabe t ene r por const i tuido el condominio 
con apoyo en la no ta del ar t . 2675 del Código Civil. E n el caso 
de existir d u d a sobre si la intención de las p a r t e s h a sido man­
tenerse dent ro de la he renc ia indivisa o p a s a r al condominio, 
r esu l t a conveniente inc l inarse por la p r i m e r a a l t e rna t iva , por­
que se facilita la división y porque el cambio de u n es tado a 
otro no debe p r e s u m i r s e con facilidad". 

E n franca posición negat iva , en cambio, se h a resuel to que: 

"La mera inscripción de la declaratoria de herederos en el Regis­
tro de la Propiedad no implica adjudicación de los inmuebles en condo­
minio, sino simplemente exteriorización de la indivisión —-hereditaria 
o postcomunitaria, en su caso— para publicidad y medio de oponibili-
dad de ella a terceros (art. 2, ley 17.801)... La tesis según la cual de­
pende de las circunstancias del caso interpretar si la voluntad de los 
herederos al efectuar la inscripción registral fue la de mantener la in­
división o la de constituir un condominio y el transcurso de largo tiem­
po inclinaría por reconocer la existencia de éste, no se ajusta a los 
textos del Código, pues el condominio sólo puede constituirse por con­
trato (caso de adjudicación de algún bien en condominio en la parti-

39 C.N.Civ., sala A, LL, 94-365. 
40 Conf. C.Apel C.C. San Martín, sala II, ED, f. 39.716. 
41 Autos "Silva, D. y otro c/Silva, R", 18.5.87, LZ,-1987-E-467. 
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ción), por acto de última voluntad (caso del legado de una cosa a dos o 
más personas), o en los supuestos que la ley designa, entre los cuales 
no se halla la prolongación de la indivisión, a pesar de lo dicho por Vé-
lez en la nota al art. 2675, Código Civil. El criterio impugnado dejaría 
siempre en la inseguridad la situación jurídica de los bienes, pues que­
daría librada a la interpretación de cada caso particular la determina­
ción de cuándo quedó constituido el condominio... En consecuencia, si 
el inmueble forma parte de la masa postcomunitaria, no existe derecho 
real de condominio sobre una porción indivisa de la finca, sino un dere­
cho ideal a la porción correspondiente de la masa liquidada, que no ha­
bilita para disponer de la mitad de cada bien en particular".42 

y t a m b i é n - a l resolver el t e m a re la t ivo al m o m e n t o h a s t a el 
cual p e r d u r a el fuero de atracción del juicio sucesor io- que: 

"...ni la declaratoria de herederos, ni su inscripción en el Registro 
de la Propiedad ponen fin al fuero de atracción del proceso sucesorio, 
es decir que se mantiene el estado de indivisión hereditaria, lo que im­
plica la subsistencia de él hasta la partición, como indica el art. 3284, 
inc. Io, del Código Civil... En efecto, la inscripción de la declaratoria 
no puede tener incidencia en la suerte de la comunidad hereditaria y no 
implica adjudicación de los inmuebles en condominio; es dec i r lo cons­
tituye ni transmite derechos reales sobre inmuebles sino que reviste 
valor declarativo, así como de publicidad y de oponibilidad de la indi­
visión hereditaria frente a terceros... La tesis que sostiene que depen­
de de las circunstancias de cada caso interpretar si la voluntad de los 
herederos, ai.realizar la inscripción registral de la declaratoria o el 
testamento, ha sido mantener la indivisión o constituir un condominio 
(instituciones que responden a distintos regímenes) -lo que se inferi­
ría de la prolongación en el tiempo de la indivisión 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, de) Código Civil, indica que 
él se constituye por contrato, por actos de última voluntad, o en los ca­
sos que la ley designa y, aunque en la nota respectiva se menciona el 
supuesto de que se prolongue una indivisión, ella no es ley. Tal crite­
rio, además de apartarse de los textos legales, significaría dejar en la 
inseguridad la situación jurídica de los bienes, la que quedaría librada 
a la interpretación particular de cada caso con respecto al momento en 
que quedó constituido el condominio, circunstancia que reviste impor­
tancia pues, como ya se señalara, existen diferencias entre los dere­
chos de los condóminos sobre la cosa en condominio y los de los 
comuneros sobre la cosa en indivisión".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 c/ Lacchio, J.", LL, f. 98.095, suplemento diario del 
12.11.98. 
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También se ha dicho que la nulidad de la venta de un in­
mueble hereditario, con respecto a la parte de los herederos 
menores que no habían prestado su consentimiento, dejaba 
constituido entre ellos y el comprador, un condominio.44 

D) Distintas clases de condominio 

Del art. 2692 Cód. Civ. se derivan las dos posible clases de 
condominio: sin indivisión forzosa y con indivisión forzosa.45 

1. Condominio sin indivisión forzosa. Concepto 

Condominio sin indivisión forzosa es aquél en el cual cual­
quiera de los cundóminos, en cualquier tiempo46 y sin depender 
de la conformidad de los demás condóminos, puede poner fin a 
la copropiedad solicitando la partición de la cosa común. 

2. Condominio con indivisión forzosa 

Cuando la facultad enunciada anteriormente de pedir la 
división en cualquier tiempo se encuentra coartada, ya sea por 
una causa derivada de la ley, o de la convención, o de una dis­
posición testamentaria, nos encontramos frente a un condomi­
nio de o con indivisión forzosa. 

aj Distintos casos: enunciación y nociones 

Según el art. 2715 Cód. Civ. la indivisión forzosa puede deri­
var de la ley, del contrato o de una disposición de última voluntad. 

Conforme al art. 2710 es de indivisión forzosa el condomi- origen 
nio que recae sobre cosas afectadas como accesorios indispen- , ega l 

sables al uso común de dos o más heredades que pertenezcan a Art. 27io 
propietarios distintos. 

4 4S.C. Bs. As., LL, 21-215. 
45 Algunos —v.g. Lafaille, ob. cit., t. 2, n° 1067— opinan que también pue­

de distinguirse el condominio en "temporario" y "perpetuo"; este último, sólo 
puede surgir de la ley: tal sería el supuesto de los muros, cercos y fosos que sir­
ven de separación entre dos fundos contiguos. 

46 Veremos luego, al realizar el estudio del art. 2715, que si la petición es 
intempestiva y la misma puede causar algún perjuicio a los comuneros, no será 
menester recurrir a la escurridiza noción del "abuso del derecho" (art. 1071 Cód. 
Civ.), sino que podrá enervarse dicha petición mediante ia aplicación de la norma 
citada supra, en cuanto autoriza a "demorar" la partición "cuanto sea necesario", 
si la misma fuere nociva, hasta tanto no "haya perjuicio a los condóminos". 

Nulidad 
de una 
venta 
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Ejemplos: un canal de desagüe de dos inmuebles, siempre 
que pertenezca en condominio a ambos propietarios, pues si 
pertenece a uno solo, el problema será distinto, como luego ve­
remos; un pozo común, etcétera. 

Mediane- También es de indivisión forzosa el condominio que recae 
r í a sobre paredes, muros, cercos y fosos que sirvan de separación 

entre dos heredades contiguas —arts. 2716 al 2745— y que, en 
verdad, no es sino un caso de los contemplados por el ar t . 
2710, si bien el Código lo reglamenta en forma detallada en 
capítulo aparte. 

Art. 2715 Asimismo, hay indivisión forzosa en el supuesto contem­
plado en el art. 2715 Cód. Civ. que dispone que "habrá también 
indivisión forzosa... cuando la división fuere nociva por cual­
quier motivo, en cuyo caso debe ser demorada cuanto sea nece­
sario para que no haya perjuicio a los condóminos". 

Ley 13.513 También puede mencionarse como hipótesis de indivisión 
forzosa el condominio que recae sobre las partes comunes en el 
régimen de la propiedad horizontal. Según hemos visto en el pun­
to III, B ), 6, para aquellos que sostienen que el derecho de pro­
piedad horizontal no es sino un derecho de dominio que recae 
sobre las partes exclusivas, complementado con un condominio 
que recae sobre las partes de uso común e indispensables para 
mantener la seguridad del edificio, ese derecho de condominio 
que existe sobre las partes comunes, es de indivisión forzosa.47 

Origen "La naturaleza y destino especialísimo de los sepulcros ha moti-
jurispru- vado que adquieran un cierto carácter sagrado y que cuando hay más 
inicia»: os ^g u n titular, el condominio que recae sobre el sepulcro es de indivi-

sión forzosa, por aplicación de los arts. 3478 y nota, 2715 Cód. Civ., 12 
de la ley 41284S y los principios generales del Derecho, a menos que: 
a) la unanimidad de les dueños resuelva lo contrario; o b) que el sepul­
cro esté vacío, o c) que el sepulcro pueda ser dividido materialmente 
entre los condóminos, de manera que los cadáveres 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, según parece desprenderse de lo dispuesto por el art. 18 de la 
respectiva ley, al derogar a sus efectos el art. 2693 del Cód. Civ., la indivisión 
forzosa aparentaría tener origen contractual: se fundaría en el reglamento de 
copropiedad y administración, que, como después estudiaremos, es de natura­
leza contractual. 

4 3 Que vedaba la ejecución de los sepulcros, salvo casos especialísimos. 
Hoy dicha ley está derogada, y rige, ai respecto, el are. 219 inc. 2o del Cód. 
Proc. Civ. y Cora, de la Nación. 
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tónica; en los supuestos b) y c) aun cuando mediare oposición de algu­
no de los condóminos cabría la división". 49 

La indivisión forzosa t amb ién puede nacer de u n a est ipu­
lación "válida y t empora l de los condóminos" (ar t . 2715 Cód. 
Civ.). 

S e g ú n el a r t . 2693 Cód. Civ., si b ien los condóminos no 
pueden r enunc ia r indef in idamente al derecho de pedir la pa r t i ­
ción sí p u e d e n "convenir la suspens ión de la división por u n 
t é rmino que no exceda de cinco años y de renovar este convenio 
todas las veces que lo j uzguen conveniente". Es te mismo plazo 
de 5 años es el que fija el ar t . 2715. 

Es menes te r aquí recordar que si se t r a t a de coherederos, 
por imperat ivo del art . 52 de la ley 14.394, ellos pueden convenir 
en que la indivisión perdure re la t ivamente a todos o a algunos 
de los bienes relictos, por u n plazo que no exceda de diez años. 

Y que el ar t . 53 de la m i s m a ley de t e rmina que: 

"Cuando en el acervo hereditario existiere un establecimiento co­
mercial, industrial, agrícola, ganadero, minero o de otra índole tal que 
constituya una unidad económica, el cónyuge supérstite que lo hubie­
se adquirido o formado en todo o en parte, podrá oponerse a la divi­
sión del bien por un término máximo de. diez años... Lo dispuesto en 
es.s artículo se aplicará igualmente a la casa habitación construida o 
adquirida con fondos de la sociedad conyugal por el causante, si fuere 
la residencia habitual de los esposos." 

Origen 
conven­
cional 

A su vez, según el a r t . 2715 Cód. Civ., la indivisión forzosa Dísposi-
t ambién puede or iginarse en u n a disposición de ú l t ima volun- ciones 
. , -> j i i de ú l t ima 
t ad , por u n plazo que no puede exceder de o anos . voluntad 

E s t a pa r t e de la n o r m a h a sido modificada por el ar t . 51 de 
la ley 14.394, que dice: 

"Toda persona podrá imponer a sus herederos, aun forzosos, la 
indivisión de los bienes hereditarios, por un plazo no mayor de 10 
años. Si se tratase de un bien determinado, o de un establecimiento 
comercial, industrial, agrícola, ganadero, minero o cualquier otro que 
constituye una unidad económica, el lapso de la indivisión podrá ex­
tenderse hasta que todos los herederos alcancen la mayoría de edad, 

49 En este sentido se ha orientado la jurisprudencia, a partir del fallo dic­
tado en autos "Mohorade, Ana d Mohorade, Bernardo", por la C.Civ. 2a 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 neta de Guillermo Allende); id., sala B, 
JA, 1952,11-478; C. Ia C.C. La Plata, JA, 35-778; C. 2a C.C. La Plata, JA, 1948, 
1-462; véase reseña jurisprudencial en ED, 4-108. 
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a u n cuando c s e tiempo exceda los diez años . Cua lqu ie r t é r m i n o supe­
rior al máx imo permi t ido , se e n t e n d e r á reducido a éste." 

IV. Condominio sin indivisión forzosa 

A) Facultades de los condóminos. Clasificación 

De acuerdo al régimen que regula nuestro condominio, que 
es el románico, caracterizado por la existencia de partes indivi­
sas o ideales, las facultades de los condóminos 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 condominio. 

B) Facultades sobre la parte indivisa 

1. Principio general. Limitaciones 

Las facultades del condómino sobre su parte indivisa son 
amplísimas 3' 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 actos50 

sean compatibles con su carácter de porción ideal, sin depender 
para ello de la conformidad de los otros condóminos. 

Eso es, precisamente, lo que establece el art. 2676 Cód. Civ.: 

"Cada condómino 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 podría resumirse así: 
sobre la cuota parte, el condómino tiene libertad absoluta para 
disponer, gravar, reivindicar, etc. (facultades amplias); sobre la 
cosa o cualquier parte de ella materialmente determinada, en 
principio, imposibilidad de obrar, ya sea por actos materiales o 
jurídicos {facultades muy restringidas).52 

50 Materiales o jurídicos. 
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 demás copropietarios". 

52 Conf. Fornieles, Cuestiones de Derecho civil, 2° parte, pág. 19, ed. 1946. 
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CONDOMINIO 143 

2. Enajenación •—,• 

De lo dicho se desprende que el condómino puede enajenar 
libremente su parte indivisa, ya sea a título oneroso o gratuito, 
y ya sea a favor de los otros condóminos o de terceros. 

Los demás copropietarios no pueden oponerse a la enaje­
nación que de su parte indivisa quiera hacer el condómino, ni 
menos alegar derecho alguno de preferencia para adquirirla. 
Esto es lo que dispone el art. 2677 Cód. Civ. 

Por su parte, el 2843 Cód. Civ., determina que "el usufruc­
to puede establecerse por el condómino de un fundo poseído en 
común con otros, de su parte indivisa"; norma que resulta apli­
cable a la constitución de los derechos de uso y habitación por 
imperativo del art. 2949. 

Es claro que los derechos reales que pueda constituir esta­
rán subordinados al resultado de la partición que, como iuego 
veremos, tiene efecto declarativo.53 

En cambio no puede arrendar su cuota, por así disponerlo 
expresamente el art. 1512. 

Respecto de las servidumbres y de la hipoteca, hablaremos 
seguidamente. 

3. Hipoteca: distintos casos 

El condomino podría 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 últimos supuestos 
nos ocuparemos al estudiar los actos jurídicos que el copropie­
tario puede realizar sobre la cosa. 

Ahora nos referiremos a la hipoteca de la cuota parte. Hipoteca 
Dice el art. 2678 Cód. Civ.: d e l a cu0( 

parte 
"Cada uno de los condóminos puede constituir hipoteca sobre su 

parte indivisa en el inmueble común, pero el resultado de ella queda 
subordinado al resultado de la partición, y no tendrá efecto alguno en 
el caso en que el inmueble toque en lote a otro copropietario o le sea 
adjudicado en licitación." 

Es concordante con esta disposición el art. 3123. También 
juegan los arts. 3124, 2695, 2696 y 2697, así como los arts. 
3503 al 3513, de los cuales son fundamentales el 3503 y el 3504 
y de los que resulta que la partición tiene efecto declarativo en­
tre los condóminos o coherederos. 

53 Conf. Lafaille, ob. cit., t. II, pág. 224; Salvat, oh. cit., t. III, pág. 85. 
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Primer 
interro­
gante 

También debe tenerse en cuenta el art. 2677, que permite 
a los acreedores del condomino embargar y ejecutar su parte 
indivisa, aun antes de la división. 

Los problemas que trae aparejados la hipoteca de la cuota 
parte son innumerables y de muy compleja y dudosa solución. Sin 
pretender agotarlos a todos, podríamos esquematizarlos así54: 

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 partición y no tendrá efecto alguno en el caso de que el in­
mueble toque en lote a otro copropietario o le sea adjudicado 
en licitación"?00 

Condición 
suspensiva 

Condición 
resolutoria 

Según algunos, su derecho está sujeto a una condición sus­
pensiva —que el inmueble cuya parte alícuota se hipotecó to­
que en lote al condómino al hacerse la partición— y si ello no 
ocurre, es decir, si no se cumple la condición, "no hay verdade­
ra constitución hipotecaria".56 

Para otros la condición es resolutoria, pero aunque sostie­
nen la existencia de la hipoteca pendiente la condición, opinan 
que hasta la partición el acreedor hipotecario se encuentra im­
pedido de ejecutar ia hipoteca, aun cuando el plazo estuviere 
vencido.37 

También se ha sostenido que si bien la extinción del dere­
cho hipotecario se subordina al resultado de la partición y por 
las consecuencias existe una cierta analogía con una condición, 
ello en verdad sería mero corolario del efecto declarativo que a 

04 Véase al respecto nuestro estudio "Hipoteca y condominio", en la Rev. 
del Colegio de Escribanos de Buenos Aires, donde se examina en detalle estos 
institutos. 

5o Si bien esta parte del artículo no fue derogada expresamente, al dejar 
sin efecto la Reforma de 1968 el art. 3467 Cód. Civ., que reglamentaba el insti­
tuto de la licitación, como un modo de realizar la partición, es natural concluir 
que la alusión del art, 2678 a la licitación, carece de vigencia. 

56 Quintana Terán, nota a fallo en ED, 7-45; S.T. Santa Fe, sala Ia 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 condición era resolutoria, aunque agregaba que el acreedor po­
dría ejecutar la hipoteca sólo cuando "ocurra el hecho confirmatorio que ha de 
dar valor eficiente a la hipoteca y objeto concreto para realizar la ejecución". 

b7 Spota, Alberto, estudio en LL, 12-1167, con la salvedad hecha en la no­
ta anterior; G.F. Pa raná , LL, 43-475; C.N.Civ., sala P, causa 58.53C dei 
20.8.59; id., id., LL, 100-791 (5998-S); si bien no muy claramente, también Fór­
meles, S., Cuestiones..., 2a parte, págs. 20/21. 
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la partición atribuye la ley58 y que no resultarían de aplicación 
los arts. 3125 y 3194 Cód. Civ., sino los arts. 3157 al 3161. 

La Corte Suprema de Justicia de la Nación ha resuelto que 
la hipoteca constituida por un condómino sobre su parte indivi­
sa, una vez realizada la partición sólo puede tener efecto sobre 
la fracción adjudicada.59 

2) ¿Antes de la partición, el acreedor hipotecario puede eje- Segundo 
cutar la hipoteca y cobrarse con privilegio? m t e r r o ' 

Obviamente, para quienes sostienen la tesis de que la hi- Respuesta 
poteca sobre parte indivisa está sujeta a una condición suspen- n eg a t l v a 

siva, la respuesta será negativa: si no existe la hipoteca, mal 
puede ésta ejecutarse. 

Al acreedor hipotecario le quedarían dos vías: a) provocar 
la partición60, o b) ejecutar la cuota parte que le corresponde al 
deudor en el condominio, si prescinde de su derecho hipoteca­
rio, pues de este modo quedará en la situación de un acreedor 
quirografario (recordemos 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 división (art. 2677). 

Naturalmente que, en tal carácter, también podrá embar­
gar y hacer vender otros bienes del patrimonio del deudor. Pero 
la desventaja estribaría en que, prescindiendo de la hipoteca, 
el crédito quedaría desprovisto de privilegio. 

Para quienes sustentan la opinión de que se trata de un ¿Kespues-
derecho sometido a condición resolutoria, la respuesta debería ta afirma-
ser afirmativa. Sin embargo, ya hemos visto —véase nota 55— 
que en este aspecto la conclusión es la misma a la que arriban 
los que piensan que la condición es suspensiva.61 

58 Camarotta, Tratado de Derecho hipotecario, n° 134, 2o, pág. 132, ed. 1942; 
Adrogué, Manuel, estudio en JA, rev. del 6.11.70. 

59 Causa "Cobec S.C.A. c/Provincia de Mendoza", del 24.5.88. 
60 Así, Adrogué, ob. cit., loe. cit.; también parece opinar así Fornieles, 

Cuestiones..., pág. 20, pues dice que esta facultad le compete "si el deudor 'es 
remiso' " en.pedir la partición; S.T. Santa Fe, LL, 109-153; S.T. Tucumán, LL, 
12-1168; C.rl" Apel. Mercedes, JA, 1943, VI, 200. 

61 Adrogué, M., ob. cit., loe. cit., sin embargo, dice que antes de la división 
el acreedor hipotecario puede ejecutar la hipoteca y cobrarse con preferencia, 
dado que siendo la hipoteca un derecho accesorio, jamás puede colocar al acree­
dor en peor situación que la del acreedor quirografario y que, siendo la hipote­
ca indivisible "no puede ejecutarse sobre la parte pro indivisa del condómino... 
se venderá el inmueble sobre el cual el condómino tiene su derecho, en la medi­
da de su interés". 
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La Corte La Corte Suprema Nacional, sin pronunciarse directamen-
Suprema ¿e S 0 D r e e\ asunto, no obstante, ha dicho que: 

"La resolución que fundada en el art. 2678 y conc. Cód. Civ. im­
pone al acreedor hipotecario el requisito de la partición oja licitación 
entre los condóminos para ejecutar la sentencia de rematé que obtuvo 
contra el deudor concursado no importa violar la igualdad. No se crea 
al recurrente de tal modo una situación de inferioridad frente a los 
otros acreedores comunes que, por encontrarse el deudor en estado de 
concurso, no han podido siquiera proseguir sus ejecuciones, como lo 
hizo hasta obtener sentencia el acreedor hipotecario en razón de su 
privilegio".62 

Nuestra Como lo hemos dicho antes de ahora63, pensamos que la 
opinión solución surge de una atenta lectura del art. 2678 Cód. Civ., el 

cual en ningún momento dice que la hipoteca sobre parte indi­
visa esté sujeta a condición, ni que los derechos del acreedor hi­
potecario deban esperar, para ejercitarse, que se produzca la 
partición. 

Según la norma citada el condómino puede hipotecar su 
parte indivisa, y dicha hipoteca es perfectamente válida. Sólo 
en un caso la misma quedará sin efecto alguno: cuando el in­
mueble cuya parte indivisa hipotecó el condómino, caiga por 
efecto de la partición, en el lote de otro copropietario; resultan­
do ello así porque la partición entre condóminos tiene efecto de­
clarativo, de donde pe deriva que si el inmueble toca en lote a 
otro copropietario, éste se considera como que adquirió el domi­
nio ex íunc, por lo cual, al constituir la hipoteca aquel condómi­
no no era propietario. 

Podríamos, entonces, sentar el siguiente principio: la hipo­
teca constituida sobre su parte indivisa por el condómino es vá­
lida y sólo quedará sin efecto si el inmueble toca en lote a otro 
copropietario en la partición, a raíz del efecto declarativo que a 
la misma otorga la ley.64 

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, £D-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 condóminos, sin que sea 
admisible que el robustecimiento de la garantía del acreedor unida al gravamen 
hipotecario, redunde por extraña paradoja en una mayor dificultad en su ejecu­
ción. La hipoteca sobre parte indivisa, con relación a la cuota tiene efectos plenos 
y definitivos si se la ejecutó antes de la partición, en caso contrario queda ex­
puesta a su resultado. A partir del art. 2687, Código Civil, tal hipoteca queda su­
bordinada tan solo al resultado de la partición suponiendo que el acreedor 
hipotecario, usando el derecho que le acuerda el artículo precedente, no haya eje­
cutado antes su hipoteca y hecho vender la parte indivisa afectada al crédito". 
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Por lo tanto, si la hipoteca e? perfectamente válida, 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 garantía y cobrarse con privilegio. 

¿Acaso el art. 2677, que otorga a los acreedores del condó­
mino el derecho de embargar y vender la parte indivisa aun 
antes de hacerse la partición establece alguna distinción entre 
los acreedores? No. Y parece lógico concluir que si un acreedor 
común puede poner en marcha esta facultad, a fortiori podrá 
hacerlo el acreedor hipotecario, que es un acreedor calificado, 
pero calificado para mejorarlo, no para empeorar su condición; 
mucho más, cuando ninguna norma cercena a dicho acreedor 
este atributo: lo único que dice el Código es que la hipoteca 
quedará sin efecto si el inmueble toca en lote a otro condómino 
en la partición, pero no que mientras tanto esta hipoteca deba 
permanecer dormida e inútil. 

El acreedor hipotecario, si ejecuta su hipoteca mientras está 
vigente el condominio, es decir, antes de la partición, ejecutará 
la parte indivisa del condómino, y el adquirente de la misma pa­
sará, a su vez, a ser condómino: para ello no se necesita ni el 
consentimiento ni siquiera el conocimiento de los otros copropie­
tarios, dado que, según lo dice el art. 2677 Cód. Civ., sobre su 
parte indivisa el condómino tiene los derechos de un propietario. 

Es claro que el acreedor hipotecario —como cualquier otro 
acreedor—no podrá ejecutar el' inmueble, porque el mismo no 
figura en el patrimonio de su deudor, ni tampoco estaría afec­
tado por la garantía que lo resguarda; pero nada se opone a 
que lo haga, repetimos, en relación a la parte indivisa, y se co­
bre con el pertinente privilegio.60 

Surge aquí un problema colateral cual es el de determinar inhabiií-
si ante la ejecución iniciada por el acreedor hipotecario de par- d.®d,de 

te indivisa, atento lo dispuesto por el art. 2678 Cód. Civ. sería 
procedente oponer la excepción de inhabilidad de título.66 

Al respecto se ha resuelto que: 

"Por ahora no se trata de efectivizar la garantía sobre parte deter­
minada del inmueble, sino de establecer si el título que el acreedor ex­
hibe tiene acción ejecutiva y, en cuanto a esto respecta, es evidente que 

65 Conf. Alterini, J. H., en Llambías, J. J., Código Civil Anotado, ed. cit., t. 
IV-A, págs. 504/505; Coghlan, A., El condominio sin indivisión forzosa, ED, 
1980; Adrogué, M., Hipoteca constituida por condómino, JA-Doctrina-1970-
113; Papaño, R. y otros, Derechos reales, t . I , p. 307, ed. cit. 

66 Esta excepción fue suprimida en las ejecuciones hipotecarias por la ley 
17.454. La reimplantó la ley 20.497, de mayo de 1973, modificatoria de aquélla; 
pero recientemente, esta última ha sido derogada. 
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la t iene 6 7 , por donde la ejecución deben m a n d a r s e proseguir , s in perjui­
cio de lo que p u e d a después resolverse sobre el otro aspecto del a sun to , 
si l legare a p lan tea r se" . 6 8 

O sea que la cuestión relativa a la subsistencia de la hipote­
ca debería formularse en el momento de la ejecución de la sen­
tencia de trance y remate.69 

Para nosotros, que nos inclinamos por la validez de la hi­
poteca de parte indivisa, si la ejecución se promueve antes de 
la partición (y después, si el inmueble se adjudicara al condó­
mino hipotecante o si éste fuera transferido a un tercero), 
aquella ejecución no podrá ser enervada por una excepción de 
inhabilidad de título.70 

Tercer 3) ¿Debe darse al acreedor hipotecario intervención en la 
mterro- partición del condominio? 
gante 

Las opiniones están divididas. 
Algunos piensan que como la partición es susceptible de 

suprimir la garantía, no hay duda de que existo un interés que 
merece protección; poi "este motivo y por el juego de los arts. 
3157, 3158 y sigs. del Cód. Civ., el acreedor hipotecario tendría 
derecho a intervenir en la partición, so pena de nulidad de la 
misma.'1 

Para otros, en el supuesto de que la partición se haga sin 
notificar al acreedor hipotecario, aunque válida, no le sería 
oponible.72 

Sin embargo, se ha dicho que: 

"La falta de intervención del acreedor hipotecario en el juicio de 
división de condominio del inmueble en que la parte indivisa de un 

67 Serían de aplicación los arts. 520 y 523 inc. Io Cód. Proc. Civ. y Com. de 
la Nación. 

68 C.N.Civ., sala D, ED, 7-45; id., id., LL, 11A1X. 
69 Conf. Quintana Terán, ob. cit., loe. cit., quien apunta que ello será así 

siempre que se ponga en movimiento la acción personal, pero no cuando se 
ejerza la acción hipotecaria (u.g. ejecución seguida contra el constituyente ex­
traño, art. 3121 Cód. Civ.) o contra el comprador del inmueble gravado que no 
asumió la deuda —respecto de la cual la excepción sería procedente por el jue­
go del art. 3166 Cód. Civ., que se refiere a la "no existencia" del derecho hipote­
cario—. Sobre la distinción entre acción personal e hipotecaria, véase mi obra 
Derecho hipotecario, pág. 35 y sigs. 

70 Conf. C.N. Espec. Civ. y Com., sala I, ££>-102-182; sala IV, ED-105-
583; Alterini, J. H., en Llambías, J. J., ob. cit., pág. 507. 

71 Fórmeles, Cuestiones, pág. 22. 
72 Adrogué, ob. cit., loe. cit, quien hace jugar los arts. 3161, 3158, 3474, 

2698 y 3465 inc. 2, Cód. Civ. . . - . - -
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condominio se halla afectada con hipoteca, no causa la nulidad de la 
división, por cuanto ninguna disposición legal establece la citación 
obligatoria y la intervención de aquél en dicho juicio bajo pena de nu­
lidad del acto".73 

Nosotros creemos que debido a que por efecto de la par t í - Nuestra 
ción la hipoteca puede desaparecer , el acreedor hipotecario de opinión 
pa r t e indivisa puede in te rveni r en la par t ic ión de la cosa, e in­
cluso solicitar que t a l part ición se realice judic ia lmente —ar t . 
3465, inc. 2 Cód. Civ.— m a s su intervención debe l imi ta rse a 
vigilar que no se cometan f raudes en la par t ic ión. 

Pero a f i rmar que t iene ta l "facultad" es m u y dist into a sos­
t ene r que los. condóminos e s t án obligados a da r intervención al 
acreedor hipotecario en la part ición, so p e n a de nul idad o ino-
ponibil idad, pues to que no ya sólo no se establecen en n i n g u n a 
p a r t e ésas sanciones, sino ni s iquiera se consagra esta obliga­
ción en n i n g u n a norma. 

El remedio que le queda al acreedor hipotecario, si se dan 
los p resupues tos correspondientes , es i n t e n t a r la acción pauli-i-
na , en caso de que la part ición se hubie ra hecho sin,'su inter­
vención y en f raude a sus derechos. 

4) Suponiendo que en la partición se le adjudique al co-pro- Cuarto 
pietario que hipotecó su cuota parte otros bienes —-y no el hipo- interro-
tecario— o dinero, ¿la preferencia puede hacerse efectiva sobre g a n e 

dichos bienes o dinero? 
También en este aspecto no existe u n criterio uniforme.7 4 

Se h a resuel to que: 

"Como según el art. 2678 Cód. Civ. la hipoteca constituida por 
uno de los condóminos sobre su parte indivisa en un inmueble común 
'no tendrá efecto alguno en el caso en que el inmueble toque en Iota 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 
intervención alguna en el remate de estos bienes, cuya validez, por 
tanto, no pueden cuestionar".75 

73 C.Fed. Paraná, LL, 43-73. 
74 Así, por ejemplo, el art. 2825 del Cód. 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 indicación de 
dicho valor dentro de los 90 días a contar de la transcripción de dicha división". 

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 subrogación 
real, mientras ellos permanezcan en poder del ex condómino, 
cesando en el caso de pasar a manos de un tercero, por no exis­
tir derecho de persecución.76 ,¡ 

Y aún que si el condómino recibe dinero, la preferencia se 
ejerce sobre esas sumas, pero esa prelación no puede ejercitar­
se si el condómino recibe otros bienes y no dinero.77 

Para resolver este interrogante creemos que es menester 
recordar que, siendo la materia de los privilegios de interpreta­
ción restrictiva78, para que el acreedor hipotecario pudiera ha­
cer valer su privilegio sobre esos nuevos bienes que ingresan al 
patrimonio del condómino, sería menester la existencia de una 
norma expresa autorizando la subrogación real. Como dicha 
norma no existe en el Código Civil •—ya que el art. 3110 sólo 
habla de que la hipoteca se extiende "a la indemnización debi­
da por los aseguradores del inmueble"— pensamos que la res­
puesta al interrogante debe ser negativa.79 

Pero sí se da el caso de concurso, la solución sería distinta, 
pues entraría a jugar la ley 19.551, cuyo art. 269 admite la su­
brogación real aunque una postura contraria podría hallar sus­
tento en 2a circunstancia de que el art. 265, inc. 7o, ley 19.551 
(Ley de Concursos) reconoce el privilegio de la hipoteca "en la 
extensión prevista en su respectivo ordenamiento", que no se­
ría otro que el Código Civil, el cual sólo admite la subrogación 
en hipótesis especialmente determinadas. 

Quinto 5) Si en lugar de hacerse la partición en especie ella se con-
mterro- creía en una venta, p si los condominos venden el inmueble sobre 

el que existe la hipoteca de parte indivisa, ¿subsiste la hipoteca 
—siempre limitada a la parte indivisa— o ella se extingue? 

Sólo he encontrado dos autores que se refieren expresa­
mente al problema, si bien un tanto superficialmente80, soste­
niendo que en tal caso la hipoteca subsiste, pues el efecto 
declarativo de la partición sólo se opera entre los condóminos y 
no con respecto a terceros. 

En un solo fallo, también en forma incidental, se ha soste­
nido que: 

76 Adrogué, ob. cit., loe. cit. 
77 Fórmeles, S., Cuestiones... pág. 21, parte 2". 
78 Véase mi estudio "Apuntes sobre privilegios", en LL, 137-932. 
79 Conf. Alterini, J. H., en Llambías, J. J., ob. cit., págs. 508/509; Coghlan, 

A., ob. cit., loc.cit. 
80 Camarotta, ob. cit, n° 13S; Adrogué, ob. cit., loe. cit. 

Nuestra 
opinión 
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"El acreedor hipotecario de cuota parteen la cosa indivisa conser­
va los derechos contra terceros adquirentes en la medida o en la ex­
tensión acordada por el copropietario, pues el efecto declarativo sólo se 
opera entre condóminos y no con relación a terceros adquirentes, que 
lo son con las cargas que gravan el inmueble al cual sigue la hipoteca 
en poder de quien se encuentra".81 

Pensamos que esta posición encuentra su sustento efectivo Nuestra 
en el hecho de que los arts. 2695 y 2696, así como los arts. 3503 «P11»™ 
y 3504 Cód. Civ., cuando aluden al efecto declarativo de la par­
tición siempre se refieren a los derechos de los condóminos res­
pecto de los bienes que en dicha partición les han correspondido 
a otros condominos, pero nunca menciona a los terceros. 

Además, teniendo en cuenta que el efecto retroactivo de la 
partición es una ficción impuesta por la ley, elementales reglas 
de hermenéutica jurídica aconsejan no llevar esta ficción más 
allá de los límites estrictos que le ha fijado la ley. 

Luego veremos como resulta mucho más conveniente, pre­
cisamente porque se adecúa a la realidad, el principio de que la 
partición es constitutiva de derechos, carácter éste que revestía 
en el Derecho romano. 

Esta breve reseña que acabamos de hacer justifica el hecho v 
de que en la práctica sea muy poco conveniente para los acree­
dores contar con una garantía hipotecaria sobre parte alícuota. 
Inclusive —como lo recuerda Salvat82— en estos supuestos las 
instituciones bancarias exigen que los demás condominos con­
curran a la hipoteca, nc para obiigaise conjuntamente, sino pa­
ra consentir la venta del inmueble en caso de incumplimiento 
del constituyente, en cuyo caso el acreedor hipotecario cobraría 
su crédito hasta la concurrencia del valor de la parte del condó­
mino deudor.83 

4. Constitución de servidumbres 

Para que haya servidumbre es indispensable la existencia 
de dos fundos —como luego veremos—: el dominante y el sir­
viente. Por ello, quedaría excluida la constitución de una servi­
dumbre que recayera sobre una parte indivisa, dado su carácter 
de abstracta o ideal.84 

81 C.N.Civ., sala C, LL, 87-272. Conf. Alterini, J. H., en Llambías, J. J., Có­
digo Civil Anotado, ed. cit., t. IV-A, págs. 508-509; Adrogué, M., ob. cit., loe. cit. 

8206.cií.,t. III, n° 1246. 
83 Según Fornieles, Cuestiones... 2° parte, pág. 24, los otros condóminos, 

en esta hipótesis quedarían en la situación de los "terceros poseedores" de un 
inmueble hipotecado, solución a la que nos adherimos. 

84 Conf. Lafaille, ob. cit., t. II, n° 1083. Contra: Salvat, t. III, n" 1248, quien 
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Además, la constitución de una servidumbre sobre parte 
indivisa se opondría al principio de indivisión de las servidum­
bres establecido por el art. 3007. Asimismo, en la nota al art. 
2985, última parte, Vélez, refiriéndose a la servidumbre sobre 
una porción indivisa, expresa: 

"...fundamentalmente es imposible, porque la servidumbre, siendo in­
divisible, no se adquiere por una porción indivisible".85 

5. Acciones posesorias 

Al respecto, es claro y explícito el art. 2489 Cód. Civ., que 
autoriza al copropietario a intentar las acciones posesorias sin 
necesidad del concurso de los demás copropietarios, y aun pue­
de ejercerla contra cualquiera de los otros condóminos, "que 
turbándolo en el goce común, manifestase pretensiones a un 
derecho exclusivo sobre el inmueble".86 

6. Acciones realeo 

Confesos» Respecto de la confesoria, expresamente dice el 2799 Cód. 
Civil: 

"Cuando el inmueble dominante o sirviente perterxciere a posee­
dores con derecho de poseer, la acción confesoria comp.ce a cada uno 
de ellos y contra cada uno de ellos, en los casos designados en los artí­
culos anteriores; y las sentencias que se pronuncien perjudicarán o 
aprovecharán a todos respecto a su efecto principal, pero no respecto 
al efecto accesorio de la indemnización del daño." 

Respecto a la reivindicatoría, habría quo hacer una distin­
ción : 

o) Si el condomino acciona contra los otros copropietarios, 
rige el art. 2761 Cód. Civ. y la medida de la "reivindicación" es 
su parte indivisa; 

b) Si, por el contrario, los condóminos han sido desposeídos 
por un tercero, las normas del Código no son muy explícitas y 
han originado dos corrientes doctrinarias y jurisprudenciales 
respecto de la extensión de la acción reivindicatoría iniciada 

se pronuncia por la afirmativa, así como Adrogué, M., en su estudio de JA, rev. 
del 6.11.71, quien sostiene que, además, podría constituir los derechos de pren­
da y de anticresis, siempre sujetos al resultado de la partición. 

85 Véase mi obra Derechos de disfrute sobre la cosa ajena, pág. 183. 
86 Recordemos que como lo dijimos al estudiar la coposesión, esta norma 

es un corolario de lo que dispone el art. 2409. 

Reivindi­
catoría 
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por uno solo de los condóminos sin el concurso de los demás, 
que examinaremos con detenimiento al estudiar el tema de las 
acciones reales, y que podrían sintetizarse así: 

1) Para algunos, como la acción reivindicatoría es la que 
"nace del dominio que cada uno tiene de cosas particulares", li­
mitándose el derecho de propiedad del condómino a su parte 
indivisa, éste podría 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 desprendería que el condómino puede reivindicar 
contra el tercero, no sólo su parte indivisa, sino la cosa íntegra 
sobre la cual sé asienta el derecho del cual él es titular por su 
parte ideal.88 

Los artículos en juego, muchas veces contradictorios entre 
sí y ellos mismos en sus distintas partes y con sus notas, son 
principalmente los siguientes: 2679, 3450, 3992 y 686. 

En cuanto a la acción neeatoria, que se da contra cualquiera Nugatoria 
que "impida el derecho de p^aear de otro... arrogánaose sobre el 
fundo alguna servidumbre indebida", o que puede tener también 
por objeto reducir a sus justos límites el ejercicio de un derecho 
real, pensamos que corresponde a cada condómino sin limitación 
a su cuota parte —tal como le compete la acción confesoria— y 
sin necesidad del concurso de sus consorcios, debido al carácter 
de indivisibles que revisten las servidumbres, según lo dispone 
el art. 3007 Cód. Civ. el cual, conforme a su nota, es "inflexible". 

Un interesante supuesto resolvió la Corte Suprema de -Justi­
cia de la Nación89, al entender en una demanda por expropiación 
inversa o irregular90 promovida por algunos de los condóminos 

87 Así, por ejemplo, Salvat, ob. cit., t. III, n° 2055; conf. C.Civ. 2a ApeL, G. 
del F., 162-79; Cám. Com. Cap., JA, 1942,1-961; etcétera. 

88 Así, por ejemplo, Lafaille, ob. cit., t. 3, n° 2051; Fornieles, Tratado de 
las sucesiones, ed. cit., t. I, pág. 457 y sigs. En este sentido se inclina la juris­
prudencia actual: S.C. Bs. As., JA, 1954, IV-262; C.Civ. Ia Cap., JA, 1943, I-
625; Cám. Fed. B. Blanca, LL, 66-203; S.C. Tucumán, JA, 1952, ÍII-51; S. C. 
Catamarca, JA, 1948, 11-724; C. Ia Civ. Com. Tucumán, fallo del 29.6.73: LL, 
152, sum. 30.736. 

Se ha dicho que "la reivindicación del condómino contra extraños se ejerce 
por la totalidad del bien poseído por éstos y no por la cuota parte indivisa perte­
neciente al reivindicante, y a la procedencia de la acción no se opone el 2679 in 
fine Cód. Civ., ya que no se persigue dividir la cosa con los terceros, concretando 
su cuota sobre una parte material y determinada, sino que está destinada a ex­
cluir a los terceros de la íntegra posesión 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, IV-544. 

89 Causa "Russo, F. y otro c/Municipalidad de Buenos Aires" del 9.6.88. 
90 Conf. arts. 51 a 56, ley 21.499 - Expropiación. 
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(no todos) de un inmueble expropiado, sin requerir el consenti­
miento de los demás. 

Dijo el Alto Tribunal que "si fuera necesario el consenti­
miento de todos los condóminos de un inmueble para iniciar 
una acción de expropiación inversa, pesaría una fuerte restric­
ción al derecho de propiedad de los actores, al no ser posible la 
expropiación directa o indirecta de sus porciones indivisas y no 
reconocérseles la legitimación para promover la expropiación 
inversa, provocando una seria lesión al derecho de propiedad 
garantizado por la Constitución Nacional... Cada propietario 
puede pedir en cualquier tiempo la división de la cosa común 
cuando no se encuentre sometida a una indivisión forzosa (art. 
2692, Código Civil). De establecerse la necesidad del consenti­
miento de los condominos para iniciar una acción de expropia­
ción inversa so pretexto de proteger al condómino que no 
consintió la acción intentada, se llegaría en la práctica a ins­
taurar un estado de indivisión (arg. arts. 2396, 3475 bis y nota 
al art. 669), no aceptado por el codificador... La admisión de la 
expropiación inversa promovida por la mayoría de los condómi­
nos sólo significa para el restante condómino una forma de su­
frir las consecuencias de la partición que los otros tenían 
derecho a pedir en cualquier momento. 

En cambio, tratándose de una acción de retrocesión91, se 
decidió que la demanda debe ser promovida por todos los con­
dóminos, por tratarse de una obligación de devolver un cuerpo 
cierto,' que es indivisible.92 

C) Facultades sobre la cosa 

El principio es, como dijimos, que sobre la cosa las faculta­
des de los condóminos son harto restringidas. 

1. Derecho de uso y goce de la cosa. Limitaciones 

De conformidad con el art. 2684 Cód. Civ. todo condómino 
puede usar de la cosa común, pero con dos limitaciones: a) que 
se ajuste al destino de la cosa93, y b) que no la deteriore en su 

91 Conf. arts. 35 a 50, ley 21.499 - Expropiación. 
92 C.N.Civ., sala F, £0-118-193. 
93 El destino, por aplicación analógica del art. 2713, será el convenido por 

los condóminos, 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 condóminos, cada uno lo podrá ejercer de modo que no 
estorbe el derecho igual de los demás, de donde si la cosa no es 
suceptible de uso y goce común, o si los condóminos no llegan a 
un acuerdo sobre el punto, resul tarán de aplicación los arts. 
2699 y siguientes. 

En la práctica se suele presentar —sobre todo en el caso de iin caso 
coherederos—, el siguiente problema: uno solo de los condómi- psP<"eiai 
nos usa y goza de la totalidad de la cosa, sin que los otros con­
dóminos formulen observación alguna, ¿Puede posteriormente 
reclamársele una compensación por ese uso exclusivo desde la 
fecha en que él comenzó? 

La jurisprudencia uniformemente ha decidido que: 

"Cuando un coheredero ocupa un inmueble de la sucesión duran­
te el período de indivisión hereditaria, lo hace a título de dueño y no 
de locatario —art. 2684 Cód. Civ.— pero como tal derecho corresponde 
por igual a sus coherederos —que son condueños a partir de la muerte 
del causante— deben aplicarse las reglas propias del condominio, y 
hacerse lugar al pedido de fijación de un precio locativo por la ocupa­
ción y uso, pero sólo desde la fecha de la exigencia, ya que durante el 
período anterior se presume un asentimiento tácito con dicha ocupa­
ción gratuita".94 

2. Actos materiales de disposición 

a) Análisis del art. 2680 

Según esta norma "ninguno de los condóminos puede ejer­
cer sin el consentimiento de todos sobre la cosa común ni sobre 
la menor parte de ella físicamente determinada, actos materia­
les... que importen el ejercicio actual e inmediato del derecho 
de propiedad. La oposición de uno bastará para impedir lo que 
la mayoría quiera hacer al respecto". 

Este es el ius prohibendi, que según nuestro régimen jurí­
dico corresponde a cualquier condómino y cuya atenuación se 
propende actualmente, como luego veremos. 

Corolario de la disposición que comentamos es el art. 2681. 

94 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/sucesión" 
del 13.8.81; sala E, 18.4.86: ZX-1986-C-520. 
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Así, por ejemplo, no podrían 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 podría chocar con la norma 
del art. 1071 Cód. Civ., de tal modo que, en verdad, sólo esta­
rían prohibidas aquellas innovaciones —lato sensu— que tien­
dan a dar a la cosa común un destino distinto o se traduzcan 
en un menoscabo del derecho de los demás consortes. 

Es por ello que se ha decidido que: 

" "Nada obsta a que el condómino en ejercicio del derecho de uso y 
goce de la cosa común, pueda hacer en ella las construcciones que 
quiera para su comodidad particular, con la sola condición 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 condóminos éstos no podrían aprovecharse de ella sin contribuir 
a su pago".93 

3. Actos jurídicos 

a) Análisis de los arts. 2682 y 2683 

Según el 2680 tampoco ninguno de los condominos puede, 
sin el consentimiento de los demás, realizar respecto de la cosa 
actos jurídicos que importen el "ejercicio inmediato del derecho 
de propiedad". 

Corolario de esta norma son los arts. 2682 y 2683, confor­
me a los cuales el condómino no puede, per se, sin el concurso 
de todos los otros condóminos: 

a) Enajenar la cosa o parte material de ella, ya sea por tí­
tulo oneroso o gratuito, pues para ello es necesario el consenti­
miento de iodos los comuneros —!a mayor ía sólo puede 
imponer su criterio en los casos de los arts. 2699 y siguientes—. 

Una norma concordante respecto de la venta, establece el 
art. 1331.96 

b) Constituir servidumbres sobre el inmueble en condomi­
nio, porque así lo establece expresamente el art. 2985 (siendo 
el art. 2986 nada más que una aplicación de lo dispuesto en el 
art. 2683). 

95 C.Civ. Ia Cap., LL, 5-260. 
96 Así, se ha decidido que "si el objeto de la venta prometida por un condó­

mino fue la transferencia de la plenitud del dominio sobre el inmueble, éste na 
está ea condiciones de cumplir dicha obligación sin el concurso de los otros co­
propietarios": C.N.Civ., sala D, fallo del 22.2.73; ED, 48, f. 22.369. 
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Si, por el contrario, en lugar de ser la servidumbre a cargo del 
fundo común, lo fuera a favor de éste, entra enjuego el art. 3015: 

"Uno de los condóminos de un fundo indiviso puede estipular una 
servidumbre a beneficio del predio común; mas los otros condóminos 
pueden rehusar de aprovechar de ella...". 

c) Constituir hipotecas sobre el inmueble en condominio, ya 
que de acuerdo a lo dispuesto por los arts. 2680 y 2682 Cód. 
Civ. la hipoteca en esas condiciones no puede constituirse y si 
se la constituye, sería nula. 

Pero existe un caso en el cual esa hipoteca se validaría to­
tal o parcialmente, y que es el que contempla el art. 2683: si la 
cosa que el condómino hipotecó o parte de ella viene a tocar en 
lote, por efectos de la partición, a ese condómino. 

Es decir que aquí el principio es inverso al que sentáramos 
respecto de la hipoteca de parte indivisa: la hipoteca es nula y 
en un solo caso vendrá a resultar total o parcialmente eficaz, el 
cual se dará cuando el inmueble toque en todo o en parte al 
condomino hipotecante, por efecto de la partición. 

Pero antes de que esto ocurra, como la hipoteca es nula, el 
acreedor hipotecario carecerá de todo derecho. 

Por su parte el art. 3123 menciona una extraña hipótesis: Hipoteca 
la de la hipoteca del condóxriinu sobre una parte material de la d e " n a 

cosa. Esta norma reconoce Hu fuente en Aubry y Rau9 ' y contra material 
lo dispuesto en el art. 2680 parece autorizarla, junto con la hi­
poteca de parte indivisa. 

Por ello, podría psrsarse que a esta particular situación le 
son aplicables los mismos principios que aquélla. 

Mas una armónica interpretación del art. 3123 con los 
arts. 2680 y 2682 Cód. Civ., abonadas por razones de conve­
niencia práctica, nos. llevan a la conclusión 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: sólo valdrá si esa 
parte material cae en el lote del comunero que la constituyó, 
por efecto de la partición. 

d) Arrendar, ya que, en concordancia con el 2682, el 1512 
no sólo impide al comunero arrendar toda o una parte material 
de la cosa, sino aun su parte indivisa. 

Exigiendo la ley unanimidad para la concertación de los Efectos 
actos mencionados en los apartados anteriores, lo que decimos 

Cours..., §226, pág. 718. 
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respecto del celebrado por un solo condómino resulta aplicable 
a los realizados por más de uno, aunque sean mayoría.98 

Si no obstante la prohibición estos actos se celebran ellos 
serán nulos —arts. 1043 y 1044 Cód. Civ.—, de nulidad relati­
va, no pudiendo alegarla el condómino que infringió el .disposi­
tivo legal por aplicación analógica de lo dispuesto en el art. 
1049, 2a pa r t e . " 

El art. 2683 sin embargo dispone que todos estos actos, en 
principio nulos, vendrán a ser parcial o íntegramente eficaces 
si por el resultado de la partición el todo o parte de la cosa co­
mún tocase en lote al copropietario que los celebró. Concordan­
tes, los arts. 3124 y 3504 Cód. Civ. 

Todo ello no es sino un corolario del principio de que la 
partición es meramente declarativa entre comuneros y de que 
"cada condómino debe ser considerado como que hubiere sido 
desde el origen de la indivisión, 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
dominos".100 

D) Derechos de los acreedores de ios condóminos 

1. Embargo y venta de la parte indivisa 

Árt. 2677 En el condominio romano, a diferencia del denominado 
"condominio en mano común" del Derecho germánico, como la 
parte indivisa integra el patrimonio del condómino, sus acree­
dores pueden embargarla y ejecutarla para hacerse pago de sus 
acreedores, aun antes de la partición. Así lo dispone el art. 
2677 Cód. Civ. 

98 Conf. S.C. Bs. As., A. y S., 21a, t. VIII, pág. 399. Contra: Llambías, J. J., 
Alterini, J. H., Código Civil Anotado, ed. cit., t. IV-A, pág. 515, para quienes 
basta la mayoría para actos de administración. 

99 Para algunos autores nos enfrentaríamos a un supuesto de inoponibili-
dad a los restantes condóminos del acto prohibido celebrado por uno solo de 
ellos: conf. Alterini, J . H., El art. 1051 del Código Civil y el acto inoponible, JA-
Doctrína-1971-634; Laquis, M , Cuestiones relativas a los condóminos que no 
consintieron actos de disposición de la cosa común, LL, supl. diario del 22.7.91. 

100 Si pendiente el juicio de nulidad del acto, por aplicación de lo dispues­
to por los arts. 2680, 2682, 1043, 1044 y conc. Cód. Civ., adviniere la partición, 
de resultas de la cual al condómmo que celebró el acto impugnado viniera a 
serle adjudicado el bien total o parcialmente, podría tal circunstancia alegarse 
como hecho nuevo a tenor de lo dispuesto por el art. 163 inc. 6°, 2a parte, Cód. 
Proc. Civ. y Com. de la Nación, a fin de validar dicho acto (total o parcialmen­
te) por aplicación de lo dispuesto por el art. 2683 Cód. Civ. 
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En nuestro derecho positivo la figura del condominio de 
indivisión forzosa creado por la ley 14.394 —arts. 51 a 55— se 
asemeja a la aludida institución del Derecho germánico. En 
efecto, el art. 55 de la citada ley dispone: 

"Durante la indivisión autorizada por la ley, los acreedores parti­
culares de los copropietarios no podrán ejecutar el bien indiviso ni una 
porción ideal del mismo, pero sí podrán cobrar sus créditos con las uti­
lidades de la explotación correspondientes a su respectivo deudor." 

2. Cargas reales: interpretación del art. 2689 

Dice el art. 2689: 

Art. 55, 
ley 14.394 

"En las cargas reales que gravan la cosa, como la hipoteca, cada 
uno de los condóminos está obligado por el todo de la deuda." 

Esta norma ha planteado el problema de saber si al esta­
blecer que cada condomino responde "por el todo de la deuda", 
el Código ha creado un supuesto de solidaridad legal, o esa res­
ponsabilidad ¿n totum obedece a otros motivos. 

Esa determinación cobrará relieve en la hipótesis de que 
quede un saldo deudor una vez excutido el bien sobre el cual 
recae la carga: pues si existe solidaridad, cada condómino res­
ponderá por todo ese saldo impago (art. 699 Cód. Civ.); de lo 
contrario, el saldo se dividirá conforme a la cuota que a cada 
cual corresponda o por partes iguales (art. 2688 Cód. Civ.). 

Según una opinión, sustentada entre otros por Salvat101 y 
Fórmeles102, nos hallamos frente a un supuesto de solidaridad 
legal, dado que la solidaridad consiste, precisamente en que ca­
da codeudor responde por el todo de la deuda, de conformidad 
al art. 699 Cód. Civ.: 

El 
problema 

Importan­
cia de su 
solución 

¿Solidari­
dad de la 
deuda? 

"Si a cada uno de los deudores se les puede exigir el pago íntegro 
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 está determinada por él, cuando el gravamen se 
extingue, la solidaridad desaparece".103 

Vale decir que, en punto a la solución concreta del proble­
ma que planteamos supra, esta posición llega a la misma con-

101 06. cit.,t, III, n° 1266. 
102 Cuestiones..., 2° parte, pág. 25. 
103 Forn ie les , Cuestiones..., loe. cit. 
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clusión 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 condóminos no son solida­
riamente responsables —a menos que así lo hayan convenido— 
sino que cada uno responde en proporción a su cuota, o, even-
tualmente, por partes iguales —art. 2688 Cód. Civ. 

La otra tesitura —que es la mayoritaria—104 considera que 
esta responsabilidad por el todo que impone el 2689 es debida a 
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 
excepción al principio que establece el art. 2688. 

El propio Vélez, en la nota al art. 675 parece dar razón a 
esta postura cuando afirma: 

"La circunstancia de que uno de los herederos esté on p-ises'órs 
del inmueble hipotecado a la deuda, no cambia c i nada ei principio áe 
que la obligación se divide entre los here-ieros del deudor. La hipote­
ca... son accesorios de la obligación y por lo tanto no pueden alterar la 
naturaleza de la obligación principal que tenía por objeto la entrega 
de cosas divisibles... El heredero del deudor, poseedor de la cosa hipo­
tecada, no puede ser perseguido por el pago como heredero y deudor 
personal. Si lo es, es por razón de otro principio que no tiene nada que 
ver con la división de las obligaciones... Si, pues, el heredero poseedor 
puede ser perseguido por el todo, no es por una excepción al principio 
de la división de la deuda entre él y sus coherederos, sino como tene­
dor de la cosa hipotecada, como lo sería cualquier extraño a la suce­
sión, a quien pasase la posesión del inmueble hipotecado." 

En resumen: debido al carácter de indivisible que revisten 
las cargas reales, el acreedor puede demandar a cualquiera de 
los condóminos poseedores de la cosa gravada, por el todo de la 
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 to-
tum, este saldo revestirá el carácter de una deuda común, re­
gida, en consecuencia, por el ar t . 2688 Cód. Civ.: cada uno de 
los condóminos responderá sólo por su parte. 

La jurisprudencia se ha volcado hacia la última postura re­
señada. 

104 Así por ejemplo Lafaill 
Anteproyecto. 

t, II, n" 1092; Bibilom, nota al art. 675 del 
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Así, en el fallo plenario de las Cámaras Civiles de la Capi­
tal, dictado en autos "Bancalari c/Dottesio de Rosa y otro"105, se 
resolvió que el art. 2689 Cód. 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 allí que la solidaridad no puede sancionarse im­
plícitamente, sino que debe provenir de la ley o del contrato, en 
forma expresa. Que si se entendiera en sus términos literales 
el 2689, se quebrarían los principios que la ley establece en 
materia de divisibilidad de las obligaciones —art. 668 y su no­
ta, Cód. 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 artículo, en el n° 
119, refiriéndose al "cuasi contrato de sociedad", dice que cuan­
do se trate de cargas reales divisibles, cada cuasiasociado res­
ponde sólo por su parte, y cuando la carga consiste en algo 
indivisible, como las servidumbres prediales o hipotecas, cada 
uno está obligado por el total, porque no puede estarlo por su 
parte en ur>a carga cuya naturaleza no es suscep:ible de divi­
sión. Vale decir que Pothier se refiere a la carga y no a la deu­
da, y si establece la obligación de cada uno por el todo, es en 
razón de la indivisibilidad de la carga y no de la solidaridad de 
la obligación. 

Otros fallos han resuelto que revisten la categoría de car­
gas reales los impuestos que gravan el inmueble, como la contri­
bución territorial o la de Obras Sani tar ias 1 0 6 : las tasas de 
alumbrado barrido y limpieza107; la contribución de mejoras108; 
las deudas por medianería109. Ello por entender que, aunque las 
deudas impositivas no son estrictamente cargas reales, compor-

. tan obligaciones que se proyectan sobre la cosa con motivo de la 
imposición o en cuyo ser/icio se genera la tasa110. Y así, se deci­
dió —por aplicación del art. 2689, Código Civil, que "siendo la 
concordataria condómina del inmueble procede verificar por el 
total del impuesto inmobiliario".111 

105 JA 11-350 
106 C.Civ. Ia Cap., LL, 5-306; C.Civ. 2a Cap., JA, 76-512. 
107 C.Civ. 1" Cap., JA, 56-761; C.Civ. 2a Cap., JA, 52-862. 
108 C.Civ. Ia Cap., LL, 25-115; S.C. Bs. As., JA, 1946, 111-593; S.C. Tucu-

mán, LL, 7-1135. 
109 C.N.Civ., sala D, JA, 1958,11-380. 
110 Conf. C.N.Civ., sala C, LL, f. 88.762; sala E, £0-102-506; C.N.Com., 

sala D, £0-121-122. 
111 C.N.Com., sala D, 11-1986-A-242. 
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Asimismo, se h a n pronunciado por la validez de la ejecu­
ción seguida cont ra uno solo de los condóminos, a los efectos de 
la ven ta de la finca h ipotecada o g ravada con impues tos . 1 1 2 

V. O b l i g a c i o n e s y r e s p o n s a b i l i d a d e s d e lo s c o n d o m i n o s 

A) Gastos de conservación y reparación de la cosa 

Conforme al 2685: 

"Todo condómino puede obligar a los copropietarios en proporción 
de sus partes a los gastos de conservación o reparación de la cosa co­
mún; pero pueden librarse de esta obligación por el abandono de su 
derecho de propiedad." 

1. N a t u r a l e z a ju r íd ica 

P a r a a lgunos se t r a t a r í a de obligaciones o ca rgas rea les , 
ten iendo en cuen ta que la cal idad de sujeto pasivo es tá dada 
por s u vinculación con la cosa, y poniendo el acento sobre el de­
recho de abandono que compete a cada condómino p a r a l iberar­
se de contr ibuir a so lventar esos gas tos . 1 1 3 

P a r a otros no puede considerarse n i ca rga de la propiedad 
—por no ser obligación rea l —ni obligación pe r sona l— por no 
med ia r contrato a lguno en t re los condominos. 

Aun h a y quienes sost ienen —como Pothier— que estamos 
frente a u n "cuasi cont ra to de sociedad", y de allí la responsabi­
l idad de los condóminos. 

2. Responsabi l idad por incumplimiento 

Al respecto, dice el 2686: 

"No contribuyendo el condómino o los condóminos, pagarán los 
intereses al copropietario que los hubiere hecho y éste tendrá derecho 
a retener la cosa hasta que se verifique el pago." 

Jurispru- Se h a resuel to que: 
dencia 

"El condómino que hizo de su peculio la totalidad de los gastos 
para conservar y reparar la cosa común tiene derecho a percibir de los 

112 C.Civ. 2", JA, 23-306; id., id., JA, 30-729; C.Civ. 1", JA, 15-245, n° 
1260; conf. C. Ia Apel. Córdoba, LL, 5-354. 

113 Alsina Atienza, estudio en JA, 11-40/56; Salvat, ob. cit, t. III, N° 1260; 
Conf. C. 1" Apei. Córdoba, LL, 5-354. 
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demás copropietarios la parte de ese importe que a cada uno corres­
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 título de excepción, el art. 2686 Cód. Civ., la conside­
ra operada de pleno derecho".114 

y que: 

"...requerido el condómino para que contribuya a los gastos de conser­
vación, queda constituido en mora de pleno derecho una vez conclui­
dos los trabajos".Uo 

3. Derecho de abandono 

Está establecido por la segunda parte del 2685, que arriba 
transcribimos. 

Damos por reproducido aquí cuanto dijimos respecto de la 
forma que debe revestir el abandono —especialmente en relación 
a cosas inmuebles— cuando desarrollamos las formas de extin­
ción del derecho de dominio, en el Volumen I de esta misma obra. 

Al respecto se ha resuelto que: 

"La facultad de abandonar el derecho de propiedad debe ejercerse 
cuando se requiere su contribución y antes de que se hayan concluido 
las refacciones ya que, después de esa oportunidad, producida la mora 
conforme al art. 9685 Cód. Civ., la renuncia de la propiedad no tiene 
por efecto liberarlo de contribuir y sólo podría computarse hasta el va­
lor de lo renunciado".116 

Jurispru­
dencia 

Abandonada la parte indivisa, ¿ésta acrece la de los otros 
condóminos proporcionalmente a su cuota? 

Pensamos que no. Cada condómino goza respecto de su 
parte indivisa de los derechos de un propietario. El abandono, 
pues, de una parte alícuota produce los mismos efectos que el 
abandono del dominio de toda la cosa, y el Código los legisla 
conjuntamente en el art. 2608. 

Por lo tanto, si se trata de un inmueble, la parte alícuota 
pasará al dominio privado del Estado —art. 2342 inc. 2o— y si 
se t ra ta de cosas muebles, se transformará en una res nullius 
suceptible de apropiación. 

¿A quién 
corres­
ponde 
la porción 
abando­
nada? 

114 C. T Civ. y Com. La Plata, saia 2a, D.J.B.A., 55-94. 
115 C. Io Apel. Córdoba, LL, 5-354. 
116 C. I8 Apel. Córdoba, LL, 5-354. 
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164 DERECHOS REALES 

Esta situación tan extraña debió ser expresamente resuel­
ta y pensamos que para evitar complicaciones, en el sentido de 
que la parte abandonada acrece la de los otros condóminos. 

Pero a falta de una norma expresa, no creemos que el dere­
cho de acrecer funcione en esta hipótesis, pues cuando el Código 
lo acepta, exige una específica declaración de voluntad al res­
pecto —ej.: para los legados, arts. 3810 y sigs.; caso del cousu­
fructo: art. 2 8 2 3 . m 

Nos refirma en esta posición lo dispuesto por el art. 2724 
Cód. Civ. que, legislando sobre el abandono de la medianería 
ha establecido expresamente su efecto: conferir al vecino (con­
dómino) la propiedad exclusiva de la pared. Vale decir que a 
falta de esa especificación 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 sucesión, el acrecimien­
to a los otros "se causa... en virtud de la universalidad del título, 
que absorbe todo, por lo mismo que es universal" (nota al art. 
3812 Cód. Civ ), situación que uu se da en el '-aso del condominio. 

B) Obligación por deudas contraídas en pro de la comunidad 

Respecto de estas d e u d a s u s pueden darse tres situaciones-. 
1) Que las haya contraído uno solo de los condóminos. 
2) Que las hayan contraído todos los condóminos colectiva­

mente, sin pactar la solidaridad. 
3) ídem, pero estipulándose la solidaridad. 

For uno Para la primera situación rige el art. 2687: "no está obliga-
soiodeíos ¿Q s m o e i condómino que las contrajo, el cual tendrá acción con-

tra los condóminos para el reembolso de lo que hubiere pagado". comuneros 

Por todos, En relación a la segunda, a su vez, pueden presentarse dos 
sm pac- hipótesis: a) que los condóminos hayan expresado al obligarse 
t«trs6 solí" -i , , i i -• i 
daridad I a cuota parte que a cada uno correspondía en la cosa: en ese 

117 Contra: Salvat, ob. cit., t. III, pág. 40, nota 38, quien opina que el 
abandono produce la adquisición forzada de la cuota por parte de los otros con­
dóminos. 

118 Se ha resuelto que "El art. 2687 Cód. Civ., referente a las deudas con­
traídas por el condómino en pro de la comunidad, comprende únicamente aque­
llas deudas que provienen de la conservación o reparación de la cosa común y 
no... de las innovaciones materiales que, para ser introducidas en el bien co­
mún, necesitan !a conformidad expresa de todos los condóminos, no bastando 
la ausencia de oposición por parte de éstos" (C.N.Civ., sala C, LL, 111-527). 
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caso responderán conforme a dicha cuota; y b) que al obligarse 
lo hayan hecho "sin expresión de cuotas", en cuyo caso respon­
derán por partes iguales, sin perjuicio del derecho de repetir 
cada uno proporciónalmente lo que hubieran abonado demás 
por parte de los otros que hubieren abonado de menos. Las dos 
posibilidades están legisladas en el 2688. 

Para la tercera situación se aplican las normas de las obli- ídem, 
gaciones solidarias: arts. 717 y 689 Cód. Civ. dosf" 

Tener presente que "salvo pacto en contrario, no son soli- soiidari-
darias las obligaciones contraídas por los condóminos".119 dad 

1. Caso de insolvencia de uno de los condóminos 

Juega el art. 2690, el cual plantea dos problemas: 

1) ¿Qué es lo que debe repetirse entre los demás condómi­
nos: su cuota parte, que la perdería el insolvente a favor de los 
otros condóminos120 o la parte que r.a. '::• deuda correspondería 
pagar al insolvente?121 

2) ¿Esta disposición se aplica a las relaciones de los condó­
minos con el tercero acreedor, de suerte que quedarían supli­
das por esta norma específica las normas generales que en 
materia de obligaciones establece el Código (así, por ejemplo, 
no sería aplicable el art. 694, respecto de las obligaciones sim­
plemente mancomunadas)? 

¿O rige las relaciones de los condóminos entre sí, cuando 
uno de ellos ha satisfecho la deuda y los demás consortes deben 
reembolsarle el gasto en proporción a sus cuotas?122 

Por la ubicación del artículo, a continuación de los que le­
gislan acerca de las deudas contraídas en pro de la comunidad, 
sin embargo, parecería que la primera es la solución que más 
se ajusta al texto del Código, ya que de lo contrario, su ubica­
ción correcta debiera haber sido inmediatamente después del 
art. 2687. 

119 C.N.Com., sala B, LL, 97-567. 
120 Así opina, por ej., Lafaille, ob. cit., t. II, n° 1093, apoyándose en el De­

recho romano. 
121 Así, 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 última parte). 

122 Conf. Lafaille, ob. cit., t. II n° 1093; Salvat, ob. cit., t. III, n° 1268; tam­
bién es la solución del Anteproyecto Bibiloni (art. 2514), del Proyecto de 1936 
(art. 1585) y del Anteproyecto de 1954 (art. 1589). 
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C) Administración de la cosa común. Mayorías necesarias. 
Jurisprudencia 

Se refieren a la administración de la cosa común, los arts. 
2699 y 2700 Cód. Civ. 

1. Explotación común 

Cuando la cosa es suceptible de uso y goce común por los 
consortes y no hay oposición de ninguno, puede ser explotada 
directamente por ellos. 

2. Explotación no común 

Cuando por la naturaleza de la cosa o por la oposición de al­
guno ese aso y goce común no fuera factible, cualquiera de los 
condóminos puede pedir la división; pero si ninguno quiere re­
currir a ese expediente extremo, o si la cosa está sometida a 
una indivisión forzosa, los condóminos, en asamblea, resolve­
rán si la cosa debe ser "puesta en administración o alquilada o 
arrendada" (art. 2699). 

Quorum El quorum necesario para deliberar es la unanimidad, se­
gún lo determina el 2703; mas la jurisprudencia ha atempera­
do el rigorismo de la citada norma, al resolver: 

"La circunstancia de que el Código Civil determine que, siendo 
imposible el uso y goce de la cosa común, resolverán todos los condó­
minos si ella debe ser puesta en administración y que ninguna deter­
minación será válida si no fuese tomada en reunión de todos los 
condóminos o sus legítimos representantes (arts. 2699 y 2703 Cód. 
Civ.) no debe ser entendida como que la obstrucción de un solo comu­
nero baste para privar de eficacia a cualquier providencia que se 
adopte, siendo lícito compeler al renuente por vía judicial, bajo aperci­
bimiento de celebrarse el acto con quienes a él asistan".123 

Mayoría En cuanto a la mayoría 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 condómi­
nos cuyas cuotas sumadas superen la mitad del valor —y ese 
principio rige aun cuando la porción de un solo condómino 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-
val., t. III, n° 1278, quien sostiene que si no puede reunirse el quorum debe soli­
citarse la partición. 

Jurispru­
dencia 
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sobre el valor de la parte de cada condómino, se presume que 
son iguales (arts. 2704, 2705 y 2708 Cód. Civ.). 

Habiendo empate, dispone el 2706 que "no prefiriendo los 
condóminos la decisión por la suerte o por arbitros, decidirá el 
juez sumariamente a solicitud de cualquiera de ellos con au­
diencia de los otros". 

a) Explotación por administración. Del administrador. Ma­
yoría necesaria para su nombramiento. Remoción. Caso espe­
cial de que administre un tercero. 

Si la mayoría lograda en asamblea con el quorum estable­
cido por el 2703 y computándose de conformidad a los arts. 
2704 y 2705, resuelve que la cosa debe ser puesta en adminis­
tración, ella miauía dispone sobre el modo de administrarla y 
tiene facultad de nombrar y remover a los administradores —art. 
2700—. En caso de empate rige el 2706. 

El administrador puede ser un condómino o un tercero. 

Si se trata de un condomino124, el art. 2701 aclara que será Condó-
reputaío mandatario de los otros condóminos, "aplicándosele n\ ,n° . 
las disposiciones sobre el mandato y no las disposiciones sobre trador 
el socio administrador". 

Así, por ejemplo, juega el art. 1945, que no regiría si la.re­
lación del condómino administrador se reglara por las normas 
del contrato de sociedad. 

trador 

Si es a un tercero a quien se le confía la administración, a Tercero 
fortiori, el contrato que lo vinculará a los condóminos será el de adminis-
mandato. 

Pero si uno de los condóminos se encarga sin mandato de 
la administración de la cosa común, será reputado gestor de ne­
gocios, y no mandatario de los otros —art. 2709— y así, por 
ejemplo, regiría el art. 2302 y no el 1949 Cód. Civ. 

b) Explotación por arrendamiento. Análisis del art. 2702. 
Naturaleza jurídica del contrato celebrado entre el condómino y 
los otros condóminos. 

Si en lugar de ponerla en administración, la mayoría de los 
condóminos —en cuanto al quorum, cómputo y mayorías son 
siempre aplicables los arts. 2703 al 2706— resuelven arrendar 
la cosa, dice el 2702 que "debe ser preferido a persona extraña, 
el condómino que ofreciere el mismo alquiler". 

124 El art. 4354 inc. 2° del Esbo?o de Freitas dispone que: "Habiendo igual 
número de votos el condómino propuesto para administrador, será preferido a 
cualquier persona extraña". 
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Problema: 
¿es una 
locación? 

A pesar de la que parece terminante norma transcripta, se 
ha planteado el problema de saber si la naturaleza jurídica del 
contrato que liga en tales casos a un condómino con los otros es, 
en verdad, la de una locación; y este interrogante se motiva en 
la circunstancia de que cualquier condómino, por el hecho de 
serlo y como dueño de la cosa —aunque por una parte ideal— 
tiene derecho de usar y gozar de la cosa común, y si lo hace con 
exclusividad y aun cuando abone una compensación a los otros 
condóminos, ese vínculo jurídico no es el de un arrendamiento, 
puesto que no se puede ser inquilino de la cosa propia. 

Importan­
cia de la 
solución 

El proble-
rr.~, cíe! 
desalojo: 
art. 1813 
Cód. Civ. 

La solución de este problema tiene una gran trascendencia: 
en efecto, si se considera que el contrato celebrado entre un con­
domino y los demás y por el cual ese condómino adquiere el dere­
cho de usar y gozar con exclusividad de la cosa común mediante 
el pago de un precio cierto en dinero, no es una locación, sino un 
contrato atípico, no resultarían de aplicación las leyes de emer­
gencia dictadas en materia de arrendamientos —urbanos o rura­
les— >a que ellas, por su propio carácter, son de interpretación 
estricta y no rigen por analogía situaciones similares. 

Para nosotros no caben dudas de que un condómino puede 
concertar un contrato de locación con los demás, no sólo porque 
la norma del 2702 es terminante y as; lo autoriza expresamen­
te, sino porque esta situación no aparece contemplada entre las 
incapacidades para celebrar el contrato de arrendamiento. 

Vale decir que en este caso el condómino revestirá las cate­
gorías simultáneas de propietario e inquilino, con las faculta­
des y deberes propios de ellas.125 

Vamos a examinar ahora otro problema: Si el contrato de 
locación ha sido válidamente celebrado con un tercero —me-

125 La jurisprudencia se inclina por esta posición. Así se ha dicho que "La 
figura del heredero-locatario es posible en el ordenamiento vigente. Si bien la 
cuestión 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. Ia C.C. Bahía Blanca, JA, 1962, 11-162), en el ámbito nacional tal afirmación 
ha sido adoptada en forma prácticamente pacífica por la jurisprudencia" (C.N. 
Civ., sala C, ED, 47, fallo 21.866; id., LL, 71-761; id., sala A, LL, 91-409; t'd.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 Jurídica, La Plata, rev. del 24.3.72, pág. 6). 

Aunque en esos mismos fallos se sostiene que el condómino que afirma 
ser locatario debe probarlo y no basta el uso y goce de la cosa común, pues ese 
derecho le corresponde como condómino, a tenor del art. 2684 Cód. 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 resolución de la asamblea de copropietarios con el quo­
rum y mayorías fijadas por la ley—, ¿podrá uno solo de los con­
dóminos demandar el desalojo? 

Al respecto, dice el art. 1613: 

"Perteneciendo la cosa arrendada a copropietarios indivisos, nin­
guno de ellos podrá sin consentimiento de los otros, demandar la resti­
tución de la cosa antes de concluirse el tiempo de la locación, 
cualquiera que sea la causa que para ello hubiere." 

O sea que antes del vencimiento del término de la locación, 
la demanda debe ser intentada por todos los condóminos, 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 conclusión del término o cualquiera otra.126 

Y aquí se plantea una duda: las leyes de emergencia por 
las que se prorrogan los contratos de locación, ¿cómo juegan 
respecto del art. 1613? Este, ¿alude al "tiempo contractual pro­
piamente áidio" ds la locación solamente, o también cubriría la 
prórroga legal de dicho término? 

En una palabra: vencido el término del contrato pero vigen­
te el plazo de la prórroga impuesta por la ley podría cualquier 
condómino demandar el desalojo, o necesitaría el concurso de 
los demás consortes, por no haberse concluido d "tiempo de la 
locación"?127 

VI. Conclusión 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 extinción 
de la propiedad jugarán respecto de la figura que estudiamos. 

Habrá causales absolutas, como por ejemplo, la destruc­
ción o consumo total de la cosa —si es parcial el derecho conti­
núa sobre los restos: art. 2604—; si la cosa es puesta fuera de 

126 Se ha resuelto que cualquiera de los condominos puede promover jui­
cio de desalojo sin concurrencia de los demás, si el contrato de locación está 
vencido (C.N.Civ. sala D, LL, 87-766; C. Ia 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, III-268; C.Apel. Ro­
sario, sala 11, LL, 17-281; entre otros). 

127 Por la primera posición: C. I a C.C. La Plata, JA, 1952-11-124; S.C. Bs. 
As., JA, 1963,1-45. Parece estar por la segunda: C.N.Civ., sala D, LL, 87-766. 

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA - Copia Privada para uso Didáctico y Científico

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


170 D E R E C H O S REALES 

comercio —^art. 2604— o si se t rata de animales domesticados 
que recuperan su antigua libertad o que pierden la costumbre 
de volver a la residencia de sus dueños •—art. 2605. 

Y las habrá relativas, como las de los arts. 2606, 2609 y 2610. 
Jugará también el abandono —arts. 2607, 2608 y-2685, 2a 

parte. 
Nos remitimos a cuanto dijimos al t ratar la extinción del 

dominio en el Capítulo 1. 
Debe tenerse presente que si la enajenación, el abandono, 

la ejecución, etc., recaen sólo sobre la parte indivisa, únicamen­
te para el condómino titular se extinguirá el derecho, que puede 
pasar, según los casos, a la cabeza de otro o de los otros condó­
minos o de un tercero, 

Respecto de la prescripción, debe recordarse que si uno solo 
de los condóminos es quien intenta prescribir el dominio de toda 
ía cosa contra los demás, su posesión debe ser inequívoca y re­
velar que se ha excluido a los demás consortes de la posesión de 
la cosa, pues de lo contrario, el uso y goce que hiciere de la mis­
ma encuadraría dentro de las facultades que otorga el art. 
2684128 Cód. Civ. Nos remitimos a lo expuesto en materia de 
"Interversión de título" en esta obra. 

B) Modo especial: División de la cosa común 

El modo especial o típico de conclusión y liquidación del 
condominio es la dimisión o partición de la cosa común. 

La partición consiste en la conversión de la parte ideal que 
le corresponde a cada comunero, en una porción o lote material 
equivalente a su interés en la cosa. 

Cuando el condominio es de indivisión forzosa o cuando los 
condóminos no quisieran liquidarlo, pueden recurrir a la parti­
ción, no de la propiedad, sino del uso y goce de la cosa —el art. 
3464 llama a esta figura "partición provisional"— lo que no se­
ría sino una reglamentación de la facultad que a los condómi­
nos atribuyen los arts . 2684 y 2712 Cód. Civ. La resolución 
debe ser tomada por unanimidad (arg. art. 2699 Cód. Civ.). 

1. Principio general: art. 2692 

El desenvolvimiento del condominio se caracteriza por su po­
ca agilidad, puesto que ninguna resolución 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., Prescripción adquisitiva. Posesión del condómino. 

Partición 
provisoria 
o de uso 
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principio— sin que el q u o r u m alcance a la u n a n i m i d a d y a u n 
en las resoluciones la regla es l a necesidad del consent imiento 
de todos los condóminos y excepcionalmente la de la mayoría . 

Prec i samente es ta regla de la u n a n i m i d a d es la que produ­
ce u n a paral ización en la explotación económica de los bienes y 
a u n pa ra su l ibre circulación: de allí el principio establecido por 
el ar t . 2692. 

Es claro que la facul tad de ped i r en cualquier t iempo la di­
visión de la cosa no rige cuando existe u n a indivisión forzosa 
ya sea de origen legal, convencional o t e s t amen ta r io , en es tas 
dos ú l t imas hipótesis den t ro de los marcos fijados por la ley.1 2 9 

E n cuanto a quiénes pueden pedir la part ición, a es ta r del 
ar t . 3452, pueden pedir la par t ic ión "los herederos , sus acree­
dores y todos los que t engan en la herenc ia un derecho declara­
do por las layes...". 

Es t a acción que se concede a los acreedores de los herede­
ros —en nues t ro caso de los consor tes— ¿es la acción oblicua o 
subrogator ia 1 3 0 o se les otorga iure propio? 

Pensamos que si se t r a t a r a de la acción subroga tor ia no 
e ra menes te r consagrar la en u n a n o r m a expresa , ya que que­
dar ía englobada dentro del a r t . 1196. Es t amos , pues , por la se­
gunda solución. 

¿Quiénes 
pueden 
pedir 
la parti­
ción? 

Según el ar t . 3460, aplicable a n u e s t r a m a t e r i a conforme 
lo dispuesto por el ar t . 2698: 

"La acción de partición de la herencia es imprescriptible, mien­
tras que de hecho continúe la indivisión; pero es susceptible de pres­
cripción cuando la indivisión ha cesado de hecho, porque alguno de los 
herederos, obrando como único propietario, ha comenzado a poseerlo 
de una manera exclusiva. En tal caso, la prescripción tiene lugar a los 
veinte años de comenzada la posesión." 

La acción 
de parti­
ción y ia 
prescrip­
ción 

Y dispone el 3461: 

"Cuando la posesión de que habla el artículo anterior, ha sido só­
lo de una parte alícuota de la herencia o de objetos individuales, la ac­
ción de partición se prescribe por 20 años respecto a esa parte o a esos 

129 Ya nos ocupamos de las cláusulas de indivisión al tratar acerca de las 
"cláusulas de inalienabilidad" en el Capítulo 1 de este Volumen relativo a las 
restricciones y límites al dominio. 

130 Así opinan Borda, Sucesiones, t. I, pág. 425, y Fórmeles, Trat. de las 
saces., t. I, pág. 324, para quienes sería menester acreditar negligencia de los 
consortes. La regulación de la acción oblicua la formulan los arts. 111 a 114 del 
Cód. Proc. Civ. y Com. de la Nación. 
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objetos, y con t i núa exis t iendo respecto a las p a r t e s u objetos que no 
h a n sido as í poseídos." 

Esta norma jugaría en los supuestos de extenderse el con­
dominio a varios objetos. 

La situación contemplada por la 2a parte del 3460 se da 
cuando uno de los condóminos intervierte su título y comienza 
a poseer como exclusivo señor de la cosa: a los 20 años adquiri­
ría el dominio de toda ella y, en consecuencia, al quedar extin­
guido el condominio, desaparece la acción de partición. 

Como resulta obvio no estamos frente a una prescripción li­
beratoria de la acción de partición, pues mientras dura la indi­
visión y por ende, mientras subsiste el condominio, la acción es 
imprescriptible.131 

División Aun no existiendo indivisión forzosa impuesta por la ley o 
nociva p 0 r e j convenio de partes o por cláusula testamentaria, el art. 

2715 legisla sobre una restricción a esta facultad de pedir en 
cualquier tiempo la partición: es el caso en que la división fuere 
nociva "por cualquier motivo", dándose el cual, ella debe ser de­
morada "cuanto sea necesario para que no haya perjuicio a los 
condóminos". 

La nocividad de la división puede provenir, según el Códi­
go, de "cualquier motivo" que pueda perjudicar a los condómi­
nos, produciendo tal circunstancia una desvalorización de la 
cosa que torna en inconveniente a la partición.132 

Jurispru- La jurisprudencia ha sostenido que ese perjuicio debe deri-
denoa v a r e n situaciones objetivas, graves y excepcionales, que serían 

las únicas que autorizarían la demora de la partición. Como po­
drían ser los supuestos de crisis económicas generales y de en­
vergadura que hubieran producido una disminución transitoria 
y considerable de los bienes. O también si se pide la partición 
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 , pág. 327, n° 257. 
132 Se ha decidido que "el inmueble de autos, a raíz del derecho real de 

habitación constituido a favor de la viuda cae dentro de la previsión del art. 
2715 del Código 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
visión del condominio mediante la venta del bien sería nocivo para los condó­
minos, desde que el precio a obtener, respetándose el derecho de habitación de 
la viuda, sería indudablemente inferior al que se obtendría en circunstancias 
normales, de ahí que corresponda diferir la división para cuando cese ese dere­
cho...": CNCiv., s a l aS , 12.4.2000, DJ-2000-2-1123 (fallo 15.835). 
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CONDOMINIO 173 

Así se ha decidido que: 

"El precepto legal que autoriza a postergar la división del condo­
minio cuando ello fuere nocivo por cualquier causa, sólo rige si concu­
rren circunstancias excepcionales, extraordinarias y perjudiciales, no 
teniendo ese carácter la depresión económica de la plaza".133 

Por ello se consideró que: 

"La disminución del valor de la propiedad raíz comparada con el 
de diez años atrás no constituye una de las circunstancias que pueden 
autorizar la postergación de la división del condominio".134 

Dentro de esta corriente se consideró inaplicable el precep­
to si el perjuicio derivare del valor afectivo que para uno de los 
condóminos pudiera tener la cosa o el hecho de que la división 
aparejare un cambio en el destino del inmueble.135 

Si se dan las circunstancias indicadas, el juez puede demo- Efectos 
rar la partición, aplicándose a la relación que liga a los conde-
minos hasta que ellas desaparezcan, las normas de la indivisión 
forzosa, según resulta del propio art. 2715, que la engloba, pre­
cisamente, dentro de este supuesto. 

Si bien la letra de la ley parece hacer hincapié sólo en el 
perjuicio que podvía derivarse a los condóminos, piensan algu­
nos que también debe tenerse presente el interés colectivo136, lo 
cual aparecería refirmado por el contenido de los nuevos arts. 
1071 y 2513 Cód. Civ. 

2. Partición: naturaleza de la acción. 

Ya desde el Derecho romano el carácter de la acción de divi­
sión de condominio —communi dividundo—137 era controvertido. 

Se han sostenido al respecto tres tesis: 

Que se t rata de una acción real, ya que el juez está faculta- Acción 
do para hacer atribuciones de propiedad138, y porque pone en r e a l 

movimiento un derecho real, como es el condominio.139 

133 C.GÍv. Ia Cap., JA, 32-254. 
134 C.Civ. Ia Cap., JA, 19-839. 
135 C. Ia La Plata, JA, 15-1089. 
136 Lafaille, ob. cit., t. II, n° 1143. 
137 Junto con las otras dos destinadas a partir cosas comunes: la partición 

de herencia (familiae ersiscwidae) y de deslinde (finium regundorum).. 
138 Así piensa Salvat, ob. cit, t. III, n° 1294. • " 
139 Así opina Salvat, t III, n° 1294. 
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Acción 
personal 

Que se t r a t a de u n a acción personal , en cuanto t iende a la 
efectivización de la obligación (derecho personal , a u n q u e derive 
de uno real como es el condominio) que la ley impone a los co­
m u n e r o s de concurrir en cualquier momento a la división de la 

cosa común. 140 

Acción 
mixta 

Que se t r a t a de u n a acción de carácter mixto. Así, leemos 
en las Instituías de Jus t in i ano 1 4 1 : 

"Ciertas acciones parecen tener una naturaleza mixta, tanto real 
como personal; tales son las familiae erciscundae...; la acción commu-
ni dividundo... en fin la acción finium regundorum... En estas tres ac­
ciones el juez tiene derecho de adjudicar cualquier cosa a una de las 
partes, según las reglas de la equidad142 y de condenar a la que entre 
ellas ha sido beneficiada con !a adjudicación, a pagar a la otra cierta 
suma"'.143 

Nues t ro Codificador parece rechazar esta ú l t ima pos tura , 
en cuanto sostiene en la no ta al a r t . 4023 in fine: 

"En este Código no reconocemos acciones mixtas de reales y per­
sonales." 

Impor­
tancia 
de la 
cuestión 

La impor tanc ia de zanjar la cuestión re la t iva a la n a t u r a ­
leza real o personal de la acción, es t r iba en la de terminación 
del juez competente p a r a en tender en la m i s m a cuando no h a y 
n o r m a expresa al respecto en las leyes procesales. 

El Código Procesal Civil y Comercial de la Nación de termi­
n a en su ar t . 5, inc. Io , 2 a p a r t e , que p a r a la t r ami tac ión de la 
acción de división de condominio será competente el juez que lo 
es p a r a en tender en las acciones reales . 

E n el mismo sent ido , por ejemplo, el Código de Procedi­
mientos de S a n t a Fe (ar t . 7) y el de Córdoba (art . 617). 

La ju r i sp rudenc ia , allí donde no existe o exist ía n o r m a es­
pecífica, t amb ién navega en esa corriente.1 4 4 

140 Así opina Maynz, ob. cit., t. II, §363. 
141IV, 6, 20. 
142 De allí surgiría el carácter real. 
143 De allí surgiría el carácter personal que, según algunos autores —v.g. 

Arangio Ruiz, Les acciones en el Derecho privado romano, pág. 123— también 
resultaría del hecho de que en estas acciones se mira asimismo a la repartición 
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. 
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CONDOMINIO 175 

a) Efectos de la partición: ¿desde cuándo se producen? 

Nuestro Código, siguiendo las aguas del Derecho francés, Ficción 
atribuye a la partición —en los arts. 2695 y 2696— simple efec- l eea l 

to declarativo del derecho de los condóminos, es decir, que tie­
ne efecto retroactivo a la fecha de constitución del condominio. 
Vale decir que se considera como si el condominio nunca hubie­
ra existido: se establece, pues, una ficción legal. 

Con ello se aparta del Derecho romano, donde la partición Derecho 
tenía efecto constitutivo del derecho que sobre su lote adquiría romano 
el condómino: se consideraba que cada comunero adquiría el 
derecho sobre dicho lote de los otros condóminos, como si se 
t ratara de una venta que ellos le hacían. 

Este último sistema se adecúa a la realidad, con lo que va 
dicho su superioridad sobre el nuestro que, como veremos, por 
ser una mera ficción, debe reconocer excepciones fundadas en 
la fuerza de ios hechos, y origina innumerables problemas (uno 
de los cuales ya hemos examinado al referirnos a la hipoteca 
constituida por el condómino).145 

En cuanto al origen de las tesis que otorgan efecto retroac- Un poco 
tivo a la partición, lo esbozaremos a continuación.146 d e h , s t o n a 

A partir del siglo xvi en Francia, comenzaron a perfilarse 
las teorías —que finalmente se impusieron, derrotando a la 
concepción romana— que veían en la partición un acto declara­
tivo de propiedad y ellas fueron impulsadas por dos razones: 

Una, de índole fiscal. En efecto, siendo —de conformidad al 
Derecho romano— la partición traslativa de propiedad, en vir­
tud de esa traslación, de esa mutación del derecho, los señores 
feudales exigían el pago de un tributo. Siendo la partición de­
clarativa, no existía tal trasmisión de derechos y, en conse­
cuencia, tampoco la obligación de oblar ese derecho feudal. 

La otra razón, derivada del principio imperante en el dere­
cho de las costumbres, según el cual toda obligación contratada 
por escritura pública importaba la constitución de una hipoteca 
general que gravaba todos los bienes presentes y futuros del 
deudor. 

145 Por el carácter retroactivo se pronuncian el Cód. Civ. y Com. italiano 
de 1942 (art. 757), el Cód. Civ. uruguayo (art. 1151) y el Cód. Civ. chileno (art. 
1344). Por el carácter constitutivo: Cód. peruano (art. 922) y Cód. mexicano 
(art. 1799). 

146 Para un mayor desarrollo, véase Foignet, Rene, Manuel Elémentaire 
d'histoire du Droit Francais, pág. 369 y sigs., ed. 1946. 
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176 DERECHOS REALES 

Siendo la división constitutiva del derecho, y en el caso de 
existir una hipoteca de la índole de la reseñada arriba, ésta debía 
ser sufrida por los otros condóminos. La tesis del efecto retroacti­
vo remediaba ese inconveniente pues, recibiendo cada condómino 
su lote del antecesor en el dominio y no de los otros consortes, es­
te lote lo adquiría libre de todo gravamen que pudiera resultar de 
obligaciones contraídas por los demás copropietarios. 

Excepciones: evicción y vicios redhibitorios 

Como no podía ser de otro modo, la ficción establecida por 
la ley tiene que pagar tributo a la realidad y por ello, reconocer 
ciertas excepciones, porque esa realidad se le impone. 

Así es como el art. 2697 dispone que las consecuencias de 
la retroactividad de la división serán las mismas que el Código 
determina en relación a la división de las sucesiones. Y en el 
Libro IV, los efectos de la partición están reglados en los arts. 
3503 y siguientes, los cuales determinan que los condóminos 
entre sí se deben garantía de evicción (leghiad?. empecí ricamen­
te por los arts. 2140 y 2144, bajo el acápite de "De la evicción 
entre los copartícipes") y por vicios redhibitorios. 

p-;viiegio El crédito surgido de la evicción a favor del condómino con­
tra los otros copropietarios, goza del privilegio establecido por 
los arts. 3928 y 3929, dando la nota al art. 3928 la razón de su 
otorgamiento: 

"Cada copartícipe no consiente en desprenderse de su derecho in­
diviso sobre el conjunto de los inmuebles comunes, sino con la condi­
ción de obtener una parte equivalente a la de los otros. Faltando esta 
condición, la igualdad se rompe, y es justo reconocer al perjudicado un 
derecho real sobre los bienes a los cuales no había sino renunciado 
condicionalmente." 

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 partición sólo tiene lugar cuando la cosa en condominio o 
parte de ella toca en lote a otro 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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CONDOMINIO 177 

hicieren los condóminos, o cuando la cosa fuera subastada en un 
procedimiento de ejecución forzada, ya que, en primer lugar, ese 
tercero no es condómino y en segundo término, su derecho ema­
na del contrato de compraventa y no de la partición.147 

3. Remisión al Derecho Sucesorio 

Según el art. 2698 "las reglas relativas a la división de las 
sucesiones y a la manera de hacerla, así como a los efectos que 
ella produce, resultan aplicables a la división del condominio". 

a) Formas de hacerse la partición' 

Por su parte, el art. 3642, como dijimos aplicable en la es­
pecie, dispone: 

"Si todos los herederos están presentes y son capaces, la partición 
puede hacerse en la forma y por el acto que por unanimidad juzguen 
conveniente." 

Actualmente la partición puede hacerse de dos modos: en 
especie y por venta. El tercer modo que admitía el Código de 
V¿lez —la licitación— fue dejado sin efecto por la reforma del 
CSdigo Civil de 1968.148 

La partición en especie, también llamada directa, es siem- En especie 
pre preferida, cuando fuera posible y cómoda. 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 podrá exigir por los coherederos la venta de ellos. La divi­
sión de bienes no podrá hacerse cuando convierta en antieconómico el 
aprovechamiento de las partes, según lo dispuesto en el art. 2326".149 

147 Conf. Borda, Sucesiones, 1.1, pág. 457, n" 624; C.N.Civ., sala C, LL, 87-272. 
148 Es curioso, sin embargo, que el Cód. Proc. Civ. y Com. de la Nación, 

que entró a regir el 1.2.68, haya reglamentado el instituto de la licitación, sien­
do que a partir de 1.7.68 ella quedó derogada por la Reforma del Código Civil, 
lo que demostraría la desconexión con que trabajaron las comisiones reforma­
doras de la ley ritual y del Código Civil. La licitación ya no aparece en la refor­
ma de la ley 22.434. 

149 Al estudiar los modos de adquisición 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 reúna los caracteres exigidos por el art. Io de dicha ley. 
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Por venta La partición por venta está contemplada por el Código como 
un supuesto de venta forzosa, en el art. 1324 inc. 3o. 

Demás está decir que si todos los consortes están de acuer­
do, la partición puede hacerse a través de una venta (ya parti­
cular, ya en remate público, ya en pública subasta),.-aunque 
fuere posible la división en especie. Es al surgir las desinteli­
gencias entre los condóminos cuando, reunidas las condiciones 
del 3475 bis, se les impone la partición directa: defecto de esas 
condiciones, procede la venta. 

Partición Suele suceder que, aun siendo la cosa divisible, los lotes 
con saldo q u e s e formen no sean exactamente equivalentes a las partes 

alícuotas de los condóminos; en ese caso, puede convenirse en 
que el comunero que ha recibido el lote más valioso compense 
en dinero al que ha sufrido detrimento en el suyo y en esa pro-
poición: ello está autorizado por el 3462. 

Para este supuesto, se requeriría el acuerdo de todos los 
condominos, en defecto del cual procedería la venta. 

La A la licitación, suprimida por la Reforma de 1968, aludía 
Í citación ev a r t . 2696 del Código de Vélez, que la reglamentaba a través 

del art. 3467, hoy derogado. 
La licitación tenía lugar cuando alguno de los herederos se 

había opuesto a la tasación del bien, solicitando que éste se lici­
tara. En tal supuesto, se abría una especie de remate privado, 
al cual sólo podían concurrir los comuneros y donde ellos150 pu­
jaban entre sí, ofreciendo quedarse con el bien por un precio 
superior al de la tasación, adjudicándoselo a quien ofreciera el 
precio más alto. 

El art. 752 del anterior Cód. Procedimientos Civil y Co­
mercial de la Nación, como ya dijimos, detallaba el desenvolvi­
miento procesal de la licitación.151 

Partición El art. 3462 autoriza a formular la partición en la forma y 
judicial y p 0 r e\ a c t 0 qUe la unanimidad de los comuneros determinen, si 
extra- , , , 
judicial s o n capaces y están presentes. 

150 Y no los terceros extraños al condominio, sistema abierto que, por 
ejemplo, es el admitido por la legislación francesa (arts. 839, 1167 y conc. Cód. 
Civ.). 

151 Dicho artículo había 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 licitación, concordando con la ley de 
fondo que la suprimió. 
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Pueden , pues , convenir en hace r l a extra judicia lmente , en Extra-
cuyo caso, debe formalizarse en escr i tu ra pública, de conformi- judicial 
dad a lo dispuesto por el a r t . 1184 inc. 2o, Cód. Civ. 

También pueden hace r l a por i n s t r u m e n t o pr ivado, pero en 
ta l caso, deberá p resen ta r se a n t e el juez p a r a ser homologada 
(ar t . 1184 inc. 2o, 2a p a r t e Cód. Civ.). Al respecto , dispone el 
678 del Cód. Proc. Civ. y Com. de la Nación: 

"Si se pidiere la aprobación de una división de bienes hecha ex­
trajudicialmente, el juez, previas las ratificaciones que correspondie­
ren, y las citaciones necesarias, en su caso, resolverá aprobándola o 
rechazándola, sin recurso alguno " 

La part ición judicial se impone en- los casos especificados Judicial 
por el i r t . 3465: 

"1° Cuando haya menores, aunque estén emancipados, o incapa­
ces interesados, o ausentes cuya existencia sea incierta; 

"2° Cuando terceros, fundándose en un interés jurídico, se opon­
gan a que se haga partición privada; 

"3° Cuando los herederos mayores y presentes no se acuerden en 
>.acer la división privadamente." 

E l procedimiento aparece regulado por los ar te . 676 al 678 
del Cód. Proc. Civ. y Com. de l a Nación. 
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C a p í t u l o 5 

C o n d o m i n i o c o n i n d i v i s i ó n forzosa 
C o n d o m i n i o de m u r o s , c e r c o s y f o s o s 

SUMARIO. Parte Primera: Condominio con indivisión forzosa. I. Esta­
blecidos por la ley: A) Accesorios indispensables: 1. Facultades de los 
condóminos. Límites. Obligaciones. II. Establecidos por voluntad de 
las partes. III. Indivisiones resultantes de la ley 14.394: A) ¿Desde 
cuándo surte efecto la indivisión? B) Derechos de los acreedores. IV. 
Condominio por confusión de límites: A) Nociones sobre la actio fi-
nium regundorum. B) Concepto de confusión de límites. C) Requisitos 
exigidos para iniciar la acción y finalidad de la misma. Diferencia con 
la reivindicación. 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 físico: a) Muro encaballado, b) Muro conti­
guo, c) Pared próxima; 2. Los muros desde el punto de vista jurídico: 
a) Pared privativa, 6) Pared medianera, común o en condominio, c) 
Pared de cerco o de encerramiento forzoso. II. Régimen del dominio de 
los muros. Prescripción: 1. Muro contiguo; 2. Requerimiento previo a 
la construcción; 3. Pared de cerco encaballada: art. 2725 Cód. Civ.: a) 
Tesis de Toba!, b*> Tesis de Spota, c) Tesis de Salvat, d) Tesis de Lafai-
Ue, e) El pkiiario i e la Justicia de Paz, f) Fallo de la Cámara Nacional 
dé Apelaciones en lo Civil en pleno. III. El nuevo art. 4022 del Código 
Civil. IV. Pago del precio de la pared. Especial análisis de la última 
parte del art. 2736 (agregado de la Reforma). V. Prueba. Presuncio­
nes: A) Análisis de los arta. 2718 y 2719. B) Prueba contraria: 1. Ins­
trumentos públicos o privados; 2. Signos materiales. VI. Derechos y 
cargas de la medianería: A) Análisis del art. 2740: igualdad. Faculta-
de? de los condóminos. B) Concepto de "servirse" de la pared. C) Caso 
especial de reconstrucción del muro. D) Renuncia a la medianería: 
efectos. Adquisición posterior al abandono. VIL Condominio de cercos 
y fosos en la campaña. Concepto: A) Cuándo el cerramiento es forzoso. 
B) Presunción de medianería. C) Derechos y obligaciones. D) Arboles 
medianeros. 

P a r t e P r i m e r a : C o n d o m i n i o c o n i n d i v i s i ó n f o r z o s a 

I. E s t a b l e c i d o s p o r l a l e y 

Dijimos en el Capí tu lo an te r io r que l a indivisión forzosa 
t en ía origen legal en los s iguientes supues tos : condominio de 
los accesorios indispensables p a r a el uso común de dos o más 
heredades ; condominio de muros , cercos y fosos que s i rvan de 
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separación entre dos heredades contiguas; supuesto en que la 
división fuera nociva y el condominio que recae sobre las partes 
comunes en los inmuebles sujetos al régimen de la ley 13.512. 

De la hipótesis de "división nociva" ya nos hemos ocupado; 
de las partes comunes en la propiedad horizontal hablaremos 
en el Capítulo siguiente; lo relativo al condominio de muros, 
cercos y fosos lo desarrollaremos en la segunda parte de este 
mismo Capítulo. 

Trataremos, pues, aquí, el supuesto del condominio que re­
cae sobre los accesorios indispensables para el uso común de 
dos o más heredades. 

A) Accesorios indispensables 

Análisis Según el 2710 Cód. Civ.: 
de los 
arts. 2710 

y 2711 "Habrá indivisión forzosa, cuando el condominio sea sobre cosas 
afectadas como accesorios indispensables al uso común de dos o más 
heredades que pertenezcan a diversos propietarios y ninguno de los 
condominos podrá pedir la división." 

Estos accesorios indispensables destinados al servicio de 
dos o más heredades podrían ser, por ejemplo, pasillos, callejo­
nes, bebederos, pozos, canaletas de desagüe, diques o represas 
que sirvan para el riego de diversos fundos, etcétera. 

Es menester que sobre estos accesorios exista condominio, 
puesto que si fueran de propiedad exclusiva, para su utiliza­
ción por el vecino sería menester el establecimiento de una ser­
vidumbre —legal o convencional. 

Así, en el supuesto de un pasillo que sea indispensable a 
dos inmuebles para acceder a la vía pública, nos encontrare­
mos en la hipótesis que estudiamos siempre que ese pasillo 
pertenezca en común a los dueños de los dos inmuebles —el 
propio art. 2710 dice que habrá indivisión forzosa cuando el 
condominio recaiga...". 

Si ese pasillo fuera de propiedad exclusiva del dueño de un 
solo inmueble, el titular del otro fundo que necesitare pasar 
por aquél para llegar a la vía pública, tendría derecho a que se 
le constituyera a su favor una servidumbre de paso —que sería 
legal: art. 3068 y sig. Cód. Civ.— sobre dicho pasillo. Resulta­
rían, entonces, aplicables las normas relativas a las servidum­
bres y no las de los arts. 2710 y siguientes. 

Es una cuestión de hecho, que dependerá de cada caso con­
creto, el determinar cuándo los accesorios son "indispensables" 
para el uso común de los fundos. 
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En cuanto al origen de este condominio y de esta afecta­
ción, rigen las normas comunes: el contrato, el testamento, la 
ley, la usucapión. 

Conforme al art. 2711 Cód. Civil: 

"Los derechos que en tales casos corresponden a los condóminos, 
no son a título de servidumbre, sino a título de condominio." 

Naturaleza 
jurídica 

Dejando de lado cierta doctrina francesa Vélez1 considera 
que en estos casos existe un condominio de indivisión forzosa y 
no una servidumbre, dado que no hay aquí una heredad domi­
nante y otra sirviente, "pues la indivisión forzosa no constituye 
una carga impuesta a la cosa indivisa, sino una simple restric­
ción a la facultad de pedir la división" —nota al art. 2711—, lo 
cual no se ve contradicho por la circunstancia de que el derecho 
sólo puede ejercerse en la medida de las necesidades de IOÍ fun­
dos linderos —que son la cosa principal— si tenemos en cuenta 
que ese condominio se ha establecido, precisamente, para bene­
ficio de dichas heredades. 

La determinación de la naturaleza jurídica es importante, 
en el sentido de que para la solución de los problemas que pue­
dan presentarse, deberá recurrirse a las normas que reglan el 
condominio y no a las relativas a servidumbres.2 

Así, cada condómino puede, respecto de esos accesorios, 
ejercer las acciones posesorias o la real reivindicatoría; el con­
dominio puede adquirirse por usucapión (recordar el art. 3017 
Cód. Civ. relativo a servidumbres); el derecho no se extingue 
por el no uso durante 10 años (como sucede con las servidum­
bres: art. 3059). 

Conse­
cuencias 

1. Facultades de los condóminos. Límites. Obligaciones 

Como lo dicen Aubry y Rau, los derechos que corresponden 
a cada comunero son, por razón de la indivisión, más extensos 
que los que le competen en un condominio común. 

Por eso es que el art. 2712 Cód. Civ. dice que "cada uno de 
los condóminos puede usar de la totalidad de la cosa común y 
de sus diversas partes, como de una cosa propia...". 

Facultades 

1 Siguiendo a Aubry y Rau, Cours..., 3" ed., t. II, pág. 369, §221, 3o. 
2 Conf. Aubry y Rau, ob. cit., loe. cit en nota anterior. 
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184 DERECHOS REALES 

Límites Mas esta facultad reconoce las siguientes limitaciones: 

a) El uso debe realizarlo cada condómino conforme al des­
tino de la cosa común (art. 2712), determinándose dicho desti­
no, en primer lugar por lo que hayan acordado los condóminos, 
en defecto de convención, 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 condómino no puede embarazar el dere­
cho igual de los otros (art. 2712). 

c) 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 condóminos. 

Actos 
materiales 

Así, el copropietario de un patio común podría elevar edifi­
cios a cualquier altura, abrir puertas o ventanas sobre éí, desa­
guar las aguas pluviales o aun las servidas, siempre que la 
disposición del lugar lo permita, de modo qvie no perjudique a 
los otros condominos3. Tambícn p e i n a instalar cañerías, ca­
bles, canaletas, etc., todo ello sin consentimiento de los demás 
condóminos, pero dentro del marco que hemos indicado, y cuya 
apreciación dependerá de cada caso concreto. 

Actos 
jurídicos 

En cuanto a los actos jurídicos, pensamos que, teniendo en 
cuenta el carácter de accesorios indispensables para el uso de 
las heredades, no puede celebrarse ninguno sobre la cosa común 
ni sobre las partes ideales, si no se comprenden también las 
partes exclusivas, y al revés, todo acto que se realice en relación 
de las heredades, comprende, necesariamente, la psrte ideal 
que a su propietario le compete sobre la cosa común.4 

Obliga­
ciones 

En cuanto a las obligaciones de los copropietarios respecto 
de la contribución a los gastos, etc., rigen las reglas comunes 
del condominio, con las excepciones propias de esta figura.5 

En tal sentido, no sería aplicable el art. 2685 in fine, en 
cuando autoriza el abandono de la parte ideal, debido a la ca­
racterística de "indispensable" que la cosa común reviste para 
el uso y goce de las partes exclusivas6; tampoco jugaría el 2699, 

3 Ejemplos dados por Aubry y Rau, ob. cit., págs. 269-70. 
4 Argumento art. 3 última parte, ley 13.512; conf. Lafaille, ob. cit., t. II, 

pág. 266. 
5 Conf. Aubry y Rau, ob. cit., pág. 371. 
6 Arg. art. 2723 Cód. Civ. Una situación similar, en la propiedad horizon­

tal (art. 8, ley 13.512). Contra: Aubry y Rau, ob. cit., pág. 371. 

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA - Copia Privada para uso Didáctico y Científico

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


, CONDOMINIO CON INDIVISIÓN FORZOSA 185 

en cuanto se refiere al arrendamiento de la cosa común, sepa­
radamente de las partes exclusivas, por la misma razón.7 

II. Establecidos por voluntad de las partes 

Son los casos de indivisión que surgen, ya sea de la volun­
tad de los condominos, o de la imposición del trasmitente a tí­
tulo gratuito, dentro de los límites que marca la ley. 

De estos problemas nos hemos ocupado en el Capítulo 1 al 
referirnos a las cláusulas de inalienabilidad.8 

III. Indivisiones resultantes de la ley 14.394 

Esta ley9 opera en el ámbito del Derecho Sucesorio, y los Distintos 
casos de indivisión son los siguientes: . supues o. 

Según el art. 51, la indivisión puede uApoBfr'.ti el causante A*"*-5i 

—haya testado o no— ¡r. sus herederos, aun forzosos, de todos 
los bienes que componen el acervo sucesorio. 

Como ya lo dijimos10 por aplicación del art. 51 de la ley, na 
jugará lo dispuesto por el art. 3598 Cód. Civ., en cuanto prohibe 
(so pena de tenerlas por no escritas) imponer gravamen ni con­
dición alguna a las porciones legítimas y por el art. 3732, que 
determina que son de ningún valor las disposiciones testamen­
tarias que declaren inenajenable el todo o parte de la herencia. 

El término máximo de la indivisión que puede imponer el 
de cujus es el de 10 años. Si se fijara uno mayor, se entenderá 
reducido a 10 años. Sin embargo, si la indivisión en lugar de 
afectar a todo el acervo sucesorio, se refiriera a un bien deter­
minado, o si se t ratara de un "establecimiento comercial, in­
dus t r ia l , agrícola, ganadero, minero o cualquier otro que 
constituya una unidad económica", puede imponerse su indivi­
sión hasta que todos los herederos lleguen a la mayoría de 
edad, aun cuando tal plazo exceda los 10 años. 

Es claro que si concurriesen circunstancias graves o razo-

7 Véase el art. 3 última parte, ley 13.512. 
8 Véase el Cap. 1, pág. 11 y sigs. 
9 Que se inspira en los arts. 3035/39 del Anteproyecto Bibiloni, quien criti­

ca acertadamente la disposición del 3452 Cód. Civ., según la cual la división de 
la herencia puede pedirse por cualquier heredero o sus acreedores, o cualquiera 
que tenga en la sucesión un derecho declarado por las leyes, en cualquier tiem­
po y no obstante cualquier prohibición del testador o convenciones en contrario. 

10 Véase el Cap. 1, pág. 13. 
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nes de manifiesta utilidad o interés legítimo de tercero, a peti­
ción de parte interesada11 el juez puede autorizar la división 
aun antes de transcurrido el plazo de indivisión fijado. 

Mientras que si el condominio tiene origen contractual rige 
el art. 2693 —los condóminos pueden pactar la indivisión por 
un plazo no mayor de 5 años, renovable—; si surge de una tras­
misión mortis causa, juega el art. 52 de la ley 14.394: 

"Loe herederos podrán convenir que la indivisión entre ellos per­
dure total o parcialmente por un plazo que no exceda de 10 años, sin 
perjuicio de la partición temporaria del uso y goce de los bienes entre 
los copartícipes... 

"Estos convenios podrán renovarse al término del lapso estableci­
do. Cualquiera de los herederos podrá pedir la división, antes del ven­
cimiento del plazo, siempre que mediaren causas justificadas." 

Por fin, en el último supuesto, ya no hay ni imposición por el 
causante, ni convenio entre los coherederos, sino que la indivi­
sión —en relación a un bien determinado— resulta impuesta por 
el cónyuge supérstite respecto de un establecimiento comercial, 
industrial, agrícola, ganadero, minero o de otra índole tal que 
constituya una unidad económica, y siempre que dicho cónyuge 
lo hubiese adquirido o formado en todo o en parte, compitiendo 
al mismo su administración mientras perdure la indivisión. 

Asimismo, el cónyuge podrá oponerse a la división de la 
"casa habitación construida o adquirida con roñaos de la socie­
dad conyugal formada por el causante, si fuese la residencia 
habitual de los esposos." 

El término máximo que puede alcanzar esta indivisión es 
el de 10 años. 

Lo mismo que en los demás casos, "a instancia de cualquie­
ra de los herederos, el juez podrá autorizar el cese de la indivi­
sión antes del término fijado, si concurrieron causas graves o 
de manifiesta utilidad económica que justificasen la decisión." 

A) ¿Desde cuándo surte efecto la indivisión? 

Al respecto, dispone el art. 54 de la ley: 

"La indivisión hereditaria no podrá oponerse a terceros sino a 
partir de su inscripción en el registro respectivo." 

11 Que aun puede ser un acreedor de un coheredero si la alícuota sobre los 
bienes relictos es el único 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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Así, por ejemplo, si se t ra tara de un inmueble, la inscrip­
ción de la indivisión deberá 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 indivisión recayere sobre los muebles que compo­
nen el ajuar de la casa del muerto, que pueden ser muy valio­
sos, y que no se registran? 

Pensamos que en salvaguardia de los derechos de los terce­
ros, y en previsión de posibles fraudes, para que pueda serles 
opuesta, si la indivisión no resulta de un acto de última volun­
tad, el convenio entre los coherederos debe formalizarse en escri­
tura pública o constar en instrumento privado de fecha cierta. 

B) Derechos de los acreedores 

Con reminiscencias del condominio llamado germánico, es­
tablece el art. 55: 

"Durante la indivisión autorizada por la ley, los acreedores parti­
culares de los copropietarios no podrán ejecutar el bien indiviso ni una 
porción ideal del mismo, pero sí podrán cobrar sus créditos con las uti­
lidades de la explotación 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 33— dejará de jugar lo dis­
puesto en el art. 3452 Cód. Civ., especialmente su parte final. 

Es claro que mediando justa causa12 podrían solicitar la di­
visión (arg. art. 51, última parte de la ley) y aún podrían atacar 
de fraudulenta la cláusula o pacto de indivisión, echando mano 
de la acción pauliana.13 

IV. Condominio por confusión de límites 

A) Nociones sobre la "actio finium regundorum" 

Esta era una acción que, junto con la communi dividundo 
y la familiae ersiscundae integraba el grupo de las denomina­
das "acciones mixtas" en la época justinianea, porque "tanto te-

12 Como sería, por ejemplo, el hecho de que los bienes no produjeran utili­
dad alguna por no ser explotados por los coherederos y la porción hereditaria 
fuera el único bien del patrimonio del deudor. 

13 Conf. Bibiloni, Anteproyecto, t. III, pág. 261, ed. Abeledo, 1930. 
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nían de personales como de reales", problema al que ya nos he­
mos referido en el Capítulo anterior, al estudiar la naturaleza 
jurídica de la acción de división de condominio. 

La actio finium regundorum, cuya antigüedad se remonta 
a la Ley de las XII Tablas, procedía en Roma cuando los límites 
de dos fundos contiguos se encontraban confundidos, ya fuera 
accidentalmente o porque uno de los propietarios había cometi­
do usurpaciones sobre el terreno vecino, surgiendo a raíz de es­
ta confusión y respecto de cada uno de los vecinos, quasi ex 
contractu, la obligación de regular los límites de sus propieda­
des, sancionada por la actio finium regundorum, a través de la 
cual se procedía a la división de cosas comunes, ya que se con­
sideraba que la confusión creaba entre los vecinos una comuni­
dad especial. 

Hasta Justiniano esta acción sólo se aplicaba a los debates 
sobre una franja de 5 pies que debía quedar libre entre dos te­
rrenos cultivados, y que se denominaba confinium, correspon­
diendo a cada propietario dejar Ubres dos pies y medio. 

Cuando < debate se extendía más allá de esa franja, la ac­
ción que correspondía intentar era la reivindicación 

En esta acción el juez tenía la facultad de hacer adjudica­
ciones14 en el supuesto de que no pudieran establecerse los lí­
mites de otro modo, procediendo a dividir entre los comuneros, 
mediante el dictado de una sentencia constik:*iva del derecho, 
la franja de terreno confundida. Además, en dicha sentencia 
debían regularse las cuestiones pendientes entre los comuneros 
{u.g. en caso de que hubiera existido usurpación, debía resti­
tuirse la porción invadida, con los frutos) y aun podía condenar 
a una de las partes a pagar a la otra una suma en dinero, ya 
fuera con el ñn de igualarlas si ia participación en los bienes 
comunes había sido desigual; ya fuera per no haber obedecido 
la orden de restitución, o por haber causado por dolo algún per­
juicio al contrincante.13 

B) Concepto de confusión de límites 

Resulta del art. 2746. 
El condominio se extiende únicamente a la zona dudosa, 

pero de ninguna manera abarca la totalidad de los fundos con-

14 Por ello en las acciones de división de cosas comunes la "fórmula" esta­
ba provista de la adjudicatio, que no existía en las demás acciones. 

15 Conf. Jors-Kunkel, Derecho privado romano, págs. 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 caracterización como condominio de esta figura ha sido 
criticada, puesto que "los vecinos no levantan controversia de 
derechos; están de acuerdo en sus límites. Desean solamente 
establecerlos en el terreno, y si disienten es en que se haya de 
ir más adelante o haya de retroceder el trazado de hecho, se­
gún los antecedentes en que están 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 lo común: es deslindar lo exclusivo. Ninguno pre­
tende lo que no es suyo. Reclama lo propio".16 

El efecto del condominio por confusión de límites es el de 
otorgar a cada uno de los comuneros la facultad de pedir que los 
"límites confusos se investiguen y demarquen", investigación y 
demarcación que se hace a través de la acción de deslinde. 

C) Requisitos e.-dgidos pcud iniciar la acción y finalidad de la 
misma. Diferencia con la reivindicación 

Los requisitos necesarios para que proceda la acción de 
deslinde surgen del art. 2748 Cód. Civ. y los estudiaremos a 
continuación. >• 

Debe tratarse de dos fundos colindantes —art. 2746— 
o contiguos — art. 2748. 

Fundos 
contiguos 

En el caso de que el demandado sea el Estado, resulta apli­
cable el art. 2750, que dice: 

"Puede dirigirse contra el Estado respecto de ios terrenos depen­
dientes del dominio privado. El deslinde de los fundos que dependen 
del dominio público corresponde a la jurisdicción administrativa." 

Caso de 
que el 
deman­
dado sea 
el Estado 

Como se observa fácilmente, 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 público, 
porque en ese caso su deslinde corresponde a la "jurisdicción 
administrativa". Pero la duda se plantea cuando el fundo del 
particular linda con uno del dominio público del Estado, v.g. 
una calle o camino público. 

Bibiloni, Anteproyecto, t. III, pág. 127 y sigs., ed. Abeledo, 1930. 
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Lafaille17 sostiene que la segunda parte del art. 2750 Cód. 
Civ. exige que los dos fundos pertenezcan al dominio público del 
Estado para que su deslinde corresponda a la "jurisdicción admi­
nistrativa", de allí el plural que utiliza la norma: "dependen". 

Para otros18 basta que uno solo de los fundos pertenezca al 
dominio público del Estado, puesto que no sólo se encuentra 
aquí—lo mismo que en el supuesto de que las dos heredades 
sean del dominio público —comprometido el interés de la co­
munidad, sino también porque pareciera que ésta es, justa­
mente, la hipótesis que tiene presente el Código, que se refiere 
al Estado demandado por un particular, ya que el art. 2750 es 
continuación del 2749, que se coloca en la posición de que el ac­
tor sea un particular. 

Fundos 
rústicos 

Es necesario también que se trate de fundos "rústicos" 
(art. 2648). 

Jurispru­
dencia 

La doctrina y jurisprudencia mayoritarias sostienen, entre 
nosotros, que las palabras "rústicos" y "urbanos" en este su­
puesto particular, no aluden a la situación de los fundos (en el 
campo o la ciudad, respectivamente), sino al hecho de que se 
encuentren edificados —en cuyo caso serían "urbanos"— o no 
—serían "rústicos"—, cualquiera fuere su ubicación. 

La razón es que en caso de predios edificados, resultarían 
aplicables las reglas de la medianería y no las de la confusión 
de límites; por ello es yne, con más propiedad podría decirse 
que la acción de deslinde cesa —para dar paso a las normas so­
bre medianería— cuando se trata de edificios que se tocan.19 

El Anteproyecto Bibiloni (art. 2504), el Proyecto de 1936 
(art. 1813) y el Anteproyecto de 1954 (art. 1781), en lugar de uti­
lizar el equívoco término "rústicos", se refieren a heredades "no 
separadas por edificios, muros, cercas u obras permanentes". 

Así, se ha resuelto que: 

"No procede la acción de deslinde, si las heredades contiguas se 
encuentran separadas por un alambrado".20 

17 Tratado, ed. cit., t. II, n° 1244. Se ha dicho que compete a los tribunales 
civiles el conocimiento de la acción de deslinde referente a un terreno particular 
que linda con una calle pública (S.T. Entre Ríos, Rev. de Leg. y Jurispr., 6-351). 

18 Salvat, ob. cit, t. III, n° 1461. 
19 Aubry y Rau, ob. cit, t. III, § 199. 
20 C. I a C.C. Córdoba, LL, 1-587. 

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA - Copia Privada para uso Didáctico y Científico

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


CONDOMINIO CON INDIVISIÓN FORZOSA 191 

y que: 

"La denominación de 'predios rústicos' 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 según estén edificados o no".21 

y que: 

"A los efectos del art. 2748 Cód. Civ., se entiende por 'predio ur­
bano' al que se halla edificado, siendo 'rústico' el que no tiene edifica­
ción, con prescindencia de que el fundo esté ubicado dentro o fuera del 
radio de las ciudades".22 

Asimismo, debe tratarse de fundos cuyos límites estén con- Límites 
fundidos. Este requisito resulta de ios arts. 2746 y 2748. dtdos"' 

No hay disputa en cuanto a la propiedad, sino que los co­
lindantes están de acuerdo en cuanto a sus títulos, pero igno­
ran cuál es la línea separativa de las heredades en los hechos, 
es decir, sobre el terreno. 

Justamente porque no hay controversia respecto del derecho, 
sino sólo duda acerca del límite de hecho entre los dos fundos, es 
que lo que se persigue a través de la acción de deslinde es la in­
vestigación de esos límites y su demarcación (art. 2746 in fine). 

De esta característica le viene su diferencia con la reivindi- Diferencia 
cación, que se otorga, precisamente, cuando los límites no es- reívindi-
t án confundidos de modo que no se sabe exactamente por cación 
dónde pasan, sino que se encuentran cuestionados, vale decir, 
que mientras en la confusión de límites ninguno de los vecinos 
afirma derecho alguno sobre la zona litigiosa, ni pretende que 
la línea divisoria pase por un lugar específico, puesto que no 
sabe hasta dónde llega su propiedad en el terreno, y lo único 
que solicita es la investigación y demarcación de los límites, en 
la reivindicación hay afirmación del derecho de dominio sobre 
una determinada zona, y se reclama su restitución por parte 
del colindante que la posee; un vecino sostiene que el límite pa­
sa por un lugar específico y el otro colindante afirma que por 
otro: hay controversia sobre la propiedad o sobre los títulos que 
la sustentan.23 

21 C. 2a Apel. C.C. Córdoba, JC, 2-191. 
22 C. 2° Apel. La Plata, sala I, LL, 27-432. 
23 Por ejemplo si un lindero afirma que el título del vecino no se aplica a 

la zona litigiosa o que él adquirió su dominio por prescripción adquisitiva, o 
que en el caso de haber un déficit de terreno el mismo debe pesar sólo sobre el 
lindero, etcétera. 
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En resumen: en la confusión de límites, que hace procedente 
el deslinde, nos enfrentamos a límites ignorados; la reivindica­
ción, en cambio, procede cuando los límites están controvertidos 
o cuestionados. 

Situación El art. 2747 dice: 
especial 
•stincion "Cuando los límites de los terrenos estén cuestionados, o cuando 

hubiesen quedado sin mojones por haber sido éstos destruidos, la ac­
ción competente a los colindantes es la acción de reivindicación para 
que a uno de los poseedores se les restituya el terreno en cuya pose­
sión estuviese el otro." 

Parece razonable sostener que en el supuesto de destruc­
ción de mojones la reivindicación será procedente sólo cuando 
esta destrucción haya sido un medio de consumar un despojo; 
de lo contrario cabrá una acción personal para obligar al colin­
dante a reponerlos y por daños y perjuicios24 o la acción de des­
linde, si a raíz de la desaparición de los mojones los límites han 
quedado confundidos. 

En ese sentido, se ha sostenido que: 

"Cuando la norma contempla el caso en que los terrenos hubiesen 
quedado sin mojonen, se refiere al supuesto de que hayan sido destrui­
dos por uno d-> ios linderos y modificados en sus límites, en cuyo caso 
habrá una coni-roveisia sobre la propiedad de esa fracción, no una con­
fusión de límites, por lo que la acción procedente es la reivindicatoría, 
no la de deslinde".20 

ImP°r- La distinción entre acción reivindicatoría y acción de des­
de""3 linde es importante, porque: 
distinción J ) E n la acción de deslinde, como lo dice la nota al 2746, 

"cada una de las partes es a la vez demandante y demandado y 
debe, por consiguiente, probar su derecho". 

En la reivindicatoría, una parte es actora y otra demanda­
da, pesando íntegramente la carga de la prueba en la primera. 

2) En la acción de deslinde, de conformidad al art. 2755 "no 
siendo posible designar los límites de los terrenos, ni por los ves­
tigios antiguos ni por la posesión, la parte dudosa de los terrenos 
será dividida entre los colindantes, según el juez lo considera 
conveniente". 

En la reivindicación el juez carece de esta facultad, pues 
aquí rigen los principios relativos a la carga de la prueba, y si 

24 Así io disponen los arts. 4406 inc. 5o y 4411 del Esbogo de Freitas. 
25 C.Paz Letrada, sala II, G de Paz , 81-177. 
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no hay demostración concluyente por parte del actor, la reivin­
dicación es rechazada. 

3) Mientras que la finalidad de la reivindicación es obtener 
la restitución de la parte del terreno sobre el que se alega pro­
piedad y que se encuentra poseído por otro; la de la acción de 
deslinde es la investigación y demarcación de esos límites, que 
se encuentran confundidos.26 

La acción compete "a los que tengan derechos reales sobre A quiénes 
el terreno contra el propietario del fundo contiguo" (art. 2749). comP« te 

Están legitimados activamente para promover la acción el 
titular del dominio, del condominio27, el usufructuario, el usua­
rio, el habitador y el acreedor anticresista. 

Mas pensamos que para que la sentencia fuera oponible al 
propietario, cuando la acción es intentada por los titulares de 
derechos reales de disfrute o garantía sobre la cosa ajena, el 
demandado podría exigir que se le diera intervención a aquél.28 

Contrariamente a lo que opinan los autores, creemos que 
también podrían ejercitarla 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. 

D) Deslinde judicial y extrajudicial 

El deslinde puede hacerse extrajudicialmente o judicial- Deslinde 
mente. ^ u " 

26 Así se ha resuelto: "El fundamento de la acción de deslinde es la incer-
tidumbre de la línea separativa entre dos fundos contiguos y tiene así por obje­
to fijar esos límites de modo que la incertidumbre desaparezca" (C. I a C.C. 
Córdoba, LL, 1-587); y que: "La acción de deslinde tiende a fijar la línea sepa­
rativa entre dos predios rústicos, cuyos límites se han confundido, originando 
un condominio forzoso" (S.C. Tucumán, LL, 40-194); y que: "Si se trata de in­
muebles perfectamente delimitados mediante los respectivos cercos y no hay, 
por consiguiente, confusión de límites, si algún derecho se pretendiese sobre 
los mismos, no procede para lograrlo la acción de mensura, sino la reivindicato­
ría" (C. 3a C.C. Córdoba, C.J., XVI-46); y que: "La acción entablada es la reivin­
dicatoría y nq'la de mensura y de deslinde si el actor, en su demanda, después 
de individualizar la fracción reclamada, pide la entrega de la misma con sus 
frutos y costas del juicio, invocando los arts. 2758 y 2772 del Cód. Civ. y 71 del 
Cód. Proc." (C. 2a Apel. La Plata, sala I, LL, 27-432 o JA, 1942, III-634). 

27 Aunque en este supuesto, y por el juego del art. 2680 sería necesario 
que concurrieran los condóminos. 

28 Resultarían aplicables los arts. 94 y sigs. del Cód. Proc. Civ. y Com. de 
la Nación. 
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: P a r a el supues to de des l inde extrajudicial d ispone el a r t . 
2753: 

"El deslinde de los terrenos puede hacerse entre los colindantes 
por acuerdo entre ellos que conste de escritura pública. Bajo, otra for­
ma será de ningún valor. El acuerdo, la mensura y todos los antece­
dentes que hubiesen concurrido a formarlo deben presentarse al juez 
para su aprobación; y si fuese aprobado, la escritura otorgada por per­
sonas capaces y la mensura practicada, servirán en adelante como tí­
tulo de propiedad, siempre que no se causare perjuicio a tercero. En lo 
sucesivo, el acto puede únicamente ser atacado por las causas que per­
miten volver sobre una convención." 

La escr i tura públ ica es exigida ad solemnitatem, dado que 
la no rma establece exp re samen te que "bajo o t ra forma será de 
n ingún valor".29 

Reglamen tado el p u n t o , el a r t . 673 del Cód. Proc. Civ. y 
Com. de la Nación dispone: 

"Deslinde por convenio. La escritura pública en que las partes 
hubiesen efectuado el deslinde deberá presentarse al juez con todos 
sus antecedentes. Previa intervención de la oficina topográfica se 
aprobará el deslinde, si correspondiere." 

La oficina topográfica a la que a lude la disposición t r an s ­
cripta, es la Dirección Nacional de Ca tas t ro y Topografía, se­
gún surge del dec.-ley 1018/57, sobre Reglamento/Nacional de 
Mensuras . 

Na tu ra lmen te que p a r a tener por concluido el t rámi te , debe­
rá cumplirse también con el requisi to de la inscripción registral , 
pa r a que el tí tulo a que alude el ar t . 2753 resulte oponible a ter­
ceros—art. 2505 Cód. Civ. y a r t s . 2 y 20 de la ley 17.801. 

Deslinde Respecto del des l inde judicial dice el ar t . 2754: 
judicial 

"El deslinde judicial se hará por agrimensor y la tramitación del 
juicio, será la que prescriban las leyes de procedimiento." 

El Código de Proc. Civ. y Com. de la Nación regla el proce­
dimiento en los a r t s . 674 y 675, como juicio especial, indicando 
que debe t r a m i t a r s e por l as n o r m a s del juicio sumar io . 

29 Conf. Salvat, oh. cit, t. III, n° 1465. Contra: Lafaille, ob. cit, t. II, n° 
1242, quien por considerar que este acuerdo es un accesorio o complemento del 
título de propiedad, sostiene, que al igual que a éste, le es aplicable la norma 
del art. 1185 Cód. Civ. - - ::;--* 
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1. Prueba. Prueba dudosa. Facultades del juez -

Como ya dijimos, la carga de la prueba recae sobre ambas 
partes, y puede consistir en sus títulos de propiedad, vestigios 
antiguos de designación de límites y aun la posesión. 

Una norma especial es la del art. 2751: 

"La posesión de buena fe de mayor parte de terrenos que la que 
expresan los títulos, no aprovecha al que la ha tenido." 

En armonía con el art. 4011 esta disposición, si bien no 
muy claramente, está aludiendo a la prescripción adquisitiva 
corta, es decir, que aunque la posesión sea de buena fe, como lo 
es por mayor extensión que la que surge de los títulos, es una 
posesión que más allá de dicha extensión reposa no en un títu­
lo verdadero, sino en uno putativo —art. 2357 Cód. Civ.—: no 
se da, pues, el requisito del justo título exigido para que la ad­
quisición por prescripción se produzca a los diez años —art. 
3999—. En cambio, sí podría jugar la prescripción veinteañal, 
reglada por los arts. 4015 y 4016.30 

2. Gastos 

Conforme al art. 2752: 

"Los gastos en mejoras de la línea separativa son comunes a los 
colindantes, pero cuando la demarcación fuese precedida por investi­
gación de límites, los gastos del deslinde se repartirán proporcional-
mente entre ellos, según la extensión del terreno de cada uno." 

3. Efectos 

Ya hemos puesto de manifiesto que efectuado el deslinde, 
ya 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 competente31, ser­
virán en adelante como título de propiedad, siempre que no 
cause perjuicio a tercero" —art. 2753 Cód. Civ.— vale decir, 
que será parte integrante, accesoria o complementaria del títu­
lo de dominio de cada uno de los colindantes. 

30 Conf. Salvat, ob. cit, t. III, n" 1475. 
31 Según el Cód. Proc. Civ. y Com. de la Nación, lo es el del lugar de situa­

ción de los inmuebles, ya que en materia de competencia se le aplican ¡as mis­
mas normas que a las acciones reales típicas. 
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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 aquí se justifica tal 
proceder, puesto que reina una gran anarquía en cuanto a termi­
nología, lo que podría llegar a oscurecer los problemas y a con­
fundirnos en la búsqueda de las soluciones, llevándonos a 
disputas puramente verbales.32 

Paredes Denominaremos paredes o muros linderos o separativos a 
Weros aquellos que se encuentran edificados en el límite de dos fun­

dos contiguos pertenecientes a distintos propietarios. 
Con esta designación nada hemos dicho acerca de la efecti­

va ubicación de la pared ni tampoco en relación con su carácter 
jurídico. 

1. Los muros desde el punto de vista físico 

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 "próxima". 

a) Muro encaballado 
Su eje coincide con la línea separativa de las heredades, 

por lo que el muro vendría 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 línea limi­
tativa de los dos inmuebles. 

b) Muro contiguo 
Uno de sus extremos toca dicho límite separativo entre los 

fundos, pero la pared se asienta íntegramente en terreno de 
uno solo de los vecinos.33 

(I) 

32 Conf. Hospers, John, Introducción al análisis filosófico, Cap. I, espe­
cialmente pág. 39 y sigs., ec. 1956. 

33 La demostración de que un muro está construido encaballado o con­
tiguo puede lograrse a través de una operación de mensura. 
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c) Pared "próxima" 
Edificada íntegramente en terreno de uno de los vecinos, 

pero sin que linde inmediatamente con la línea separativa de 
las heredades. A fin de darles un calificativo, podríamos deno­
minarlos "muros o paredes próximas". 

(0 
En principio, esta clase de muros está fuera de nuestra 

problemática. Sin embargo, si el espacio dejado por el vecino 
entre la pared y el límite fuera insignificante, a tal punto que 
careciera de utilidad alguna para el propietario del fundo don­
de está edificada, podría exigirse la cesión de la pared y, natu­
ralmente, la del terreno que queda entre la línea separativa de 
los dos inmuebles y el muro, aplicando analógicamente el prin­
cipio establecido para los muros contiguos.34 

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 opinión negati­
va. Así, por ejemplo, Spota, Tratado de la medianería, ed. 1935, página 236 y 
sigs.; Salvat, ob. cit., t. III, n° 1400; Lafaille, ob. cit., t. II, n° 1186. 

En Francia, el texto que sirvió de fuente al art. 2736 de nuestro Código — 
art. 631 CóJ. Civ.— que se refiere a tout propiétaire joignante un mar..., ha lle­
vado a la misma conclusión. Así Aubry y Rau, ob. cit, § 222, ap. 4o, pág. 383, 
texto y nota n" 44, de los cuales —a pesar de que no los nombra en la nota— Vé-
lez tomó casi a la letra el art. 2736; Zachariae, éste sí citado en la nota, en la 
traducción de Masse y Verge, ed. 1854, § 322; Pothier, sin embargo, que aparece 
en la mencionada nota, no trata el problema. También conf. Planiol-Ripert, Tra­
tado práctico de Derecho civil, ed. 1942, t. 3, pág. 274. Aparte de las palabras de 
¡a ley se argumenta con que la disposición crea una excepción al principie de que 
el dominio es absoluto, que es necesario interpretar restrictivamente, por lo 
que no podría obligarse al propietario a vender parte de su fundo cuando nin­
guna ley lo obliga, y con que en cuanto a la determinación de la "insignifican­
cia" del espacio, al no poderse dar límites precisos, quedaría sujeto a la 
arbitrariedad judicial. Contra: Es clásica la posición de Demolombe, Cours du 
Code Napoleón, ed. 1869, t. II, pág. 386, n° 354, quien sostiene que nadie puede 
sustraerse por medio de un fraude a la aplicación de una ley que reposa sobre 
motivos de interés general; también Marcada, t. 2, pág. 581, n° 609, en su Expli-
cation théorique et practique du Code Civil, ed. 1852; Pardessus, Traite 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 dueño de la pared o muro hubiere dejado en medio de él algún espacio tan es­
trecho que no le sea de utilidad alguna, podrá aún su vecino ejercer el derecho 
del art. 4376 (derecho de adquirir la medianería), pagando a más, el valor del te­
rreno intermedio. En caso de contestación sobre la inutilidad del terreno inter­
medio, se resolverá mediante el juicio de peritos, y no se tomará en consideración 
al dueño de la pared o muro su oposición, aún cuando ofrezca construir en el lí­
mite separativo de los dos inmuebles alguna pared o muro común". 

Por otra parte, el art. 875 Cód. italiano de 1942, que reproduce el art. 571 
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Personalmente —aunque sin profundizar en el asunto— 
pensamos que la solución negativa no podría 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 jurídico 

Aquí 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 utilizar35 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, además del 
valor de la mitad del muro, el valor del suelo a ocupar con la nueva edificación, 
salvo que el propietario 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 demolición. Este debe ma­
nifestar la propia voluntad dentro del término de 15 días y debe proceder a la 
construcción o a la demolición dentro de los 6 meses desde la fecha en que ha co­
municado la respuesta". 

35 La facultad de adquirir la medianería 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 
disposición similar en el Derecho francés: Aubry y Rau, ob. cit., pág. 222, n° 4, 
t. 3; Pothier, Oeuures, ed. 1861, t. 4, n° 248: allí Pothier cita y combate la opi­
nión 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, pág. 334, expresa que esta cuestión no puede presentarse en el 
Derecho francés atento la generalidad de las expresiones del art. 661 Cód. Civ.; 
conf. Planiol-Ripert, ob. cit., n° 312; Spota, ob. cit., a° 178, pág. 235; nota a fallo 
en JA, 38-659; art. 4377 inc. Io de Esboco de Freitas; C.N.Civ., sala C, JA, 
1956, 1-208, autos "Paleico Szacha c/Sabatini, Oreste". En este interesante ca­
so, el actor requirió del demandado el pago de la pared encaballada hasta la al­
tura del edificio construido por este último, que constaba de planta baja y un 
piso. El demandado, por su parte, reconvino por adquisición de toda la altura 
de Ja pared —7 pisos— basándose en el art. 2736 Cód. Civ. Se pide el rechazo de 
la reconvención argumentándose con que al pretender la enajenación de toda la 
pared, lo que realmente se busca es "alquilar ese trecho donde no se realiza 
apoyo alguno, para publicidad comercial", privando así al actor de los benefi­
cios de un contrato que tenía desde hace tiempo con la compañía "Meca", que 
había colocado allí un cartel pintado de "Coca-Cola". La Cámara hizo lugar a la 
reconvención en virtud de lo dispuesto por el ar t . 2736. Dijo el doctor Chute: 
"...el propietario no tiene que dar explicación alguna cuando desea adquirir la 
medianería en toda su extensión, aunque sólo utilice una parte de ella, y que 
esa facultad no puede ser repelida, por el lindero, que lo único que puede exigir 
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adquirir ' la medianería", esto es (como veremos en seguida) ha­
cerse condómino del mismo. 

De lo contrario, y a raíz de la utilización de la pared, su dueño 
puede exigir esa adquisición o intentar acciones posesorias o rea­
les que corresponden al poseedor y/o propietario desposeídos.36 

b) Pared medianera, común o en condominio. 
El art. 2717 Cód. Civ. dispone: 

"Un muro es medianero y común de los vecinos de las heredades 
contiguas que lo han hecho construir a su costa en el límite separativo 
de las dos heredades." 

La definición esta casi literalmente tomada de Pothier37 

aunque se ha omitido la segunda parte, que ^e refiere al su­
puesto más común, y que menta los otros medios de adquisi­
ción de la medianería. 

Según Pothier: Pothier 

"Un muro es medianero y común cuando los vecinos lo han hecho 
construir a comunidad de gastos sobre los extremos de sus heredades 
respectivas; o cuando uno de los vecinos lo ha hecho construir a su 
costa sobre el límite de su heiedad y el otro vecino adquiere de él 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." Comentando dicho fallo, Spota, 
Abuso del derecho de adquirir la enajenación forzosa de la medianería (JA, 1956, 
1-208), considera que "incurre en conducta antifuncional el lindero cuando adquie­
ra la medianería... para tornar imposible el uso particular que de la pared haga 
su dueño". Lafaille, 06. cit., t. 3, n° 1186, también exige un "interés legítimo". 

Nosotros pensamos, pese a lo que parece clarísima letra del precepto del 
2736 Cód. Civ., que en ciertos casos especiales podría configurarse en el ejerci­
cio de la facultad allí concedida, el supuesto aprehendido por el actual art. 
1071 del Cód. Civ. 

36 Conf. C.Civ., Fallos, 192:365; S.C. Tucumán, JA, 1956, 111-43; voto.del 
doctor Sánchez de Bustamante en el plenario de la C.N.Civ., en autos "Gagero 
de Simonetti c/Bogopalsky", que luego examinaremos detenidamente (JA, 
1955, III-208 y reproducido en 1959, IV-23, nota 3). Contra: Sosteniendo que el 
único derecho del dueño de la pared, en estos casos, sería el de exigir la adqui­
sición de la medianería (voto del doctor Méndez Chavarría en el plenario cit. 
arriba); Lafaille, ob. cit., t. 2, n° 1190; Salvat, ob. cit., t. 1, n° 585; Spota, Trata­
do de la medianería., n° 236; C. 3° C.C. Córdoba, C.J. XII-92; pero todos ellos 
para el supuesto de que el vecino se muestre dispuesto a adquirir la mediane­
ría, pues entonces obraría en ejercicio del derecho que le confiere el art. 2736 
Cód. Civ. Existiría, pues, el ejercicio de una facultad y no el desconocimiento de 
los derechos del dueño de la pared. 

37 Ob. cit., a° 199. 
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tuación del comunero que eleva a su costa un muro, Pothier 
expresa que si bien ese muro es medianero en su totalidad, no 
será común sino hasta la altura a la que había sido elevado a 
comunidad de gastos y por el resto pertenece al que lo elevó. 

De donde, para Pothier, muro medianero sería el género, 
equivalente a lo que nosotros denominamos pared separativa o 
lindera, y muro común la especie, aplicándose tal denomina­
ción 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 
y Rau 

Para Aubry y Rau 
2717 Cód. Civ.38: 

-también citado como fuente del art. 

"El muro medianero es aquel que, ubicado en la línea separativa 
de dos heredades, pertenece en común, con el terreno sobre el que se 
encuentra asentado, a los propietarios de esas heredades".39 

Consideramos que no se ha trasvasado a nuestro Código la 
distinción de Pothier entre muro medianero y muro común 
que, por lo demás, no se encuentra en otros autores. 

Nuestra ley, por el contrario —lo mismo que una de sus im­
portantes fuentes, el Código Civil francés— utiliza y considera 
los términos "medianero" y "común" como sinónimos (ar ts . 
2722, 2723, 2724, 2730, 2734, 2735, 2736 a 2740 Cód. Civ.). 

Recordemos que, conforme al art. 2716 "el condominio de 
las paredes, muros, fosos y cercos que sirvan de separación en­
tre dos heredades contiguas, es de indivisión forzosa". 

Condo­
minio 
de muro y 
terreno 

Naturalmente que el condominio sobre el muro se extiende 
también al terreno sobre el cual está éste asentado, ya que pa­
red y terreno forman un todo inescindible.40 

38 Ob. cit., §222, ap. Io, pág. 374. 
39 Conf. Planiol-Ripert, ob. cit, t. 3, n° 298. 
40 Conf. Planiol-Ripert, ob. cit, t. 3, n° 311; Pothier, oh. cit., núms. 221 y 

253; Aubry y Rau, ob. cit, §222, ap. Io pág. 374, según su definición de muro 
medianero. Es por ello que, siendo nuestros arts. 2723 y 2724 Cód. Civ., copia 
de partes del párr. 2° del §222 de la obra de estos últimos autores —pág. 379— 
pensamos que el abandono o renuncia de la medianería regulado por esas dis­
posiciones lo es no solamente del condominio de la pared —como parecería re­
sultar de una lectura ligera de los artículos— sino que también comprende la 
renuncia a la comunidad del terreno sobre el cual la pared se asienta, por for­
mar un todo único 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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Bibüoni reproduce los a r t s . 2716 y 2717 de nues t ro Cód. 
Civ. El Proyecto de 1936 formula u n a dist inción en t re muro co­
m ú n o en condominio y m u r o medianero . E n efecto, el ar t . 1597 
de te rmina : 

"Un muro pertenecerá en condominio a los propietarios de here­
dades contiguas, cuando se hubiere levantado en el límite separati­
vo, asentándolo 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. Será totalmente medianero, siempre que esa comunidad de 
gastos corresponda a toda la extensión y altura, comprendidos los ci­
mientos." 

El Anteproyecto de 1954 sigue, en este aspecto, los lincamien­
tos del Proyecto de 1936.41 

c) Pared de cerco o de encerramiento forzoso; cerca, también 
llamada a veces pared divisoria. 

Conforme al art '^2516 Cód. Civ.: 

"El propietario tiene la facultad de excluir a terceros del uso o go­
ce o disposición 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, sujetándose a los reglamentos policiales." 

E s t a facultad de encer ra r se de que gozan los propietar ios 
se convierte en obligación en los "pueblos y sus ar raba les" 4 2 ; 
p a r a la c a m p a ñ a r igen los a r t s . 2742 y 2744. E n aquellos sitios, 
debido a la aglomeración de hab i t an t e s , h a y no solamente un 
in te rés par t icu lar , si no t ambién u n in te rés público en el cerra­
miento de las he redades . 

abundante, teniendo en cuenta la definición que acababan de dar. Conf. Pro­
yecto de 1936, art. 1602; Anteproyecto de 1954, art. 1598; Lafaille, ob. cit, t. 2, 
n° 1226; Spota, Tratado de la medianería, n° 367; Salvat, ob. cit, t. III, n° 1379. 
Contra: Durrieu, Marcelo, Tratado de la medianería y de la confusión de lími­
tes, pág. 39, ed. 1918. 

4 1 Véase art. 1594 y su nota, donde expresa que "el muro común es el gé­
nero y el muro medianero la especie dentro de aquél". 

42 Para la campaña rigen los arts. 2742 y 2744, que luego examinaremos. 
En cuanto a qué debe entenderse por "pueblos y sus arrabales", es cuestión de 
hecho, sujeta a la apreciación judicial. Los actos administrativos al respecto no 
son obligatorios para el juez aunque, naturalmente, gravitarán en su decisión. 
Conf. Spota, Tratado...,n° 85; Aubry y Rau, oó. cit., § 200, pág. 207; Argañarás 
en Salvat, ob. cit, t. 3, pág. 99, nota 21, a); Lafaille, ob. cit, t. 2, pág. 294, nota 
60; C. Ia C.C. La Plata, sala 3a, D.J.B.A. , 57-181. 

Cerra­
miento 
for¿e»o 

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA - Copia Privada para uso Didáctico y Científico

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


202 D E R E C H O S REALES 

De allí la disposición del art. 2726, que reconoce su fuente 
en el art. 663 Cód. francés, y en las enseñanzas de Aubry y 
Rau43, y que dice: 

"Todo propietario de una heredad puede obligar a su vecino a la 
construcción y conservación de paredes de tres metros de altura y 18 
pulgadas de espesor, para cerramiento y división de sus heredades con­
tiguas, que están 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 medianería". 

Y a tanto llega el interés del legislador en el cerramiento, 
que otorga a quien edifica primero en los sitios mencionados, 
en un lugar aún 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. 2725.44 

Muro de cerramiento, pared de cerco, cerca o pared diviso­
ria (esta última denominación —un tanto equívoca— la utili­
zan los a r t s . 2727, 2729 y 2736} ser ía entonces aquél la 
edificada en los pueblos o sus arrabales, de piedra o de ladrillo, 
hasta la altura de 3 metros y "su espesor interno no excediendo 
de 18 pulgadas".45 

Este muro, conforme lo que acabamos de ver, puede ser 
edificado: 

a) Por uno solo de los vecinos "encaballándolo" en la línea 
separativa de las heredades contiguas —art. 2725. 

En este caso, para liberarse del deber de reembolso de los 
gastos de construcción (luego examinaremos el momento a par­
tir del cual nace tal obligación) el vecino no requerido previa-

43 Ob. cit., § 200, pág. 206 y sigs. 
44 Esta disposición reconoce su fuente en el art. 671 del Código de Lui-

siana. Como lo hace notar Spota (ob. cit., pág. 48, n° 42, nota 2 bis) esta nor­
ma no es original de nues t ro Código y del de Luis iana, pues también 
aparece en el art. 580 Cód. Civ. brasileño: "El vecino que primero construye 
puede asentar la pared divisoria en la mitad del espesor en el 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 relación a la altura de las paredes de cerco, determi­
na el art. 2729 Cód. Civ.: "Las paredes divisorias deben levantarse a la altura 
designada en cada municipalidad; si no hubiere designación determinada, la 
altura será de 3 metros." Es lo que también dispone el art. 663 Cód. Civ. fran­
cés, que se remite a los reglamentos y usos constantes y reconocidos y sólo en 
defecto de ellos, entrarán a regir las disposiciones del Código. 

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA - Copia Privada para uso Didáctico y Científico

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


CONDOMINIO DE MUROS, CERCOS Y FOSOS 203 

mente, pero en cuyo terreno se asienta la mitad de la pared 
puede, cediendo el terreno y renunciando a la medianería, libe­
rarse de la contribución, por aplicación analógica del art. 2727 
(conc. arts. 2723 y 2724 Cód. Civ.) siempre y cuando, natural­
mente, no se haya servido de la pared mediante el apoyo de al­
guna construcción.46 

fe) Por uno solo de los vecinos, a su costa y en su terreno; es 
decir que aquí se trataría de una pared contigua47, supuesto 
contemplado por los arts. 2728 y 2736. 

c) 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 está obligado a realizar tal 
contribución, de la que únicamente puede liberarse cediendo la 
mitad del terreno sobre el cual la pared va a edificarse y renun­
ciando a la medianería (arts. 2726 y 2727 Cód. Civ.).48 

II. Régimen del dominio de los muros. Prescripción 

Entramos ahora a considerar el arduo problema de la pro­
piedad de los muros que dividen dos heredades contiguas, así 
como el régimen de la prescripción que juega a su respecto. 

Debemos formularnos tres preguntas fundamentales: 
1) ¿En qué momento nace el condominio de la pared? 
2) ¿Desde cuándo es exigible la obligación de contribuir con 

la mitad de los gastos de construcción del muro y, eventuai-
mente, pagar la mitad del terreno sobre el que se asienta? En 
otras palabras ¿desde cuándo hay actio nata que hará correr el 
término de prescripción?; y 

3) ¿Qué tipo de prescripción —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 
físico a que hemos aludido, así como también no perder de vis­
ta el concepto de muro de cerramiento forzoso. 

46 Conf. Spota, ob. cit, núms. 108 a 112; C.Civ. 1" Cap., JA, 38-1074; C.Civ. 
r Cap., JA, 42-1117; id., JA, 58-157; C.Paz Letrada, sala 4a, JA, 72-1019; id., sa­
la 2a, JA, 76-349. Contra: El abandono no cabe una vez construida la pared de 
cerco encaballada: Salvat, ob. cit, t. 3, n° 1345; Lafaille, ob. cit, t. 2, n° 1179. 

47 Recordar lo dicho supra, ap. I, 1) b). 
48 Esta renuncia no le impide luego adquirirla, satisfaciendo las exigen­

cias del art. 2736, de acuerdo con el 2739 Cód. Civil. 
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1. Muro contiguo 

Comenzaremos por el supuesto del muro contiguo. Por es­
tar éste íntegramente asentado en el terreno del vecino que lo 
construyó, es de su propiedad exclusiva, según surge de los 
arts. 2520, 2315, nota al 2514 y lo dispuesto por el art. 2614 
Cód. Civ., en cuanto suprime el derecho de superficie.49 

Estaríamos, entonces, en presencia de lo que hemos califi­
cado como muro privativo. Esta situación aparece regida por 
los arts. 2728 y 2736.50 

El art. 2736 legisla sobre la facultad (de la que hablamos 
hace un momento) de adquirir el condominio, o sea la mediane­
ría, que corresponde al vecino cuyo terreno linda inmediatamen­
te con la pared —de allí r esu l ta que se está refiriendo la 
disposición a la pared ^contigua"—51 estableciendo qué es lo que 
debe abonarse. 

Hacemos resaltar que al determinar que debe pagarse no 
solc •?[ '--Eilur de la paied sino también "la mitad del suelo sobre 
el que se ha asentado", la norma vuelve a denotar que está le­
gislando relativamente a los muros contiguos. 

La facultad otorgada por el art. 2736 es imprescriptible52 e 
implica para el dueño exclusivo de la pared y terreno la obligación 
correlativa de hacerle partícipe en el condominio. Se trataría, 
pues, de un supuesto de venta forzosa, aunque no se encuentre ex­
presamente enumerado en el art. 1324 Cód. Civ.53 

49 Sobre la interpretación del art. 2614, véase Mariani de Vida!, Marina, 
Derechos reales de disfrute sobre la cosa ajena, Gap. 2 pág. 19 y sigs., ed. Abele-
do Ferrot 

00 Dei art. z736 Cód. Civ. resulta también el carácter de muro privativo, 
ya que allí se contempla la posibilidad del vecino de "adquirir la medianería" 
—-que, hemos sostenido, es lo mismo que decir "adquirir el condominio"—• de 
donde se deduce fácilmente que tal condominio no existe. 

51 Es, por otra parte, lo que se desprende de las fuentes del artículo que ya 
analizamos. Claramente, también tratado el tópico en el voto del doctor Serrano, 
emitido en el plenario de la Cám. de Paz Letrada, in re "Patrone c/Daneri de De­
voto", JA, 1948,11-440, que más adelante examinaremos en detalle en el texto. 

52 Conf. Aubry y Rau, § 222, ap. 4o, pág. 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 Cód. civ., que determina que los actos de pura facul­
tad o mera tolerancia no pueden fundar la prescripción. Entre nosotros conf. 
Spota, ob. cit., pág. 213, especialmente n° 159; Argañarás, en Salvat, t. 3, n° 
1398, a); Lafaille, ob. cit., t. 2, n° 1183. 

53 Conf. Salvat, ob. cit., t. 3, pág. 165; Spota, ob. cit., n° 153. Se ha sosteni­
do también que se trata de una "expropiación anómala"; Lafaille, ob. cit., t. 2, 
n° 1182; de una "operación de naturaleza mixta, con algo de la venta y de la ex­
propiación"; Planiol-Ripert, ob. cit, t. 3, núms. 317 y 312; donde la utilidad 

Facultad 
de adquirir 
la media­
nería 
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Sintetizando: conforme al 2736 Cód. Civ., si el muro es 
contiguo, es privativo, o sea de propiedad exclusiva del que lo 
edificó en su terreno y a s u costa. Y el condominio nacería 
cuando el otro lindero, haciendo uso del derecho que allí se le 
otorga, paga la porción del muro y del terreno correspondien­
tes, perfeccionándose así la compraventa forzosa que daría ori­
gen a la medianería. 

Ahora bien, esta facultad de adquirir el condominio ¿puede Obligación 
en algún momento convertirse en obligación? O sea, en lugar ia

emedia"r 

de estar obligado a vender, puede el dueño de la pared obligar nería 
al lindero a comprar? Si así fuera, ¿desde cuándo? Y en este ca­
so ¿en qué momento nacería 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 período de la norma que reza "en su terreno y a su costa". 

Y la misiua disposición deferí "kui que la obligación de reem­
bolso nacerá, dando así el derecho a exigirlo "en el caso de que el 
vecino quiera servirse de la pared". 

El "quid" de la cuestión reside, pues, en establecer quó de- Concepto 
be entenderse por "servirse" de la pared. de j * r v i n ' e 

Se ha sostenido que si la pared contigua es de ceiramiento pared 
forzoso, el vecino se sirve, o con mayor propiedad "la pared sir­
ve al vecino" desde el momento de su construcción, puesto que 
es utilizada desde ese instante para encerrar i a heredad, en 
los lugares en que, precisamente, se impone a los vecinos tal 
obligación.54 

La acción para reclamar el reembolso nacería, pues, para 
esta tesitura (lógicamente que en relación al muro de encerra­
miento, o sea hasta los 3 metros de altura) en el momento de la 
construcción del muro, cuando éste sirve al vecino para ence­
rrar el inmueble. 

pública justificativa de la expropiación estaría dada por la finalidad de evitar pér­
didas de terreno, mano de obra y materiales, que sería de interés general. Y aún 
se opina que estaríamos frente a una restricción al dominio fundada en los debe­
res de la vecindad: Pothier, ob. cit., n° 27, aunque allí mismo y en otros pasajes — 
núms. 248, 250 y 252— este autor habla de la "obligación de vender del vecino". 

54 Véase voto del doctor Colmo ea 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 sólo el hecho de que éste utilice el muro 
para cualquier fin específico. Basta que le sirva como muro divisorio". 
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En lo que el muro supere los 3-metros de altura, sería de 
aplicación la tesis que desarrollaremos inmediatamente. 

La posición precedente ha sido abandonada. Actualmente 
impera la que sostiene que el vecino se sirve de la pared sólo 
cuando la utiliza para algún fin específico, v.g. apoyo de edifi­
cios, tirantes, instalación de cañerías, etcétera.55 

Pensamos que esta postura es la única que puede sostener­
se porque: 

1) El artículo dice "el vecino quiera servirse", lo que implica 
un acto positivo de su parte —utilización específica— y no la acti­
tud pasiva de que el muro le sirva para encerrarse simplemente. 

Por lo demás, si así no fuera, esta norma carecería de sen­
tido, puesto que quien hubiera construido en su terreno y a su 
costa un muro de cerramiento, en los lugares donde existe la 
obligación de encerrarse, podría reclamar de inmediato su va­
lor y el del terreno sin necesidad de ninguna disposición expre­
sa al respecto, y justamente el principio contrario es el que se 
desprende de la norma. 

2) Las fuentes del artículo no hacen sino refirmar esta posi­
ción. En efecto, el 2728 es copia: de un párrafo de Aubry y Rau.56 

Ahora bien, la frase "sino en el caso de que el vecino quiera ser­
virse de la pared divisoria", la adiciona Vélez siguiendo a Pot-
hier D7 a quien precisamente se remiten Aubry y Rau 58 para 
fundamentar un cambio de opinión respecto de sus ediciones 
anteriores. 

Con el agregado, pues, Vélez completa y explícita el pensa­
miento de Aubry y Rau, en el sentido de exigir la utilización es­
pecífica del muro, para poder obligar recién en ese caso al 
vecino a adquirir la medianería. 

Sintetizando: la obligación de contribuir al reembolso de la 
parte pertinente del valor de pared y terreno nace desde el mo­
mento en que el lindero utiliza específicamente la pared y, en 
consecuencia, desde ese momento hay derecho por parte del 
dueño del muro y terreno al reclamo pertinente actio nata. 

El Proyecto de 1936 soluciona en tal sentido el problema, 

55 Conf. C.Ci%\ 2a Cap., JA, 1942, 1-889; C.Paz Letr., sala 2", C.P., 65-145; 
id., JA, 76-59; C. 1" C.C. La Plata, sala 1*, JA, 1951, 11-270; Spota, oh. cit., n" 
123 y sigs., analiza con detalle los casos en que habría utilización específica de 
la pared; también Salvat, ob. cit, t. 3, n° 1347. 

56 Ob. cit., pág. 209, §200. 
57 Ob. cit, pág. 330, n° 234 in fine. 
58 Ob. cit., pág. 209, nota 6. 
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en sus arts. 1595 y 1596. Concordemente, e\-Anteproyecto de 
1954: arts. 1592 y 1593. 

Prescripción 

Se opina que respecto a la adquisición de la medianería — 
condominio— de la pared contigua, que es privativa, resultan de 
aplicación tanto la prescripción adquisitiva como la liberatoria. 

En efecto: una vez realizado el apoyo, la utilización específi­
ca por el vecino, empezaría a correr la prescripción adquisitiva 
del derecho de condominio respecto de la parte del muro efecti­
vamente utilizada59—art. 3961— que puede ser la corta —art. 
3999 Cód. Civ. — o la larga —art. 4015— según sea el caso.60 

Pero a partir del apoyo, no solamente empezaría z correr Liberatoria 
la prescripción adquisitiva, sino también la liberatoria, con res­
pecto al crédito por reembolso, que conforme al art. 2728 tiene 
el vecino que construyó la pared "en su terreno y a su costa". 

Ahora bien, si antes de cumplirse los 10 años —art. 4023 
Cód. Civ. — el lindero carga nuevamente ¡=ibre la pared, o mer­
ced al apoyo primitivo, como no es condómino del muro, el due­
ño de éste podría ejercer las acciones reales y posesorias en 
defensa de su propiedad exclusiva... mas ellas tropezarían con 
la facultad de adquirir la medianería consagrada por el art. 
2736 Cód. Civ., según ya vimos oportunamente; entonces, pare­
cería que estas acciones reales y/o posesorias, ante lo dispuesto 
por el art. 2736 deberán transformarse en una acción de reem­
bolso es decir, simplemente, en una acción personal. 

Supongamos ahora que desde el apoyo primitivo ya se han 
cumplido los 10 años necesarios para que prescriba la acción de 
reembolso, que es una acción personal y que, en consecuencia, 
se encuentra, a falta de otro plazo expreso, comprendida en el 
término general del art. 4023. 

¿Esta prescripción liberatoria hará adquirir el condominio 
—medianería—, o será menester que se cumpla todavía el tér­
mino de la prescripción adquisitiva? 

Si opinamos lo primero 61 la prescripción adquisitiva no juga-

59 Conf. Spota, ob. cit, pág. 65. 
60 Conf. Spota, ob. cit, pág. 54, núms. 37 y sigs.; Salvat, ob. cit., t. 3, n° 

1372; Lafaille, ob. cit., t. 2, n° 1191. 
61 Por ejemplo Spota, ob. cit., núms. 39 y sigs., nota al fallo en JA, 1955, 

III-221 y sigs., especialmente, quien partiendo de la base de que la adquisición 
de la medianería comporta una compraventa forzosa en los casos de los arts. 

Adqui­
sitiva 
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ría nunca en esta materia, pues el condominio se habría adquiri­
do siempre— salvo el caso de la usucapión corta que todos coinci­
den en señalar como muy raro de darse en la práctica— antes de 
que tuviera tiempo de cumplirse la usucapión larga. 

Si nos inclinamos por lo segundo, quiere decir que, si bien 
el dueño de la pared habría perdido la acción personal de reem­
bolso por la prescripción extintiva, como conservaría todavía el 
dominio exclusivo de la pared, tendría las acciones reales y po­
sesorias que se otorgan en defensa de la propiedad y, en conse­
cuencia, podría hacer cesar la utilización del muro por parte 
del lindero62; pero aquí nos encontraríamos frente a la facultad 
—imprescriptible— del art. 2736 Cód. Civ.; todo lo cual y en 
buen romance significa que si quiere persistir en la utilización 
de la pared, el lindero tendrá que pagar lo que le corresponda a 
fin de adquirir el condominio, lo que, también hablando clara­
mente, daría origen a la curiosa situación de un crédito que 
subsiste como exigible —aunque por vía indirecta— aún des­
pués de operada a su respecto la prescripción liberatoria.63 

Las incoherencias a que llevaría esta última postura nos in­
clinan por la primera opinión, lo que nos lleva a la lógica conclu­
sión de que la prescripción adquisitiva no puede jugar en esta 
materia. Aunque debe tenerse presente que el condominio nace­
ría recién con el cumplimiento de la prescripción liberatoria. 

Y esto razonamiento sería aplicable a los muros no sola­
mente en al c?so de que lo fueran de cerramiento, sino aun por 

2725, 2728 y 2736, llega a la conclusión de que prescripta la obligación de pa­
gar el precio de esa compraventa, ella se habría perfeccionado, originando, en 
consecuencia, el condominio sobre el muro; también Lafaiile, ob. cit., t. II, n° 
í 191, aunque deja en claro que el resultado —o sea la adquisición del condomi­
nio— se alcanzaría de un modo "indirecto". Es de hacer notar que ambos auto­
res ponen la tónica sobre e¡ muro encaballado. 

62 Véase el voto del doctor Sánchez de Bustamante en el plenario de ¡a 
C.N.Civ. in re "Gaggero de Simonetti", que luego comentaremos. 

63 Tal vez tratando de evadir esta consecuencia, el doctor Méndez Chava-
rría, en el plenario citado en la nota anterior, expresa que con el apoyo se abre 
la vía para ia defensa de la propiedad que se ejercita aquí en el "modo perti­
nente", o sea mediante una acción 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 medianería, no en 
razón de que se le hubiera abierto un crédito, sino en razón de que continúa 
siendo dueño de su dominio se... resguarda precisamente por esta acción, que 
es la adecuada a la naturaleza de su función... No se niega por tanto la pres­
cripción, se determina t an sólo aquella que en realidad resulta aplicable y que 
en este caso es la adquisitiva y no la liberatoria." 

Sin embargo, aquí tendríamos la incongruencia de una acción creditoria 
—aunque se pretenda obviar tal denominación— sujeta ai término de la pres­
cripción 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 párrafo final del artículo 
nos refirma en dicha posición64, respecto siempre de la parte 
efectivamente utilizada por el colindante. 

2. Requerimiento previo a la construcción 

Este es el caso de quien va a construir el muro de cerra­
miento forzoso y requiere previamente al vecino la contribución 
correspondiente para la construcción y el terreno (art. 2726 
Cód. Civil). 

En este supuesto fácilmente se colige que desde ese mo­
mento nace la obligación de contribuir, de la que únicamente 
puede liberarse el requerido por el abandono, estatuido por el 
art. 272765 y que, una vez construida la pared, en el límite se­
parativo de las fincas, a comunidad de gastos, desde ese mo­
mento nacerá el condominio o la medianería sobre dicho muro 
(art. 2717). 

3. Pared de cerco encaballada: art. 2725 

El supuesto que consideraremos ahora es el que más polé­
micas ha desatado, dando incluso lugar al pronunciamiento de 
dos tribunales plenarios. 

Recordemos que las preguntas fundamentales a responder 
aquí eran principalmente las siguientes: 

¿Desde cuándo nace el derecho de condominio sobre el muro? 
¿Desde cuándo nace el derecho a reclamar el reembolso del 

valor de la pared? (el terreno está fuera de reclamo pues, por 
hipótesis, la pared se ha asentado por mitades en terreno de 
ambos linderos: art. 2725). 

Teniendo en cuenta la respuesta a estos interrogantes, 
¿qué tipo de prescripción juega en la materia: la adquisitiva, la 
liberatoria, o ambas? 

Diversas teorías se han sostenido a fin de dar solución a 
estos problemas. Las esbozaremos a continuación, para luego 

64 También el hecho de que Aubry y Rau, evidentes fuentes de Vélez en la 
materia, no tratan este supuesto en el acápite de la clóture forcee —§ 200, pág. 
206 y sigs.— sino en el referente a de la mitoyeneté —§ 222, ap. 4o, pág. 383. 

65 Este abandono de la medianería implica abandono de la pared propia­
mente dicha, de los cimientos y del terreno respectivo —tales los ingredientes 
de la medianería—, de manera que si luego se quiere o se debe readquirir la 
medianería (habrá obligación de adquirirla, por ejemplo, si se carga sobre la 
pared) deberá abonarse pared, cimientos y terreno correspondientes: art. 2739, 
Código Civil. 
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poder abocarnos al conocimiento del art. 4022 Cód. Civ., refor­
mado por la 17.711. 

a) Tesis de Tobal 

¿Cuándo Según una primera postura, expuesta originariamente por 
"ondo- Gastón Tobal,66 el muro pertenece en condominio a los vecinos 
minio? en el supuesto en que se edificara encaballado de conformidad 

al art. 2725 Cód. Civ., y respecto de la pared de cerco67 desde el 
momento en que se lo levanta, por aplicación de los principios 
que gobiernan la accesión (arts. 2331, 2520, 2574 y 2587 Cód. 
Civ.) y teniendo en cuenta que nuestro Código 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 
cerramiento, ni bien se lo levanta, al uso común de ambas here­
dades, sólo restaría a favor del que construyó el muro íntegra­
mente a su costa pero asentándolo en el límite 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 
sensií—- que, naturalmente, también nacería con la construcción 
de la pared. 

"rescrip- Este derecho de crédito —siempre respecto de la pared de 
¡óio 'la encerramiento, es decir, hasta los 3 metros de altura— pres-
iberatoru. cribe, como toda obligación que no tenga otro término señalado, 

66 Véase especialmente C.Civ. 1° Cap., en JA, 38-659, con nota de Spota; 
tesis también sostenida en ios votos de los doctores Serrano y Migliore en el 
plenario de la Cám. Paz Letrada ¿n re "Patrone c/Daneri de Devoto", que co­
mentaremos en el texto. Véase, asimismo, voto de los doctores Funes y Buzzo 
en el plenario de la Cám. Nac. en lo Civil en autos "Gaggero de Simonetti c/Bo-
gopolsky", que también veremos en el texto. Conf. C.C. 2" Cap., JA, 68-167; 
S.T. San Luis. JA, 1944,11-598; C. 2* C.C. La Plata, sala Ia, 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
riría por los principios relativos a las paredes privativas. 

Personalmente no nos parece muy ajustado a los principios técnicos la so­
lución que se propicia para la pared por encima de los 3 metros. Pues si el con­
dominio nace desde la construcción del muro encaballado, debido al principio 
de la accesión y a que nuestro Código no admite el derecho de superficie, el 
condominio debería extenderse y nacer desde ese momento a toda la altura de 
la pared. Lo que sí admitiría una distinción, según se tratara del muro hasta 
los 3 metros y por encima de ellos, sería el momento del nacimiento del crédito 
por reembolso y, en consecuencia, el término para la prescripción liberatoria 
que, para el primer tramo de la pared, empezaría a correr desde la construc­
ción y para el segundo, desde la utilización. -.*,••*' 
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a los 10 años —art. 4G23— que empezarían a contarse desde 
la construcción del muro. 

No jugaría aquí la prescripción adquisitiva. 
Desde el dominio de la construcción encaballado, el muro 

"sirve" a las fincas que separa como pared de encerramiento, y 
permite al lindero que no contribuyó al pago, dar cumplimien­
to, precisamente, a l a obligación de encerrarseprescriptapor el 
art. 2726. Este artículo 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 construcción, ya que configuraría una grave lesión a la obli­
gación de cerramiento impuesta por el 2726, el hecho de que 
fuera "suficiente que uno de los vecinos se hubiere adelantado 
a cumplir con su deber legal, para que por ello quedara privado 
del derecho a exigir la contribución al cerramiento forzoso".68 

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 resultarían aplicables a la situación del muro 
encaballado, puesto que la citada norma legal regla el supuesto 
de muro contiguo, como se desprende de las fuentes de la rr..¡siria 
y de sus propias palabras —"en. su terreno y a su costa" y habla 
del "reembolso de la mitad de su valor (del muro) y del terreno". 

Por el contrario, ninguna prescripción limitativa como la del 
art. 2728, par? las paredes contiguas, contienen los arts. 2725 y 
2726, que precisamente legislan sobre los muros encaballados. 

En este último aspecto, es decir, desde cuándo nace el de­
recho a reembolso, debe tenerse en cuenta que la fuente del 
art. 2725 ha sido el art. 671 del Código de Luisiana, cuya últi­
ma parte que decía que quien construye primero ... "no puede 
obligar al vecino a contribuir a los gastos de su construcción", 
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 construcción; mucho más si leemos el art. 672 del 
Cód. de Luisiana, que tampoco ha sido reproducido por nuestro 
Codificador. Dicha norma establece: 

"Si el vecino contribuye por mitades a la edificación de la pared, 
tiene entonces la medianería." 

El Proyecto de 1936 sigue este sistema (art. 1598), lo mis­
mo que el Anteproyecto de 1954 (arts. 1594 y 1595). 

68 Véase especialmente Spota, nota a fallo en JA, 38-659; id., en JA, 1948, II-
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. Spota69 el derecho conferido por el art. 
2725 configuraría una restricción al dominio —que debería ha­
ber sido incluida en el título relativo a las "restricciones y lími­
tes al dominio"70. De modo ta l que, aun edificado en parte 
sobre terreno ajeno, el muro es de propiedad exclusiva del veci­
no que lo levantó a su sola costa; aquí nuestro Código se ha 
apartado del principio romanista de la accesión.71 

Ahora bien, a pesar de que el muro es de su propiedad ex­
clusiva desde el momento de su construcción desempeña para el 
otro vecino las funciones de cerca —dándose así cumplimiento a 
la obligación de encerramiento consagrada por el art. 2726— el 
vecino dueño de la pared tiene una pretensión accionable para 
reclamar el reembolso de la mitad de su precio, precisamente a 
partir de la construcción, porque el art. 2726 relativo a la obli­
gación de contribuir con terreno y parte del precio para la cons­
trucción de muros de cerramiento, se aplica tanto si se trata de 
una pared a construirse, como ya construida. 

El condominio nacería recién cuando el vecino pagara el 
precio pertinente, o cuando prescribiera la obligación personal 
de pagar ese precio, prescripción que es la común a todo dere­
cho creditorio —art. 4023 Cód. Civ.— y que comienza a contar­
se desde que hay actio nata, como acabamos de reseñarlo, 
desde el momento de la construcción de la pared.72 

c) Tesis de Salvat 

Según Salvat73 la pared, aun edificada encaballada, es de 
propiedad exclusiva del vecino que la construyó, el que recién 

69 Tratado, n° 44, pág. 71 y en las notas a fallos que ya hemos citado. 
70 Conf. respecto a la naturaleza jurídica del derecho conferido por el art. 

2725 Cód. Civ., voto del doctor Sánchez de Bustamante en el plenario de la 
C.Civ., tantas veces citado; también C.N.Paz, sala 2a, JA, 1956, IV-31. 

71 Spota, nota en JA, 1955, III-214. 
72 En su nota a fallo publicada en LL, 68-601 dice el jurista: "Si la adqui­

sición de la medianería a tenor del art. 2736 Cód. Civ., es un acto jurídico que 
se concreta en una enajenación forzosa, ello implica que el condominio se esta­
blece una vez abonado el precio... Si la obligación de abonar el precio ha queda­
do prescripta, por aplicación de una norma de orden público y mediante 
oportuna innovación de ésta por excepción o por acción 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 condóminos servirse de 
la pared... medianera para todos ¡os usos a que ella está destinada según su 
naturaleza —art. 2736— y cada uno de los condóminos puede arrimar toda cla­
se de construcciones al muro medianero —art. 2731 Cod. Civ. 

73 Ob. cit, t. 3, n° 1335/6. 
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podrá exigir del lindero el reembolso de los gastos de construc­
ción cuando éste utilice específicamente la pared —y no por el 
sólo hecho de servir de "cerca" o "pared de encerramiento"— ya 
que considera aplicable a esta situación lo dispuesto por el art. 
2728, por razones de analogía. 

d) Tesis de Lafaille 

Lafaille74 opina que al construirse la pared haciendo uso 
del derecho acordado por el art. 2725 se produce una expropia­
ción del terreno del vecino a favor del constructor, quien queda 
así dueño exclusivo no sólo del muro, sino también del terreno 
sobre el que éste se asienta "mientras el requerido no paga el 
importe de la construcción, si no optare por renunciar a la me­
dianería", todo ello fluyendo de lo dispuesto por el Cód. Civ., 
arte. .2725 y 2726/27. 

No resulta claro en este autor, por qué si se produce la ex­
propiación del terreno a favor del constructor, luego sí el otro 
vecino quiere adquirir la medianería debe sólo pagar el valor 
de la pared y no del terreno también. 

Tampoco resuelve claramente el problen a de cuándo se 
hace exigible la obligación de reembolso, aunque parece des­
prenderse de algunos de sus párrafos que es desde la construc­
ción de la pared.75 

La prescripción liberatoria de dicha obligación no haría 
propiamente adquirir el condominio del muro, pero ese "resul­
tado se alcanza de modo indirecto".76 

e) El plenario de la Justicia de Paz 

Con fecha 4 de junio de 1948 la Cámara de Paz Letrada de 
la Capital, en pleno, en los autos "Patrone, Pascual c/Daileri de 
Devoto, Aída"77, por voto de 6 camaristas contra 4, resolvió el 
siguiente interrogante: 

"Si el propietario de una heredad que ha construido a su costa 
una pared sobre la línea 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, o bien si ese derecho está 
supeditado a que el vecino cargue sobre el muro divisorio." 

74 06. Cít . t . 2,n°1177. 
75 Véase ob. cit., n° 1190. 
76 06 . cit., a" 1191. 
77 JA, 1948-11-440. 
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La mayoría se inclinó 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— más o 
menos los mismos que consideramos en el apartado a) ("Tesis 
deTobal"). .• 

La minoría consideró aplicable por análoga la disposición 
del art. 2728 Cód. 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 situación que el que edifica la pared íntegramente en su 
terreno. 

f) Fallo de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil 
en pleno 

La cuestión sometida a decisión plenaria, en los autos 
"Gaggero de Simonetti, María y otros c/Bogopolsky, Josué", en 
la parte que nos interesa (pues también se trató una cuestión 
procesal), fue la siguiente: 

"Si la prescripción operada con relación a la obligación de abonar 
un muro de cerramiento forzoso, puede ser invocada para eximirse de 
la obligación de abonar ese mismo muro cuando se lo utiliza como me­
dianero, cargándose sobre él." 

Con fecha 6 de julio de 1955 se resolvió en el sentido de que: 

"...la prescripción operada con relación a la obligación de abonar un 
muro de cerramiento forzoso puede ser invocada para eximirse de la 
obligación de abonar ese mismo muro, cuando se lo utiliza como me­
dianero, cargándose sobre él".78 

Nos detendremos en este plenario, no sólo por su impor­
tancia intrínseca, sino también porque creemos que su solución 
se ha hecho ley, a través de la sustitución del art. 4022 Cód. 
Civ. por la Reforma de 1968. 

Lama- La mayoría consideró, siguiendo los argumentos esgrimi-
> o n a dos en su momento por Tobal (a los que ya nos referimos), que 
Cuándo en caso de muro encaballado, el condominio, respecto de la al-
naceei t u r a q u e deben tener las paredes de cerco —3 metros—79 es 
minio funcional e inmediato, o sea que nace con la construcción. 

lsJA, 1955, III-208 y reproducido en 1959, IV-23, nota 3. 
79 Ya que por encima el muro sería privativo del que lo construyó y, en 

consecuencia, se aplicaría cuanto hemos dicho acerca de los muros privativos 
(conf. C.Apel. Rosario, sala 2a, C.C. Juris, 15-145). 
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Ahora bien, como la pared edificada encaballada facilita 
por parte del que no construyó ni fue requerido previamente 
para ello, el cumplimiento de la obligación de encerramiento 
prescripta por el art. 2726 Cód. Civ., es desde el momento en 
que se levanta la pared que ésta "sirve" al vecino, le sirve como 
pared de cerco, a la construcción de la cual está obligado y aun­
que no haya existido el requerimiento previo, autorizado —pe­
ro no impuesta— por el mismo art. 2726. 

Concepto 
de 
"servirse" 
del muro 

Siendo el condominio inmediato y naciendo desde la cons­
trucción el crédito relativo al reembolso de la pared de cerra­
miento —el crédito es lo único que le resta al constructor— si 
este crédito prescribe por aplicación del art. 4023 Cód. Civ., 
quedaría por ver qué sucede si luego el vecino que no pagó, ppro 
que se liberó de la obligación de pagar por la prescripción, apo­
ya sobre el muro, es decir, que no lo utiliza ya como simple pa­
red de encerramiento, sino como pared de carga o apoyo. 

¿Nace entonces, a partir del apoyo, una nueva obligación, 
ahora la de abonar la pared como "pared de carga" o de "apoyo"? 

Para la mayoría, evidentemente, no, pues, adquirido el 
condominio por la construcción, este derecho ..eal otorga a los 
comuneros el derecho de servirse de la pared para todos los usos 
a que ella está destinada, según su naturaleza —art. 2736 
Cód. Civ.— y "cada uno de los condóminos puede arrimar to­
da clase de construcciones á la pared medianera" —art. 2731 
Cód. Civ.— sin que tal arrimo haga renacer el crédito por 
reembolso, que está definitivamente muerto a raíz de la pres­
cripción 

Sólo resta 
un crédito 

Interro­
gante 

80 

Por encima de los tres metros, el crédito •—y, en consecuen­
cia, el arranque de la prescripción liberatoria— aparecería re­
cién desde el apoyo.81 

Por enci­
ma de los 
3 metros 

Para el doctor Méndez Chavarría —de la minoría— por el 
contrario, si bien el derecho a reclamar el reembolso de la pared 
de cerco como tal nace desde la construcción, en consecuencia 
ese es el arranque de la prescripción liberatoria decenal de tal 
crédito; dicha prescripción no tiene por efecto conferir el condo-

La minoría 

80 Naturalmente subsistiría como obligación natural (Cód. Civ., artículo 
515 inc. 2). 

81 Recalcamos que el plenario se refería exclusivamente a la pared que 
principia por ser sólo de cerco y luego se utiliza como pared de apoyo, que es, 
precisamente, el problema que resuelve el nuevo art. 4022 Cód. Civ. 
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minio al lindero, sino que únicamente lo libera de contribuir a 
los gastos de la pared de encerramiento, atento la obligación 
que establece el art. 2726 Cód. Civ. 

Ahora bien, como el constructor permanece dueño exclusi­
vo del muro —ya que el condominio no se adquiere por pres­
cripción liberatoria, sino por pago de la parte pertinente del 
precio o por contrato de adquisición y empleo de la pared, aun 
sin pago— si el lindero, operada la prescripción liberatoria a la 
que hicimos referencia arriba, carga sobre la pared, entonces 
habría una nueva causa de deber y: 

"...el derecho del propietario mientras subsiste, se ejercita en el modo 
pertinente, o sea mediante una acción para el cobro de la parte-propor­
cional, calculado al momento en que el demandado cargó, pues en ese 
momento se produce para él el comienzo de la utilización económica de 
la cosa. En este caso, a diferencia del art. 2726, no se ha abierto un cré­
dito con la simple construcción.. . Se ha abierto en cambio la vía para 
la defensa de la propiedad, en la forma que resulta congruente con la 
naturaleza y destino de esa espacial propiedad de que se trata. Ese de­
recho se mantiene mientras el lindero no prescriba la copropiedad del 
muro, prescripción que... comienza desde el momento... en que se cargó 
sobre él, realizando un acto evidente de coposesión." 

El doctor Sánchez de Bustamante —otro miembro de la 
minoría— opinó que la construcción de la pa i : 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 prescripción 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 prescripción 
liberatoria de dicha obligación. 

Pero como la prescripción liberatoria es inidónea para ha­
cer adquirir un derecho real, el muro, aun prescripta la obliga­
ción de reembolso de la pared de cerco, pe rmanecerá de 
propiedad exclusiva del que lo construyó encaballado, has ta 
que se pague el precio correspondiente, o hasta que se cumpla 
la prescripción adquisitiva, cuya fecha de arranque es, precisa­
mente, la del apoyo. 

Pero la fecha de apoyo marcará también el arranque de la 
prescripción- liberatoria de la obligación de reembolso. Una vez 
producido éste, como se conserva la propiedad exclusiva, si el 
vecino carga sobre la pared, su dueño tendrá las pertinentes 
acciones —posesorias y de dominio— que la ley otorga a todo 
propietario en defensa de su propiedad. 

La crítica que, a nuestro juicio, merecen estas dos últimas 
posiciones, la hemos formulado más arriba. 
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III. El nuevo art. 4022 del Código Civil 

La Reforma de 1968 reemplazó el viejo art. 4022 Cód. Civ. 
por el siguiente: 

"La prescripción operada con relación a la obligación establecida 
en el art. 2726 puede ser invocada para eximirse de abonar la media­
nería en el supuesto del art. 2736, hasta la altura del muro de cerra­
miento forzoso." 

Es evidente que el artículo ha querido incorporar a la ley 
la resolución plenaria de la Cámara Civil. 

Teniendo en cuenta que entre los miembros integrantes de 
la Comisión Reformadora se encontraba el doctor Spota —a cu­
ya tesis ya nos referimos— se explica el hecho de que no haya 
realizado la reforma en el capítulo destinado al "condominio de 
muros, cercos y fosos", introduciendo como agregado al art. 
2725 un párrafo declarando que en ese caso la pared de cerco 
así construida pertenecería en condominio a ambos linderos, 
tal como era la solución del Proyecto de 1936 y el Anteproyecto 
de 1954, sino que se haya preferido introducir la cuestión como 
tema relativo a la prescripción, sin entrar a discurrir sobre la 
propiedad del muro, por lo que siguen en pie las doctrinas que 
hasta aquí llevamos expuestas. 

Creemos que la solución del nuevo art. 4022 Cód. Civ lo es 
al problema que constituyó el thema decidendi del plenario ci­
vil, a pesar de que, en lugar de transcribir directamente la so­
lución del mismo, se hace referencia a dos artículos del capítulo 
de "condominio de muros, cercos y fosos", que confunden un po­
co la cuestión. 

En efecto, el art. 2736 Cód. Civ., como vimos, se refiere al 
caso de las paredes contiguas, por lo que podría creerse que la 
actual norma del art. 4022 se aplica a tales muros. 

Sin embargo, pensamos que el art. 4022, tal como está con­
cebido, debe entenderse así: la prescripción operada con rela­
ción a la obligación establecida en el art. 2726 (es decir, con 
relación a la obligación de contribuir en los lugares de cerra­
miento forzoso a la construcción de muros de cerramiento, con 
las características determinadas en el mismo artículo). 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 situación de los muros con­
tiguos, que tiene su legislación específica en el art. 2728. 

Puede ser invocada para eximirse de abonar la medianería 
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 paredíde 
apoyo, cargándose sobre ella). 

El art. 2736, si bien se refiere a una facultad y no a una 
obligación, contempla el caso de pared utilizada efectivamente, 
según se deduce de su frase "alcance a tener la finca de su pro­
piedad", de donde puede concluirse que el actual art. 4022 Cód. 
Civ. se refiere a la situación de utilización de la pared que co­
menzó siendo simplemente de encerramiento como pared de 
carga o apoyo".82 

Hasta la altura del muro de cerramiento forzoso (este últi­
mo párrafo se debe a que la prescripción sólo se habría operado 
con relación a la pared de cerco —hasta los 3 metros de altu­
ra— y no por encima, porque por encima de dicha altura, el 
derecho a cobrar recién nacería en el momento del apoyo, aquí 
sí por aplicación analógica del art. 2728 (Cód. Civ., ya que res­
pecto de ella no cabría formular el argumento de que antes del 
apoyo ha servido como cerca). 

A primera vista, podría pensarse que, al mencionar al art. 
2736, el nuevo art. 4022 estaría mentando a l a s paredes conti­
guas, haciendo aplicación respecto de ellas, tónbién de la dis­
tinción entre pared de encerramiento y pared de carga o apoyo, 
que ya .vimos. 

Es decir, que parecería haberse incorporado a la ley el 
principio según el cual en caso de paredes contiguas, el derecho 
al cobro como pared de cerco nace desde la construcción, y en el 
caso de apoyo posterior a la prescripción de la acción de reem­
bolso, tal prescripción podría alegarse para liberarse de abonar 
la medianería, siempre hasta los 3 metros, es decir, hasta la al­
tura de las paredes de cerramiento. 

Ahora bien, el art. 2728 Cód. Civ. no ha sido derogado, es de­
cir, que continúa vigente y debe armonizarse con todas las demás 
normas del Código, aun las reformadas posteriormente, ya que 
todas ellas integran un solo cuerpo, como es el Código Civil.83 

La interpretación respecto de las paredes de cerco edifica­
das como contiguas según la cual éstas "servían" a los efectos de 
hacer viable la acción de reembolso prescripta por el art. 2728, 

82 Véase voto del doctor Méndez Chavarría en el plenario civil al que nos 
referimos —"Gaggero de Simonetti c/Bogopolsky"—; Spota, sobre la aplicación 
del art. 2736 al caso de paredes encaballadas: Tratado, n° 46, pág. 73; también 
nota al plenario civil en JA, 1955, IH-208; conf. C.Civ. 2* Cap. JA, 58-167. 

83 Conf. Llambías, La reforma del Código Civil, pág. 429. Contra: Enten­
diendo que una ley posterior que modifica un artículo del Código —en el caso 
de la Reforma de 1968— deroga tácitamente ¡os artículos que se le opongan: 
Borda, estudio en ED del 14.8.69, pág. 3. 
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desde la construcción, ha sido totalmente abandonada por la ju­
risprudencia y la doctrina, y francamente, no creemos que la 
cuestión haya querido ser resucitada por la Reforma. 

Sostenemos que no habría distinción 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 utilización específica, no 
cabría con respecto a estas paredes el problema que se presen­
tó en torno a las encaballadas, y que solucionó, precisamente, 
el plenario "Gaggero de Simonetti".84 

Pero lo que nos refirma más en nuestra posición, 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, sólo tiene, a nuestro juicio, 
por objeto, denotar la utilización del muro como pared de carga. 

Y hasta nos lleva a esta conclusión la circunstancia de que 
las palabras del actual art. 4022 no son sino prácticamente re 
producción de las utilizadas por la doctrina triunfante en ei 
plenario "Gaggero de Simonetti", aunque reemplazando ciertos 
períodos de la misma directamente por el número de la°. dispo­
siciones en ella aludidas. 

IV. Pago del precio de la pared. Especial análisis de la 
última pí-r te del art. 2736 (agregado de la Reforma) 

Dice el art. 2736, Código Civil, que el adquirente de la me­
dianería debe abonar la mitad del valor de la pared "como esté 
construida".85 

En consecuencia, no puede rehusar el pago de los revoques 
exteriores, capas de aislamiento, etc.86, aún si han sido emplea­
dos materiales costosos o de cierta calidad87. Y así, 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 prescripción liberatoria y/o adquisitiva con relación a estas paredes; 
tampoco —por lo menos in terminis— en relación a las encaballadas, aunque 
de la disposición del nuevo art. 4022 puede deducirse el régimen del dominio, a 
pesar de que la amplitud de la norma permitiría sostener tanto la tesis que lla­
mamos "del doctor Tobal", como la de Spota, con igual fuerza de convicción. 

85 Sobre el modo de calcular el valor de la pared atendiendo a su antigüe­
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, £0-119-650. 
67 Conf. Llambías, J. J., Alterini, J. H., ob. cit., pág. 636. 

"Corno 
esté cons­
truida" 
la pared 
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Cimientos 

Terreno 

Otros 
gastos 

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 t r a ta de elementos integrativos de la estructura 
constructiva de la pared sino de simples elementos de tipo deco­
rativo, cuyo valor no debe abonar el adquirente89, 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 obligación que exceda 
las finalidades de la ley.90 

También debe abonar el adquirente los cimientos corres­
pondientes a la porción de pared que adquiera y que sean nece­
sarios para sostenerla91, no así los de mayor entidad que haya 
demandado la construcción de sótanos y otras obras especiales 
por quien la levantó.92 

Habid.? cuanta de que !;• pared, los cirúitntos y el terreno 
constituyen, ea esta materia, un conjunto único, además de la 
pared y cimientos proporcionales a la parte que se adquiera, 
quien pretenda hacerse condómino del muro deberá en algunas 
oportunidades pagar también la mitad de la porción de terreno 
correspondiente a la parte que adquiera. Según ya hemos di­
cho, deberá hacerlo en el supuesto de tratarse de pared conti­
gua (arg. art. 2736, Código Civil) o en las hipótesis en que se 
haya hecho abandono de la medianería (art. 2727, Código Civil) 
y se la quisiera o debiera luego readquirir (arg. art. 2739, Códi­
go Civil)93; pero no se debe pagar el terreno si se traía de muro 
encaballado, por motivos obvios (la pared se asienta en parte 
sobre terreno propio del obligado al pago de la medianería). 

Se ha resuelto que el plano de la medianería es un gasto 
necesario ya que resulta imprescindible para la reclamación ju­
dicial.94 

88 Conf. C.N.Civ., sala G, £0-119-650. 
89 Conf. Llambías, J . J., Alterini, J. H., Código Civil Anotado, ed. cit., t. 

IV-A, pág. 635. 
90 Conf. C.N.Civ., sala C, 2.8.79, SD-86-197. 
9 1 Conf. C.N.Civ., sala D, ED-77-389. 
92 Conf. C.N.Civ., sala C, ED-86-197; Llambías, J. J., Alterini, J. H., ob. 

cii., págs. 635/636. 
93 Conf. Llambías, J. J., Alterini, J. H., ob. cit., pág. 636. 
94 Conf. C.N.Civ., sala A, ££(-87-717. 
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Situación interesante se presenta cuando, al construirse la invasión 
pared, se ha producido una ocupación de terreno vecino. En ese d?terreno 

sentido ha sido resuelto que "quien construyó totalmente sobre 
el terreno del vecino una pared de cerco no puede reclamar de 
su colindante la contribución al cerramiento forzoso, ya que este 
muro accede al suelo que pertenece a este último; ello sin per­
juicio de los derechos que puedan corresponder a aquél como 
edificador en terreno ajeno.95 

Con anterioridad a la Reforma, uniformemente los tribu- Desvaió-
nales resolvían que "tratándose del reclamo por el valor de la monetaria 
medianería es improcedente computar el incremento derivado 
de la depreciación monetaria, dado que el propietario estuvo en. _, 
situación de accionar desde el momento en que el lindero apoyó 
su construcción en la pared y toda dilación de la diligencia res­
pectiva, que traduce una negligencia en el ejercicio de sus dere­
chos, solo a él incumbe".96 

Totalmente inexplicable este criterio, cuando por otro lado 
se ha sostenido que la cousideraciJn riel ÍAcfo'v mencionado no 
hace sino corregir cantidades nominales, pero no aumentar ni 
disminuir la deuda.97 

Y además, 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 consideración de la incidencia de la desvalorización moneta­
ria nada quita ni pone, como lo determinan los propios fallos y, 
en tercer lugar, porque al no computarla, se estaría benefician­
do al deudor moroso. 

La Reforma, con el agregado formulado al art. 2736, algo 
mejoró la situación: debe considerarse el valor al tiempo de la 
demanda o de la constitución en mora. 

"Si la constitución en mora extrajudicial ha sido anterior a la de­
manda, debe prevalecer aquélla sobre ésta, cuando media un lapso 

95 Conf. C.N.Civ., sala J, 28.2.89 en Doctrina Judicial, f. 4143, supl. diario 
del 8.11.89. 

9S,'C.N.Civ., sala E, en jurisprudencia compartida prácticamente por to­
das las salas del cit. Tribunal; véase especialmente, LL, 127-230; C.N.Fed., sa­
la Civ. y Com., LL, 140-773; CN.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 dinero y desvalorización monetaria, con especial referencia a la 
medianería", en LL, t. 148. -. 

97 C.N.Fed., sala Civ. y Com., LL, 14-773; C.N.Civ., sala C, LL, 140-752; 
id., LL, 145-27; id., sala A, LL, 145-6. 
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prolongado entre ambas, porque habría manifiesta negligencia culpa­
ble del actor, cuyos efectos no debe soportar el deudor".98 

El agregado del art. 2736 Cód. Giv., según lo ha decidido ju­
risprudencia uniforme, es de aplicación a las causas pendientes 
y, por supuesto y a fortiori, a pleitos iniciados con posterioridad 
a la entrada en vigencia de la Reforma, aunque se refieran a pa­
redes construidas o utilizadas antes de su sanción." 

Este criterio, por aplicación del art. 3 del Cód. Civ., también 
reformado, que preconiza el efecto inmediato de las leyes, confor­
me al criterio de Roubier100, o por considerar que se trata de una 
norma aclaratoria o interpretativa101. Salvo que el demandante 
hubiera estimado el valor en una suma inferior, o hubiera pedi­
do la fijación del valor a la fecha de utilización, pues de lo ',r,n-
trario, se violaría el principio procesal de congruencia.102 

Ahora bien, esta determinación del valor hecha a la época 
ds la constitución en mora o demanda, ¿excluye el cómputo de 
la desvalorización monetaria? 

Así resultaba de alguno, por no decir de todos los fallos, 
que sostenían que: 

"...no corresponde incrementar el valor del crédito originado por el va­
lor de la medianería en función de la depreciación monetaria, habida 
cuenta de la cristalización monetaria que resultaría del último párra­
fo del nuevo art. 2736 Cód. Civ.".103 

Aunque tímidamente, se fue abriendo paso la concepción 
de que esta cristalización monetaria no existe, o que, aun exis­
tiendo, no cabe ya distinguir entre deudas de valor y deudas de 
dinero —y la de medianería es una deuda de valor— y se decla­
ra procedente el reajuste por desvalorización monetaria, desde 
los momentos indicados en el art. 2736 in fine, hasta la senten­
cia definitiva".104 

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 C.N.Civ., sala B, LL, 136-1101. 
101 CN.Civ., sala E, LL, 137-130. 
102 C.N.Civ., sala C, LL, 139-66; id., sala D, fallo del 24.11.65, causa 

109.199. 
103 C.N.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, 140-777. 

104 C.N.Civ., sala F, LL, 138-151. 
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La sala D, dé 1« Caín. Nac. de Apelac. en lo Civil105, estima 
que la corrección debe realizarse desde la interposición de la 
demanda hasta la sentencia, pues el ejercicio de la acción 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 aquí. 

La sala F del mismo tribunal ha decidido que: 

"...el valor computable es el de la demanda, sin perjuicio, claro está, 
de tener en cuenta la inflación a los efectos de la fijación definitiva del 
valor".106 

Esta es la doctrina sostenida por Borda:107 

Teniendo en cuenta el momento económico actual y el in­
contestable y a veces olvidado hecho de que nada aumenta en 
detrimento del deudor el tener en cuenta la incidencia del factor 
desvalorización monetaria, y el que no computarla sí constitui­
ría, en cambio, un injusto beneficio en favor del deudor moroso, 
no podemos menos que aplaudir esta última postura.108 

Cabe señalar que la Cámara Nacional de Apelaciones en lo 
Civil, con fecha 22 de setiembre de 1978, en la sentencia piena-
ria dictada en la causa "López Cabana, M. c/Propietarios Neco-
chea 1232/4", sentó como doctrina la siguiente: 

"Para la fijación del monto de la condena en la acción por cobro 
de medianería, corresponde tomar la depreciación monetaria habida 
con posterioridad al tiempo que contempla el art. 2736 "in fine" del 
Código Civil".109 

El Tribunal puso así fin a la discordancia de soluciones 
que, frente al problema, adoptaban las distintas salas inte­
grantes de él, unificando la jurisprudencia en el ámbito de la 
Capital Federal. 

Cuanto acabamos de decir en torno a la depreciación mo­
netaria no resulta jugar en la actualidad. Ello por imperio de la 
prohibición de indexar consagrada por la ley 23.928 ("Ley de 
Convertibilidad") —arts. 7, 8 y 10—, prohibición expresamente 

105 Fallo del 22.12.70, en causa 156.588. 
106 LL, 147-730. 
107 La Reforma de 1968 al Código Civil, pág. 386, ed. Perrot. 
108 Conf. Mariani de Vidal, M., Deudas de valor y deudas de dinero. Me­

dianería, LL-148-184. 
109.ED-80-253. 
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mantenida por la ley 25.561 ("Ley de emergencia pública y re­
forma del régimen cambiario") —art. 4, modificación a los arts. 
7 y 10 de la ley 23.928—. 

V. Prueba. Presunciones 

Art. 2718 

Hemos visto que, según el art. 2717 "un muro es mediane­
ro y común de los vecinos de las heredades contiguas, que lo 
han hecho construir a su costa en el límite separativo de las 
dos heredades". 

A) Análisis 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 
están contenidas en los arts. 2718 y 2719 Cód. Civ., es decir, 
que 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 medianería.110 

La presunción establecida por el 2718 se refiere a las paredes 
que separan dos edificios y podría volcarse en ei siguiente gráfico: 

Conf. Spota, ob. cit., pág. 256. 
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L a razón de ser de l a presunción respecto del t r a m o "A" es 
la que si la pa red s e p a r a dos edificios, vale decir, que ambos 
edificios se apoyan en esa pared , la ut i l izan, es lógico p e n s a r 
que la m i s m a es tá en condominio; o porque h a sido const ru ida 
desde el origen a comunidad de gastos, o porque si uno solo la 
construyó a su costa, es probable que cuando el otro la h a y a 
querido ut i l izar p a r a edificar apoyándose en ella, el pr imero le 
h a y a rec lamado la adquisición de la medianer ía . 

Sin embargo, se h a resuel to que: 

Razón 
de ser de 
la presun­
ción 

"La presunción de medianería establecida en el art. 2718 no fun­
ciona si se demuestra que el edificio levantado por quien reclama el 
pago del muro se construyó con anterioridad al del demandado, co­
rrespondiente a éste la prueba de su adquisición". l u 

Respecto del t r a m o "B" t a m b i é n es n a t u r a l suponer que 
quien h a construido a su costa la pa red —ese t r amo— h a y a si­
do sólo el que la neces i taba pa ra su edificio, el m á s alto. 

- Se h a decidido que: 

"La presunción de medianería establecida para las paredes.que 
dividen edificios, así como aquella por la cual se reputa de propiedad 
exclusiva la pared que exceda la altura del edificio menos elevado, se 
aplica también al supuesto de muro prolongado en profundidad".112 

y que: 

"Aunque el vocablo 'edificio' sugiere la idea de obras de albañi-
lería, es lo suficientemente amplio como para comprender toda clase 
de construcciones, tales como un galpón de zinc apovs.do en parantes de 
madera".113 

Jurispru­
dencia 

Y aún podr ía apl icarse la presunción en el caso de que sólo 
r e s t a r e n vestigios de a lgún edificio y h a s t a la a l t u r a de los mis-

114 mos. 

Puede suceder que el edificio de menor a l t u r a p resen te si­
n u o s i d a d e s , es decir , q u e en p a r t e s e a m á s e levado que en 

Sinuosi­
dades 

111 C.N.Civ., sala C, LL, 75-293; C.N.Paz, sala III, G.P., 91-406. Contra: Art. 
4385 inc. 3o del Esbogo de Freitas, que dispone que la presunción juega, "aunque 
uno de los vecinos alegue y pruebe que su edificio es más antiguo que el otro". 

112 C.Civ. Ia, JA, 59-795. 
113 C.Civ. Ia, JA, 53-634. 
114 Conf. art. 4385 inc. 4o del Esbogo de Freitas; Lafaille, ob. cit, t. II, n° 

1194; Spota, ob. cit, n° 280; C.Civ. Ia Cap., JA, 44-610. 
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otros; en ese caso, la presunción debe seguir esas sinuosidades, 
puesto que el dueño del edificio más bajo razonablemente sólo 
debió adquirir la medianería de la parte que necesitaba, es de­
cir, de aquella en la que se apoyó.115 

Art. 2719 Según el 2719: •' 
vs. su nota 

"La medianería de las paredes o muros no se presume sino cuan­
do dividen edificios, y no patios, jardines, quintas, etc., aunque éstos 
se encuentren cerrados por todos sus lados." 

La nota funda la solución de la norma en el hecho de que: 

"...no es probable que el propietario de un patio o de un jardín, sim­
plemente obligado a concurrir a la construcción de un muro cualquie­
ra de cerramiento, haya contribuido a los gastos de levantar una 
pared que desde su origen estaba destinada a sostener tm edificio." 

Vale decir que, mientras el artículo ge refiere a un muro que 
separa dos patios o dos jardines, o dos quintas contiguas, vale 
decir, cuando la pared no pertenece a ningún edificio, la nota 
contempla la hipótesis de una pared ojie sirva de separación a 
un edificio por un lado y a un patio, jai din, etc., por el otro. 

La discordancia se debe a que la nota está tomada de 
Aubry y Rau116 quienes se refieren al segundo caso solamente 
y, de acuerdo con el art. 653 del Cód. francés, sostienen que la 
medianería se presume cuando hay patios, jardines, etc., por 
ambos lados, es decir, justamente la solución contraria a la de 
nuestra disposición. 

Pensamos que la presunción del 2718 como surge clara­
mente del 2719 Cód. Civ., juega en el único caso de que el muro 
separe dos edificios, pero no cuando hay un edificio de un lado 
y un patio, jardín, etc., del otro o cuando el muro separa dos 
patios, jardines, etcétera. 

Esta es la solución de la, en nuestro criterio, verdadera 
fuente del artículo, que lo es el 4388 del Esbogo de Freitas.117 

ubicación ¿La presunción del 2718 se aplica cualquiera sea la ubica-
Jeimuro c^n ¿ e j m u r o que separa dos edificios?, es decir, ¿juega sólo 

115 Conf. Spota, ob. cit., n° 278; Lafaille, 06. cit, t. II, n° 1194. 
116 Ob. cit. A 222. 
117 Sin embargo, se ha resuelto que el art. 2719 Cód. Civ. debe entenderse 

como que la medianería no se presume sólo 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. Io, JA, 25-40; C. Civ. 2a, JA, 23-880). Y aun que "debe presumirse 
la medianería de la pared que divide patios si el resto de la misma separa edifi­
cios" (C. Civ. 1", JA, 18-535). 
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cuando está encaballado en la línea divisoria.de las heredades 
o también cuando ha sido construido como contiguo? 

La norma no hace distinción alguna, de donde puede con­
cluirse que ella juega en ambas hipótesis, apartándose, para 
ese supuesto específico de otras presunciones que pudo estable­
cer con carácter genérico en otras normas.118 

Sin embargo, algunos opinan que por ser el 2718 una espe­
cie de continuación del 2717, que exige que el muro, para ser 
medianero, debe estar construido en el "límite separativo de las 
dos heredades", la presunción sólo se refiere a los muros enca­
ballados, reglando el supuesto del muro contiguo la disposición 
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...".119 

B) Prueba contraria 

Las presunciones que establece el 2718 son iuris tantum y 
pueden destruirse por la prueba en contra que, segur la misma 
disposición, debe ser rendida solamente a través de instrumen­
tos públicos o privados o por signos materiales "que demues­
tren la medianería de toda la pared o de que aquélla no existe 
ni en la parte más baja del edificio".120 

1. Instrumentos públicos 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 
ellos121, un instrumento de venta de la medianería de uno de los 
vecinos al otro.122 

Pero no sería un medio adecuado ni tendrían valor alguno, 
justamente por no revestir el carácter de comunes a ambos lin­
deros, las declaraciones que a veces se formula en las escritu-

118 V.g. la del art. 2519. Mas si tenemos en cuenta la fuente del 2717, que 
como ya indicamos, es Pothier, ob. cit, pág. 313, nc 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 sería, pues, admisible para destruir la presunción, la prueba testi­
monial. 

m C . C i v . Ia Cap., JA, 35-601. 
122 Conf. Salvat, ob. cit, t. III 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 común de los tí­
tulos de las heredades linderas. 

Y así se ha dicho que: 

"Si el antecesor común en el dominio, al enajenar una de las fin­
cas estableció que la pared divisoria de ambas era medianera en toda 
su extensión y altura, el muro tiene esa condición jurídica, aunque 
uno de los inmuebles estuviese edificado y el otro baldío".123 

y que: 

"La manifestación del antecesor común 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 Cód. Civ. y da acción a éstos para reclamar 
la medianera en la medida de su aprovechamiento".124 

2. Signo?, materiales 

Nuestra ley, a diferencia del Código francés que sí los es­
pecifica125, no determina cuáles podrían ser estos signos, de 
donde es este un punto que queda librado al arbitrio del juez. 

Salvat126 da los siguientes ejemplos: si en la parte más al­
ta de un muro encontramos canaletas que correspondan a ca­
ñerías incrustadas en él; o boquetes en los cuales se hayan 
apoyado tirantes de un edificio anterior más alto. 

123 C-N.Civ., sala D, LL, 79-55. 
124 C.N.Civ., sala B; LL, 73-645. 
125 El art. 654 establece cuáles son los signos de la no existencia de la me­

dianería: 1) cuando el muro está construido en forma tal que su goteo debe caer 
del lado de uno de los linderos, porque es lógico 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 construcción, porque si el muro se hubiera construido por 
ambos vecinos, hubiera sido lógico que las salientes se encontrarían de ambos 
lados. En estos casos la pared o muro se presume ser de propiedad exclusiva 
del vecino sobre cuyo lado cae el goteo o existen las salientes. 

126 06. cit., t. III, n° 1366. 

Jurispru­
dencia 
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El art. 2721 resuelve que "en el conflicto de un título que conflicto 
establezca la medianería y los signos de no haberla, el título es e,at^e 

T . » títulos 
superior a los signos . y sigaos 

VI. Derechos y cargas de la medianería 

A) Análisis del art. 2740: igualdad. Facultades 
de los condóminos 

La norma citada establece que "la adquisición de la media­
nería tiene el efecto de poner a los vecinos en un pie de perfecta 
igualdad...". 

Este concepto de equiparación entre los condóminos del 
muro, aparece nuevamente en forma específica en los ar ts . 
2730 y 2737. 

Cada uno de los copropietarios de la pared puede servirse Facultades 
de ella para todos ios usos "a que ella está destinada, según 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 vecino". 

Por ello es que, ejemplificando, dice el art. 2731: 

"Cada uno de los conuómnios 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 caño de una chimenea; puede también cada uno de 
los condominos 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 recíproco. 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 prohibe a uno 
de los,medianeros abrir ventanas o troneras en la pared, sin 
consentimiento del otro condómino. 

127 Podrían también, instalarse cañerías de agua, de gas, calefacción, ca­
bles de electricidad, etc.; colgar objetos de adorno, etcétera. 
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Luceras Si la pared es privativa y se han abierto en ella luceras, de 
conformidad a la facultad otorgada por el art. 2655, la adquisi­
ción posterior de la medianería por el vecino, le da el derecho 
de "pedir la supresión de obras, aberturas o luces establecidas 
en la pared medianera que fueren incompatibles con los dere­
chos que confiere la medianería". 

Esto es lo que dispone el art. 2740, 2a parte; pero el art. 
2656, que reglamenta igual situación exige que, para poder so­
licitar la supresión de las "ventanas de luces" el medianero de­
be edificar "apoyándose en la pared medianera". 

Ante esta aparente contradicción, la jurisprudencia ha re­
suelto que el art. 2740 debe entenderse complementado por el 
2656-y, en consecuencia, que es necesario no sólo que se adquie­
ra la medianería para poder exigir la supresión de las luceras, 
sino también que se construya apoyándose en esa pared.128 

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 Cód. Civ.—- se ha 
planteado el problema de determinar qué debe entenderse por 
"servirse" de la pared divisoria, a los fines de que nazca la obli­
gación de adquirir la medianería. 

Como ya estudiamos en el punto III, la jurisprudencia ha 
distinguido los muros encaballados de los contiguos. 

Muro Para los encaballados, se ha considerado que de estos mu-
encaba- r o s g e s i r v e e\ lindero desde su construcción por el vecino que lo 

levanta a su exclusivo cargo, porque le permite al que no pagó 
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 
solución dada respecto de las paredes contiguas. 

Muro Para los contiguos, por el contrario, si bien en un principio 
contiguo ¡ a jurisprudencia, como también explicamos, se inclinó en igual 

sentido, terminó por prevalecer la orientación que consideraba 
que "el vecino se sirve de estos muros cuando los utiliza especí­
ficamente como paredes de apoyo, por ejemplo, instalando ca­
ñerías, tirantes, etcétera.129 

128 Véase el Cap. 1, págs. 28/29; conf. C.Civ. 2a Cap., 29-236; C. 2a Apel. 
La Plata, sala I, LL, 42-724. 

129 Así, se han considerado actos de utilización de la pared, que originan 
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El derecho del condomino llega al punto de pe rmi t i r a cada 
uno de ellos "alzar a su costa la pa red medianera sin indemnizar 
a l vecino por el mayor peso que cargue sobre ella" (art . 2732). 

C) Caso especial de reconstrucción del muro 

Según el ar t . 2733: Arts. 2733 
y 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 indemnización por los embarazos que le cau­
se la ejecución de los trabajos." 

Disponiendo el 2734: 

"En el caso del artículo anterior, el nuevo muro, aunque construido 
por uno solo de los propietarios, es medianero 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 medianería de la parte 
aleada, reembolsando la mitad de los gastos, y el valor de la mitad del 
terreno en el caso en que se hubiese aumentado su espesor." 

E s t a s i tuac ión t a m b i é n apa rece con t emp lada por el a r t . 
2626 Cód. Civ., ubicado en el t í tu lo que r e g l a m e n t a las "restric­
ciones y l ími tes al dominio", y que establece: 

"El propietario del terreno contiguo a una pared divisoria puede 
destruirla cuando le sea indispensable o para hacerla más firme o para 
hacerla de carga, sin indemnización alguna al propietario o condómino 
de la pared, debiendo levantar inmediatamente la nueva pared." 

el deber de adquirir la medianería: instalación de caños para aguas corrientes 
(C.Civ. 1* Cap., LL, 25-689; C.Civ. 2a Cap., LL, 4-49; id., LL, 4-1047); de conta­
dores de luz eléctrica (C.Civ. 2a Cap., LL, 4-1047); adosamiento de un caño de 
gas a la pared (C.N.Paz, sala III, LL, 95-129); arrimo de construcciones y apoyo 
de tirantes (C.Civ. 2a Cap., LL, 4-49); el haber asegurado con clavos una estan­
tería de madera y ganchos para colgar útiles de uso corriente (C.Paz Letrada, 
sala III, JA, 72-674); el apoyo de un galpón 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. Ia C.C. La Plata, 
JA, 1951, 11-270). 
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No existe problema cuando el muro está en condominio: 
uno de los condóminos, en el caso del 2733 puede destruirlo y 
construir otro muro el cual, según el 2734 será medianero en 
todo su espesor130 hasta la altura del anterior —porque reem­
plaza al muro derribado y sigue su misma condición jurídica— 
y privativo por encima de dicha altura, sin perjuicio de la facul­
tad que otorga el 2735. 

Pero si el muro no está aún en condominio, vale decir, si es 
privativo, el vecino que no contribuyó a su pago, que no tiene 
ningún derecho de medianería sobre el muro: ¿puede destruir 
la pared y reconstruirla nuevamente en forma adecuada a sus 
fines o debe previamente adquirir la medianería, es decir ha­
cerse condómino en la pared? 

Y en caso de que se sostuviere que no debe previamente 
adquirir la medianería, ¿que carácter jurídico revestiría la nue­
va pared? ¿Será privativa del que construyó la originaria hasta 
la altura del anterior y privativa del que la reconstruyó en lo 
que exceda de dicha altura? 

•jurispru- En el fallo dictado por ~i,i Cara. Civ. en pleno, con fecha 6 
dencia ¿ e m a y 0 ¿ e i935 ; en los autos "Raffo Bartolomé c/ Moles Anice­

to y otros"131 se resolvió: 

"El art. 2626 Cód. Civ. se refiere no sólo a los muros medianeros, 
sino también al caso de que sean simplemente divisorios.132 

"El art. 2626 Cód. Civ., que es original y propio del Codificador, 
importa una excepción a las disposiciones legales que gobiernan el con­
dominio de muros y cercos, de manera que su colocación en el título de 
las restricciones y límites del dominio exige su examen sin una obliga­
toria subordinación 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, más firme o apta para ser cargada, no está 
obligado a pagar al propietario de la pared demolida la mitad del va­
lor de ésta, desde que los términos del art 2626 del Cód. 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 más firme o para hacerla de carga 'sin indemniza­
ción alguna', ha sido el de que nada tiene que pagar al condómino o 
propietario exclusivo de la pared antigua, desde que los derechos de 
éste quedan compensados con el carácter de la nueva pared. 

130 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 los que están en condominio como a los que son pri­

vativos. 

Muro 
medianero 

Muro 
privativo 
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CONDOMINIO DE MUROS, CERCOS Y FOSOS 233 

"La palabra 'condomino' del art. 2626 del Cód. 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 sólo 
porque sería una redundancia inadmisible en el texto severo de la ley, 
sino también porque esa interpretación conduciría 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
yoría: 

"...los términos 'sin indemnización alguna al propietario' tienen una 
acepción amplia e importan declarar que "él dueño de la pared antigua 
carece de derecho para reclamar la mitad de su valor, ni tampoco a re­
clamar suma alguna como indemnización por las molestias y embara­
zos de la obra, salvo casos de negligencia.:. Si la pared es únicamente 
divisoria —vale decir, privativa— se produce una compensación por la 
mejora que significa la nueva obra... por ello... el dueño de una pared 
divisoria que es destruida por el lindero para levantar una nueva a su 
costa, adquiere ipso facto la calidad de condómino d?. la nueva." 

Resumiendo y para contestar los interrogantes planteados 
anteriormente: el lindero puede destruir una pared contigua 
"para hacerla más firme o para hacerla de carga", sin que ten­
ga que adquirir previamente la medianería ni indemnizar por 
las molestias y embarazos que cause la obra, situación ésta 
que rige exclusivamente el art. 2626, abstracción hecha de las 
normas que regulan el régimen de las paredes medianeras, 
porque en este supuesto se t rata de una restricción al dominio 
que debe soportar el dueño de la pared privativa en cuanto a 
su carácter jurídico. La nueva pared será medianera, es decir, 
estará en condominio hasta la altura de la anterior y por enci­
ma, pertenecerá exclusivamente al que la reconstruyó. Porque 
el que construyó originariamente la pared quedará compensa­
do con el valor de la pared nueva, sin que pueda, como vimos, 
requerir que antes de la destrucción se le abone la mitad de la 
pared vieja. 

D) Renuncia a la medianería: efectos. Adquisición posterior 
al abandono 

De conformidad al art. 2722: 

"Los condominos de un muro o pared medianera, están obligados 
en la proporción de sus derechos, a los gastos de reparaciones o re­
construcciones de la pared o muro." 
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Cuando la norma alude a que están obligados "en la propor­
ción de sus derechos", se refiere al supuesto de que la medianería 
exista sólo sobre un tramo de la pared y por el resto sea privativa, 
ya que respecto del tramo que se encuentra en condominio, los 
gastos se reparten por mitades entre los linderos y, naturalmen­
te, en relación con el tramo que pertenece exclusivamente a uno 
de los vecinos, los gastos correrán por su sola cuenta.133 

Las reparaciones o reconstrucciones a que alude la disposi­
ción transcripta son aquellas que se hacen necesarias porque de­
bido a vicios de la construcción, 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 pa>:ed. 

Pero es natural que si las obras se debieran únicamente a la 
conveniencia individual de uno de los vecinos, los gastos que 
ellas demanden deberán ser sufragados íntegramente por él, va­
le decir que ninguno de los condóminos tiene el deber de contri­
buir a los gastos de mejoramiento de la pared134; así como 
tampoco a los que se hayan hecho necesarios por un hecho u 
omisión qué le sean imputables al otro condómino, porque enton­
ces rigen los principios comunes en punto a reparación de daños. 

•recho El a r t . 2723 consag ra el derecho de abandono en los si­
guientes términos: 

anoono ° 
"Cada uno de los condóminos de una pared puede libertarse de 

contribuir a los gastos de conservación de la pared, renunciando a la 
medianería, con tal que ]a pared no haga parte de un edificio que le 
pertenezca o que la reparación o reconstrucción no haya llegado a ser 
necesaria por un hecho suyo." 

El condómino que ha utilizado la pared no puede, para li­
berarse de los gastos de reparación de la misma, abandonar 
ofreciendo ret irar 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. Saivat, ob. cit., t. III, n° 1734. Así, se ha resuelto que: "Corres­
ponde al propietario hacer la impermeabilización 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 más abajo de lo que 
era necesario en previsión de posibles usos de los linderos" (C.Civ. 2a Cap., 
G.F., 182-264). 

134 Conf. Spota, ob. cit, n" 338; Lafaille, ob. cit., t. II, n° 1223. 

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA - Copia Privada para uso Didáctico y Científico

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
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trucción como la retira del muro divisorio, según la actitud que 
asuma el propietario del muro colindante".135 

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 el art. 2723. 

Debe observarse que el derecho de abandono se consagra a 
favor del condómino para liberarse de contribuir a los gastos o 
reconstrucción del muro, pero no juega cuando se t rata del co­
bro de Ja medianería por quien ha utilizado el muro divisorio y 
pretende exonerarse de ese cobro haciendo abandono o retiro 
de las construcciones''136, ya que el único supuesto en que se 
permite la renuncia de la medianería, además del mencionado 
en el art. 2723, es el del art. 2727, que presupone un muro, ya 
no utilizado, sino ni siquiera construido. 

Según la jurisprudencia, no habiendo la ley de fondo esta­
blecido el momento en el cual debe ejercitarse esta facultad, ri­
gen los principios comunes, habiéndose decidido que "sólo puede 
hacerse valer... junto con las demás defensas que hacen al dere­
cho discutido, o sea al contestarse la demanda, y no para resis­
tir la ejecución de la sentencia que condena al pago".137 

Los efectos del abandono están 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
dianería implica no sólo 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
t e r io rmen te , y pensamos que, a pesa r 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 ¡a posibilidad de volver a adquirir la media­
nería, a pesar de haberse realizado el abandono, en el art. 2739. 

VIL Condominio de cercos y fosos en la campaña. 
Concepto 

En la campaña la división entre los fundos no se hace a tra­
vés de paredes de manipostería, sino que se recurre generalmen-

135 C.Civ. 2a Cap., LL, 7-446. 
136C.Civ. 2"Cap. ,L¿, 7-446. 
137 C.Civ. 2a Cap., LL, 7-446; C.N.Paz, sala I, LL, 68-17; id., sala III, G.P., 

109-200; C.Civ. 1" Cap., LL, 9-478. 

Cuándo 
deSf-
ejercerse 
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236 DERECHOS REALES 

te a "cercos" o "cercas" de p iedra o a lambre , t ambién a "cercos vi­
vos", o fosos o zanjas, métodos que resul tan menos onerosos. 

- A) Cuándo el ce r ramien to es forzoso 

Según el 2742: 

"En las campañas los cerramientos medianeros deben hacerse a 
comunidad de gastos, si las dos heredades se encerraren. Cuando una 
de las heredades está sin cerco alguno, el dueño de ella no está obliga­
do a contribuir para las paredes, fosos o cercos divisorios." 

La n o r m a contempla so lamente las dos s i tuaciones ext re­
mas : que a m b a s h e r e d a d e s se enc ie r ren por completo —all í 
hay obligación de contr ibuir— o que u n a de ellas esté "sin cerco 
alguno" —no existe t a l deber— pues se supone que el cerco no 
aprovecha al propie tar io del t e r reno comple tamente abier to . 1 3 8 

Pero no se refiere a s i tuaciones in te rmedias . 

Códúros E s t a s se e n c u e n t r a n prev is tas en los Códigos Rura les , los 
cuales imponen la obligación de contr ibuir no sólo cuando las 
dos he redades se c ier ren comple tamente sino cuando, v.g., se 
cierren en sus t r e s c u a r t a s paredes (Ley de Cercos y Caminos 
de la Provincia de Buenos Aires, ar t . 21), o en sus dos tercios 
(art . 86 del Cód. Rura l de Jujuy; id., a r t . 171 a.íl Cód. Rura l de 
San Luis), e tcé tera . 

jurispru- La ju r i sp rudenc ia h a decidido que: 
dencia 

"Corresponde la contribución por el cerramiento no solo cuando 
ambas heredades han quedado totalmente encerradas, sino también 
cuando ello ocurre en la proporción que establecsn las leyes locales; de 
modo que sólo está exento de contribuir el lindero cuyo predio no ten­
ga más cerco que el construido por el vecino".139 

B) Presunc ión de m e d i a n e r í a 

El 2743 establece: 

138 Pero si el propietario no contribuyó por tal circunstancia —estar su 
fundo totalmente abierto— y luego encierra su heredad totalmente o en la pro­
porción establecida por las leyes locales, ya nacería la obligación de adquirir la 
medianía del cerco, porque habría mediado utilización. Conf. Salvat, ob. cit., t. 
III, n° 1416; conf. C.Civ. 2", JA, 1943, III-395; S.T. San Luis, JA, 1942, IV-755. 

139 C.Civ. 2* Cap., JA, 1943, III-395; C.Paz en pleno, JA, 1948, 11-439; 
C.Civ. 2a 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 presunción juega tanto en el caso de que 
ambos fundos estuvieran cerrados (totalmente o en la propor­
ción establecida en los Códigos Rurales), como en el de que los 
fundos estuvieran totalmente abiertos, y sólo existiera el cerca­
do cuya medianería se presume. 

La presunción deja de funcionar sólo cuando uno solo de 
los fundos no estuviere encerrado (totalmente o en la extensión 
determinada por los Códigos Rurales), y el otro sí lo estuviere. 

C) Derechos y obligaciones 

El art. 2744 establece: 

"Lo dhouesto en lo~ artículos anteriores: *'->"'>"•_ parede- o muros me­
dianeros, eu cuanto a ios derechos y obligaciones de los condóminos en­
tre si, 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, aunque Abandono 
medie cerramiento forzoso, que establecen los arts. 2724 y 2727 
Cód. 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 sería menester una norm? expresa 
que no es la del art. 2685 in fine, que rige en las hipótesis de con­
dominio sin indivisión forzosa.140 

D) Árboles medianeros 

Al respecto dispone el 2745: 

"Los árboles existentes en cercos o zanjas medianeras, se presu­
me que son también medianeros y cada uno de los condóminos podrá 
exigir que sean arrancados si le causaren perjuicios. Y si cayesen por 
algún accidente no podrán ser replantados sin consentimiento del otro 
vecino,.- Lo mismo se observará respecto de los árboles comunes por es­
tar su tronco en el extremo de dos terrenos de diversos dueños." 

140 Véase Lafaille, ob. cit., t. II, n° 1231; Spota, ob. cit, n"446. 
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Capítulo 6 

Propiedad Horizontal 

SUMARIO. I. Introducción: A) Noción. B) Breves antecedentes históri­
cos. C) La propiedad horizontal y el Código Civil. D) La ley 13.512: 1. 
Fuentes; 2. Normas que deroga y normas que declara expresamente 
aplicables; 3. Naturaleza jurídica. Distintas tesis. Dominio que inte­
gra con un condominio de indivisión forzosa. Derecho real autónomo. 
II. Objeto del derecho: A) Partes exclusivas o privativas: análisis del 
art. Io de la ley. B) Cosas y partes comunes. C) Derechos de los copro­
pietarios sobre las partes privativas y comunes. D) Conversión de par­
tes comunes a privativas y de privativas a comunes. III. Adquisición 
del derecho: A) Modos de adquisición. B) Partición en el condominio y 
en la comunidad hereditaria. C) Reglamento de Copropiedad y Admi­
nistración: concepto y naturaleza jurídica: 1. Modalidades de su san­
ción; 2. Efectos de su inscripción; 3. Análisis de la jurisprudencia 
relativa al momento en que se opera la trasmisión del dominio; 4. Mo­
dificación según el reglamento. Interrogantes. 

I. Introducción 

A) Noción 

Las necesidades originales por la concentración de la po­
blación 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 común sobre otros, que es su acce­
sorio y que existe, precisamente, para posibilitar el completo 
ejercicio de aquél. 

Por ahora nos basta este esbozo de la figura que estamos 
considerando. Más adelante haremos una caracterización más 
acabada de la misma. 

Se ha difundido para denominar a este derecho la termino­
logía que utiliza nuestra ley y que es la de "propiedad horizon­
tal". Como lo hace notar Racciatti1 , ta l vez ella haya sido 
ideada para oponerla a la clásica propiedad romana, "propie­
dad vertical", que se extiende "desde el cielo hasta el infierno" 
(conf. art. 2518 Cód. Civ.). 

Propiedad por pisos o por departamento, pág. 4, ed. 1958. 
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240 DERECHOS REALES 

Se han propuesto otras designaciones, como la de "propie­
dad por pisos o por departamentos"2, que denotaría las distin­
tas posibilidades que pueden presentarse, ya que el t i tular 
puede serlo de todo un piso en un edificio 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"3; la de "propiedad en planos hori­
zontales"4; también "apartamentos y cosas comunes", que es la 
utilizada por la ley venezolana de 1958; "dominio horizontal"3; 
"dominio de un sector independiente integrante de un edificio 
común"6; "propiedad horizontal de pisos y departamentos"7; 
"condominio en los edificios".8 

Utilizaremos aquí la más difundida, y la que ha tomado 
carta de ciudadanía en nuestro Derecho, por ser la empleada 
por nuestra ley: propiedad horizontal. 

B) Breves antecedentes históricos 

Algunos autores sostienen que en Caldea y en Egipto, aun­
que los casos fueran raros, ya se admitía la idea de una propie­
dad sin indivisión9; de allí 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 
existió un régimen jurídico regulatorio de la propiedad horizon-

2 liacvñali, ob. ciL, pág. 4. 
3 Corchon, Sistema jurídico argentino de la propiedad por departamen­

tos, ed. 1949. 
4 Serpa López, JA, 1943, II, secc. doc, pág. 63. 
5 Gatti, Edmundo, Rev. Lecciones y Ensayos, n° 24, pág. 27. 
6 Molinario, Alberto, D., "La enseñanza de los derechos reales que inte­

gran ei Código Civil", en Anales de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales 
de la Universidad Nacional de La Plata, 1959, t. 28, pág. 35. 

7 Anteproyecto de Código Civil de 1954, Título VIH de ¡a Sección Ia, del 
Libro V (arta. 1606 a 1621). 

8 Código Civil y Comercial italiano de 1942, arts. 1117 a 1139. 
9 Novillo Corvalán, en Salvat, Derechos reales, t. II, pág. 422, cita a Cuq, 

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". 

iS Jors-Kunkel, Derecho privado romano, ed. 1965, pág. 114, nota 1), di­
cen que "el código 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 Ulpiano11 que, según algunos, "patentizan la insti­
tución"12, y que, para otros, no alcanzan a conmover la firmeza 
del principio romano de superficie sólo cedit y, que si bien exis­
tieron casas de inquilinatos compuestas de más de un piso, ocu­
padas por distintas familias, no puede reconocerse en el Derecho 
romano a esta institución, 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 originó en la Edad Media (como algunos sostíe- Eda4 
nen), por lo menos, la institución de la que nos estamos ocu­
pando, adquirió en esta época gran auge y la conformación que 
tiene actualmente, debido a la concentración de la población en 
las ciudades y a los problemas económico-sociales que de ello se 
derivaron, especialmente en Italia y Francia, dado que el indi­
vidualismo germánico fue reacio a este tipo de propiedad. 

Se suelen mencionar como reguladoras del sistema, por 
ejemplo el Estatuto de la ciudad de Milán, la Costumbre de Or-
leans (año 1609), la Costumbre de Auxerres (año 1561), de Pa-rís, 
de Montargis, de Bretaña, Nantes, Saint-Malo, Caen, Rennes y, 
sobre todo, la de Grenoble, donde alcanzó la figura enorme difu­
sión.14 

En cuanto a España, parece que existieron bosquejos en el 
siglo xvin y ya en 1831 Escricne, en su conocidísimo Dicciona­
rio, se refiere a supuestos de división horizontal de la propie­
dad, que luego se plasmaron en el Código Civil español. 

11 Sobre todo d° este último jurisconsulto, que dice —Digesto, XLIII, 18, 
Uti possidetis, 7—: "Pero si sobre la casa que poseo hay un cenáculo en el cual 
otro viviere como dueño dice Labeón, e! interdicto Uti possidetis puede ser uti­
lizado por mí y no por el que viviere en el cenáculo; porque siempre la superfi­
cie cede al suelo. Mas si el cenáculo tuviere acceso por sitio público, dice 
Labeón, 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 público, por lo demás el superficiario utilizará el interdicto propio y 
las acciones del Pretor; pero si el dueño del suelo será 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." 

/ 2 Battle Vázquez, La propiedad de casas por pisos, pág. 19, ed. 1954. 
13 Véase en Boletín del Instituto de Derecho Civil de la Universidad Na­

cional de Córdoba, 1946, pág. 412, donde se sostiene que aun del fragmento de 
Ulpiano, que sirve de mayor fundamento a la tesis afirmativa, lo único que se 
desprende es la existencia de propiedades divididas, pero no la de una regula­
ción legal al respecto. 

14 Para un más profundo análisis de los antecedentes históricos, véase 
Battle Vázquez, ob. cit., pág. 17 y sigs. 
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Modernamente, podría decirse que la institución está difun­
dida en todo el mundo, porque las necesidades que satisface 
también se han difundido con igual fuerza en todas partes. 

En el Código francés, a pesar de los abrumadores antece­
dentes reseñados, un solo artículo se refirió a la figura, el 664, 
ubicado entre las servidumbres legales15. Esta norma fue modifi­
cada por la ley específica de la materia, dictada en el año 1938. 

Prohibía la institución el Código Civil alemán de 1900 —art. 
1014—, aunque luego fue consagrada por una ley del año 1951. 

Aun Suiza, que se daba como prácticamente la única ex­
cepción, la ha incorporado a su régimen jurídico, en la ley fede­
ral del 12 de diciembre de 1963, que entró a regir el Io de enero 
de 1965.16 

Vale decir que en la actualidad, ya sea en los Códigos Civi 
les o en leyes especiales, todos los países han dado cabida en su 
ordenamiento jurídico a la regulación de la llamada propiedad 
horizontal.17 

C) La propiedad horizontal y el Código Civil 

Cronológicamente nuestro Código Civil fue el primero que 
prohibió la propiedad horizontal. En efecto, en su art. 2617 se 
establece que "el propietario de edificios no puede dividirlos ho-
rizontalmente entre varios dueños, ni por contrato, ni por actos 
ae última voluntad", el cual concuerda con el principio de su­
perficie sólo cedit, adoptado en el art. 2518, y 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 determinación. 

15 "Cuando los diferentes pisos de una casa pertenecen a diversos propie­
tarios si los títulos de propiedad no regulan el modo de hacer las reparaciones 
y reconstrucción, éstas deben ser hechas como sigue: las paredes maestras y el 
techo están a cargo de todos los propietarios, en proporción a) valor del piso 
que les pertenece. El propietario de cada pisó 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 así sucesivamente". 

16 En EE.UU. existe, si no propiamente la propiedad horizontal, sí 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 enunciación de la legislación comparada, véase 
Racciatti, ob. cit., pág. 11 y siguientes. 
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Es obvio que las necesidades económico-sociales actuales 
hacen indispensable la regulación de una situación 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 institución. 

Justamente debido a esas necesidades que mencionamos Proyectos 
arriba, fue que se presentó al Congreso proyectos de regulación 
del derecho de propiedad horizontal como el del senador Ale­
jandro Ruzo —en 1928—; el del diputado Leónidas Anastasi, 
también suscripto por los diputados Araujo, Boatti, Manuel 
Pinto (h), Cooke y Cisneros, en 1938 y el del diputado Sanmar-
tino, en 1946, reproducido en 1948. 

Cabe mencionar también el aporte de la Sección de Dere­
cho Civil del Instituto Argentino de Estudios Legislativos, que 
se concretó a través de un detallado estudio, redactado por el 
doctor Alberto G. Spota, aprobado por dicho Instituto en 1943. 

Inspirándose en la idea el Código alemán, Bibiloni no le da 
cabida al instituto en su Anteproyecto, criterio que también siguió 
el Proyecto de 1936, no así él Anteproyecto de 1954, como vimos. 

Finalmente, en el año 1948, sobre la base de un proyecto 
remitido al Senado por el Poder Ejecutivo y el elaborado por el 
senador Alberto Teisaire, la Comisión de Legislación del Senado 
produjo despacho que. con ligeras modificaciones y práctica­
mente bin debate, aprobó la Cámara Alta y que al pasar a la 
Cámara de Diputados fue aprobado a "libro cerrado". 

La ley 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 especulación, que quedaron sin efecto en el año 1959. 

El estudio de la ley y su decreto reglamentario, debe ser 
complementado con el de la jurisprudencia interpretativa para 
tener así un cabal conocimiento del derecho vivo en la materia. 

D) La ley 13.512 

1. Fuentes 

Se sindican como fuentes de nuestra ley, al Cód. Civ. y Co­
mercial italiano de 1942, a la ley chilena de 1937, y a la uru­
guaya de 1946 sobre la materia, así como también al decreto 
brasileño de 1928. 
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El estudio de las fuentes —apreciando sus semejanzas y 
, diferencias con nuestro régimen— nos permitirá llegar a una 

comprensión más profunda de él. 

2. Normas que deroga y normas que declara expresamente 
aplicables 

Derogadas Según el art. 18 de la ley, "a los efectos" de ella, quedan de­
rogados en forma expresa, además de las clásicas "disposicio­
nes que se opongan a lo estatuido" en la ley, los siguientes 
artículos del Cód. Civ.: 

a) Art. 2617, que es precisamente la norma que prohibía el 
derecho de propiedad horizontal. 

b) Art. 2685 in fine, que permite a los condóminos abando­
nar su parte indivisa para liberarse de la obligación de contri­
buir a los gastos de reparación y conservación de la cosa 
común, justamente porque la propia ley establece en su art. 8, 
última parte que: 

"Ningún propietario podrá liberarse de contribuir a las expensas 
comunes por renuncia del uso y goce de los bienes o servicios comunes 
ni por abandono del piso o departamento que le pertenece." 

c) Art. 2693, que determina que los condóminos pueden 
pactar la indivisión de la cosa común sólo por un término que 
no exceda los 5 años, renovables. 

Teniendo en mira que el derecho de los consorcistas tiene 
base contractual, es lógico que la ley permita mantener la indi­
visión de las partes comunes sin límite 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 Cód. Civ., los consorcistas se vieran obligados a renovar ca­
da cinco años el convenio de indivisión, so pena de provocar de 
otro modo la extinción del sistema. 

El art. 17, que enuncia las garantías de que goza el crédito 
por expensas —que son la savia vital de todo el e n g r a n a j e -
declara expresamente aplicables los arts. 3266 Cód. Civ. (rela­
tivo a la medida en que responde el adquirente de una unidad 
por las expensas devengadas antes de transferírsele el domi­
nio: sólo con la 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 Cód. Civ., que otorga el 
derecho de retención de la cosa común al condómino que hubie­
ra realizado gastos de reparación y conservación de esa cosa. 

Expresa­
mente 
aplicables 
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Los estudiaremos en detalle al referirnos a las "expensas 
comunes". 

3. Naturaleza jurídica. Distintas tesis 

Las dos tesis más difundidas acerca de la naturaleza jurí­
dica de la propiedad horizontal son: la que la considera un do­
minio que se integra con un condominio de indivisión forzosa y 
la que la caracteriza como un derecho real autónomo.18 

Dominio que integra con un condominio de indivisión 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) así como al mentar el que recae sobre par­
tes comunes, habla de "copropietarios", especialmente el art. 2, 
así como el art. 13, que incluso se refiere a la "parte proporcio­
na] indivisa de los bienes comunes". 

Las restricciones que afectan el dominio sobre la unidad, ^ui1 

en lo relativo al sometimiento al régimen d-i majorías no alcan­
zarían (según 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 indivisión forzo­
sa, similar al legislado en los arts. 2710 y sigs. Cód. Civ., lo 
cual explicaría la derogación del art. 2693 por el art. 18 de la 
ley 13.512. 

El dominio y el condominio de indivisión forzosa se encuen­
tran "indisolublemente unidos" en una relación de principal (el 
dominio) a accesorio (el condominio de indivisión forzosa), como 
resulta prístinamente del art. 3 de la ley; de allí que se hable, 
como vimos, de un condominio que se integra o complementa 
con un condominio de indivisión forzosa.19 

Derecho real autónomo 

"Se trata... de una figura sui generis en la cual se combi-

18 Véase al respecto la exposición del Senador Antille, al propiciar en el 
Senado la sanción de la ley 13.512, en ED, 39, págs. 925/29. 

19 En esta posición, Laquis-Siperman, La propiedad horizontal en el Dere­
cho argentino, pág. 25 y sigs., ed. 1966; Novillo Corvalán, en Salvat, Derechos 
reales, t. II, n° 1184, g), ed. 1952. 
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nan dos formas jurídicas distintas: dominio y condominio, cuya 
unidad de destino las reúne 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
lación de interdependencia en que se encuentran con respecto al 
conjunto del edificio, fundamentadas en razones de beneficio co­
mún; la voluntad de los copropietarios no puede expresarse in­
dividualmente, sino dentro de asambleas, cuyas resoluciones 
surgen de la reunión de las mayorías estatutarias o legales, a 
cuyas decisiones debe ajustarse también el representante o ad­
ministrador, que vendría a desempeñar el papel de órgano re­
presentativo de la comunidad. 

En fin, "esta naturaleza especíalísima del instituto nos obli­
ga a considerarlo como un derecho real autónomo, con caracte­
rísticas propias que lo separan y diferencian de los demás".21 

En cuanto a la jurisprudencia, se ha pronunciado por la te­
sis del dominio complementado por un condominio de indivi­
sión forzosa, la Cám. Nac. Civ., sala D22, que dijo: 

"En el régimen de la llamada propiedad horizontal... se yuxtapo­
nen la propiedad sobre las partes privativas y el condominio de indivi­
sión forzosa sobre las partes comunes... Ambos derechos aparecen 
íntimamente unidos y constituyen un todo indivisible...". 

También la Cámara Nacional en lo Civil, por su sala C, 
sostuvo que: 

Do minio "El régimen creado por la ley 13.512 sobre división horizontal de la 
m:is propiedad, presenta todos los caracteres esenciales del dominio respecto 
minio de ^e ' a s partes privativas, y un condominio de indivisión forzosa en lo ati-
indivisión nente a las'comunes. El dueño de un piso o departamento está asimila-
forzosa do en el ejercicio de su derecho al propietario de cualquier bien raíz".23 

Enrolándose en el criterio que la considera un derecho real 
autónomo se ha sostenido: 

Derecho "La ley 13.512 no crea sólo una nueva forma de condominio, sino 
autónomo u n a modificación sustancial del régimen del dominio previsto en el 

Código Civil, ya que deroga el art. 2617 de este último. Por consi-

20 Racciatti, ob. cit., pág. 37. 
21 Racciatti, ob. cit., loe. cit.; conf. con esta postura, Allende, Guillermo, 

Panorama..., pág. 124; Bendersky, rev. Lecciones y Ensayos, n° 26, pág. 7; Le­
gón, Tratado de los Derechos Reales en el Tercer Congreso Nacional de Derecho 
Civil de Córdoba, t. VII, pág. 193. 

22 LL, 113-633; conf. C.N.Cív., sala D, LL, 99-124. 
23 Fallo del 16.7.54: JA, 1954, III, 312; C.N.Civ., sala A, £D-120-408. 
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guíente, tanto actúa para originar un condominio particular (el llama­
do de 'propiedad horizontal") como para consumar la división del con­
dominio clásico, sustituyendo la porción indivisa del art. 2678 Cód. 
Civ., por la porción concreta que ella establece".24 

También se han sostenido otros criterios en punto a la na­
turaleza jurídica del derecho de propiedad horizontal. Mencio­
naremos algunos: 

Que se t rata de una servidumbre: podría derivarse del he­
cho de que el Código francés la legislaba en el título dedicado a 
las servidumbres.25 

No podría 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 aplicaría a las partes exclusivas, ya que 
faltaría la affectio societatis. 

Que es un derecho de superficie: esta parece haber sido la 
idea de los redactores del Código Civil alemán, que incluyeron 
la prohibición de la figura al legislar sobre el derecho de superfi­
cie. Para desecharla, se hace notar que en la propiedad horizon­
tal no existe desmembración del derecho de propiedad, como en 
la superficie, sino una "armoniosa combinación" de la propiedad 
singular con ia cupropiedcd especial sobre las partes comunes. 

II. Objeto del derecho 

Ya pensemos que la propiedad horizontal es un derecho au­
tónomo, ya convengamos en que se trata de un dominio que inte­
gra con un condominio de indivisión 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 común, concretado en una 
cuota parte o parte indivisa o "porcentual", derecho común 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 Ira. Instancia Espec.Civ.y Com., n° 22, firme, £Z>-122-668. 

25 Igual que lo hacía el Código de Venezuela, arts. 683/4, sobre "servidum­
bre de medianería". 

26 Allende, Panorama..., pág. 124. 

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA - Copia Privada para uso Didáctico y Científico

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


248 DERECHOS REALES 

Es menes t e r , pues , e s tud ia r los carac teres que deben reu­
n i r esas p a r t e s exclusivas (denominadas unidades) y esas par ­
tes comunes . 

Débese recalcar que, de conformidad con el ar t . 3 de la ley 
13.512, "los derechos de cada propietario en los bienes comunes 
son inseparables del dominio, uso y goce de su respectivo depar­
t amen to o piso. E n la t ransferencia , g ravamen o embargo de u n 
d e p a r t a m e n t o o piso se e n t e n d e r á n comprendidos esos de re ­
chos, y no podrán efectuarse estos actos con relación a los mis­
mos, s e p a r a d a m e n t e del piso o depa r t amen to a que acceden" (el 
subrayado es mío). 

Y así , se h a resuel to que: 

"No resulta admisible la pretensión 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, además de ser proporcional al valor del departamento es insepa­
rable del dominio de este último".27 

A) P a r t e s exclusivas o pr ivat ivas : anál is is del ar t . Io de la ley 

E n el a r t . Io de la ley se establece que: 

"Los distintos pisos de un edificio o distintos departamentos de 
un mismo piso o departamentos de un edificio de una sola planta, que 
sean independientes y que tengan salida a la vía pública directamente 
o por un pasaje común, podrán pertenecer a propietarios distintos, de 
acuerdo a las disposiciones de esta ley. Cada piso o departamento pue­
de pertenecer en condominio a más de una persona." 

Unidades: D e allí se deduce que las un idades 2 8 deben rouni r los Si-
requisito» g ^ ^ e g requis i tos : 

27 Corte Suprema de Justicia de la Nación, causa "Andrés, A. c/Cavipla 
SRL* del 25.7.85. 

28 Debe tenerse en cuenta que, a pesar de que la ley habla de "departa­
mentos", lo que parecería aludir a un único destino, el de vivienda, las unida­
des pueden tener no sólo ese, sino cualesquiera otro, y así: un mercado, un 
garage —aunque en este último caso el "pasaje común" a que alude la ley se 
materialice en un montacargas—, un edificio para oficinas, consultorios, loca­
les industriales, etc., podrían ser sometidos al régimen de la ley 13.512. Véase 
al respecto, reseña jurisprudencial en ED, 39-873/81; conf. Laquis-Siperman, 
ob. cit., pág. 34. Este enfoque un tanto unilateral del art. Io, tal vez se debió a 
que lo que urgió a los legisladores a la sanción de la ley 13.512 fue el problema 
de la vivienda. Así, dijo el Senador Antille (véase ED, 39, pág. 928): "La con­
centración de la población forma centros de gran densidad y sólo puede ser so­
lucionada por una legislación que atienda a este fenómeno inevitable. La 
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1. Independencia funcional, vale decir, que cada unidad 
sea autónoma y se baste a sí misma para satisfacer el fin al 
cual va a ser destinada.29 

2. Salida a la vía pública, directamente o por un pasaje co­
mún (pasillo, escaleras, etc.), pues en este supuesto no resulta 
aplicable la servidumbre legal de paso regulada por los arts. 
3068/76 Cód. Civ. 

Además de estos requisitos, el edificio debe cumplir con las 
normas sobre edificación establecidas por el poder público. Por 
ello, el art. 27 del dec. reglamentario 18.734/49, ubicado en su 
capítulo II, relativo a "Disposiciones especiales para la Capital 
Federal y Territorios Nacionales", dispone: 

"Las autoridades municipales podrán establecer los requisitos 
que deben reunir los edificios que hayan de someterse al régimen de 
la ley 13.512 y expedir las pertinentes autorizaciones, las que, una vez 
otorgadas, no podrán revocarse".30 

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 Paut:«¡ 
la caracterización de una parte como común, y que son dos: su deter-

a) cosas de uso común del edificio, o minación 
b) cosas indispensables para mantener la seguridad del 

edificio. 
Al respecto se ha dicho que: 

"La ley 13.512 adop ta el principio que podr ía l l amarse de necesi­
dad común, como cri terio único p a r a d e t e r m i n a r en cada caso concreto 

propiedad, desmembrándose, eleva progresivamente el nivel de vida de las cla­
ses menos afortunadas, creando el pequeño capitalismo, enseñando las normas 
generales de economía y contribuyendo al progreso de las ciudades y de los paí­
ses... En este caso, se trata de facilitar la construcción con un fin social: au­
mentar la edificación; se incrementan, desde luego, los medios de habitar con 
higiene y comodidad, cuando facilitamos la construcción, haciendo dueños ex­
clusivos a los habitantes, de su propio piso y teniendo un derecho de condomi­
nio sobre las cosas que son útiles para la habitación." 

29 Así, por ejemplo, un edificio compuesto de diez habitaciones, un baño y 
una cocina, no podría ser sometido al régimen de la ley 13.512 para destinar las 
unidades a vivienda, pues ellas no se bastarían a sí mismas, ya que poseerían el 
baño y la cocina comunes y, en consecuencia, dependerían unas de otras. 

30 Se ha resuelto que no existe imposibilidad de afectar un inmueble a! 
régimen de ¡a ley 13.512 si para ello basta con la construcción de un pasaje co­
mún, como medio de salida a la calle: C.N.Civ., sala F, ED, 9-432. 
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cuáles serán las partes del inmueble que. al encuadrarse en sus dispo­
siciones, deberán pertenecer en propiedad a sus dueños".31 

Luego la ley formula una enumeración que, como ella mis­
ma lo declara, no es taxativa, lo que permite que en el Reglamen­
to de Copropiedad —figura que estudiaremos más 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 sí en la pri­
mera parte de la disposición, y cuya inclusión entre las partes 
comunes resulta obvia, por estar construido sobre él el edificio 
sujeto al régimen de la ley.32 

2) "Los cimientos, muros maestros33, techos34, patios sola-

31 C.N.Civ., sala E, ED, 11-388. C.N.Espec.Civ.y Com., sala I, ED, Rep.17. 
pág.790, n° 84; sala IV, ££1-101-434. 

32 Se ha resuelto que "nada impide que se excluya de ¡a propiedad común 
un jardín situado en los fondos del edificio, cuya propiedad común 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 decü aqué­
llas que resultan plenamente habitables, el "piso" que no es sino el '¿echo" de la 
que se ubica en la parte inferior —y, en su caso, el mismo terreno— tiene siempre 
el carácter de común, 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 perrinte atribuirse como "propio" lo correspondiente al "piso" o "te­
cho" de la o*ra unidad, por lo que los daños que resulten intrínsecos a dicha losa 
deben correr la suerte de los daños sobre cosas comunes y, por ello, no habiéndose 
incurrido en defectos a título de culpa o dolo de los titulares de la terraza, el daño 
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 "aunque el balcón terraza sea 
de dominio exclusivo de los propietarios del inmueble, el contrapiso de ese balcón 
que sirve de techo al departamento de) piso inferior posee el carácter de común. El 
contrapiso, por ser una parte real o potencialmente afectada al servicio del edifi­
cio, ha de ser considerado como bien común y no propio, por lo que su reparación 
queda a cargo del consorcio": C.N.Civ., sala E, 8.3.91, LL, f. 89.821 ó 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 ¡os departamentos sólo 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 los espacios comunes. Y del mismo modo afir­
ma que "debe distinguirse la azotea o terraza del techo; este último es la parte 
superior de un edificio que lo cubre, mientras que la primera es la cubierta Uaná 
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 carácter privativo. De allí concluye la autora en que "la 
conservación del techo, es decir, la estructura del subsuelo de la terraza, estará a 
cargo de la comunidad, no así la conservación y reparaciones superficiales, que se­
rán por cuenta del propietario". 

34 Se ha resuelto que "la conservación de azoteas, muros y tabiques que 
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res , pórticos, galerías3 5 y vestíbulos comunes3 6 , escaleras, 
puertas de entradas37, jardines." 

3) "Los locales e instalaciones de servicios centrales, como 
calefacción, agua caliente o fría, refrigeración, etcétera". 38 

limitan con pasillos o vestíbulos comunes interesa a todos los copropietarios, 
por cuanto las primeras están destinadas a la cobertura de todo el edificio y los 
segundos a la separación de las distintas dependencias": C.N. Espec.Civ. y 
Com., sala VI, ED-101-441. 

35Se ha resuelto que: "El frente del edificio, aun en las partes que coinci­
den con fracciones privativas, está formado por un muro maestro y es, por tan­
to, un elemento común no pudiendo ser objeto de ninguna modificación, sin el 
consentimiento de todos los copropietarios": C.N.Civ., sala C, ED, 5-245. Y que 
"Es inválida la cláusula r>el reglamento de copropiedad por la cual los primiti­
vos propietarios conservan el dominio exclusivo sobre los muros medianeros": 
C.N.Civ., sala F, LL, 137-266. Y que: "Es lícita la cláusula 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 cláusula no puede exceder de diez años a 
partir de la inscripción del reglamento en el Registro de la Propiedad": C.N­
.Civ., sala D, ED, 23-338. 

36 "Si el reglamento de copropiedad establece que los 'paliers' de servicio 
son de uso común, 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 pise": C.N.Civ., sala F, ED, 39, fallo 18.934. 

31 "Si bien la puerta de entrada del edificio es una parte de propiedad co­
mún niyn modiíic ación de ¿cuerdo con el reglamento requiere los dos tercios de 
¡os votos de ios consorcistas, la determinación de mantenerla cerrada en forma 
permanente no modifica ni altera esa parte común, constituye más bien una 
medida tendiente a reglamentar el uso de la misma y, en consecuencia, cae 
dentro de los podres de la mayoría de los copropietarios —art. 10. ley 13.512— 
": C.N.Civ., sala D, LL, 138-23.509-S. 

38 "En e¡ régimen de la ¡ey 13.512 las columnas de distribución de agua o 
de la calefacción central son de propiedad común, en tanto que las cañerías de 
distribución que sirven exclusivamente a las diversas unidades, en principio, 
son privadas, y el propietario de la unidad responde por los daños que de ellas 
deriven": C.N.Paz, sala II, ED, 39, fallo 18.938. Se ha resuelto que "los caños 
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 común y sus repara­
ciones deben correr por cuenta del consorcio; las filtraciones y daños 
producidos por esos caños o por los artefactos y cañerías de desagote allí instala­
dos -salvo las rejillas o partes externas al cuidado del propietario individual- de­
be correr por cuenta del consorcio que t iene obligación de reponer los 
desperfectos y perjuicios ocasionados por cosas comunes, aunque esos daños 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 "Nuñez, M. c/Martinuzzi, 
Nora"; y que "de conformidad con el art. 2°, ines. b) y c) de la ley 13.512, las com-
pactadoras de residuos deben considerarse cosas comunes, como así también el 
lugar donde se instalan v las construcciones materiales necesarias para su uso: 
C.N.Esp.Civ.y Com., sala IV, ££-101-434; sala III, JED-92-334. Y que "si de 
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4) "Los locales para alojamiento del portero y portería"39. 
5} "Los ascensores, montacargas, incineradores de residuos 

y en general todos los artefactos o instalaciones existentes para 
servicios de beneficio común." 

"Los sótanos y azoteas, revestirán el carácter de comunes, 
salvo convención en contrario." 

También se suele especificar en los Reglamentos de Copro­
piedad, que pertenecen a los copropietarios en común, las cosas 
muebles afectadas al servicio del edificio, en una cláusula que 
se redacta más o menos en los siguientes términos: 

"Revis ten a s i m i s m o el ca rác t e r de comunes , l as cosas, m u e b l e s 
y/o accesorios, que se inc luyen en el respect ivo inven ta r io que el Admi­
n i s t r ador formule con la aprobación de los copropietarios." 

conformidad con el Reglamento de copropiedad la unidad funcional destinada a 
corn-nn, •: constituye ua dominio de propiedad exclusiva de sus titulares, en su 
esencia conceptual no guarda diferencias con las unidades propias. Por ende, la 
obligación de custodia corresponde a sus propietarios, más allá 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 ocupación de la 
cochera por el actor, que es consecuencia de tener asignado su uso exclusivo en 
virtud del Reglamento de Copropiedad y en su calidad de copropietario de la 
planta garaje donde ésta >••=. encuentra, es una situación que no tiene relación 
con el depósito 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 indivisión forzosa, con las especificaciones que contenga el Reglamento 
acerca del destino y del uso que debe darse a cada una de ¡as 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
tamentos, el construido para el portero, según planos, esté prestando los servi­
cios correspondientes a la función prevista entonces. No se coloca en el 
supuesto de que se hallare alquilado ni impone como requisito previo a la in­
corporación de la propiedad a su nuevo régimen la restitución del ¡ocal al servi­
cio de portería": C.N.Civ., sala D, ED, 5-254; conf. id., sala C, ED, 9-315. Pero 
también se ha dicho que "Si el vendedor no informó a los compradores que el 
departamento de la azotea, que tenía como destino natural, convencional y le­
gal servir de alojamiento al portero, estaba arrendado a quien se desempeñaba 
en tal carácter, corresponde condenar al vendedor a entregar a ios copropieta­
rios el departamento destinado a vivienda del portero, bajo apercibimiento de 
la indemnización que corresponda y a pagar los daños y perjuicios": C.N.Civ., 
sala B, ED, 6-589; y que "Xa circunstancia de que el proyecto de reglamenta­
ción 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 locación el departamento destinado a porte­
ría, que según aquel proyecto, sería de propiedad común de todos los copropie­
tarios, desde que todos los compradores adquirieron sus unidades de vivienda 
en la seguridad de que ese departamento conservaría 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
piedad deberá proveer sobre las siguientes materias: "1) Especi­
ficación de las partes del edificio de propiedad exclusiva; 2) 
Determinación de la proporción que corresponda a cada piso o 
departamento con relación al valor del conjunto, y 3) Enumera­
ción de las cosas comunes...". 

Se t ra ta de cláusulas que obligatoriamente deben conte­
nerse en el Reglamento de Copropiedad.40 

Mientras que las partes privativas siempre son de uso ex­
clusivo, las partes comunes pueden ser de uso común o de uso 
exclusivo por uno o por un grupo determinado de copropieta­
rios, a pesar de ser propiedad común de todos los consorcistas. 

Ejemplos de este último supuesto: balcones41, patios sola­
res, etc. 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 límites de un departa­
mento, deben ser incluidos entre los bienes comunes, sin perjuicio de 
que la convención pueda icser 
viviendas a que ellos accedan.' 

Especifi 
cación e 
el regla­
mento 

Uso de li 
partes 
comune? 

C) Derechos de los copropietarios sobre las partes privativas 
y comunes 

El estatuto regulador del derecho sobre las partes privati­
vas está recortado especialmente por los arts. 4, 6 y 14, 2a par­
te de la ley 13.512. Y se ha resuelto que: 

Sobre 
las parte 
privativa 

40 La proporción en que cada copropietario participa en los bienes comu­
nes, suele volcarse así en los Reglamentos de Copropiedad: "Corresponde a ca­
da una de las un idades que a cont inuac ión se ind ican los s igu ien tes 
porcentuales, unidad n° 1..., el ...%; unidad n° ..., el ...%, ... Los indicados por­
centuales son el resultado de la proporción que representa la superficie propia 
de las unidades en cada inciso incluidos, con relación a ¡a suma de ias superfi­
cies propias de todas las unidades contempladas en el inciso. Los porcentuales 
establecidos en el inc. ... del artículo determina: a) el valor proporcional de ca­
da unidad con relación al valor del conjunto; b) el valor proporcional del dere­
cho de cada propietario sobre los sectores, servicios y/o cosas comunes del 
edificio; c) 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 Cámara 
Argentina de La Propiedad Horizontal. Véase asimismo, C.N.Civ., sala E, ED, 
11-371; id., sala F, ED, 39, f. 18.929. 

4 1 Así, en el Reglamento "tipo" mencionado en la nota anterior, se estable­
ce: "Sectores de propiedad común cuyo uso pertenece exclusivamente al copro­
pietario que se indica: .. .balcones: los existentes en las plantas del Io al 6o 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". 

42 C.N.Civ., sala F, ED, 22-761. 
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"Las res t r icc iones a l dominio establecidas en la ley 13.512 y en 
los r eg lamen tas -pa r t i cu l a re s d e s e m p e ñ a n u n papel f u n d a m e n t a l e n el 
r ég imen de l a p rop iedad hor izonta l , y deben ser m á s e s t r i c t a m e n t e ob­
se rvadas , si cabe , q u e l a s q u e nacen de las relaciones h a b i t u a l e s e n t r e 
propie tar ios vecinos, t oda vez q u e su aca tamien to por los copropieta­
rios es condición esencial p a r a a s e g u r a r el buen funcionamiento de las 
casas divididas por pisos o por depa r t amen tos" . ^ 

En cuanto a las partes comunes, el principio está dado por 
el art. 3, Ia parte: 

"Cada copropietario podrá usar de los bienes comunes conforme a 
su destino sin perjudicar o restringir el legítimo derecho de los demás." 

Analógicamente, resultarán aplicables las normas del Có­
digo Civil que regulan el condominio de indivisión forzosa pre­
visto en los arts. 2710 al 2714.44 

Generalmente, suele redactarse en cada edificio sometido a 
la ley 13.512, un denominado "reglamento interno", a los efec­
tos de proveer al ordenamiento del uso y goce de las partes co­
munes, dentro de la tónica de las normas indicadas.45 

Como ya adelantamos, la relación que existe entre el dere­
cho sobre las partes privativas y sobre las comunes es de prin­
cipal a accesorio, siendo el vínculo que los une, indisoluble: así 
resulta r alegóricamente 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
la F, LL, 125-776. 

44 Así 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 cansar perjuicio alguno ni restringir el legítimo derecho 
de los demás": C.N.Civ., sala B, ED, 26-103; conf. sala F, ED, 22-761. Y que: 
"Está reñido 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 extensión, a 
otros condóminos, pues el destino de la cosa común se determina, no habiendo 
convención, por su naturaleza misma y no por el uso al cual ha sido afectada — 
art. 2713 Cód. Civ.—": C.N.Civ., sala A, LL, 1131-1197. 

45 La cláusula por la que estatutariamente se prevé la sanción del regla­
mento interno es generalmente la siguiente: "Los sectores de propiedad común 
son los especificados en el art. ... del presente reglamento. El uso de los secto­
res y/o servicios comunes se practicará de acuerdo con el sentido y limitaciones 
que indica el art. 3 de la ley 13.512, con sujeción 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 Cámara Argentina de la Propie­
dad Horizontal. 
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D) Conversión de partes comunes a privativas y de privativas 
a comunes 

Respecto de este punto se plantean dos interrogantes: 

1) ¿Es posible privatizar una parte común? y a la inversa, 
¿puede transformarse en común una parte de propiedad exclu­
siva? 

2) En caso de admitir tal posibilidad, ¿qué mayoría se re­
quiere para ello? 

El art. 2 de la ley concluye diciendo que "los sótanos y azo- Pri™.er 

teas revestirán el carácter de comunes, salvo convención en po°ibuídad 
contrario". 

Es pues indudable que puede convenirse en el reglamento 
—original o su reforma— por los copropietarios, en la privati­
zación de un sótano o azotea. Pero ¿esta facultad se extiéndela 
las demás partes enumeradas en el art. 2?.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 común (ej.: escaleras, puerta de entrada, terreno sobre el 
que se asienta el edificio), y 2) aquellas cuyo uso y goce común 
no es indispensable sino sólo conveniente (ej.: cuando una uni­
dad pertenece en común a todos los consortes, quienes la 
arriendan a los efec+os de obtener una renta para cubrir los 
gastos comunes; un pacic que no sea de ''aire y luz", etcétera). 

Las enunciadas en primer término son partes necesaria­
mente comunes, cuya privatización no es viable, ni siquiera con 
el consentimiento unánime de todos los copropietarios.47 

Respecto de las otras, no hay inconveniente alguno en 
asignarles en el Reglamento el carácter de partes exclusivas, o 
en privatizarlas posteriormente, si son comunes. 

En cuanto a la mayoría para la comunización de una parte Segundo 
privativa o la privatización de una parte común cuando ello es Mayorías' 
posible, parecería que, siendo la determinación de partes comu- necesarias 
nes y privativas una cláusula del Reglamento de Copropiedad, 
la mayoría requerida a estos efectos sería la necesaria para la 

46 Sin embargo, en algún fallo se ha resuelto que según se desprende de la 
última parte del art. 2 de la ley, sólo es permitida la convención en contrario 
para sótanos y azoteas, pero no para otros casos: C.N.Civ., sala F, JA, rev. del 
23.3.72. 

47 Conf. Racciatti, op. cit, pág. 73, n° 33; Laquis-Siperman, ob. cit, pág. 
38 y sigs. 
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reforma de dicho reglamento, es decir, de conformidad al art. 9 
de la ley "una mayoría no menor de dos tercios". 

No obstante ello, doctrina y jurisprudencia uniformes, sos­
tienen que en tales casos sería indispensable la unanimidad 
puesto que, haciendo dichas cláusulas a la conformación del es­
tatuto patrimonial del consoreista —"cláusula estatutaria" por 
oposición a las meramente "reglamentarias" del uso y goce o del 
ejercicio de sus derechos por los copropietarios— su modificación 
interesaría al derecho de propiedad de cada uno de ellos, insu-
ceptible de modificarse sin el consentimiento de cada cual.48 

III. Adquisición del derecho 

A) Modos de adquisición 

Relativamente a los modos de adquisición del derecho de 
propiedad horizontal —ya sostengamos que se trata de un de­
recho real autónomo o bien que nos enfrentamos a un dominio 
complementado por un condominio de indivisión forzosa— re­
sultan de aplicación las normas que reglan la adquisición del 
derecho de dominio, es decir, que debemos recurrir al art. 2524 
del Cód. Civ., eligiendo de allí los modos que, teniendo en cuen­
ta las especiales características de la figura que estudiamos, 
r« oulten de aplicación. 

De los modos enumerados en el art. 2524 Cód. Civ. los que 
juegan en materia de adquisición del derecho real de propiedad 
horizontal son: tradición (inc 4o), sucesión en los derechos del 
propietario (inc. 6o) y prescripción (inc. 7o) . 

A ellos se agrega otro modo de arribar a la propiedad hori­
zontal: el de la partición en especie de un condominio o de una 
comunidad hereditaria, que examinaremos más adelante. 

Pero es menester tener muy presente que, para que pue­
dan nacer los distintos derechos de propiedad horizontal en re­
lación a u n edificio, es i n d i s p e n s a b l e que ex i s ta con 
anterioridad el denominado "estado de propiedad horizontal", 
al cual se llega con la redacción en escritura pública e inscrip­
ción en el Registro de la Propiedad Inmueble del Reglamento 
de Copropiedad y Administración, que ha de regir la vida del 
consorcio correspondiente a ese inmueble. 

48 Conf. Laquis-Siperman, op. eit, págs. 40 y 65; Raeciatti, op. cit., núms. 
64 y 129; Laje, estudio en LL, 104-506; Bendersky, estudio en LL, 119-63; C.N-
.Civ., sala D, JA, 1966, II-590; id., ED, 16-351; id., id., LL, 125-683; id., sala B, 
LL, 104-507; id., sala E, JA, 1962, V-345. 

Estado de 
propiedad 
horizontal 
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Por ello es que el art. 2 del dec. 18.734/49 dice: 

"No se inscribirán en los registros públicos títulos 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 administración o no se lo presentare en 
ese acto en condiciones de inscribirlo". 

Es concordante la disposición del art. 24 del mismo decreto 
reglamentario. 

Vale decir que, si se quiere adquirir, por ejemplo a través 
de una venta, determinada unidad, con su correspondiente por­
centual sobre las partes y cosas comunes, en un edificio cual­
quiera los pasos que cronológicamente deben cumplirse a los 
efectos de la adquisición del derecho de propiedad horizontal, 
son los siguientes: 

Io) Redacción en escritura pública e inscripción en el Re­
gistro de la Propiedad Inmueble del Reglamento de Copropie­
dad y Administración para ese edificio. 

Así nace el "estado de propiedad horizontal", que no es sino 
el punto de arranque para la constitución de los distintos dere­
chos de propiedad horizontal, pero que no los constituye en mo­
do alguno, sin :< que para ello será menester cumplir con alguno 
de los distintos modos de adquisición que hemos señalado arri­
ba. 

2o) Tradición traslativa de dominio, uno de cuyos requisi­
tos es, naturalmente, el título suficiente (art. 2602 Cód. Civ.)49, 
el cual, como estamos en presencia de un derecho real sobre in­
muebles, deberá estar redactado en escritura pública (arts. 
1184 inc. Io y 2609 Cód. Civ.), a lo que debemos agregar, a los 
efectos de hacer oponible el derecho a terceros, la inscripción 
del respectivo título en el Registro de la Propiedad (art. 2505 
Cód. Civ. y art. 2 y conc, ley 17.801). 

B) Partición en el condominio y en la comunidad hereditaria 

Esta situación no aparece resuelta expresamente en la ley, 
sino que ha sido la jurisprudencia la que ha fijado las pautas 
que la regulan. 

Pasos 
que deben 
cumplirse 

49 Sobre concepto de título suficiente y demás requisitos de la tradición 
traslativa de dominio, véase Volumen I de esta obra, pág. 261 y sigs. 
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Existe un inmueble cuyas características físicas lo hacen 
susceptible 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 vía pública, directamente o por un pasa­
je común. 

Dicho inmueble pertenece en propiedad a varias personas, 
ya sea porque lo adquirieron por un acto entre vivos —condo­
minio común— o por una trasmisión mortis causa —comuni­
dad hereditaria. 

Uno de los condóminos o coherederos pide la partición de 
dicho condominio.50 

Ahora bien, de conformidad con el art. 3475 bis Cód. Civ., 
que recepta un principio uniformemente consagrado por la ju­
risprudencia, "existiendo posibilidad de dividir y adjudicar los 
bienes en especie, no se podrá exigir por los coherederos la ven­
ta de ellos. La división de los bienes no podrá hacerse cuando 
convierta en antieconómico el aprovechamiento de las partes, 
según lo dispuesto en el art. 2326".51 

Y aquí llegamos al interrogante fundamental: ¿sería posi­
ble, mediante la sujeción del inmueble al régimen de la ley de 
propiedad horizontal, concretar la partición en especie de un 
condominio—cualquiera sea su origen? 

Obsérvese que al materializarse así la partición, cada con­
domino recibirá una —o varias, según la cuantía de la partici­
pación— unidad en propiedad exclusiva, a la que corresponderá 
accpsorií.mente un porcentaje o parte alícuota sobre los bienes 
comunes, definidos en el art. 2 de la ley 13.512. 

objeción Con ello va dicho el inconveniente que puede oponerse a la 
contestación afirmativa: la partición es una forma —la típica^— 
de poner fin o liquidar el condominio. Sujetando el inmueble al 
sistema de la ley de propiedad horizontal, el condominio no se 
liquida totalmente, puesto que sigue subsistiendo sobre las de­
nominadas partes comunes. 

50 Sabemos que tanto la partición del condominio como la de la comuni­
dad hereditaria, se rigen por iguales normas: art. 2698 Cód. Civ. 

51 Es claro que, como también lo ha resuelto la jurisprudencia desde anti­
guo, la división en especie debe no sólo ser materialmente posible, sino tam­
bién cómoda, y no convertir en antieconómico el uso de las distintas partes, 
porque de esa forma, a través de la partición en especie se destruiría el valor 
de la cosa, así 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; Cám. 1« La Plata, JA, 
1948,1-612.. Véase reseña de fallos en XX, 55-109. 

El 
problema 

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA - Copia Privada para uso Didáctico y Científico

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


PROPIEDAD HORIZONTAL 259 

A partir del fallo, dictado en la causa "Fonsó de Seri c/Se- Juríspru-
ri"52, la jurisprudencia se ha volcado hacia la posición afirmati- d e n c , a 

va. Allí se dijo: 

"La división 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 implica la propiedad horizontal, 
no se halla en pugna con la división del condominio típico del Código 
Civil, ya que el carácter privativo de dueño con respecto a cada uni­
dad, permite un libre y autónomo poder jurídico sobre la misma y ha­
ce que el mencionado condominio forzoso sobre las partes comunes 
constituya sólo un orden secundario de relaciones.53 

"La ley 13.512 no crea sólo una nueva forma de condominio, sino 
una modificación sustancial del régimen del dominio previsto en el 
Código Civil, ya que deroga el art. 2617. Por consiguiente, tanto actúa 
para originar un condominio particular (el llamado de 'propiedad hori­
zontal') como para consumar la división del condominio clásico, susti­
tuyendo la porción indivisa del art. 2673 Cód. Civ. por la porción 
concreta que ella establece. La venta de los bienes no es sino un susti-
tutivo jurídico de la partición 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, dé modo tal que el que recibiera 
el lote más valioso est.iría obligado a compensar en dinero al que 
recibiera el de menor valor, a fin de mantener la igualdad entre 
los copartícipes, a lo cual no se lo puede obligar, de conformidad 
a lo dispuesto por el art. 1324, Ia parte Cód. Civil.54 

Pero, remarcamos, la no admisión se basó solamente en el 
hecho de que la división 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, C.N.Civ., 
sala B, LL, 93-113, si bien en este caso se resolvió que: "No procede, a los efec­
tos de terminar con un condominio, acceder a la división de un inmueble afec­
tándolo al régimen llamado de propiedad horizontal, si el procedimiento 
resultaría antieconómico y antifuncional... La división en especie, destinada a 
terminar un condominio, ha de ser posible, a la vez que cómoda." 

5 3 Recordemos que, de conformidad al ar t . 3, última parte de la ley 
13.512, las partes comunes revisten el carácter de accesorias de las privativas; 
existen al solo efecto de hacer posible el uso y goce de éstas. He aquí el argu­
mento fundamental, la liquidación del condominio se habría operado, ya que 
respecto de las partes principales —las privativas— existe un derecho exclusi­
vo que se le atribuye a cada condómino. 

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 compensación en dinero, aunque se mantuvo el crite­
rio general de la factibilidad jurídica de tal sujeción. 

Así, en el fallo dictado en los autos "Matulis c/Cernius"55, 
en el voto del doctor Mario Calatayud, al que se adhirieron los 
demás integrantes de la sala: 

"...se aplica aquí el principio de que la partición corresponde efectuarla 
en especie mientras sea factible... la 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 ahí que tratándose de dos condóminos, si a 
uno se le adjudicara el piso bajo, debería pagar al que le correspondiera 
el otro, $... este inconveniente... es para mí el más fundamental que se 
opone a la adjudicación en especie y por sorteo que se solicita, pues de 
pertenecer a raíz de este último la planta baja al oponente, se lo obliga­
ría a abonar una diferencia en dinero que, de acuerdo con su postura, no 
está dispuesto a pagar. Y como no puede ser obligado a ello, ni hay otros 
bienes para compensar, surje la imposibilidad material, totalmente in­
salvable, ¿o formar dos lotes de idéntico valor, de allí que no quepa otro 
camino que el rechazo de la petición... Considero que la falta de interés 
del demandado o de acuerdo entre los condóminos no habría sido obstá­
culo valedero a ese fin, ni menos el hecho de que como consecuencia de la 
adjudicación horizontal quedara subsistente un condominio entre las 
partes en lo referente al terreno y damas cosas de uso común del edificio. 
Aunque esto último constituy.. en verdad un condominio de indivisión 
forzosa, es lo accesorio con relación a los pisos, que es lo fundamental y 
en caso de haberse podido efectuar una separación equitativa, habría da­
do origen a un dominio pleno y autónomo sobre cada uno de ellos". S6 

C) ReglamenLU de Copropiedad y Administración: 
concepto y n a t u r a l e z a ju r íd ica 

El a r t . 9 de la ley 13.512 impone su sanción impera t iva "al 
const i tuirse el consorcio de propietar ios" . 

Debemos , p u e s , d e t e n e r n o s a e s t u d i a r p ieza t a n funda­
men ta l en el r ég imen de l a propiedad horizontal . 5 7 

f C.N.Civ., sala E, LL, 94-668. 
a6 El subrayado es mío. 
57 Mientras que la redacción del Reglamento es obligatoria para nuestra 

ley (en igual sentido, México, Colombia, Bolivia y Panamá), cuerpos legales fo­
ráneos determinan que tiene carácter 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. Así, en la ley francesa de 1938, ley urugua­
ya, ley chilena, Cód. Civ. y Com. italiano de 1942, que en su art. 1138 declara, 
sin embargo, obligatoria la sanción del reglamento cuando el número de los 
condóminos sea superior a diez. 
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Se ha dicho que: 

"El reglamento de copropiedad representa el vínculo que une a 
los copropietarios en la gestión 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 cláusulas del reglamento de copropiedad constituyen la ley a 
la que los copropietarios deben ajustar sus relaciones recíprocas (art. 
1197 Cód. Civ.) y forman parte integrante del título de dominio de ca­
da uno de ellos09, 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 funcionamiento del 
régimen comunitario estatuido en aquella".60 

y que: 

"en ' i régimen de la propiedad horizontal el Reglamento de Copropie­
dad y sus cláusulas son ley no sólo para los conscrcistas sino para todos 
los habitantes del inmueble; por ello la obligación de respetarlo pesa 
tanto sobre los dueños de las unidades como sobre Jos locatarios".61 

El reglamento de copropiedad resista naturaleza contrac- Naturaleza 
tual, por encajar dentro de la figura ¿ontemplada por el art. J U" 
1137 Cód. Civ., como lo reconoce uniformemente doctrina y ju­
risprudencia62 e inclusive surge de la propia ley, cuyo art. 9, co­
mo vimos, dice que "al constituirse el consorcio de propietarios, 
deberá acordar y redactar un reglamento de copropiedad y ad­
ministración". 

Y ese carácter de contrato que reviste, no alcanza a ser con­
movido por el hecho de que, como luego veremos, la ley imponga 

58 C.N.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, 150-716; 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, £5-92-498; id., ££-105-620; sala V, £0-92-253. 

60 C.N.Civ., sala B, ED, 35-689; id. sala C, ED, 27-570; C.N.Civ., sala G, 
£23-124-586; C.N.C.Espec. Civ.y Com., sala IV, ED-105-620; sala V, £D-124-399. 

61 C.N.Espec.Civ.y Com., sala IV, £0-105-620. 
62 "El reglamento de copropiedad, que representa el vínculo 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., id., ED, 16-323; C.N.Espec.Civ. y Com., sala V, 3.4.89, 
£D-124-399. C.N. Civ., sala G, 2.3.95: ED, f 46.943, supl. del 20.2.96. 
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ciertas cláusulas que obligatoriamente debe contener (art. 9 de 
la ley y 3 de su decreto reglamentario), ya que ellas sólo impli­
can una razonable limitación de la autonomía de la voluntad; ni 
tampoco por el hecho de que pueda ser modificado por un siste­
ma de mayorías que, en principio, es de dos tercios; ni menos 
aún en el supuesto de que se redacte de conformidad a la auto­
rización contenida en el art. Ia del dec. 18.734/49, pues aquí nos 
hallaríamos & bien frente a una oferta de contrato, que se per­
fecciona al ser aceptada por los distintos adquirentes de las uni­
dades63, o bien en presencia de un contrato de adhesión.64 

En el art. 9 de la ley se determinan ciertas cláusulas que 
obligatoriamente deberá contener el reglamento, las cuales 
aparecen complementadas por las que dispone el art. 3 de su 
decreto reglamentario, y que podríamos sintetizar así: 

1) Enumeración de las partes exclusivas y comunes del 
edificio (art. 3, incs. 1 y 3, dec. reglamentario). 

2) Determinación de la proporción que corresponda a cada 
piso o departamento con relación al valor del conjunto.65 

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 proporción de la contribución 
de los propietarios a los gastos o expensas comunes (art. 9 de la 
ley y art. 3, inc. 6, dec. reglam.). 

5) Designación de un representante de los propietarios o 
adniiDiíti-jdoiV facultades y obligaciones, retribución y forma 
de su remoción (art. 9, incs. a) y b) de la ley y art. 3, inc. 7, dec. 
reglamentario). 

6) Forma y tiempo de convocatoria de las asambleas ordi­
narias y extraordinarias66 , persona que las presidirá, reglas 
para deliberar, quorum67, mayorías necesarias para modificar 
el reglamento y adoptar otras resoluciones, cómputo de votos y 
representación.68 

63 Así, Laquis-Siperman, op. cit., pág. 43. 
64 En ese sentido se inclina Bendersky, Propiedad horizontal, pág. 106 y 

sigs., ed. 1967; conf. Laje, estudio en LL, 104-517. 
65 Usualmente en los reglamentos esta obligación se concreta en la redac­

ción que vimos en la nota 40. 
66 Esta distinción entre las asambleas consta sólo en el decreto reglamen­

tario: art. 3, inc. 8, pero no en la ley 13.512. 
67 Nuevamente esta previsión está contenida en el decreto reglamentario 

y no en la ley, que en ningún momento trata del quorum en las asambleas. 
68 Respecto de las representaciones en las asambleas, dispone el "regla­

mento tipo" de la Cámara Argentina de la Propiedad Horizontal, que hemos 
mencionado: "Los copropietarios podrán hacerse representar en las reuniones 
por mandatarios, para lo cual será suficiente la presentación de una cartapo-

Cláusulas 
obliga­
torias 
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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.69 

8) Constitución de domicilio de los propietarios que no han 
de habitar el inmueble.70 

1. Modalidades de su sanción 

De conformidad al art. 9 de la ley 13.512, el reglamento 
puede ser redactado y sancionado por todas las personas que 
van a constituir el futuro consorcio de propietarios. En estos 
supuestos y teniendo en cuenta el carácter de contrato que re­
viste el acto de sanción del primer reglamento, la mayoría re­
querida para ello será la de la unanimidad, puesto que de lo 
contrario faltaría el consentimiento, que es un elemento esen­
cial en todo contrato —art. 1137 Cód. Civil.71 

Pero ¿qué sucedería si los adquirentes de las distintas uni­
dades no logran ponerse de acuerdo sobre la redacción del re­
glamento? 

Al respecto, se ha resuelto que: 

"En la redacción del reglamento de copropiedad debe concurrir la 
voluntad de todos los copropietarios, pues sólo en 3a eventualidad de 
precederse a su reforma se exige una mayoría no menor de dos ter­
cios72; pero en casos excepcionales, cuando la redacción del reglamen­
to de copropiedad no surge de la voluntad de quienes resulten 
copropietarios, v--r íaiíar la UDanimidad, no queda otro recurso que la 
decisión de la justicia, asesorada por peritos que habrán de conciliar 
los intereses y atender lo que es usual en la materia; y ello, por aplica­
ción analógica del art. 10, ley 13.512".73 

der con la firma certificada por escribano público, Banco o por el Administra­
dor. Un mismo mandatario no podrá actuar como mandatario de ningún copro­
pietario. En caso de existir establecido un condominio por alguna de las 
unidades, los titulares de él deberán unificar representación". 

69 Estos artículos 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 así 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 deberán ser consignadas por el 
Administrador en el Registro de Propietarios que deberá llevar": corresponde 
al modelo de reglamento de la Cámara Argentina de la Propiedad Horizontal. 

71 Conf. C.N.Civ., sala C, ED, 2-722; id., sala E, ED, 5-250; Racciatti, op. 
cit., n° 58; Laquis-Siperman, op. cit., pág. 49. 

72 C.N.Civ., sala E, ED, 11-371. 
73 CN.Civ., sala C, LL, 106-469; conf. S.C.Bs. As., DJ, del 6.6.61; conf. 

Racciatti, op. cit., págs. 108/9. 
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Por el Jus tamente , para aventar el problema reseñado supra, el 
torio1*" a r t- 10 d e l d e c- 1 8 - 7 3 4 / 4 9 > contempla y autoriza otra modalidad 
vendedor de sanción del reglamento, al establecer que: 

"Sin perjuicio de la obligación de redactar e inscribir un regla­
mento de copropiedad y administración, impuesta al consorcio de pro­
pietarios por el ar t . 9 de la ley 13.512, dicho reglamento podrá 
también ser redactado e inscripto en los registros públicos por toda 
persona, física o ideal, que se disponga a dividir horizontalmente en 
propiedad —conforme al régimen de la 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 inscripción del referido reglamento." 

Así, se ha resuelto que: 

"El reglamento redactado por el propietario-vendedor y que ha 
recibido la adhesión total de los copropietarios, tiene tanto valor como 
el que éstos hubieran acordado a consecuencia de un acto deliberativo 
conjunto".74 

y que: 

"La comprobación de que una cláusula que exonera de contribuir 
a ciertos gastos fue introducida en el reglamento de copropiedad por el 
propietario del inmueble, cuando se dispuso a someterlo al régimen 
horizontal no acarrea ninguna sospecha de ilicitud . . .V 5 

y 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 deminio, no puede ser motivo 
da agravio por el adqairo^te de uno de los departamentos que compo­
nen la finca, porque además de ser tal circunstancia conocida por el 
interesado, el art. 1° del dec. reglamentario 18.734/49 autoriza a re­
dactarlo a toda persona física o ideal que se disponga a dividir hori­
zontalmente un edificio".76 

Pero t a m b i é n se h a sostenido que: 

"Abusa de la facultad que le confiere el art. Io del dec. 18.734/49, 
el propietario que a título de redactar el reglamento de copropiedad 
introduce cláusulas que debieron ser establecidas en el contrato de 

C.N.Civ., sala E, ED, 11-371; C.N.Espec.Civ.y Com., sala V, ÉD-124-399. 
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".77 

y que: 

"Es violatoria de la ley 13.512 la cláusula del reglamento redacta­
do por el propietario-vendedor mediante la cual es la voluntad de éste 
la que se impone a los demás integrantes del consorcio, al asegurar la 
intangibilidad del reglamento con el sistema de votación que asegura 
el predominio de su voto".78 

E n cuanto al "Reg lamen to in t e rno" , se h a dicho que "la Regla-
mayor ía que se requiere p a r a la sanción del reg lamento inter- interno 
no es la genérica p r ev i s t a p a r a t r a t a r a s u n t o s de i n t e r é s co­
mún" . 7 9 

Tanto en uno como en otro caso —-sanción por los copropie- Formaii-
tar ios o por el propietario-vpndedo'-— el Reglara ento de Copro- a e s 

piedad debe ser í edac tado en escritura pública e inscripto en el 
Registro de la Propiedad Inmueble —ar t . 9, ley 13.512 y Io del 
dec. reglamentar io : 

"La formalidad de la escritura pública e inscripción en el Fe—lst.-o 
de la Propiedad del reglamento de copropiedad, es un requinto im­
puesto... para que la propiedad horizontal nazca a la vida jurídica. Se 
trata de una formalidad de cumplimiento ineludible, para que pueda 
funcionar ese régimen, no pudiendo asentarse en los registros públicos 
título alguno por el que se constituya o transfiera el dominio u otro de­
recho real, hasta que aquella exigencia se cumpl".".80 

2. Efectos de su inscripción 

La inscripción del Reglamento en el Registro de la Propie­
dad Inmueble, hace nacer el denominado "estado de propiedad 
horizontal", que es el pun to de a r r a n q u e indispensable y obliga­
torio pa ra el nacimiento de los dist intos derechos de propiedad 
horizontal que coexist irán en el edificio, pero dicha inscripción 
no produce por sí sola la división del inmueble , n i hace salir las 
un idades del pa t r imonio del ena jenan te , n i , en consecuencia, 
constituye el derecho de propiedad horizontal en cabeza de los 

77 C.N.Civ., sala A, LL, 91-228. 
78 C.N.Civ., sala E, ED, 11-371. 
79 C.N.Civ., sala A, LL, 148-706 (29.723-S). 
80 C.N.Civ., sala D, ED, 19-126. 
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distintos adquireiites^ ni crea el consorcio de propietarios, resol­
viéndose la situación jurídico-dominial del inmueble por el títu­
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 inscripción. los ad-
quirentes de las distintas unidades, a la vez que se incorporan 
al consorcio, adhieren íntegramente al reglamento en el mo­
mento en que pasan a ser titulares del derecho, aún sin ningu­
na manifestación expresa, y desde entonces es considerado 
dicho reglamento como formando parte integrante de sus títu­
los de dominio.82 

De lo dicho se desprende que cualquier pacto en contrario 
contenido en los contratos de adquisición de las unidades, sola­
mente regirá las relaciones entre enajenante y adquirente, pero 
será totalmente inoponible al consorcio y a los demás copropie­
tarios (arg. art. 1195 Cód. Civ.).83 

SÍ no se Pero se ha resuelto que: 
inscribe 

"El reglamento de copropiedad, esté o no inscripto, obliga a las 
partes que lo firmaron, independientemente de la función que el cum­
plimiento de esa formalidad tiene en el nacimiento del consorcio de 
propietarios, por incorporación del bien al régimen de la ley de propie­
dad horizontal, ya qué —por lo menos en cuanto a restricciones y lími­
tes al uso de'la vivienda ocupada— semejantes prohibiciones pueden 
acordarse con fuerza obligatoria aun al margen de la relación eonsor-
cial que se origina en ese régimen".84 

3. Análisis de la jurisprudencia relativa al momento en que 
se opera la trasmisión del dominio 

Ya hemos dicho que si bien la redacción e inscripción del 
Reglamento de Copropiedad es trámite esencial, ello no causa 
por sí mismo la división 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 adquisición 
del derecho de propiedad horizontal". 

82 Conf. Laquis-Siperman, pág. 53 y sigs.; C.N.Civ., sala F, BD, 21-390; 
id. sala B, ED, 35-689; id., sala D, ED, 39-324; id., sala A, BD, 8-23; id., sala C, 
LL, 150-302. 

83 Conf. Laquis-Siperman, op. cit., pág 54; C.N.Civ., sala E, LL, 122-13 
(617-S); id., sala D, ED, 25-643; S.C.Bs. As., ED, 16-333. 

84 C.N.Civ., sala E,.£D, 16-355. 
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dicho paso previo —o por lo menos simultáneo (art. 24, dec. 
18.734/ 49)— es menester para que surjan tales derechos el 
cumplimiento de todos los requisitos impuestos por el Código 
Civil: tradición, escritura pública (art. 2609) e inscripción del 
título para hacerlo oponible a terceros (art. 2505). 

A veces se ha pretendido la adquisición de un derecho real 
oponible a terceros por quienes son titulares de boletos de com­
praventa de unidades y han obtenido la posesión, mediando 
sanción del Reglamento de Copropiedad. 

Invariable jurisprudencia ha resuelto que en tales casos no 
se habría constituido derecho real alguno a favor de dichos ad-
quirentes, por que cualquiera fuera el alcance de los boletos de 
compraventa —simples promesas de venta o verdaderos y per­
fectos contratos de compraventa— así como de la posesión con­
ferida en virtud de ellos —legítima, según el agregado al art. 
2355 Cód. Civ.—lo cierto es que estos elementos no son aptos 
para operar la trasmisión del derecho real a la cabeza del ad-
quirente, a cuyo efecto es necesario la firma de la escritura, co­
mo surge prístinamente de los arts. 2609 y 2602 Cód. Civ., 
amén de la inscripción del título en el Registro de la Propiedad, 
a los fines de hacerlo oponible a terceros —art. 2502 Cód. Civ. 
y art. 2 de la ley 17.801.85 

En ese sentido se ha expedido la jurisprudencia, y de allí 
que hayan tenido que arbitrarse medios de protección de los ti­
tulares d^ estas promesas de venta, como por ejemplo el régi­
men de la "prehonzontalidad" y el del art. 1185 bis Cód. Civ., 
que más adelante examinaremos. 

Boleto más 
posesión 
más 
sanción e 
inscrip­
ción del 
regla­
mento 

Es de obligada mención aquí el fallo dictado por la Cám. 
Nac. Com., sala B, el 26.12.58, en la tercería de dominio inter­
puesta por Mario Franchini S.A. en los autos "Dolinsky de 
Edelman c/Wacholder"86, donde se resolvió: 

Jurispru­
dencia 

"La inscripción por el propietario de todo el inmueble del reglamen­
to de copropiedad en el Registro Inmobiliario, no produce por sí sola, ni 
la división 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 transmisión del dominio de un 
inmueble exige escritura pública y tradición —arts. 1184 inc. Io y 577 
Cód. Civ.— y hasta que no se cumplan ambos requisitos, 3a cosa no ha 

85 Para un análisis más profundo de! problema, véase mi estudio, "El 
poseedor en virtud de boleto de compraventa'', en LL, 141-941 y cuanto deci­
mos en el Capítulo 3, Volumen I. 

86 LL, 94-400. 
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salido del patrimonio del propietario y puede ser ejecutada por sus 
acreedores. La posesión recibida en virtud de un boleto de compraventa, 
aun cuando se admitiera que confiere a su titular un derecho frente al 
propietario que la transmitió, carece de eficacia respecto de terceros, só­
lo conferirá el derecho reconocido por el art. 1185 Cód. Civ., y es insufi­
ciente para fundar en ella la tercería de dominio".87 

Dentro de esa corriente se ha decidido que: 

"El comprador de una unidad horizontal, con boleto de compra­
venta y posesión, que tomó a su cargo el pago de las expensas comu­
nes, no está incorporado legalmente al consorcio de propietarios, lo 
cual se producirá al otorgarse la escritura traslativa de dominio, sin 
perjuicio de lo cual, existe entre él y los propietarios de las restantes 
unidades, una relación jurídica nacida de una comunidad de derechos 
e intereses, que crea obligaciones recíprocas entre los comuneros, si­
milares a las que aparecen regladas por la ley 13.512, circunstancia 
que justifica la aplicación analógica de dicha ley".88 

Y no puede argumentarse con la calificación como legítima 
que el agregado al art. 2355 Cód. Civ. hace en relación a la po­
sesión adquirida en virtud de un boleto de compraventa, pues 
esta calificación no tiene la consecuencia de atribuir derecho 
real alguno a su titular, como creemos haberlo demostrado en 
un trabajo anterior.89 

No obstante lo expuesto, la jurisprudencia se ha tenido 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 sanción del reglamento de 
copropiedad o por no haberse suscripto las pertinentes escritu­
ran traslativas de dominio, existen sin embargo una serie de 
relaciones comunitarias entre esos adquirentes. 

No siendo del caso la aplicación de las normas del Código 
Civil que rigen la figura del condominio común90, 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; CN.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. 
90 Que sí lo serían en la hipótesis 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 e l edificio, 
sin poder hacerse distinción alguna entre partes privativas y comunes. 

Consorcio 
de hecho 
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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 común, recibiendo la posesión de los departa­
mentos adquiridos y contribuyendo a la administración del edificio, exis­
te entre ellos una relación jurídica que, si bien no está contemplada por 
aquella ley, se rige por la aplicación analógica de sus disposiciones".91 

y que: 

"Excepcionalmente puede reconocerse al grupo de copropietarios 
que funcione orgánica y unitariamente con anterioridad a la formaliza-
ción del reglamento de copropiedad, gobernado por las reglas de la ley 
13.512 y atribuirle carácter de sujeto de derecho, en tanto se pruebe la 
existencia de una comunidad de intereses y la gestión 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 características impon­
gan someterlo analógicamente al régimen de la ley 13.512, sólo las 
obligaciones asumidas para la satisfacción de cargas comunes podrán 
eventualmente reputarse contraídas por el consorcio posteriormente 
constituido en forma regular, pero np las contraídas con motivo de la 
construcción del edificio".92 

y que: 

"al transformarse el 'concordo de hecho' en 'consorcio de derecho' 
por haberse perfecciona lo la adquisición del derecho real a favor de cada 
uno de los adquirentes (i-ri el caso, por boleto de compraventa), los dere­
chos y también las obligaciones nacidas en cabeza del primero con moti­
vo de la gestión y desenvolvimiento de los intereses comunes, habrían 
pasado a constituirse en derechos y obligaciones del último. Porque el 
'consorcio de derecho' continuó la personalidad jurídica del 'consorcio de 
hecho', por tratarse de la misma persona, regularizada jurídicamente 
(arg. por analogía, art. 22, ley 19.550) —texto según reforma de la ley 
22.903— y art. 16, Código Civil; conf. C.N. Com., sala C, DE-73-253; Ce-
saretti, D., Aspectos esenciales de la regularización societaria, Revista 
del Notariado, n° 801, mayo/junio 1985, p. 451"93. 

91 C.N.Civ., sala D, LL, 83-125. C.N. Civ. y Com. Fed., sala II, causas 
5840 del 17.2.78; 9260 del 20.8.93; y 9187 del 25.3.94 (inéditas); voto del Dr. 
Luis M. Rezzónico como vocal de la C. Ap. Mar del Plata, JA-1955-IV-45; 
C.Civ. y Com. Mar del Plata, sala Ia, 18.8.92, JA, supl. del 5.5.93, con nota de 
Constantino, J.A. - Rosales Cuello, R., Proceso ejecutivo vs. consorcio de copro­
pietarios de hecho (Un divorcio procesal por incompatibilidad genética); Laquis, 
M.-Siperman, A., ob. cit., pág. 57; Laje, E., Adquisición de unidades futuras y 
consorcios de hecho en materia de propiedad horizontal, £1,-112-1058. 

92 S.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. c/Consorcio 

Coronel Díaz 2257/87" - del 25.3.94, inédita. 
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4. Modificación según el reglamento 

Mayorías Conforme al art. 9 de la ley 13.512, que impone la redac­
ción del reglamento, "dicho reglamento sólo podrá modificarse 
por resolución de los propietarios, mediante mayoría no menor 
de dos tercios...". 

De allí surge que, para la modificación del reglamento, es 
necesaria la realización de una asamblea convocada al efecto, 
cuya decisión se tome por una mayoría de 2/3 por lo menos, que 
se calculan sobre el total de los copropietarios del edificio (y no 
sólo sobre los presentes en la asamblea). 

Aunque la ley no hace distinción alguna respecto de las 
disposiciones del reglamento y parece resultar de ella que su 
modificación, cualesquiera ellas sea, puede lograrse con los 2/3 
de votos, doctrina y jurisprudencia diferencian dos tipos de 
cláusulas dentro de aquél: 

1) Aquellas que hacen al estatuto o situación 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 extensión y existencia 
misma de los derechos reales y personales de los copropietarios; 
se las denomina cláusulas estatutarias o contractuales, requirién-
dose para su modificación, no los 2/3 sino la unanimidad, ya sea 
porque a veces lo exige la propia ley94 ya por aplicación del prin­
cipio da quo nadie p.-^dé ^sc alterado su patrimonio sin prestar 
su consentimiento (art. 17 de la Constitución Nacional).95 

Así, las que determinan las partes exclusivas y comunes, 
las que fijan la participación de cada.copropietario sobre los 
bienes comunes, las que determinan la proporción en que cada 
uno contribuye al pago de las expensas comunes, las que esta­
blecen el destino de las unidades: 

"...alguna limitadísima excepción tal vez deba ser admitida cuando 
una particular situación aconseje apartarse del principio general de la 
unanimidad". 96 

94 Por ej.: art. 2, art. 3, 2" parte, 9, Ia parte, ¡os que hablan de "conven­
ción" o de "acuerdo de partes" los cuales, como es obvio, necesitan del consenti­
miento de todos: art. 1137 Cód. Civil. 

95 Conf. Laquis-Siperman, pág. 64; Laje, LL, 104-521; Bendersky, Propie­
dad Horizontal, pág. 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; id., sala F, 
ED, 28-532, entre otros. C.N.Civ., sala F, 16.9.91, LL, f. 89.947 o Doctrina Ju­
dicial, f. 6191; C.N.Espec.Civ.y Com., sala VI, ED-93-783. 

96 Así, votos de los Dres. Fliess y Martínez en el fallo de la C.N.Civ., sala 

Cláusulas 
estatu­
tarias 
y r eg i ­
mentarías 
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y se ha resuelto que: 

"Si por el reglamento el destino es mixto (vivienda y consultorios, 
comercios, oficinas, etc.), la mayoría que se requiere para modificar el 
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 excepción consti­
tuye la autorización que se puede acordar para el funcionamiento de 
escritorios, oficinas, consultorios, etc.".97 

2) Las demás cláusulas, que son las que se denominan re­
glamentarias, y para cuya reforma sólo requieren los dos ter­
cios de votos.. 

ES t ima de la reforma del reglamento de copropiedad plan- interro-
tea los siguientes interrogantes principales: 6 a n e i 

11 ¿Pueden establecerse en el mismo reglamento, mayorías 
distintas a las exigidas por la ley en punto a modificación 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 la refor­
ma del Reglamento? 

Primer interrogarte 

De conformidad al art. 9 de la ley 13.512, el reglamento sólo 
podrá modificarse "por una mayoría no menor de dos tercios". 

Es decir que el reglamento podría preveer para su refor­
ma una mayoría 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.98 

Es claro que cuando se t ratara de cláusulas estatutarias, 
cualquier previsión reglamentaria que fijara una mayoría distin­
ta de la unanimidad que se requiere para su modificación —como 
hemos visto— sería irrelevante, atento el principio que dejamos 

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 está ubicado en una zona co­
mercial y todos los copropietarios, menos uno, están de acuerdo en que el 
reglamento se reforme en el sentido de permitir el destino comercial de las par­
tes privativas. 

97 C.N.Civ., sala F, ED, t. 44, fallo 20.724. 
98 Conf. Laquis-Siperman, pág. 63; C.N.Civ., sala D, JA, 1966, 11-590. 

Un fallo 
singular 
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expuesto: las mayorías establecidas por la ley pueden ser agra­
vadas en el reglamento, pero nunca disminuidas. 

A nuestro juicio, las modificaciones a cláusulas estatuta­
rias resueltas por una mayoría que, aunque se ajustara al re­
glamento, fuera diferente de la unanimidad, podría ser atacada 
de nulidad por los disidentes. 

Segundo interrogante 

Del art. 9 de la ley parecería desprenderse que el regla­
mento no puede ser modificado judicialmente, ya que allí se di­
ce que "dicho reglamento sólo podrá modificarse por resolución 
de los propietarios...". 

De esta disposición y de la naturaleza contractual del es­
tatuto, se deriva para algunos la imposibilidad de que el regla­
mento sea modificado poT los jueces", los cuales lo único que 
estarían autorizados a declarar, sería la nulidad de las cláusu­
las contrarias a la ley, la moral, las buenas costumbres, o ma­
nifiestamente arbitrarias —arg. art. 953 Cód. Ci i r.--, pero no 
a susti tuir esas por otras previsiones, cuyo establecimiento 
queda reservado exclusivamente a la voluntad de los copro­
pietarios. 

Jurispru- La jurisprudencia mayoritaria, sin embargo, tiene decidi-
dencm ¿Q qU e i a r eforma ¿e\ reglamento puede lograrse por vía judi­

cial, porque "al igual que todas las diferencias entre partes 
sin solución privada, la solución tiene que buscarse por la vía 
judicial".100 

Es de hacer notar, sin embargo, que los únicos supuestos 
que se han llevado a los estrados de la justicia en este aspecto, 

99 Así, Laquis-Siperman, pág. 60 y sigs.; Laje, LL, 104-507; C.N.Civ., sala 
A, LL, 121-638, donde se dijo: "...el Tribunal no está facultado para suplir la 
voluntad de los contratantes en la formación de los contratos, de donde, por 
ninguna vía procesal podría imponer a algunos consorcistas una modificación 
del reglamento de copropiedad para la cual ellos niegan el consentimiento". 

100 C.N.Civ., sala F, 16.9.91, Doctrina Judicial, f. 6191 o LL, f. 89.947. 
Contra: considerando que la decisión asamblearia es el único modo de alterar 
el régimen y las proporciones con base en las cuales se determina la contribu­
ción en las expensas comunes y que la reforma judicial de dicho régimen es es­
pecie extraña, no solo a la propia normativa del sistema sino a la esencia 
misma de los derechos de propiedad implicados. La decisión judicial sólo es 
admisible en los supuestos en que fuera requerida para la invalidación, por 
vía de nulidad, de decisiones asamblearias irregulares o violatorias que la jus­
tifiquen o cuando se t ra ta de poner coto a cláusulas que avasallen el derecho 
de las minorías o que afecten los principios de moralidad y buenas costum­
bres": CApel. C.C Bahía Blanca, sala I, ED-127-399. 
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han sido aquellos relativos a la liberación de gastos de servicios 
cuya subvención el reglamento imponía a todas las unidades, 
por parte de aquellas que no los utilizaban. 

Así, al hacer lugar a la demanda entablada por el propieta­
rio de unidades situadas en la planta baja de un edificio, ten­
diente a que se lo liberase de pagar la parte correspondiente a 
servicios centrales que tales unidades no recibían, la Cám. 
Nac. Civ., sala A101 dijo: 

"...que si la mayoría de propietarios no accede a la modificación del 
prorrateo de las cargas comunes, y por consiguiente no puede cele­
brarse la 'convención' a que alude el art. 8 de la ley 13.512, la vía judi­
cial queda expedita a la minoría, y en consecuencia, habrán de 
efectuarse luego las correspondientes modificaciones, ampliaciones o 
aclaraciones del reglamento en la parte respectiva".102 

Ello es así porque: 

"...en materia de propiedad horizontal, aún en le; asuntos qu: "yjk&n 

101 Con fecha 22.2.61, citado por Laje en LL, 104-519. 
102 Conf. C.N.Civ., sala A, LL, 91-228; id., E.D., fallo 19.094; id., sala E, 

LL, 118-324; id., sala D, ED, 16-315; id., sala B, LL, 104-507; id., LL, 136-332; 
id., sala C, ED, 28-954; íd.,ED, 32-510; id., sala F, LL, 137, fallo 64.681, donde se 
dijo que "el propietario de un local con entrada independiente y que no tiene depó­
sitos en alguna de las plantas del edificio que le obliguen al uso del ascensor, pue­
de ser eximido de los gastos de uso de éste (sueldos y ropas de los ascensoristas, 
consumo de corriente eléctrica, etc.) y también de los gastos de luz de 
los pasillos interiores del edificio pero no así de las expersas por decoración en 
el interior del edificio y conservación, reparación o renovación de la maquinaria 
del ascensor, pues tratándose del beneficio de una cosa común, su pago incum­
be a todos los copropietarios". 

Sin embargo, en fallo publicado en LL, 138, fallo 65.128, la C.N.Civ., sala 
D, dijo: 

"—Los consorcistas que aceptaron el reglamento no pueden, desconocien­
do el compromiso contraído, negarse a pagar las expensas devengadas, entre 
ellas los gastos por funcionamiento del ascensor, que también les pertenece en 
condominio y al que no pueden renunciar. 

"—Los gastos de portería, en principio, son indivisibles. 
"—Los gastos de la luz del hall de entrada y pasillos, de manera directa o 

indirecta, también tienen relación con la actividad que pueda desarrollarse en 
esos locales que estructuralmente, de manera orgánica y funcional, forman 
parte del edificio por cuyo mantenimiento están obligados a velar todos los pro­
pietarios, pagando incluso seguros de los que el reglamento prevé de conformi­
dad con lo establecido por la ley. 

"—No procede la modificación del reglamento de copropiedad y adminis­
tración por vía judicial si el accionante manifestó expresamente (como en el ca­
so) en la escritura de compra que "conoce, acepta y se somete plenamente" a 
dicho reglamento, pretendiendo sustraerse a obligaciones que libremente acep­
tó, sin que se den circunstancias sobrevinientes ni alegarse ni probarse la exis­
tencia de vicios de la voluntad invalidantes que justifiquen su actitud". 
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u n a n i m i d a d puede r eque r i r se jud ic ia lmente la modificación que se con­
s idere j u s t a y necesar ia p a r a ev i ta r a rb i t ra r iedades" . 1 0 3 

Tercer interrogante 

En las hipótesis de reglamentos redactados por el propieta­
rio vendedor, puede suceder que en él se haya establecido para 
determinadas cláusulas (sobre todo las relativas al régimen y 
persona del administrador) la irrevocabilidad, por lo menos du­
rante algún tiempo, o la exigencia de la unanimidad para lograr 
determinadas reformas, la cual puede no alcanzarse por haberse 
reservado el aludido vendedor la propiedad de una o varias uni­
dades, con lo que va dicho que.su voto será desfavorable a la re­
forma, sobre todo si para dichas unidades, en el reglamento por 
él redactado, se ha impuesto un régimen un tanto beneficioso. 

Al respecto, el art. 7 del dec. 10.712/54, reproducido por el 
art. 18 del dec. 4970/59, relativo a la represión del agio y la es­
peculación establecía: 

"El reglamento de copropiedad redactado e inscripto por el titular 
del dominio de la propiedad a dividir horizontalmente, podrá ser mo­
dificado en cualquier momento por el consorcio de propietarios, en las 
condiciones previstas en el art. 9 de la ley 13.512, cualquiera fuera el 
plazo estipulado y aunque se hubiera establecido la cláusula de irre­
vocabilidad".104 

Con "ase a Lcz decrete? aludidos, la jurisprudencia resolvió 
que: 

"El reglamento de copropiedad redactado e inscripto por el titular 
del inmueble a dividir, puede ser modificado en cualquier momento 

103 C.N.Civ., sala F, 16.9.91, LL, f. 89.947 o Doctrina Judicial, f. 6191. Di­
jo el Tribunal en su sentencia que "conforme con el art. 8°, ley 13.512, salvo 
convención en contrario todos los copropietarios deben contribuir a los gastos 
que determina la administración y reparación de la cosa común. Solo a título 
excepcional puede ser eximido judicialmente un copropietario de contribuir en 
los gastos comunes, lo que implica aplicar un criterio restrictivo. Es posible exi­
mir a un copropietario de contribuir a gastos de servicios que no está absoluta­
mente en condiciones de recibir, ni de utilizar, pero debe distinguirse el pago 
de servicios que no se prestan ni pueden prestarse a un copropietario, de los 
gastos de conservación y reparación vinculados al edificio en general (v.g. pintu­
ra del edificio). Los locales de planta baja con salida directa a la calle deben con­
tribuir a los gastos de portería y limpieza del edificio y mantenimiento de las 
instalaciones cloacales; sin embargo, no deben contribuir a los gastos de mante­
nimiento de los asce»§ores". 

104 Este decreto quedó sin efecto al no prorrogarse a su fenecimiento 
(30.6.59) el régimen represivo del agio. 
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por el consorcio de propietarios —por mayoría de éstos no menor de 
2/3— cualquiera fuese el plazo estipulado o aunque se hubiera esta­
blecido la cláusula de irrevocabilidad".10'' 

Habiendo cesado el r ég imen relat ivo al agio y la especula­
ción, se h a resuel to que: 

"Es exacto que puede haber cláusulas abusivas en los reglamen­
tos constituidos por el propietario único del inmueble que se dispone 
luego a desprenderse de las unidades horizontales de* su pertenencia. 
Si así fuera, los copropietarios tienen la vía judicial abierta para lo­
grar las modificaciones que estimen justas y que la autoridad jurisdic­
cional puede consiguientemente ordenar, luego de oídos todos los 
interesados en el procedimiento judicial que brinda a todos las garan­
tías debidas. Lo que no puede efectuarse es la reforma decidida por la 
mayoría de ios copropietaiios que infringen las exigencias de quorum 
existentes en el reglamento y que por ello mismo, incurren en actos de 
una nulidad evidente".106 

Cuarto interrogante 

Según el ar t . 9, in fine, de la ley 13.512, la modificación del 
Reglamento "deberá t amb ién consignarse , en escr i tu ra pública 
e inscribirse en el Registro de la Propiedad Inmueble" . 

En ese sentido, se h a resuel to que "es ineludible que la mo­
dificación del Reglamento de Copropiedad se i n s t rumen te en es­
c r i t u r a púb l i ca , po rque a u n c u a n d o p u d i e r a a t r i b u i r s e a la 
sentencia judicial el carác ter de i n s t r u m e n t o público, conside­
rándola comprendida en el me. 2", ara. 979, Código Civil, de to­
dos modos c o n s t i t u y e u n a e spec i e d i s t i n t a de i n s t r u m e n t o 
público, de modo que aquélla no podría suplir a ésta cuando se 
t r a t a de la modificación de u n Reglamento de Copropiedad.1 0 ' 

La modificación consignada en escr i tura pública debe ser 
inscr ipta en el Registro de la Prop iedad Inmueble , como ya dije 
(confi a r t . 9, ú l t ima pa r te , ley 13.512). 

105 C.N.Civ., sala A, LL, 91-227; id., sala E, ED, 11-371; LL, 118-324; id., 
sala C, LL. 100-12. 

106 C.N.Civ., sala A, ED, 39-748; conf. C.N.Civ., sala D, ED, 38-137. Con­
tra: considerando que los dos tercios de los copropietarios podrían —no obstan­
te previsión reglamentar ia exigiendo la unanimidad o estableciendo la 
irrevocabilidad— modificar en cualquier momento el reglamento, por ser la nor­
ma del art. 9, ley 13.512, de orden público: Laquis-Siperman, op. cit., pág. 51. 

107 CN.Civ., sala C, 12.12.89, JA, supl. diario del 22.8.90, pág. 50. 
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Capítulo 7 

Propiedad Horizontal (continuación) 

SUMARIO. I. Consorcio de propietarios: concepto y naturaleza jurídica. 
II. El administrador: A) Designación. Remoción. B) Facultades y obli­
gaciones del administrador. C) Personería del administrador para ac­
tuar ante la justicia. III. Asambleas: A) Decisiones. Presupuestos 
necesarios para su validez: 1. Convocatoria; 2. Quorum; 3. Mayorías. 
Distintas clases de mayorías. B) Nulidad. C) Imposibilidad de reunión 
de las mayorías necesarias. D) Exteriorización de las decisiones. 

I. Consorcio de propietarios: concepto 
y naturaleza jurídica 

El art. 9 de la ley 13.oí-, establece la obligación de acordar 
y redactar un Reglamento de Copropiedad y Administración 
que debe cumplir, al establecerse, el "consorcio de propietarios" * 

Es la única disposición de la ley que se refiere a esta figura, 
ya que en las demás siempre se menciona a los "propietarios". 

Se ha planteado entonces el problema de saber si existe o 
no un ente distinto de los copropietarios, y si tal ente está dota­
do o no de personalidad jurídica. 

Al respecto se han dado dos opiniones: 1) una que se pro­
nuncia por el reconocimiento de la existencia del "consorcio" co­
mo entidad diferenciada de los copropietarios y atribuyéndole 
personalidad, hacia la que se ha volcado masivamente la juris­
prudencia, y 2) otra que se inclina por la negativa. 

La primera de ellas sostiene, basándose en los argumentos 
que daremos a continuación, que el consorcio es una persona de 
existencia ideal, aun cuando algunos hablan de "personalidad 
restringida" o "limitada" a la realización de los actos indispen­
sables para la defensa, uso y goce de los intereses comunes.1 

1 Así, Julliot, cit. por Bendersky, ob. cit., pág. 135, habla de petite person-
nalité. Coof. C.N.Civ., sala B, ¿£D-110-561, considerando que "el consorcio care­
ce de legitimación para promover acción por vicios redhibitorios contra la 
empresa constructora que edificó el edificio y vendió las unidades a los distin­
tos copropietarios, pues su capacidad se halla limitada a los efectos de la ges­
tión del edificio constituido en propiedad horizontal y no tiene vínculo ninguno 

El 
consorcio 
es persona 
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El comienzo de la existencia de estas personas estaría dado 
por la redacción e inscripción en el Registro de la Propiedad del 
Reglamento de Copropiedad y Administración, que será en ade­
lante su estatuto regulador, con lo que se cumplen elementales 
normas de publicidad que sirven de garantía tanto a sus inte­
grantes como a terceros.2 

No obstante, esto no es del todo exacto. En efecto, cabe ad­
vertir que, como antes hemos explicado al estudiar los efectos 
que produce la inscripción del Reglamento de Copropiedad, ella 
origina el "estado de propiedad horizontal"', pero no el naci­
miento de los diversos derechos de propiedad horizontal que 
coexistirán en el inmueble. Este nacimiento de los derechos de 
propiedad horizontal, aun cuando requiere como requisito in­
dispensable el previo o simultáneo registro del Reglamento 
(art. 2, dec. 18.734/49, reglamentario de la ley 13.512), sólo 
operará al cumplirse los requisitos comunes exigidos por el Có­
digo Civil (título suficiente y modo suficiente), requiriéndose al 
menos la existencia de dos titulares, pues nuestra ley no ha re­
ceptado la figura del consorcio de un solo propietario3. 

Con todo lo cual va dicho que, si inscripto el Reglamento 
de Copropiedad (que da origen, repito, al "estado de propiedad 
horizontal"), media un agrupamiento de "futuros copropieta­
rios", éstos configurarán sólo un "consorcio de hecho" o "precon-
sorcio". Únicamente cuaado nazcan los disüatos derechos de 
propiedad horizontal el agrupamiento constituirá un "consorcio 
(propiamente dicho)" o un "consorcio de derecho"4. 

En el consorcio aparece, por otra parte, un sustracto mate­
rial representado por los copropietarios de las unidades, cosas 
en condominio forzoso5, órganos de administración6 y principio 
de mayorías7, todo ello encaminado al cumplimiento de fines 
trascendentes a los de cada uno de sus miembros. 

con la constructora vendedora". En igual sentido, C.N.Civ., sala A, 8.3.90, ED, 
f. 42.328, sobre la base de que el consorcio no es propietario de las partes comu­
nes del edificio, según lo dispuesto en los arts. 2 y 3, ley 13.512. 

2 Es la opinión de Llambías, J.J., Parte General, Buenos Aires, 1984, t. II, 
n° 1117, pág. 52, quien dice que el Reglamento de Copropiedad es el acta de na­
cimiento del consorcio. 

3 Sí lo hace el Proyecto de Código Civil Unificado con el Código de Comer­
cio de 1998, en su art. 1979. 

4 Conf. Alterini, J.H:, "Responsabilidad de los consorcistas por deudas del 
consorcio (Enfoque dinámico de la personalidad del consorcio)", en El Derecho, 
56-729. 

6 Arts. 2 y 3 de la ley 13.512. 
6 Arts. 9, inca), 11 y 15, ley 13.512. 
7 Arts. 9, inc. d), 10, 12 y 16, ley 13.512. 
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"El factor determinante de la personalidad está configurado por-
la presencia de una voluntad colectiva comunitaria que se manifiesta 
por un poder normativo originado en un órgano deliberativo, que fun­
ciona conforme a un estatuto y un órgano ejecutivo, personificado físi­
camente por el administrador, que interpreta y pone en marcha las 
decisiones adoptadas por el otro órgano, actuando como celoso guar­
dián de los intereses de la comunidad. 

"Estos principios surgen de lo dispuesto por los arts. 9, 10, 12 y 
16, de los que claramente se desprendería la existencia de una perso­
na distinta de sus componentes, con fines diferentes y con facultad de 
tomar decisiones respecto de los intereses comunes que llegan a reves­
tir carácter compulsivo y de disponibilidad, de lo cual es un ejemplo 
patente la situación contemplada por los arts. 16 y 12."8 

El a r t . 15 pone de rel ieve lo expues to , en cuan to au tor iza 
al admin i s t r ado r a accionar con t ra u n o de los copropietar ios y, 
por o t ra p a r t e , al manejo de fondos, percepción de apor tes or­
dinar ios por cargas comunes y ex t r ao rd ina r i a s , con dest ino es­
pec ia l e i n v e r s i ó n de los m i s m o s , lo cua l r e v e l a la a p t i t u d 
pa t r imon ia l p rop ia del en te 9 , r e s u l t a n d o de ello que puede ser 
sujeto activo y pasivo de obligaciones. Al respecto, la previs ión 
del a r t . 8 de la ley "se encamina a la formación de u n pa t r imo­
nio propio del consorcio, sin perjuicio del valor que r e p r e s e n t a 
cada u n i d a d i n t e g r a n t e del edificio, con lo cual se posibi l i ta la 
adquisición de derechos y el cumpl imien to de obligaciones, re­
ducidas , claro es tá , a lo que impor t e u n a consecuencia de la 
admin i s t r ac ión y uso de las cosas comunes , respondiendo cada 
propie tar io en forma proporcional a l as obligaciones emergen­
tes de esa admin is t rac ión en supues to en que p a r a responder 
al cumpl imiento de es tas ú l t i m a s , no se cuente con los fondos 
necesarios" . 1 0 

La n u e v a redacción del a r t . 33 del Código Civil v iene a 
a p o r t a r u n nuevo a rgumento a e s t a posición, pues to que a dife­
rencia de las n o r m a s an te r io res a la ley 17.711, l a s pe r sonas 
jur íd icas ya no son so lamente las que neces i tan de l a autoriza­
ción del Es t ado p a r a funcionar.1 1 

8 C.N. Trabajo, ED, 13-672 (en pleno), fallo resuelto por unanimidad: "No-
gueira, Seoana José c/ C. de P. Tucumán 1639" (2.12.65). 

9 Bendersky, pág. 135, n° 191. 
10 C.N. Trabajo en pleno, fallo cit. en nota 8. 
11 En esta posición militan, por ejemplo, Bendersky, ob. cit., pág. 126; Rac-

ciatti, ob. cit, pág. 126, quien llega a sostener que "los propietarios se despren­
den, en ¡a figura, de sus derechos sobre los bienes comunes en favor de! 
consorcio, conservando al mismo tiempo el carácter de dueños exclusivos del piso 
o departamento que les pertenece", lo que no parece exacto, frente a lo dispuesto 
por el art. 3 de la ley. Laje, est., LL, 99-430; Spota, Trat. de Derecho civil, t. I, vol. 
3, pág. 175, n° 28, entre otros. 
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En resumen, de diversas normas de la ley12 es posible infe­
rir la existencia de un sujeto de derecho con los clásicos atribu­
tos propios de la personalidad jurídica: capacidad de adquirir 
derechos y contraer obligaciones, nombre13, domicilio14 y patri­
monio. 

Respecto del patrimonio del consorcio, está constituido por 
las contribuciones que deben efectuar los propietarios para el 
pago de las expensas comunes15, según lo dispuesto en el art. 8 
de la ley 13.512, a cuyo respecto debe proveer obligatoriamente 
el Reglamento de Copropiedad (art. 9, inc. c), ley 13.512), siendo 
el consorcio el titular de los respectivos créditos por expensas. 

Fondo de También el consorcio es titular del fondo de reserva16, que 
reserva e g f o r r n a ( j 0 c o n \QS aportes que a ese fin realizan los copropieta­

rios, generalmente como una especie de "ahorro" para ser utili­
zado cuando circunstancias especiales así lo exijan o para la 
realización de obras de reparación o mejoramiento de los bie­
nes comunes o para cualquier otro fin que aquéllos decidan. 

El fondo de reserva no está contemplado en la ley 13.512, 
ni tampoco en su decreto reglamentario17. Empero, algunos Re­
glamentos de Copropiedad contienen previsiones sobre él, de­
terminando la forma de integrarlo y la contribución que a ese 
efecto deben realizar los copí opietarios, destino de los corres­
pondientes fondos, órgano de la comunidad que puede disponer 
de él, etc. Su creación también puede ser resuelta posterior­
mente por la Asamblea, en el supuesto de que el Reglamento 
nada establezca sobre el particular. 

Justamente porqae el consorcio es titular del fondo de reser­
va, en caso de que sea eaajenada alguna unidad, el consorcista 
enajenante no puede reclamar del consorcio suma alguna en 
concepto de restitución de aportes al fondo de reserva o "porcen-

12 Arts. 8, 9, 10, 11, 12, 15 y 16 de la ley 13.512; arts. 1, 5 y 6 de su decre­
to reglamentario n° 18.734/49, que específicamente mencionan al "consorcio de 
propietarios". 

13 Corrientemente se identifica al conjunto de propietarios como "Consor­
cio de Propietarios calle... n" ..."; conf. Laje, J. E., "La personalidad del consor­
cio de propietarios creado por la ley 13.512", LL-99-435. 

14 Es el lugar del inmueble afectado al régimen de propiedad horizontal. 
15 Gastos de administración, conservación y mejora de bienes comunes, 

primas del seguro del edificio, innovaciones en los bienes comunes dispuestas 
"en mira de obtener su mejoramiento o de uso y goce más cómodo o de mayor 
renta". 

16 Conf. Alterini, J.H., "Responsabilidad de los consorcistas...", ya citado. 
17 Sí en el Proyecto de Unificación de 1998, arts. 1980 y 1987. 

Patrimo­
nio del 
consorcio 
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tual" del fondo de reserva, ya que esos aportes pasaron a inte­
grar el patrimonio del consorcio al ser efectuados18. 

Usualmente las sumas que recauda el administrador para 
hacer frente a los gastos y las aportadas para el fondo de reser­
va son depositadas en cuentas bancarias abiertas a nombre del 
consorcio. 

Se sostiene que, asimismo, el consorcio puede ser titular de 
créditos por medianería19. 

En ese orden de ideas, es posible concluir en que el consor- El 
ció de copropietarios —en su calidad de persona de existencia <~.oas-orc}° 
ideal o persona jurídica— se encuentra habilitado para ser ti- unidades 
tular de unidades funcionales en él inmueble sometido al régi- funcio-
men de la ley 13.51220. Ello, ya sea porque en el Reglamento de n a I e s 

Copropiedad le sea asignada una (o más) unidad(es) funciona-
l(es), o porque las adquiera luego previa decisión de la asam­
blea adoptada por unanimidad. 

Pues, si Ja regulación legal, '¡orno hemos visto, confiere al 
consorcio la capacidad para adquirir derechos y contraer obli­
gaciones —signo característico de la personalidad con arreglo 
al art. 33, inc. 2°, del Código Civil (texto según ley 17.711)—, si 
se concluye en que es titular de los créditos por expensas, del 
fondo de reserva, de, créditos por medianería, si puede aun soli­
citar el beneficio de litigar sin gastos21; e/i suma, si se reconoce 
su carácter de persona jurídica, no se comprende cuál sería el 
estorbo para admitir que pueda ser titular de una unidad en el 
inmueble22, esto es, del derecho de propiedad horizontal, aun 
teniendo en cuenta la relevancia de este derecho real23. 

18 Tampoco, por la misma razón, podría el enajenante reclamar al adqui-
rente el reintegro de lo aportado al fondo de reserva, como concepto separado 
del precio de transferencia —como no podría reclamar que se le abonara, apar­
te del precio, el porcentual que le corresponde, v.gr. en el ascensor, los pasillos, 
la pileta de natación, etc.—, a pesar de que, lógicamente, puede tenerlo en 
cuenta a los fines de la determinación de aquel precio: Conf. Mariani de Vidal, 
M., "Propiedad horizontal. Fondo de reserva y enajenación de la unidad", LL, 
suplemento diario del 20. 9.2001. 

19 Conf. Alterini, J.H, "Responsabilidad del consorcio...", ya citado. 
20 Conf. Alterini, J.H., "Responsabilidad del consorcio...", ya citado; Con­

tra: Vinassa, L.M., "¿Es posible la adquisición de una unidad por el consorcio 
en la subasta judicial? Problemática de derecho privado y registrar, en Revista 
de Derecho Privado y Comunitario, 2002-2, pág. 373 y ss. 

2 1 Conf. CNCiv., Sala F, 28.4.2004, ED, fallo 52.758, suplemento diario 
del 16.6.2004. 

22 Por ejemplo, adquiriéndola en el remate judicial dispuesto en oportuni­
dad del juicio ejecutivo promovido por el consorcio para el cobro de expensas 
adeudadas por algún copropietario. 

23 Desde luego que, en su caso, la adquisición deberá ser decidida en 
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Obsérvese que el art. 8, ley 13.512 dispone que los copro­
pietarios están obligados a contribuir al pago de las expensas 
debidas a innovaciones dispuestas en las partes y bienes co­
munes por resolución de los propietarios, en mira de obtener 
su mejoramiento o de uso y goce más cómodo o de mayor ren­
ta. Y como las partes comunes, en principio, no podrían dar 
renta, la "mayor renta" que menciona la norma bien podría 
vincularse con estas unidades funcionales que —por ejemplo, 
alquiladas— generarían "mayor renta " para el consorcio, dis­
minuyendo o hasta evitando la carga por expensas que incum­
be a los copropietarios24. 

Al criterio enunciado no se opone, a mi entender, la cir­
cunstancia de que la ley 13.512 sólo regule en sus arts. 2 y 3 
las "cosas comunes" y "bienes comunes", ya que esa regulación 
no excluye —ni prohibe— la posibilidad antes referida de que 
el consorcio acceda a la titularidad del derecho real de propie­
dad horizontal sobre unidades del edificio. 

Ello así porque la ley contempla, en su art. 2, las partes y 
cosas comunes y específicamente las partes necesariamente co­
munes, esto es, las "cosas de uso común del edificio o indispen­
sables para mantener su seguridad". Pero en esa misma norma 
se establece que la enunciación "no tiene carácter taxativo" y 
autoriza la convención en contrario para los sótanos y azoteas; 
de donde se deduce la flexibilidad del precepto en cuanto a las 
partes que no sean necesariamente comunes. 

Fuera, entonces, de las cosas que de conformidad con la ley 
revisten el carácter de iiecesariarnente comunes (v.gr., "los loca­
les para alojamiento del portero y portería") o las que la ley dis­
pone que pueden ser comunes o privativas (sótanos y azoteas), si 
los copropietarios decidieran adquirir una unidad funcional en el 
edificio, ninguna norma —tampoco el art. 2 de la ley 13.512— 
fuerza a que esa unidad funcional deba convertirse en una parte 
común de los consorcistas, ni impide que conserve su naturaleza 
de unidad funcional y, como tal, sea asumida su propiedad por la 
persona jurídica consorcio, con la pertinente inscripción del res­
pectivo título25. Lo mismo cabría predicar para la asignación de 
unidades funcionales en el Reglamento de Copropiedad. 

asamblea, por unanimidad, atento tratarse de un acto de disposición (arg. art. 
14, ley 13.512). 

24 Es lo que sostiene Alteríni, J.H., "Responsabilidad del consorcio...", ya 
citado. 

25 El art. 1980 del Proyecto de Unificación de 1998 dice que "El patrimo­
nio del consorcio se integra con el fondo de reserva, otras recaudaciones, los 
créditos contra los consortes o terceros, las unidades funcionales que se ie asig­
ne o adquiera en el inmueble y, en general, las cosas y bienes afectados en su 
beneficio dentro de los fines que justifican su existencia". 
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Este parecer, por sobre hallar apoyatura en el régimen de Ventajae 
la propiedad horizontal, arroja valiosos resultados que no es 
aconsejable desdeñar en la tarea interpretativa. Serían los si­
guientes: 

1. En caso de que los consorcistas decidan (por unanimi­
dad) adquirir una unidad funcional, no deberían ser modifica­
dos ni los planos del edificio, ni el Reglamento de Copropiedad, 
pues dicha unidad funcional no mudaría su carácter. En cam­
bio, si esa adquisición implicara que sólo puede serlo en carác­
ter de "cosa común", sería necesario modificar los planos y el 
Reglamento de Copropiedad, como es lógico, pues una unidad 
funcional pasaría a convertirse en cosa común; y esos trámites 
insumirían tiempo y demandarían los consiguientes gastos. 

2. Si los consorcistas decidieran luego enajenar la unidad 
funcional adquirida (vía asamblea y por unanimidad), siendo el 
consorcio titular podría hacerlo como cualquier otro copropieta­
rio. En cambio si, como consecuencia de opinarse que el consor­
cio no puede ser titular de unidades funcionales y que si ella se 
adquiriera por los copropietarios debería pasar a ser "cosa co­
mún", su enajenación independiente no sería posible, a tenor de 
lo establecido en el art. 3 de la ley 13.512 porque, como cosa co­
mún, se habría convertido en accesorio inescindible de las uni­
dades. 

3. La unidad funcional propiedad del consorcio podría ser 
fuente de renta para él, aliviando de este modo la carga por ex­
pensas comunes que pesa sobre los copropietarios. 

La tesis negativa de la personalidad argumenta con que el No es 
"consorcio" no existe como ente diferenciado de sus componen- p^sona 
tes, con aptitud de contraer derechos y obligaciones. Ello se re­
vela en el hecho de que el régimen de mayorías establecido por 
la ley 13.512 no implica la supresión de los derechos de los co­
propietarios sobre las partes exclusivas y comunes, y se pone 
de resalto que estas últimas pertenecen por cuotas indivisas a 
los consorcistas y no al pretendido "consorcio". 

Por otro lado, de los arts. 2, 3, 4 y 14 de la ley surge que los 
copropietarios "no han delegado en persona alguna ni en la me­
nor medida, la expresión patrimonial de su derecho".26 

En cuanto a los arts. 8 (párrafo 2), 6, 12, 13, 15, 16, 9 iiic. a) 
y 11, que se citan como configurativos de la personalidad del 
consorcio, no son —según la posición que estamos desenvolvien­
do— más que instrumentos que la ley brinda a los copropieta-

26 Laquis-Siperman, ob. cit., pág. 93; Molinario, A., Inexistencia de perso­
nalidad del consorcio creado por la ley nacional 13.512", ED-120-405 y ss. 
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rios, a los efectos de lograr mayor celeridad y eficiencia y aún, en 
ciertos casos, llegan a indicar un predominio de los factores indi­
viduales (Ej.: arts. 15 y 16). 

La ley no ha erigido en sujeto de derecho al consorcio, al 
que menciona una sola vez —art. 9—, refiriéndose siempre 
(salvo la citada excepción) a los "propietarios", incluso al regu­
lar la figura del administrador al que califica de "representan­
te de los propietarios" —arts . 9 inc. a), 11 y 15— y no del 
consorcio. 

El argumento fundamental de esta corriente es la inexis­
tencia de soporte patrimonial en esta presunta persona, porque 
no aparece como titular de derechos ya que las prerrogativas 
que emanan del sistema se encuentran en cabeza de cada uno 
de los copropietarios... ni se advierte su capacidad jurídica para 
contraer obligaciones ya que éstas, en definitiva, son soporta­
das individualmente por los titulares de las respectivas unida­
des, en la proporción del caso; ni cómo podría ejecutarse una 
sentencia dictada contra un "consorcio" sin afectar el patrimo­
nio individual de los copropietarios. Ni aun en el caso de que 
existiera un "fondo de reserva" integrado por los copropietarios 
para hacer frente a los gastos de mantenimiento del edificio, ni 
aun en la hipótesis que la deuda de algún propietario por ex­
pensas fuera computada al eventual activo del "consorcio", se 
habría caracterizado una persona de existencia ideal. Se trata 
de situaciones evidentemente no equiparables al aporte del so­
cio, ya que se t rata simplemente de formas episódicas relativas 
al modo de contribución para los gastos de conservación y repa­
ración del inmueble, a las que se aplican los principios referen­
tes a los gastos en pro de la cosa común.27 

27 Conf. C.N.Civ., sala B, 18.9.90, Doctrina Judicial-1991-1-626; Laquis-
Siperman, ob. cit., págs. 96/97; conf. Messineo, Manual de Derecho civil y com., 
ed. 1954, t. III, pág. 545, quien sostiene que "la figura del condominio de edifi­
cios no se eleva nunca al rango de persona jurídica, por más que entre las cosas 
comunes las haya indivisibles y el.condominio de edificios adopte algunos ins­
trumentos de la persona jurídica, como el de la asamblea y el del administra­
dor, y aunque a este último corresponda una representación unitaria que se 
parezca a la del órgano administrativo de la persona jurídica. En el condominio 
de edificación falta la autonomía patrimonial, aún imperfecta; con ella estaría 
en contradicción la circunstancia de que los efectos patrimoniales de la repre­
sentación se reflejan directamente sobre cada uno de los condóminos y no sobre 
una colectividad". Por eso se ha dicho... que el condominio de edificación es 
una "entidad de simple gestión". Conf. Novillo Corvalán, en Salvat, Derechos 
reales, t. II, pág. 463. Sobre el problema áe !a responsabilidad del eonsorcio, 
véase mi estudio "Las deudas del consorcio ¿sobre qué bienes deben hacerse 
efectivas?" eaED del 11.10.72. r_ -. . 
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Como se dijo, la jurisprudencia se ha manifestado partida- Jurispru-
r i a de la personal idad del consorcio.28 Se h a resuel to que: dencia 

"...el consorcio de copropietarios es un sujeto de derecho con capaci­
dad limitada a ciertos actos, de acuerdo al fin de su creación, tenien­
do capacidad para promover un juicio donde se ejercen derechos en 
interés de la subsistencia, conservación y funcionamiento del propio 
consorcio".29 

y que: 

"...cada acto celebrado por el consorcio como tal, no relaciona con la 
otra parte a las personas individualmente consideradas de los copro­
pietarios, sea dicha parte uno de ellos o un tercero. Es el administra­
dor, en su carácter de represen tan te legal del consorcio y en su 
nombre, quien contrata la provisión de materiales o artículos, las repa­
raciones, los servicios, etc., y no lo hace a nombre individualmente de 
los copropietarios ni representa a estos".30 

y que: 

"...el consorcio de propietarios puede proponer como testigos a algunos 
de sus miembros".31 

y que: 

28 Conf., entre muchísimos otros: C.N.Civ., sala D, 20.2.73, LL, 150-680; 
sala A, 16.10.69, LL, 146-681; sala B, LL, 147-314 (19.8.71); sala C, ED, 1-211; 
sala E, ED, 27-458; S.C. Bs. As., LL, 144-406 (10.8.71); C.N.Com., sala C, LL, 
141-62.; sala A, ED, 5-230. Contra: C.N.Civ., sala A, 5.6.84, ED-120-405, con 
nota de Molinario, A., consideró (con voto en primer término del Dr. Zannoni, 
E.) que el consorcio no tiene personalidad propia y distinta de los copropieta­
rios sino que se trata de una comunidad de derechos en virtud de la cual aqué­
llos se encuentran sometidos a un particular modo de administrar y conservar 
las cosas comunes. En análogo sentido, C.N.Civ., sala B, 18.9.90, Doctrina Ju-
dicial-1991-I-626, entendió que la carencia de patrimonio propio impide consi­
derar que el consorcio existe como persona jurídica independiente de los 
consorcistas; se trataría sólo de una "representación legal unificada de los con-
sorcistas. La CN.Civ., sala F-9, 4.90, LL, f. 89.245, decidió que, respecto de las 
acciones que afectan al interés común de todos los consorcistas, éstas deben ser 
ejercidas a través del administrador, no porque el consorcio revista el carácter 
de persona jurídica, sino en razón del específico modo de administrar y conser­
var las cosas o servicios comunes a que están sometidos los copropietarios y 
que atañe no solo a sus relaciones internas sino que trasciende a las relaciones 
externas como relación de comunidad. 

29 C.N.Civ., sala B, ED, 6-110; sala B, ED, 3614; sala D, ED, 32-504; sala 
A, ED, 39, f. 18.938. 

30 C.N.Civ., sala E, ED, 27-438; sala C, ED, 20-106. 
31 C.N.Civ., sala A, ED, 8-534; ED, 28-224. 
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"...el consorcio de propietarios tiene un patrimonio propio distinta del 
de los copropietarios que lo constituyen. El es el único titular propter 
rem del crédito por expensas comunes".32 

y que.-

"...si el consorcio es un ente colectivo con personalidad propia, su domi­
cilio real se encuentra en el edificio donde el mismo está constituido".33 

pero t amb ién que: 

"...la demanda contra un consorcio de propietarios debe notificarse al 
representante legal del mismo o, en su defecto, a cada uno de sus inte­
grantes. En consecuencia,, la cédula ha sido mal diligenciada si no está 
dirigida a persona determinada y, por añadidura, la notificación se 
efectuó simplemente en el domicilio de uno de los integrantes del con­
sorcio".34 

Pero se h a resuel to que: 

"...la demanda dirigida contra el consorcio sólo podrá ser válidamente 
notificando a cada copropietario en caso de faltar el órgano ejecutivo 
—es decir, que carezca de administrador—, pero no cuando él existe, 
porque los componentes del consorcio no podrían mediante poder otor­
gado individualmente por cada uno de ellos, conceder la representa­
ción del mismo, que corresponde al administrador".35 

Alguna jur i sprudencia h a hecho j u g a r con sentido amplio la 
personalidad del consorcio, al entender lo —activa o pasivamen­
te— pa ra demanda r o ser demandado (por medio del adminis t ra­
dor) por el cobro del crédito por medianer ía 3 6 , y también —sobre 
la base de lo dispuesto en los a r t s . 1, 2 y 3 de la ley 13.512— pa­
ra demanda r por la reparación de los daños originados por el in­
mueble vecino en el muro medianero —a pesar de que ese muro 
es propiedad de los consorcistas y no del consorcio—37. Y llevan­
do todavía más allá este criterio, se h a considerado que el con­
sorcio se encuen t ra legit imado p a r a demanda r o ser demandado 
por los daños que, sufridos por el m u r o medianero del edificio, se 
proyecten sobre par tes de propiedad exclusiva de los consorcis­
tas , a rgumentando con lo dispuesto en el art . 3 de la ley 13.512 

32 C.N.Civ., sala A, ED, 5-230. 
33 C.N.Civ., sala A, ED, 28-526. 
34 C.N.Civ., sala D, ED, 32-504. 
35 C.N.Civ., sala C, ED, 20-105; sala F, ED, 39-314. 
36 C.N.Civ., sala C, 23.12.92, IM994-D-482. 
37 C.N.Civ., sala A, 6.10.70: ED, 39-333; sala C, 23.12.96, LL, f. 100.052, 

supl. diario 31.3.2000; sala H, 29.5.2002, LL, fallo 103.418, suol.diario del 
8.3.2002. 
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(carácter inescindible de la relación entre partes privativas y co­
munes) y en la circunstancia de que, en definitiva, la reparación 
de esas-partes estará a cargo del consorcio.38 

Sin dejar de reconocer los motivos prácticos que inspiran 
la jurisprudencia citada en último término, me parece que lle­
va demasiado lejos las consecuencias de la personalidad del 
consorcio, al autorizarlo a promover demandas por cuenta de 
los consorcistas cuando lo afectado fueran sectores de propie­
dad exclusiva de éstos.39 

I I . El a d m i n i s t r a d o r 

Conforme al art. 9 de la ley 13.512, el reglamento de copropie- Concepto 
dad debe proveer obligatoriamente por lo menos a los siguientes 
puntos: "a) Designación de un representante de los propietarios, 
que puede ser uno de ellos o un extraño, que tendrá facultades 
para administrar las cosas de aprovechamiento común y proveer 
a la recaudación y empleo de los fondos necesarios para tal fin. 
Dicho representante podrá elegir el personal de servicio de la ca­
sa y despedirlo, y ¿,: determinar las bases de remuneración del 
representante y la forma de su remoción; debiendo nombrarse, 
en su caso, el reemplazante por acto de escritura pública." (En el 
mismo sentido, el art. 3 inc. 7 del decreto 18.734/49). 

El administrador es, pues, figura clave en el edificio some­
tido al régimen de la propiedad horizontal. 

En cuanto a la naturaleza jurídica que reviste el adminis- Naturaleza 
trador, ella dependerá de la posición en que nos coloquemos Jur ,d ica 

respecto de la existencia o inexistencia del "consorcio" como en­
tidad distinta de los copropietarios.40 

En efecto, si sostenemos que el Consorcio carece de perso­
nalidad, el administrador aparece como el "mandatario o repre­
sentante de los copropietarios" y así es, precisamente, como lo 
denomina la ley 13.512 todas las veces que a él se refiere: arts. 
9, 11 y, aunque no muy claramente, también el art. 15.41 

38 CN.Civ., sala A, 6.10.70, ED, 39-333. 
39 Conf. CN.Civ., sala G, 26.3.97, LL, 1997-E-909. 
40 El tema de la personalidad jurídica del consorcio y de todos los efectos 

de su reconocimiento están exigiendo la realización de un estudio cuidadoso y 
detallado, que naturalmente escapa a la índole de esta obra y que todavía no 
ha producido la ciencia jurídica argentina. 

41 CN.Civ., sala B, 18.9.90, Doctrina Judicial-1991-1-626; conf. Laquis-
Siperman, págs. 95 y 102, para quienes estaríamos frente a un mandato con­
vencional y no legal. 
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288 DERECHOS REALES 

Si se sostiene, por el contrario, que el consorcio es persona ju­
rídica, el administrador aparecerá como órgano de dicha persona, 
como su representante o mandatario legal42. En esa forma la ha 
caracterizado la jurisprudencia43, aunque no en forma unánime.44 

Normas Ya consideremos que se t rata de un representante de los 
aplicables copropietarios o del consorcio, y ya le asignemos el carácter de 

mandatario legal o convencional, su actuación está regida, ade­
más de por las previsiones estatutarias y de la ley 13.512, por 
las reglas del mandato contenidas en el Código Civil (art. 1869, 
1870 inc. 1, Cód. Civil). 

El mandato del administrador no puede ser revocado indi­
vidualmente por cada copropietario, así como para su vigencia 

42 Conf. Laje, La propiedad horizontal en la legislación argentina, n° 255; 
Racciatti, ob. cit., n° 74, pág. 137. 

43 "El consorcio de propietarios tiene una representación constituida por 
el administrador del mismo y la asamblea de copropietarios" (C.N.Com., sala 
A, ED, 5-230; C.N.Civ., sala «.. ED, 30, f. 12.'^ •"?;; -£'. admirüscindor de un 
consorcio de propietario1; se h?.Ila vinculado por una relación de mandato con 
el consorcio y no con los propietarios siendo, por lo tanto, aquél quien está 
obligado a reembolsarle al mandatario las sumas que anticipó" (C.N.Civ., sala 
D, ED, 32-494); "El propietario de una unidad integrante de un edificio some­
tido al régimen de propiedad horizontal no puede accionar contra el adminis­
trador individualmente, en forma personal y directa, pidiendo su remoción y 
rendición de las cuentas llevadas como tal, porque la acción le corresponde al 
consorcio de copropietarios (C. Apel.C.C. Mar del Plata, sala II, ED-120-346); 
"Si la acción intentada afecta el interés común de todos los consorcistas (en el 
caso se trataba de una ejecución de deudas fiscales promovida por Obras Sani­
tarias de la Nación contra un consorcio) éstos deberán ejercer las acciones y 
derechos que hacen a sus comunes intereses a través del representante de! 
consorcio, no porque éste revista el carácter de persona jurídica o resulte sai-
propietario sino en razón del específico modo de administrar y conservar las 
cosas, o servicios comunes que no solo atañe a las relaciones internas entre los 
copropietarios sino que trasciende a las relaciones externas como relación de 
comunidad": C.N.Civ., sala F, 9.4.90, LL, f. 89.245. De conformidad con esa 
doctrina, se resolvió en el caso que "habiéndose presentado en término el ad­
ministrador del consorcio no se advierte fundamento en que la acción sea re­
chazada en mérito a que cada uno de los consorcistas deban actuar por sí y no 
por intermedio de su representante legal"; "El administrador de un consorcio 
de propietarios es incuestionablemente un mandatario legal, como lo califica 
la ley (art. 11), en el sentido de que su existencia está impuesta por la ley (art. 
9 inc. a) como requisito para tener como legalmente constituido el consorcio, y 
las relaciones jurídicas que se derivan de tal carácter y de su actuación frente 
a los mandantes y a los terceros están regidas por las reglas generales propias 
de ese contrato, en cuanto no se encuentren derogadas por estipulaciones de 
las partes o por normas específicas" (C.Apel. Mar del Plata, junio 28, 1955, 
LL, 79-429). 

44 Consideró que se trataba de un representante de los copropietarios (re­
presentación legal unificada) y no del consorcio, por inexistencia de personali­
dad de éste, C.N.Civ., sala B, 18.9.90, Doctrina Judicial-1991-1-626. 
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resultan indiferentes las mutaciones que puedan producirse en 
el conjunto de consortes, por muertes o enajenaciones.45 

En algunos reglamentos suele preverse, al lado del admi­
nistrador, la existencia de un denominado "Consejo de Adminis­
tración", o también de una "Comisión Revisora de Cuentas", con 
facultades consultivas y de control respecto de la actuación del 
administrador. 

La extensión de dichas facultades, así como el número de sus 
componentes y forma de funcionamiento, resultará de las disposi­
ciones estatutarias, pues no es un órgano obligatoriamente im­
puesto por la ley.46 

Consejo 
de Admi­
nistración 

A) Designación. Remoción 

Hemos dicho que, según lo dispone.el art. 9 inc. a) de la ley 
13.512, el reglamento debe proveer obligatoriamente al nom­
bramiento del administrador, de donde se deduce que la desig­
nación del primer administrador forma parte del reglamento 
de copropiedad, es una cláusula de él por lo, iue ' a mayo>-ía ne­
cesaria para su designación sera la requerida para sancionar el 
primer reglamento, vale decir la unanimidad, salvo el supuesto 
de redacción por el propietario vendedor, de conformidad a la 
autorización conferida por el art. 1° del decreto 18.734/49.47 

Nombra­
miento 
del primer 
adminis­
trador 

45 Conf. Racciatti, oh. cit, pág. 139. El mismo autor en "Responsabilidad ci­
vil en la propiedad horizontal", ED-120-436, sostiene que la responsabilidad del 
administrador es contractual ante el consorcio que lo ha designado a través de 
una asamblea, porque debe responder al consorcio y no a los copropietarios indi­
vidualmente considerados, en el marco de las normas del mandato civil, agregan­
do que la circunstancia de que el cambio de dueño de las unidades (por muerte o 
enajenación) no incida en la representación conferida al administrador pone de 
relieve que dicha representación es colectiva y no individual. 

46 Así, en un reglamento elegido al azar, leemos: "Se designará una comi­
sión administradora compuesta por cinco miembros copropietarios, a efectos de 
colaborar y supervisar los actos y gestiones que realice el administrador y quie­
nes se harán cargo interinamente de la administración en caso de ausencia, fa­
llecimiento, incapacidad, etc. del administrador. Los miembros serán elegibles 
en las asambleas ordinarias y por simple mayoría de presentes, pudiendo ser 
reelegibles. En caso de cesar alguno de ellos por cualquier causa, el resto podrá 
elegir el reemplazante hasta la reunión de la próxima asamblea. El administra­
dor deberá consultar a esta comisión ante cualquier emergencia de importancia. 
Los miembros y el administrador deberán reunirse como mínimo una vez por 
mes..,?. "Comisión Revisora de Cuentas: Funcionará además una Comisión Re­
visora de Cuentas formada por tres miembros copropietarios, cuya elección se­
guirá el mismo sistema señalado en el art. anterior. Su fin será la fiscalización 
de las liquidaciones y gastos efectuados por el administrador con cargo de ren­
dir cuentas a la asamblea de sus gastos. Tanto la Comisión Administradora co­
mo la Revisora de Cuentas serán removidas o sustituidas por simple mayoría de 
votos de los presentes a la respectiva asamblea convocada a tales fines...". 

47 Conf. Laquis-Siperman, ob. cit, pág. 100; Racciatti, pág. 154. Contra: 
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Remoción Revistiendo el administrador el carácter de- mandatario del 
y mayorías consorcio o de los copropietarios, legal o convencional, según las 

distintas opiniones, su calidad le puede ser revocada sin causa 
(ad nutm) o con causa (arte. 1963 inc. Io y 1970 Cód. Civil).48 

Pero dicho mandato no le puede ser revocado sino previa 
deliberación de los copropietarios (art. 10 de la ley 13.512) reu­
nidos en asamblea. Ahora bien, ¿cuál es la mayoría requerida 
para remover al administrador, ya sea con causa o sin ella? 

Parecería claro que, siendo el nombramiento del adminis­
trador una cláusula obligatoria en el reglamento de copropiedad, 
su remoción implicaría una reforma de él, de donde la mayoría 
requerida sería la de los dos tercios de los copropietarios.49 

Sin embargo, se ba sostenido que la remoción del adminis­
trador y su sustitución por otro no implica reforma del reglamen­
to, porque lo que en verdad constituiría reforma del reglamento 
sería e\ cambio del "sistema de administración"50, pero no el sim­
ple cambio de la persona de éste, puesto que el inc. 6) del art. 9 de 
la ley, al establecer que el reglamento debe proveer "la forma de 
su remoción" (del representante) "deja librado a los copropietarios 
la forma de su remoción, esto es, que la ley deja librado al criterio 
de la asamblea el procedimiento y mayorías necesarias para su 
reemplazo, lo cual de inmediato induce a sostener que, en este su­
puesto, no estamos en presencia de la reforma del reglamento"51. 
De donde la mayoría necesaria para tomar la aludida decisión se­
ría la que la ley impone para resolver los asuntos de interés co­
mún, es decir, la mayori'a absoluta (art. 10 de la ley), sin perjuicio 
de que pueda convenirse una superior.52 

Remoción La jurisprudencia tiene, por su parte, decidido que median-
judiciai do justa causa, puede solicitarse la remoción del administrador 

por la autoridad judicial.53 

Argañarás, en Salvat, Derechos reales, t. II, pág. 509 y sigs. Admite la norma 
del art. 2705 del Código Civil, es decir, la mayoría absoluta de valores. 

48 Conf. C.N.Civ., sala D, ED, 26-93; sala C, ED, 23-396. 
49 Así opinan Laquis-Siperman, pág. 100 y sigs. 
50 Por ejemplo, sustituir una administración unipersonal por una colegia­

da, o incorporar una Comisión Fiscalizadora, o variar las facultades y/u obliga­
ciones del administrador. 

51 C.N.Trab., sala 3», JA, rev. del 7,4.72, fallo 20.300; conf. C.N.Civ., sala 
D, ED, 32, f. 16.157: "La mayoría para la designación y remoción del adminis­
trador es variable conforme a cada reglamento". 

62 Así, los considerandos de la disposición 40 del 10.11.66 del Registro de 
la Propiedad Inmueble de la Provincia de Buenos Aires; conf. Racciatti, pág. 
159, n° 85, quien, en cambio, e inexplicablemente, sostiene que la designación 
del nuevo administrador, por constituir reforma de reglamento, requiere, por lo 
menos, la mayoría de dos tercios. 

53 "Aunque los propietarios que solicitaron la remoción del administrador 
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Respecto de la designación de nuevo administrador, cuando 
ello es necesario por renuncia, remoción, muerte, etc. del ante­
rior, vuelve a plantearse el problema de si debe dicha designación 
considerarse como reforma del reglamento o no, requiriéndose, 
para los que se pronuncian por la afirmativa, la mayoría de dos 
tercios y la absoluta, en caso contrario. 

Si la administración está acéfala y no puede lograrse la ma­
yoría necesaria para que ella sea cubierta, dado que se trata de 
una figura indispensable para la vida del consorcio, razones de 
necesidad y urgencia evidentes autorizan a proceder a la designa­
ción judicial del administrador.54 

El art. 9 me. b) de la ley 13.512 establece que el Reglamen­
to de copropiedad debe prever la forma de remoción del "repre­
sentante", "debiendo nombrarse, en su caso, el reemplazante 
por acto de escritura pública". 

Va con ello dicho la formalidad de que debe, como mínimo, 
esta; revestida la designación de nuevo administrador55, sin 
perjuicio de que el reglamento pueda agregar otros requisitos. 

Como el nombramiento de nuevo administrador debe resol­
verse en asamblea, de la realización de la misma se labrará ac­
ta, la cual, para dar cumplimiento a la exigencia legal, debe 
elevarse a escritura pública. 

Sin embargo, se ha resuelto que: 

"Cuando el consorcio- demanda a un copropietario y no a un terce­
ro, es suficiente la designación del administrador mediante acta de 
asamblea, no siendo necesaria la escritura pública".56 

Nombra­
miento 
dei nuevo 
adminis­
trador 

Desig­
nación 
judicial 

Formalida­
des del 
nombra­
miento del 
nuevo admi­
nistrador 

Escritura 
pública 

del consorcio no reúnan la mayoría requerida por el reglamento, debe accederse 
a su pedido si tal solución resulta conveniente a los intereses del consorcio" 
(C.N.Civ., sala A, ED, 20-103; conf. C.N.Civ., sala C, JA, 1961, 11-389; sala C, 
LL, 121-692); "Si bien los jueces pueden intervenir la administración de un con­
sorcio de propietarios y aun disponer la inmediata remoción del administrador, 
sea a pedido de un tercero interesado o a pedido de alguno de lo miembros del 
consorcio, mientras no concurra prima facie un hecho delictuoso grave y notorio 
del administrador y una urgencia premiosa para removerlo inaudita parte, debe 
cumplirse el procedimiento previsto en la ley —art. 10— y convocar a todos los 
componentes del consorcio antes de proceder a la remoción de su administrador" 
(C.Apel. Mar del Plata, LL, 79-429). 

54 C.N.Civ., sala B, LL, 114-45; sala E, ED, 32-949. 
65 Conf. Laquis-Siperman, pág. 102; Racciatti, pág, 156, n° 80; Papaño, R. -

Kiper, C. - Dillon, G. - Causse, J., Derechos reales, Bs. As., 1990, t. II, pp. 53/54; 
Gabas, A., Manual teórico-práctico de propiedad horizontal, ed. 1991, pp. 
267/268; C.N. Civ. y Com. Fed., sala II, causa 2457/93, del 24.5.94 (inédita). 

56 Conf. CN.Civ., sala C, LL, 137-787; sala B, LL, 148-680 (29 550-S). 
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Por o t ra p a r t e , a l guna ju r i sp rudenc ia acepta que: 

Protocoli- "...laprotocolización de las actas51 por las que el consorcio procedió a 
zacion j a designación de representante, cumple acabadamente con el requisi­

to exigido por el inc. b) del art. 9, ley 13.512, por lo que corresponde el 
rechazo de la falta de personería invocada".58 

Y que: 

"...el art. 9, inc. b), ley 13.512, establece como principio que la designa­
ción del reemplazante del administrador del consorcio de copropieta­
rios debe realizarse por acto de escritura pública, pero tal formalidad 
no es exigida cuando se reelige al administrador anterior, por lo que 
basta que la reelección conste en acta de asamblea protocolizada".59 

Mas es t a solución no es pacífica, ya que otros fallos h a n re­
suelto que: 

"...la incorporación de un instrumento privado a un registro notarial, 
no ccnviortr :v, documento en instrumento público cuando la protocoli-

¡ . zación no ha sido ordenada judicialmente (conf. art. 984 y 1003 última 
parte Cód. Civ.) de modo que si el acta de designación del administra­
dor no llena la exigencia del art 9 inc. 6), ley 13.512, deja al nombra­
miento con una falla formal que puede ser denunciada por cualquier 
tercero (conf. art. 1047 Cód. Civ.)".60 

Morigerando la que pa rece r í a r ígida exigencia del a r t . 9, 
inc. b) "in fine", de la ley 13.512, se h a decidido que: 

"Sólo es admisible el acta protocolizada cuando el juicio es entablado 
contra uno de los consorcistas, que v.gr., no desconoce la existencia del 
consorcio, ni la realización de la asamblea ni su asistencia a la mis-
aia, ni la designación efectuada, et"."61 

y que 

"La elevación a escritura pública del acta de asamblea mediante la 

57 Autorizada por el art. 5 del decreto 18.734/49, primera parte in fine. 
58 CN.Civ., sala B, LL, 127-1125 (15.568); conf. C.N.Trab., sala III, LL, 

147-707. 
59 CN.Civ., sala C, ED-122-6387. 
60 CN.Civ., sala A, ED, 27-415 (conf. causa 128.087, inédita); conf. C.N. 

Trab., sala IV, fallo "Uriarte de Scots c/ Consorcio Pinzón 1238" (sentencia in-
terlocutoria, n" 6081, inédita) y "Carral, Ramón c/ Consorcio Santa Fe 3329" 
(fallo del 20.8.73, sentencia interlocutoria 36.999, inédita), donde se exige es­
critura pública o acta protocolizada por orden judicial y ratificación de firmas 
por parte de todos los copropietarios. 

61 CN.Civ., sala C, 28.9.95, ED, f. 47.509, supl. del 8.11.96. 
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cual el consorcio elige su administrador, sólo resulta necesaria para su 
oposición frente a terceros, mas no para las relaciones interconsorcia-
les, pues se supone que los miembros de la comunidad no pueden igno­
rar las resoluciones de aquél órgano, máxime cuando no se ha 
impugnado la que surge del acta protocolizada acompañada ajuicio".62 

Aunque debe tenerse presente que: 

"La nulidad de la designación de un administrador, por no haber­
se respetado la mayoría exigida por el reglamento de copropiedad, no 
es absoluta, sino relativa y susceptible de confirmación; en el caso, se 
consideró purgado el vicio de designación con el pago al administra­
dor, durante casi un año, de las expensas comunes".63 

Si se considera que el nombramiento de administrador impli­
ca la reforma del Reglamento de Copropiedad, la escritura pública 
donde se lo designa deberá inscribirse en el Registro de la Propie­
dad Inmueble, por aplicación de la parte del art. 9 ley 13.512.64 

Pero, dado que el inc. b) del art. 9 deja librado al Regla­
mento de Copropiedad la determiaacióú de las formas de remo­
ción del administrador e impone como única exigencia para ¿1 
nombramiento de reemplazante la escritura pública, se ha sos­
tenido también que "no es necesario inscribir en el Registro de 
la Propiedad el nombre del administrador, a los fines de su 
personería, ya que la ley 13.512 carece de sanción al respecto y 
porque lo que el art. 9 de la ley tiene en mira es la constitución 
o transferencia del dominio u otros derechos reales".65 

Aunque también se ha dicho que "la falta de inscripción en el 
Registro de la Propiedad del acta que designa al administrador 
del consorcio, sólo puede ser opuesta por terceros respecto de quie-

¿Es 
necesaria 
inscripción 
en el 
Registro 
de la 
Propiedad? 

62 C.N.Civ., sala K, 30.3.93: Doctrina Judicial-1994-I-893; id., 19-7-95: 
LL, f. 93.704, supl. del 2.11.95. 

63 Conf. C.N.Civ., sala D, ED, 26-93. 
64 En ese sentido, por ej., Racciatti, ob. cit., pág. 156. 
65 CN.Civ., sala B, LL, 116-921; conf. C.N.Civ., sala C, LL, 120-536; C.N. 

Trab., sala III, LL, 147-707; Laquis-Sipermaxi, ob. cit., páginas 102 y 46, espec. 
nota 3, que así lo considera, por "simple aplicación de las reglas ordinarias del 
mandato". Y aun en tal sentido se han orientado los Registros de Propiedad. Así 
en la resolución 40 del 10.11.1966 del Registro de la propiedad de La Plata, lee­
mos en el art. 2: "Precédase a la inmediata devolución a los interesados de los 
testimonios que se hubieren presentado para la inscripción de escrituras públi­
cas de nuevas designaciones o remoción de administradores y que se hallen pen­
dientes de trámite". En los considerandos se expresa que la ley 13.512 obliga a 
la designación de reemplazante del representante de los propietarios por escri­
tura pública (art. 9 inc. 6) y que "dicho acto no constituye modificación del Re­
glamento de Copropiedad y Administración y, por tanto, no es susceptible de 
inscripción en el Registro de la Propiedad Inmueble, según lo establecido en la 
primera parte del citado art. 9 de la ley". M->»-/ •:. 
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nes es garant ía la existencia de escri tura pública, pero no puede" 
ser alegada por los copropietarios, pa ra quienes es constancia sufi­
ciente el acta de asamblea en que se hizo su designación".66 

B) Facu l t ades y obligaciones del admin i s t r ador 

Las Las facul tades del " represen tan te" son esenc ia lmente ad-
ejj e^ i s t a s min i s t r a t ivas y r e su l t an , en p r imer lugar , de lo d ispues to en el 
ley 13.512, ar t . 9 inc. a) de la ley 13.512: "Adminis t rar l as cosas de aprove-
art. 9, chamiento común y proveer a la recaudación y empleo de los 

fondos necesar ios p a r a ta l fin... podrá elegir el persona l de ser­
vicio de la casa y despedirlo".6 7 

inc. a) 

yenei Además , y como es obvio, t e n d r á todos aquel los derechos y 
mentó obligaciones que sur jan del reg lamento de copropiedad. 

Libros del A su cargo e s t a r á la custodia de los t í tu los de propiedad 
consorcio ^ i n r n u e b l e y ¿e toda la documentación re la t iva al consorcio; 

t ambién deberá l levar los l ibros de éste que, de conformidad al 
ar t . 5 dei dec. 18.734/49 son dos: Libro de Actas de las Asam­
bleas 6 8 y el Libro de Adminis t rac ión del Inmueble . 

Se h a resuel to que: 

"Los libros69 y documentación del consorcio de propietarios no 
son equiparables a los libros de comercio* a que se refiere el art. 43 
Cód. Com., siéndoles aplicables el régimen del art. 12 de la ley 14.237, 
con la salvedad del art. 73 Cód. Proa".70 

66 C.N.Civ., sala B, LL, 148-580 (29.550-S). 
67 Así, por ejemplo, controlará la prestación de los diversos servicios, con­

tratará los trabajos necesarios para la reparación y conservación del inmueble, 
etc. Se ha dicho que "sus funciones más importantes son atender los gastos co­
munes del edificio y ejecutar las resoluciones de la asamblea" (C.N.Civ., sala D, 
ED, 32, f. 16.157). 

68 Dice el art. 5 del decreto 18.734/49 respecto del libro de actas que: 
"...Todo propietario podrá imponerse del contenido del libro y hacerse expedir 
copia de las actas, la que será certificada por el representante de los propieta­
rios o por las personas que éstos designen". 

69 C.N.Civ., sala E, ED, 8-535. 
70 Por su parte, el art. 524 de la ley 22.434 al otorgar la vía ejecutiva para 

el cobro de las expensas comunes dispone que, aparte de otros requisitos que 
veremos en su momento, deberá acompañarse "constancia de la deuda líquida 
y del plazo concedido a los copropietarios para abonarla, expedida por el admi­
nistrador o quien haga sus veces". 
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El art. 6o del dec. 18.734/49, reglamentario de la ley 13.512 
dispone que: 

"A requerimiento de cualquier escribano71 que deba autorizar una 
escritura pública de transferencia de dominio sobre pisos o departa­
mentos el consorcio de propietarios, por intermedio de la persona auto­
rizada, certificará sobre la existencia de deuda por expensas comunes 
que afecten al piso o departamento que haya de ser transferido". 

Acerca de esta certificación debemos señalar: 
a) que el certificado es meramente informativo del estado de 

la deuda por expensas de la unidad, pero no implica que esta deu­
da —caso de existir—: deba, ser cancelada por el adquirente, como 
condición frente al consorcio, para que se realice la escrituración. 
En cuanto a la relación entre transmitente y adquirente, deberá 
estarse al acuerdo que acerca ae este punto hayan celebrado72. 

b) que aunque el administrador está obligado a expedir el 
certificado si es peticionado, el escribano no tiene obligación de 
solicitarlo. Empero, es regla de prudencia por parte del profe­
sional requerirlo y así lo hace normalmente73. 

c) que el conocimiento que, con motivo de la expedición 
del-certificado adquiera el adquirente de la existencia de deu­
da —así como cualquier pacto que al respecto haya celebrado 
con el transmitente—, no lo libera de responder frente al con­
sorcio en los términos del art. 17 de la ley 13.512. Pero si el ad­
ministrador —o persona autorizada— certifica la inexistencia 
de deuda y la deuda existe, creemos que el adquivcut^ no res­
ponderá frente al consorcio74; permanecerá responsable frente 
al consorcio el transmitente (bajo cuya titularidad se devenga­
ron los gastos) y también responderá el administrador (arg. 
art. 1904, Código Civil). 

71 Creemos que el administrador debe expedir el certificado al que se re­
fiere la norma no sólo a pedido de un escribano que deba autorizar una escritu­
ra de transferencia de dominio de una unidad, sino también cuando cualquier 
interesado —que invoque un interés serio— así se lo solicite (v.gr., quien se ha­
lle en tratativas para celebrar algún negocio vinculado con una unidad —así, 
un boleto de compraventa o un contrato de hipoteca—). En forma expresa se 
refiere a la "parte interesada" el art. 2010, inc. k) del Proyecto de Código Civil 
de 1998, al que luego nos referiremos en el texto. 

72 Si entre ellos han acordado que la unidad se transfiera "libre de expen­
sas" y del informe del administrador surge la existencia de deuda, el escribano 
retendrá del precio cuanto resulte necesario para cancelarla. 

73 Pero si el profesional no solicita el certificado y, sin embargo, deja cons­
tancia de que no existe deuda por expensas, estará obligado personalmente a 
solventarla, lo mismo que los daños y perjuicios que haya irrogado con esta 
conducta: conf. Papaño, R.-Kiper, C. Dillon, G. Causse, J., ob. cit., t. II, p.72. 

74 Es una situación similar a la que contempla el art. 2° de la ley 22.427. 

Certifica­
ción de 
deuda por 
expensas 
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d) que una cuestión interesante es la que se vincula con los 
reclamos administrativos y judiciales que pudieran encontrar­
se en trámite al momento de ser requerido el certificado75. 

Aun cuando el art. 6o del decreto reglamentario no contem­
pla expresamente el punto, una regla de prudencia aconseja 
que, junto con el pedido de informes acerca de la deuda que re­
gistra la unidad, se solicite asimismo informe sobre la existen­
cia de estos reclamos pendientes, pues su suerte podría tener 
una incidencia patrimonial desfavorable, como es fácil colegir, 
ya que una eventual condena que de éstos derive para el con­
sorcio será prorrateada entre los consorcístas. 

Desde luego que si este informe es requerido, el administra­
dor deberá brindarlo. Pero si la parte interesada sólo peticiona 
que se certifique la deuda por expensas de la unidad, ¿estará 
obligado el administrador, además de informar sobre la deuda 
ya efectivamente facturada, a brindar información acerca de los 
mencionados reclamos administrativos y judiciales en curso'? 

Ni la ley 13.512, ni su decreto reglamentario, imponen esta 
obligación en forma expresa. Sin embargo, se ha sostenido que 
ella puede deducirse de los principios que rigen la evicción 
(arts. 2089 y sig., Código Civil) y de lo dispuesto en los arts. 
1909 del Código Civil y 245 del Código de Comercio, razonando 
que la pendencia de los aludidos reclamos importa riesgo de 
evicción, y más aún, configura un "principio de evicción o evic­
ción por turbación".76 : 

El Proyecto de Código Civil de 1998 contempla el tema al 
establecer, en el art. 2010, regulando los derechos y obligacio­
nes del administrador, que éste debe: "...k) a pedido de parte 
interesada, expedir dentro del plazo de cinco días hábiles el cer­
tificado de deudas y de créditos del consorcio por todo concepto 
y de la existencia de reclamos administrativos o judiciales".11 

75 Y ya sea que el Consorcio actúe como reclamante o reclamado, porque 
en ambos casos el resultado de la tramitación puede acarrear consecuencias 
patrimoniales (v.gr., responsabilidad por costas en el supuesto de que sus pre­
tensiones fueran rechazadas). 

76 Conf. Highton, E.; Vila, A.M.; Vila, R., "¿Debe el representante legal 
del consorcio de propietarios informar sobre la existencia de juicios pendientes 
al transferirse una unidad?", Revista del Notariado, n° 864, abril/mayo/junio 
2001, pp. 4 3 y s s . 

77 A su turno, el art. 2011 dispone: "Toda constitución, transmisión o mo­
dificación, voluntaria o forzosa de derechos reales sobre las unidades funciona­
les, debe realizarse teniendo a la vista el certificado previsto en el art. anterior, 
inciso k) ...Si en el certificado consta la deuda líquida y exigible su monto debe 
ser retenido por el autorizante del acto respectivo a los fines de su extinción. Sólo 
son oponibles al adquirente las deudas y reclamos administrativos o judiciales 
que consten en el certificado. Si el administrador debidamente requerido omite 
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Conforme al art. 11 de la ley 13.512: "El representante de seguro 
los propietarios... está... obligado a asegurar el edifíck) contra 
incendio". 

Otras dos disposiciones nos hablan también del seguro: el 
art. 8, que determina que los propietarios están obligados en la 
misma proporción que a sufragar las "expensas comunes", a 
"contribuir al pago de las primas de seguro del edificio común". 
Y el art. 17, que equipara la deuda por las primas del seguro a 
la de expensas, a los fines de las garantías que le otorga. 

Respecto del seguro, se plantean tres fundamentales inte­
rrogantes: 

1) Si no hay previsión reglamentaria al respecto ni media 
resolución de la asamblea, el administrador ¿debe asegurar el 
edificio contra incendio por el monto que él estime conveniente 
y en la compañía que él elija, debiendo sufragar por sí mismo 
las primas —si los copropietarios no aportan los fondos corres­
pondientes— sin perjuicio de su derecho a repetir contra éstos 
ese importe? 

Así opinan algunos, para quienes la obligación de asegurar 
está impuesta por la ley con gran fuerza al administrador "sin 
subordinación a condición alguna".78 

Frente a lo dispuesto por los arte. 8 y 17 de la ley, de los que 
se desprende que la obligación de contribuir proporcionalmente 
al pago dé las primas pesa sobre los propietarios y no sobre el 
administrador, nos inclinamos a pensar que éste cumplirá con 
el deber impuesto en el art. 11 empleando la debida diligencia, 
correspondiéndole incluso llegar a la vía judicial, a los efectos 
de que los propietarios le faciliten los importes necesarios para 
contratar (o renovar) el seguro.79 

2) ¿El seguro deberá abarcar sólo las partes comunes —de­
jando a cargo de cada copropietario la celebración del seguro 
respecto de las partes exclusivas—, o se extiende a la totalidad 
del edificio y el terreno considerado en bloque? 

Nos parece que esta última es la solución correcta, no sólo 
porque el art. 17 habla del "seguro total del edificio", sino por-

expedir dicho certificado, debe dejarse constancia de ello al celebrarse el acto res­
pectivo. El administrador responde solidariamente con el anterior titular del de­
recho por las deudas y reclamos administrativos o judiciales no certificados, sin 
perjuicio de la repetición contra este último. Si el adquirente manifiesta en for­
ma expresa que asume las deudas y afronta los reclamos administrativos y judi­
ciales no es obligatorio para el autorizante requerir la certificación respectiva, 
debiendo dejarse constancia de ello en el acto que se otorgue". 

78 Laquis-Siperman, pág. 105. 
79 Se liberará de responsabilidad, asimismo, convocando una asamblea a 

los efectos de fijar el monto del seguro y la compañía donde deberá contratarse. 
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que una desarticulación entre las partes exclusivas y comunes 
no se compadece con lo dispuesto por el art. 3 de la ley.80 

3) Refiriéndose la ley sólo al seguro contra incendio, ¿podrá 
asegurarse el edificio contra otros riesgos? 

Creemos que sí, siempre que la decisión sea tomada en 
una asamblea debidamente convocada y por la mayoría estatu­
taria correspondiente81 que, en caso de no estar prevista espe­
cíficamente, pensamos que es la absoluta, por aplicación del 
art. 10 de la ley, y porque la situación presenta una leve seme­
janza con la resuelta por el art. 8. 

Rendición Revistiendo el administrador el carácter de representante 
de cuentas Q m a r ) ( ia tar io 8 2 resulta aplicable el art. 1909 del Código Civil 

que dispone: 

"El mandatario está obligado a dar cuenta de sus operaciones y a 
entregar al mandante cuanto haya recibido en virtud del mandato...". 

La rendición de cuentas deberá ser "instruida y documen­
tada", como lo dispone el art. 70 del Código de Comercio, que 

. ,. contiene un principio general aplicable a todas las situaciones. 
En esta misma corriente, se ha resuelto que: 

"El transcurso de 30 días sin formular objeción a la liquidación de 
gastos presentada por el administrador de la propiedad afectada a la 
ley 13.512 comporta una aceptación tácita de esa liquidación (art. 73 
C'ód. Com., aplicable a la especie)'.83 

y que 

"El administrador de un consorcio es designado y removido por la 
asamblea de copropietarios, según la mayoría que determine el regla­
mento de copropiedad, razón por la cual debe rendir cuentas ante la 
asamblea, su mandante. En consecuencia, los propietarios no pueden 
demandar la rendición de cuentas y sólo pueden solicitar la convocato­
ria de asamblea a tal efecto. De fracasar ésta, cuentan con los medios 
legales previstos en la ley 13.512"84 

y que 

80 Por otros razonamientos llega a la misma conclusión. Racciatti, pág. 
240 y sigs., n° 123. 

81 Conf. con esta solución, aunque no muy claramente: Racciatti, n" 122. 
82 Las normas enjuego son las mismas (art. 1870 Cód. Civ.). 
83 C.N.Civ., sala C, LL, 110-528. 

' 84 C.N. Civ., sala F, 13.8.96, LL, S-39.202. 
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"Dado que la relación de mandato se da entre el adioinistrador del 
consorcio de propietarios y éste, las liquidaciones e informaciones en­
tregadas a cada consorcista no configuran rendiciones parciales que 
puedan imputarse a la rendición de cuentas que debe realizar el admi­
nistrador al finalizar su gestión".85 

E n cuanto a la prescripción de la acción ende rezada a obtener 
la rendición de cuentas por p a r t e del admin i s t r ador , h a sido re­
suel to que: 

"El plazo de prescripción de la obligación de rendir cuentas que pesa 
sobre el administrador del consorcio es el ordinario de diez años (art. 
4023, del Código Civil)". 

C) Personer ía del admin is t rador p a r a ac tua r 
an t e la jus t ic ia 

El ar t . 11 de la ley 13.512 de t e rmina que: 

"El representante de los propietarios actuará en todas las gestio­
nes: ante las autoridades administrativas de cualquier clase, como 
mandatario legal y exclusivo de aquéllos". 

El admin i s t rador está , pues , d i rec tamente facul tado por la 
ley p a r a ac tua r en t re las au to r idades admin i s t r a t i va s , s in ne­
cesidad de ser apoderado, p a r a ello, por los copropietarios y de­
biendo s implemente acredi ta r su carác te r de admin i s t r ador . 

Asimismo, el ar t . 15 de la ley lo au tor iza p a r a p r e s e n t a r s e 
en juicio (por los copropietarios o el consorcio, según la posición 
en que nos coloquemos) en caso de violación por los copropieta­
rios u ocupantes de las unidades , de las prohibiciones contenidas 
en el art . 6o. Siendo directamente facultado en este supues to por 
la ley, tampoco habr ía menes ter de u n apoderamiento expreso, 
bastándole, a los fines de la personería, con demos t ra r el carác­
te r de adminis t rador . 

Y aun podría pensa r se que como el ar t . 9 inc. a) establece 
que es facultad del admin i s t rador el n o m b r a m i e n t o y remoción 
del personal de servicio del edificio, es tá por ello, y como u n a 
consecuencia, autor izado a in te rven i r , ac red i tando so lamen te 
su calidad de adminis t rador , en las cont iendas judic ia les que 
deriven de esas relaciones de t rabajo . 8 6 

Casos con­
templados 
por la ley 

85 C.N. Civ., sala E, 20.3.95, LL, i. 94.267, supl. del 13.5.96. 
86 Conf. Trib. Trabajo Mar del Plata, LL, 68-166. 
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C a s o s Ahora bien, fuera de los supuestos enunciados, para actuar 
pfados e m e n juicio que se refiera a intereses comunes, es decir, que se re­

lacionen con los actos que caben dentro de su competencia, ¿al 
administrador —a los fines de la personería— le bastaría con 
apoyarse en su simple carácter de administrador o debería, 
además, contar con un facultamiento expreso para actuar ante 
las autoridades judiciales por el consorcio? 

Al respecto, debemos hacer notar que en la redacción origi­
naria del proyecto que después se convirtió en la ley 13.512, el 
art. 11, además de facultar al administrador para actuar ante 
las autoridades administrativas como mandatario legal y ex­
clusivo de los copropietarios, establecía que: 

"El representante de los copropietarios actuará en casos judicia­
les de interés común como juicios de expropiación, reivindicación del 
terreno, etc.". 

Esta cláusula fue eliminada, en definitiva, por iniciativa del 
miembro informante de la Comisión de legislación, del ^en^do87, 
quien dijo que "el Poder Ejecutivo", per mediación del ¡Víiiuaterio 
de Justicia, hizo ampliar algunos fundamentos y observaciones a 
las prescripciones para aclarar algunos de sus puntos. 

Una de las reformas propuestas por el Poder Ejecutivo 
fue, precisamente, la supresión del art. 11, párrafo 2 del pro­
yecto, "por considerarse excesivo conferir poderes a los repre­
sentantes de los propietarios en materia de litigios judiciales, 
en los que se requieren idoneidad y títulos de los que puede 
carecer". 

Mas dicho miembro informante dio ctro fundamento para 
propiciar la supresión que, en definitiva, se consolidó: el de que 
se trataba de una norma "simplemente ejemplificadora porque 
da casos y ejemplos que se pueden vincular en ocasiones con la 
disposición principal". 

Lo cual, como se ve, no es del todo exacto, porque no sólo se 
eliminaron los ejemplos, sino aun la autorización general para 
estar en juicio, con lo que se plantea una genuina duda acerca 
del verdadero propósito del legislador. 

D e Ia _ Parecería lógico que quienes se pronuncian por la personali-
daddei ' °-aa- ^ c o n s o r c i ° y P° r el carácter de mandatario o representante 
consorcio legal de dicho consorcio del administrador, sostuvieran también 

que precisamente en tal calidad, sin necesidad de autorización ex-

Diario de Sesiones 1948, sesión del 26/8, págs. 1342 y 1344. 
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presa en el reglamento o en acto aparte, el administrador podría 
estar enjuicio por dicho consorcio88, naturalmente, en relación con 
acciones que sean consecuencia normal de sus facultades. 

Los que, en cambio, niegan personalidad jurídica al consor­
cio, consideran que para que el administrador pueda estar en 
juicio por los copropietarios, es necesaria autorización expresa 
en el Reglamento de Copropiedad, o a través de un poder apar­
te (que puede ser general o especial).89 

La jurisprudencia en el punto se muestra un tanto incohe 
rente, con su tesis de que el consorcio reviste personalidad ju 
rídica. 

Así, ha decidido que: 

"Examinado el sistema de la ley 13.512 a la luz de sus anteceden­
tes, fuerza es concluir que fuera de los casos señalados en el art. 15, el 
representante o administrador carece de atribuciones para actuar en jui­
cio a nombre de los propietarios, a menos que esa función le sea expresa­
mente confiada por el reglamento de copropiedad o por el consorcio".90 

y que: 

"...si la acción intentada afecta el interés común de todos los consor-' 
cistas éstos deberán ejercer las acciones y derechos que hacen a sus 
coíiuines intereses a través del representante del consorcio, no porque 
és'o revista el carácter de persona jurídica o resulte ser propietario si­
no en razón del específico modo de administrar y conservar las cosas o 
servicios comunes que no sólo atañe a las relaciones internas entre los 
copropietarios sino que trasciende a las relaciones externas como rela­
ción de comunidad".91 

Es decir que, conforme a la doctrina judicial, el adminis­
trador, para estar enjuicio por el consorcio, ya sea como actor c 
demandado, no sólo debe acreditar su condición de administra­
dor, sino también contar con un mandato expreso en tal senti­
do, ya sea contenido en el propio reglamento de copropiedad o 
conferido posteriormente (el mandato, es obvio, puede ser gene­
ral o especial). 

Empero, en una posición más adecuada, se ha resuelto que: 

88 Así, por ejemplo, opinan Laje, ob. cit., núms. 266/67; Racciatti, pág. 45 
y sigs.; art. 1131 Cód. Civ. 

89 Al respecto, ver Flah, L., Samayevsky, M., Propiedad horizontal: pro­
blemas que se suscitan, LL, supl. diario del 1.3.91. 

90 CN.Civ., sala D, LL, 84-554; conf. C.N.Civ.; sala C, LL, 83-336; id., sa­
la F,LL, 114-851. 

91 CN.Civ., sala F, 9.4.90, LL, f. 89.245. 

Jurispru­
dencia 
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"No corresponde exigir facultades especiales otorgadas ya en el regla­
mento, ya en un apoderamiento posterior, para que el administrador 
del consorcio pueda actuar en juicio, tanto para contestar acciones co­
mo para promoverlas... Debe ser destacada la importancia de la dispo­
sición del art. 11, de la ley 13.512 (también los artículos 15 y su 
remisión al art. 6, 35 y 37), que alude al mandatario legal y exclusivo 
de los propietarios, lo que demuestra —si bien en una órbita específi­
ca: gestiones ante las autoridades administrativas— una suerte de re­
presentación necesaria desempeñada por el administrador... el 
administrador es representante necesario del consorcio; ello es cohe­
rente con la imperativa exigencia de la ley 13.512 y del decreto regla­
mentario n° 18.734/49 de que se lo designe en el reglamento... Para 
estar en juicio no se requieren poderes especiales, en tanto esa actua­
ción no implique actos de disposición (art. 1881, Código Civil), de lo 
que se sigue la facultad judicial del administrador al efecto, aun ante 
el silencio del reglamento. Esto no es más que una lógica y acaso ine­
ludible consecuencia de la teoría de la personalidad del consorcio"92. 

Por otra parte, se ha resuelto que: 

"El administrador del consorcio... comparece ajuicio como órgano 
representativo del ente 'consorcio', ejerciendo una actuación ajena a la 
profesión de procurador, sin que en.ello haya violación, a la ley 10.996".93 

Consorcio Para el estudio del tema relativo al "consorcio de hecho" 
remitimos al Capítulo 6, ap. III, C. 3 de este Volumen 2. 

La realidad presenta a veces, cada vez con mayor frecuen­
cia, grandes edificios —generalmente construidos "en torre" 
(ocupando distintas "torres" o "cuerpos" un terreno común), o in­
tegrados por distintos sectores compuestos por unidades con di­
ferentes destinos, sometidos al régimen de propiedad horizontal, 
en los que cada "torre" o "sector" está sujeto a gestiones y admi­
nistraciones diferenciadas y que pretenden presentarse frente a 
los terceros cómo gozando de autonomía respecto de los demás. 

El tema carece de regulación legislativa, necesaria por 
cierto en tanto no son pocos los problemas que este tipo de rea­
lidades suelen engendrar (así, si un determinado trabajo fue 
contratado por el "administrador de una torre o un sector", ¿co­
rresponderá demandar su cobro sólo a los copropietarios de la 
"torre" o sector?, ¿las asambleas, podrán celebrarlas los copro­
pietarios de cada "torre" o sector, independientemente de los 
otros?, ¿los gastos derivados de reparaciones efectuadas en una 

Subcon-
sorcios y 
conjuntos 
habita-
cionales 
reducidos 

C.N. Civ., sala C, 16.7.92: JA, supl. del 28.7.93. 
C.N.Civ., sala A, LL, 110-947 (9048-S). 
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de las " torres" o sectores h a b r á n de soportar los quienes no s ean 
copropietarios de éstos? Y así sucesivamente. . . ) . 

El Proyecto de Unificación de la Legislación Civil y Comer­
cial, que —según ya hemos recordado— obtuvo sanción de la 
C á m a r a de Diputados con fecha 3.11.93 y se ha l la ac tua lmen te 
a consideración del Senado , se hace cargo de la r ea l idad que 
acabamos de exponer —y t a m b i é n la que, por oposición, involu­
cra a conjuntos habitacionales reducidos— e incorpora como 
a r t s . 3149 y 3150, del Código Civil, los s iguientes textos: 

"Capítulo 10. De los subconsorcios 
"3149. En edificios cuya estructura o naturaleza lo hiciere conve­

niente, el reglamento de copropiedad y administración puede prever la 
existencia de sectores con independencia económica, funcional y admi­
nistrativa, en todo aquello nue no gravite sobre el edificio en general. 

Cada sector puede tener una asamblea, cuyo funcionamiento y 
atribuciones debe regularse especialmente y puede designarse un sub-
administrador, aplicándole en lo pertinente las disposiciones de este 
Título. 

En caso de conflicto entre los diversos sectores, la asamblea los 
resuelve en definitiva. 

Frente a tercero';, responde únicamente el consorcio, sin tener en 
cuenta los diversos sectores que lo integran". 

"Capítulo 11: De los conjuntos habitacionales reducidos 
"3150. A los conjuntos habitacionales de menos de seis unidades, 

que se desarrollen en más de dos plantas, no le son aplicables obliga­
toriamente en lo pertinente las disposiciones de los arts. 311b94, 3136 
a3149.9 5 

En tal caso, la afectación del edificio al régimen de esta ley se es­
tablece mediante escritura pública inscripta en el registro inmobilia­
rio, en la cual el titular o titulares del inmueble expresan su voluntad 
de someterlo al mismo y que debe contener las especificaciones previs­
tas para el reglamento de propiedad y administración en los incisos 1 
al 10 del artículo 3136.96 

A dichos conjuntos habitacionales le son aplicables supletoria­
mente las normas del condominio del Título 7, del Libro tercero com­
patibles con este régimen". 

94 "Art. 3115. El conjunto de los propietarios de las unidades funcionales 
o el único propietario de todas ellas constituye el consorcio; es persona jurídica 
de conformidad con el inciso 2, segunda parte, artículo 33. Tiene domicilio en el 
inmueble y se expresa a través de la asamblea, el consejo de propietarios, si lo 
hubiere, y el administrador". 

95 Se trata de las normas que se refieren al reglamento de copropiedad y 
administración, a las asambleas, al consejo de propietarios, al administrador y 
a los subconsorcios. 

96 El art. 3136 se refiere a las cláusulas que obligatoriamente debe conte­
ner el reglamento de copropiedad y administración. 

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA - Copia Privada para uso Didáctico y Científico

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


304 DERECHOS REALES 

III. Asambleas 

Concepto E s e j órgano deliberativo de la comunidad que cuenta con 
los máximos poderes dentro de ella y que se constituye por la 
reunión de los copropietarios en número suficiente para alcan­
zar el quorum correspondiente. 

Las resoluciones que ella toma, cuando ha sido válidamen­
te constituida y aquéllas se hayan ajustado, en punto a compe­
tencia y mayorías, a las prescripciones estatutarias y legales, 
obligan a los copropietarios ausentes y disidentes. 

En resumen, constituye el organismo supremo a través del 
cual se exterioriza la voluntad común. 

Funciones Las funciones y funcionamiento de la asamblea deben de­
terminarse en el Reglamento de Copropiedad (art. 9 inc. d), ley 
13.512 y art. 3 inc. 8 del decreto reglamentario)97 y, según el 
art. 10 de la ley, le competen todos aquellos "asuntos de interés 
común que no se encuentren comprendidos dentro de las atri­
buciones conferidas al re.p^esfin.tantp de los condominos" 

Lo expuesto debe entenderse como que en esos casos actúa 
en forma exclusiva, pero sin perjuicio de que pueda revisar, si 
fuera el caso, los actos realizados por el representante del con­
sorcio (es claro que dejando a salvo los derechos que los terce­
ros pudieran haber adquirido con base en aquéllos), puesto que 
si los copropietarios pueden remover al administrador, aun sin 
causa, obvio resulta que tienen también los poderes revisorios 
de que hablamos.98 

No puede Hemos dicho que la Asamblea puede tomar resoluciones 
conhrSe c o n fuerza vinculante, pero sólo tendrán esa fuerza las resolu-
adhesiones ciones surgidas de su seno: para que la voluntad dfil ma}'or nú-
indivi- mero sea considerada como voluntad común, es necesario que 

ella se manifieste en una asamblea, ya que la ley, en el art. 10, 
exige una "previa deliberación de los copropietarios". 

Por eso se ha resuelto que: 

"La reunión de los copropietarios en asamblea para tomar deci­
siones, no es un recaudo puramente formal que pueda suplirse con 

97 Las leyes uruguaya (art. 18), chilena (arts. 12 a 16), brasileña (arts. 8 y 
9) y el Código italiano del 42 (arts. 1135/37) reglamentan en forma más o me­
nos detallada lo relativo a las asambleas, que nuestra ley deja librado a la con­
vención (mas ha de recordarse que en esos regímenes el reglamento de 
copropiedad es facultativo y no obligatorio como lo es en nuestro sistema; en el 
Código italiano sólo es obligatorio cuando los copropietarios pasen de 10). 

98 Conf. Laquis-Siperman, pág. 116. 
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la adhesión individual de cada uno de aquéllos a la resolución pro­
yectada".99 

La ley no hace distinción alguna relativa a los tipos de Tipos 
asambleas. Pero en el decreto reglamentario, el art. 3 inc. 8 se 
refiere a la "forma y tipo de convocación a las reuniones ordi­
narias y extraordinarias de propietarios". 

Asambleas Ordinarias son las que se reúnen periódica­
mente en los plazos predeterminados por el Reglamento, y pa­
ra considerar las cuestiones que en el mismo reglamento los 
copropietarios hayan decidido tratar con regularidad. (Ejem­
plo: aprobación de las cuentas del administrador, formulación 
del presupuesto de gastos para el nuevo ejercicio financiero, re­
novación de los miembros del Consejo de Administración si 
existe, renovación del seguro del edificio, etcétera). 

Extraordinarias: son las que se celebran para considerar 
todos aquellos asuntos de interés común que se presentan en 
cada caso y cuya convocatoria se ajustará a las previsiones es­
tatutarias. 

A) Decisiones. Presupuestos necesarios 
para su validez 

Ya dijimos que las decisiones que tome la asamblea, como 
manifestación de la voluntad común, son obligatorias para los 
disidentes y los ausentes. Es claro que para que tengan ese ca­
rácter, la asamblea debe haberse ajustado a las disposiciones 
del Reglamento de Copropiedad y de la ley en punto a convoca­
toria, quorum, competencia y mayorías y esos son, precisamen­
te, los presupuestos sobre los que reposa la validez y aptitud 
vinculante de sus decisiones. 

i . Convocatoria 

Es presupuesto esencial para el funcionamiento de la asam­
blea. 

"Para la validez de la resolución que adopte la asamblea de co­
propietarios, es menester que todos éstos hayan sido convocados 
previamente, en un lugar, a un mismo tiempo y para un objeto de­
terminado".100 

99 C.N.Civ., sala D, 7.2.64, ED, 6-985; conf. sala C, ED, 27-428; Sala C, 
20.6.95, ¿L.-f. 94.632, supl. del 20.8.96; s a l a E . i L , 148-655 (29.383-S). 

100 C.N.Civ., sala D, ED, 6-985. 
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••-. Consiste en la citación a los copropietarios para que concu­
rran un día y hora especificados a un lugar, también especifica­
do, a fin de tratar los asuntos que figuren en el orden del día. 

Lo relativo a la forma, modo y anticipación con que debe 
hacerse la convocatoria, así como también la persona autoriza­
da para formularla101, son previsiones que debe contener el Re­
glamento de Copropiedad, como ya vimos102. De no hacerlo, la 
convocatoria debe formularse con una razonable anticipación y 
remitirse por un medio que admita posteriormente la prueba 
de su recepción.103 

Orden -Una de las exigencias indispensables que debe cumplir la 
oe ia convocatoria es la determinación de los asuntos que van a tra­

tarse en la asamblea; el orden del día debe ser redactado con 
precisión y claridad y hecho saber a los copropietarios también 
con la anticipación debida. 

El mismo hace al derecho de defensa y su lectura decidirá 
la concurrencia o no de los copropietarios a la reunión, con las 
consecuencias que dicha asistencia puede acarrear. 

"Si el consorcista hubiera estado presente es posible que su opi­
nión hubiera sido tenida en cuenta y no puede ignorarse la posibilidad 
de que sus palabras, y no su voto considerado de manera puramente 
numérica, hubieran podido alterar el contenido de la decisión final".104 

En consecuencia, no pueden tratarse en las asambleas te­
mas que no figuren en el "orden del día", interpretado razona­
blemente105, so pena de incurrir en nulidad de la decisión a su 

101 Generalmente solo el administrador para las ordinarias y el adminis­
trador por sí o ante el pedido.de un número "x" de copropietarios para las ex­
traordinarias, relativamente a las cuales algunos reglamentos, con acierto 
según nuestra opinión, autorizan la citación de estas asambleas extraordina­
rias no solo por el administrador sino también directamente por los copropie­
tarios siempre que alcancen un número determinado. La conveniencia de esta 
última previsión se revela simplemente con el enunciado de uno de los temas 
que pueden ser materia de discusión: la remoción del administrador por mal 
desempeño. 

102 C.N.Civ., sala C, ED, 23-397. 
103 Conf. C.N.Civ., sala F, ED, 38-536. 
104 Laquis-Siperman, ob. cit, pág. 119. "El conocimiento previo del temario 

de la asamblea por parte de los consorcistas (es indispensable)... en resguardo de 
los intereses de las minorías, de los inasistentes y de los posibles damnificados, 
incluso de los integrantes de la mayoría, que pueden verse abocados a pronun­
ciarse sorpresivamente, con desconocimiento del asunto o deficiente información" 
(C.N.Civ., sala D, ED, 16-343). 

105 Aunque éste contenga un apartado denominado expresamente "Va­
rios" o "Asuntos que los copropietarios consideren de conveniencia tratar". 
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respecto, aunque ésta se tome ajustándose a las mayorías esta­
tutarias o legales.106 

2. Quorum 

Es la cantidad de miembros del consorcio que deben estar 
presentes para que la asamblea pueda deliberar válidamente; 
el quorum hace, pues, a la propia existencia del órgano delibe­
rativo.107 

La ley 13.512 para nada se refiere al quorum, sino sola­
mente a las mayorías. 

En el decreto reglamentario, el art. 3 inc. 8 determina, entre 
las cláusulas que ei reglamento debe obligatoriamente contener, 
' la especificación del quorum de las reuniones de propietarios". 

Parecería entonces que el quorum está totalmente librado 
a las previsiones estatutarias. Sin embargo, no es así, por lo 
menos absolutamente. En efecto, como veremos más adelante, 
las mayorías se cuentan no sobre los copropietarios asistentes 
a la asamblea sino sobre la totalidad de copropietarios del edi-

106 Véase al respecto, Bendersky, estudio en IX, 105-818. Jurisprudencia 
recopilada enED, 39, pág. 813, sumarios 165/71. 

Por ello, el reglamento tipo de la Cámara Argentina de la Propiedad Hori­
zontal, que tantas veces mencionáramos, contiene la siguiente previsión: "Las 
resoluciones que recaigan sobre puntos del orden del día definidos en él como 
'asuntos varios' o 'generales' sólo podrán tener vaior como Yv~omendaooaesV* 

En los autos "Heppetti, Claudio d Maiz, Francisco", ia C.N.Civ., sala D, 
en fallo del 7.2.64 —ED, 6-985— dijo: "...En el caso que se considera... la res­
pectiva decisión se tomó con total prescindencia de las fundamentales normas 
precitadas (arts. 9 inc. d) y 10, ley 13.512, y art. 3 inc. 8, dec. reglamentario). 
No se convocó a asamblea, no se requirió autorización a la sucesión propieta­
ria de dos unidades, se omitió dejar constancia de lo resuelto en el libro de ac­
tas y la firma de gran parte de los copropietarios autorizantes fue recogida en 
sus respectivos domicilios, salvo algunos que concurrieron a ¡a oficina de un 
escribano a suscribir el documento... La reunión de los copropietarios en 
'asamblea' para tomar decisiones, no es un recaudo puramente formal que 
pueda suplirse con la adhesión individual de cada uno de aquéllos a la resolu­
ción proyectada. El propósito de la ley es que los copropietarios se reúnan y 
deliberen, intercambien sus opiniones y puedan decidir con plena conciencia y 
conocimiento de los hechos... Con ser grave la señalada falta de deliberación y 
suficiente por sí sola para viciar de nulidad lo resuelto, lo es aún más el ha­
berse omitido, voluntaria o involuntariamente, la intervención de la propieta­
ria de dos unidades, a quien ni siquiera se requirió su adhesión individual; 
pues es condición esencial para la validez de las decisiones, que en el acto re­
solutivo intervengan, o puedan intervenir, todos los interesados, aunque nu­
méricamente su participación no sea necesaria". 

101 Recordar aquí que "mayoría" es la cantidad de votos favorables con 
que debe contar una resolución para que sea válida, de donde conceptualmente 
"quorum" y "mayoría" son diferentes: mientras que el primero hace a la delibe­
ración, la segunda hace a la decisión.. 
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ficio, de donde resulta que el quorum deberá por lo menor coin­
cidir con las mayorías requeridas en cada caso, o ser superior. 
Con lo que va dicho que la autonomía de la voluntad no se 
mueve con completa libertad en la materia ya que, como hemos 
visto, las mayorías legales pueden ser agravadas pero no dis­
minuidas en el estatuto.108 

Ejemplo: si va a tratarse la hipoteca total del terreno y el 
edificio que, conforme al art. 14, ley 13.512 requiere el voto fa­
vorable de todos los copropietarios —la mayoría es la unanimi­
dad—, el quorum es también la unanimidad. 

Si va a tratarse el aumento de facultades del administra­
dor —reforma de una cláusula "reglamentaria" del estatuto, la 
mayoría es de 2/3 de todos los copropietarios—, el quorum será 
entonces también de 2/3 de todos los copropietarios. 

Si va a tratarse el alfombramiento del hall de entrada del 
edificio—que, como veremos, requiere el voto favorable de la 
mitad más uno de los copropietarios—, la cantidad de miem­
bros que deben estar presentes para poder deliberar también 
será de la mitad más uno 

O sea que, si en el Reglamento se ha establecido un quo­
rum único de la mitad más uno para todos los supuestos, esta 
previsión es incorrecta, pues calculándose —volvemos a repe­
tirlo— las mayorías sobre la totalidad de los copropietarios y 
no sólo sobre los presentes, no podrán ti atarse con ese quorum 
los asuntos para cuya decisión se -equiera una mayoría supe­
rior a la mitad más uno indicada. 

En cambio, el reglamento podría establecer que el quorum, 
en todos los casos, fuera la unanimidad. 

Jurispru- En tal sentido, se ha resuelto que: 
dencia 

"Se sabe que dicho quorum se forma con la presencia del número 
mínimo de propietarios que fija la ley o el reglamento de copropieta­
rios para el asunto de que se trata, para resolverlo con la mayoría exi­
gida para el mismo, y ya se ha visto que el art.... del reglamento 
vigente consagra el principio de la unanimidad para su reforma, de 
manera tal que al tratarse y votarse las mencionadas modificaciones, 
la asamblea —ante el retiro del codemandado— había dejado de sesio­
nar con la totalidad de sus miembros naturales. Deficiencia que ya no 
se refiere a la manifestación de voluntad de la asamblea y por ende a 

108 Dado que representan una garantía la seriedad en la formación de la vo­
luntad común y una protección para la minoría disidente. Conf. Racciatti, ob. cit., 
págs. 118 y 168. Asimismo, conviene puntualizar que, durante el trámite parla­
mentario de la ley 13.512, el Congreso suprimió la-referencia al quorum de "la mi­
tad del valor total", que contenía el art. 10 del Proyecto del Poder Ejecutivo. 
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la del iberación e n sí, sino m á s bien a la exis tencia m i s m a del órgano 
de l ibe ran te" . 1 0 9 

3. Mayorías 

Según el art. 10 de la ley 13.512, los votos "se computarán 
en la forma que prevea el reglamento y, en su defecto, se presu­
mirá que cada propietario tiene un voto". 

Queda pues el punto relativo al cómputo de los votos libra­
do a la autonomía de la voluntad. (El art. 3 inc. 8 del decreto 
reglamentario lo menciona como cláusula obligatoria del regla­
mento). En defecto de previsión estatutaria, los votos se cuen­
tan por unidad; a cada unidad le corresponde un voto, aunque 
haya .una unidad que pertenezca a varios condóminos (le co­
rresponde un solo voto) o aunque varias unidades pertenezcan 
a un solo copropietario (le corresponden a ese copropietario 
tantos votos como unidades le correspondan en propiedad).110 

La excepción la configura el art. 16, que luego veremos. 
Los reglamentos suelen establecer que los votos se cuentan 

por valor (»egún el porcentual de cada uno), o según los asun­
tos, por valor para algunas decisiones y por unidad para otras, 
o aun formas combinadas (por unidad y por valor). 

Como hemos dicho, las mayorías —ya se cuer? ;en por uni­
dad o por valor—se calculan sobre todos los integrantes del con­
sorcio y no sobre los presentes solamente (de allí, como dijimos, 
que el quorum coincida con la mayoría para cada asunto). En 
efecto, el art. 10 de la ley 13.512 se refiere a todos los propieta­
rios —"la mayoría de los propietarios"— y no sólo a los presen­
tes en la asamblea.111 

Cómputo 
de los 
votos 

Se calcu­
lan sobre 
todos ios 
copro­
pietarios 

Distintas clases de mayorías 

La propia ley 13.512 se refiere a distintos tipos de mayo­
rías, los cuales se relacionan con la índole de los asuntos a con­
siderar. 

Esas mayorías legales pueden ser modificadas por el regla­
mento, pero con sentido agravante; no pueden ser disminuidas 
por el estatuto, como ya dijimos. 

109 C.N.Civ., sala B, LL, 141, fallo 66.208, o ED, 35-441. 
110 Conforme al art. 10 de la ley 13.512, el cómputo de votos ea la asam­

blea debe hacerse por unidad, aunque una misma persona posea más de una 
unidad (C.N.Civ., sala E, ED, 35-965). 

111 Conf. Racciatti, ob. cit., n° 91, pág. 166. 
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51 art. 14 de la ley la exige para decidir la hipoteca del te­
rreno que conlleva la de todo el edificio. 

El art. 7 exige la unanimidad para decidir "toda obra nue­
va que afecte el inmueble común". Como luego veremos, esta 
disposición que parecería no guardar armonía con la del ;art. 8 
—que exige mayoría absoluta—, se refiere a obras nuevas rea­
lizadas en partes comunes, para beneficio de alguno o algunos 
copropietarios determinados y no de todos los consortes. 

El art. 9 determina que el reglamento de copropiedad "sólo 
podrá modificarse por resolución de los propietarios mediante 
una mayoría no menor de dos tercios". Naturalmente, aquí de­
bemos recordar todo cuanto dijimos relativo a la distinción, 
dentro del reglamento, entre cláusulas "estatutarias" y "regla­
mentarias". 

ayoria 
j e 
•presente 
ás de la 
itad 
ú valor 

ayona 
ísoluta 

La exige la ley, en su art. 16, para el supuesto de vetustez 
del edificio. De la forma de redacción de la norma, como estu­
diaremos con más detalle, pareciera que aquí la mayoría no es 
sólo la que represente más de la mitad del valor sino que, ade­
más, det-e corresponder esa mayoría de valores, a la mitad más 
uno de los copropietarios por lo menos. Se exigiría, pues, una 
doble mayoría: por unidad y por valor. 

El art. 10 alude a la mayoría genérica, vale decir, la abso­
luta: mitad más uno de unidades o más del 50% de valores, se­
gún el modo de computar los votos. También el art": 8, obras 
nuevas en partes comunes para beneficio de todos los copropie­
tarios y el art. 12, supuesto de destrucción total o parcial del 
edificio. 

B) Nulidad 

Cuando en el desenvolvimiento de una asamblea, alguno 
de sus pasos, hasta llegar a la decisión —incluyendo a la mis­
ma— adolece de irregularidades, o no está de acuerdo con el re­
glamento o con la ley, puede lograrse el amparo jurisdiccional a 
los efectos de la declaración de nulidad de la misma. 

En este aspecto resultan de aplicación las normas que so­
bre nulidad de los actos jurídicos establece nuestro Código Ci­
vil, ya que la ley 13.512 carece de disposiciones específicas al 
respecto.112 

112 Conf. Bendersky, Nulidad de asambleas en el régimen de propiedad 
horizontal, n° 89; C.N.Civ., sala D, ED, 39-295; sala L, 6.3.2002, ED, fallo 
51.829, supl.diario del 20.12.2002. . 
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El pedido de nulidad113 puede basarse en la falta de com­
petencia de la asamblea para resolver sobre determinada ma­
teria114, o por no mediar convocatoria hecha en legal forma115, 
o por sesionar la asamblea sin el quorum —ya sea el legal o el 
estatutario—. o por no ajustarse la deliberación a las formas 
determinadas en el reglamento, o cuando la decisión ha violado 
las mayorías legales o reglamentarias, o cuando, aun alcanzán­
dose dichas mayorías, la decisión ha sido contraria al regla­
mento, a la ley, o es injusta o arbitraria.116 

Se ha resuelto que: 

"El sujeto pasivo de la acción de nulidad de lo resuelto en una asam­
blea es el consorcio de propietarios, por lo que no puede declarársela 
en juicio seguido contra uno solo de lô , consorcistas".127 

Pero, "para que la nulidad de una asamblea de copropietarios NVpro-
sea viable, debe fundarse en un interés serio y legítimo, ya que en ]C

a
c^„í^ad 

ningún caso corresponde decretarla por la nulidad m i s m a . misma 

Por otra partt "las cuestiones sobre nulidad de la asam- No puede 
blea, su citación y realización, no deben ser tratadas en el jui- *er 

ció ejecutivo promovido para el cobro de las expensas y gastos enjuicio 
comunes, debiendo serlo por la vía y forma correspondiente".119 ejecutivo 

113 "El sujeto pasivo de !a acción de nulidad de la decisión de UIM asam­
blea no puede ser otro que el consorcio de propietarios, por lo que no puede de­
clararse la nulidad en un juicio contra uno de ¡os consorcistas" (C.N.Civ., saja 
D, ED, 39-295; sala L, 18.5.2002, causa "Biltmore SA c/ Consorcio Propietarios 
Hipólito Irigoyen 428/434"; conf. Bendersky, ob. cit., en nota 112, n° 98). 

114 Como por ejemplo, si se hubiera decidido realizar construcciones en al­
guna unidad privativa. 

116 Ejemplo: como ya hemos visto, si no se ha indicado el día, hora y lugar 
exactos donde se celebrará la reunión, o si el orden del día ha sido redactado 
sin precisión, o cuando se trata un tema no previsto en dicho orden del día. 

116 Así, se ha dicho que "los propietarios pueden reclamar el amparo juris­
diccional contra las decisiones de la asamblea de copropietarios que consideren 
arbitrarias o injustas" (C.N.Civ., sala D, LL, 105-132; id., sala E, LL, 148-664 
[29.323-S]), y que "no toda decisión de la asamblea de copropietarios normal­
mente constituida y con el número de votos requeridos, ha de ser siempre im­
perativa para la minoría; pues no lo es cuando tal decisión entraña un abuso 
de derecho o tenga el deliberado propósito de perjudicar a los afectados" 
(C.N.Civ., sala C, ED, 11-365). 

117 C.N. Civ., sala I, 19.11.92: LL, f. 92.152, supl. del 3.5.94. 
118 C.N.Civ., sa la L, 6 .3 .2002, ED, fallo 51.829, supl . d iar io del 

20.12.2002; sala D, LL, 131-1096 (17-668-S). 
119 C.N.Civ, sala E, ED, 4-23; conf. sala F, fallo del 17.5.73, ED, t. 49, fallo 

22.087; id., sala D, ED, 26-93, donde se dijo que ellas "requieren el proceso regu­
lar y debido y no pueden resolverse por la vía sumarísima de la asamblea del 
art. 10, ley 13.512, en la que las decisiones se toman mediante una audiencia". 
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Es necesario tener en cuenta también que, en general, la 
nulidad de las asambleas tiene carácter relativo, por lo que es 
improcedente decretarla si la resolución ha sido tácitamente 
confirmada por la parte que podía invocar el vicio capaz de in­
validarla120, así como también "carece de finalidad práctica la 
nulidad de una asamblea si lo resuelto en la misma ha sido 
nuevamente decidido en otra, no impugnada".121 

Asimismo, se ha resuelto que: 

"...queda convalidada la falta de expresa convocatoria para tratar la 
reforma del reglamento de copropiedad, si a la reunión realizada al 
efecto concurren en persona o por representación, los titulares de to­
das las unidades de vivienda o locales, los cuales aceptan por unani­
midad rever los asuntos tratados en una asamblea anterior".122 

C) Imposibilidad de reunión de las mayorías necesarias 

Supuesto aprehendido por el art. 10 de la ley 13.512, la que 
lo soluciona por vía de la convocatoria judicial de la asamblea. 

La imposibilidad de reunir a los copropietarios en número 
suficiente para adoptar resoluciones vinculantes puede, en de­
terminados casos, dar origen a graves cuestiones que requieren 
urgente solución. 

De allí que >a ley arbitre el modo de lograr la intervención 
del órgano judicial, a fin de que proceda a convocar a los copro­
pietarios a la realización de la asamblea que se llevara a cabo 
ante los estrados judiciales.123 

Requisitos La jurisprudencia tiene decidido que para que la convoca­
toria judicial sea procedente es menester que se hayan agotado 
todos los resortes brindados por el reglamento a los efectos de 
hacer posible la reunión de los copropietarios124 y que se trate 

120 C.N.Civ., sala A, ED, 8-562. 
121 C.N.Civ., sala A, ED, 8-562. 
122 C.N.Civ., sala A, ED, 21-228. 
123 La petición puede ser formulada por cualquier copropietario, aunque 

sea uno solo (C.N.Civ., sala A, JA, 1965,1-607; id., sala D, ED, 26-93). 
124 Por ello, "si el interesado no ha usado de los medios que le brinda el re­

glamento de copropiedad o los ha usado y el resultado de la asamblea ha sido ad­
verso a sus pretensiones, no es la vía del art. 10 de la ley 13.512, la que puede 
tener expedita" (C.N.Civ., sala A, LL, 16-338); porque "el acudir al órgano juris­
diccional para que éste convoque la asamblea constituye una posibilidad de ca­
rácter excepcional que queda verificada cuando es imposible la reunión mediante 
los mecanismos propios de la vida consorcial y cuando circunstancias de suma 
urgencia y gravedad así lo requieren. Es así que para tornar viable la asamblea 

Confirma­
ción 
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de un supuesto en el cual la necesidad y urgencia del asunto 
justifiquen la intervención del órgano jurisdiccional.125 

Dada la índole de este instituto y como lo dice la ley, la tra- Procedí-
mitación de la peticiéw 4gfee ser sumarísima y sin más procedí- m i e n t o 

miento que una audiencia a la que el juez convocará de acuerdo 
a lo que indique la ley ritual; porque su naturaleza jurídica 
"debe asimilarse a la de los recursos policiales, urgentes y su­
marios, que procuran la aplicación de una norma de orden pú­
blico civil y procesal, encaminada a restablecer, con la mayor 
celeridad posible, el orden perturbado y permitir la normal 
convivencia del consorcio"^126_ 

Es por ello que se ha resuelto que "el trámite que corres­
ponde al procedimiento previsto por él art. 10, ley 13.512, es el 
de los interdictos"127, y que "no es dable plantear cuestiones 
previas al comparendo verbal, sin perjuicio de que en su opor­
tunidad se considere el mérito de las diversas alegaciones for­
muladas".128 

Recibida la petición, si ella es procedente, el juez designará Facúlteles 
una audiencia, a los fines de la correspondiente convocatoria, y e ]1" 
en ella el magistrado oirá a los interesados, sin perjuicio de sus 

judicial prevista en el art. 10, ley 13.512, se exige la prueba fehaciente del fraca­
so de las asambleas ordinaria y extraordinaria, no bastando la mera dificultad o 
incomodidad para la convocatoria": C.N.Espec.Civ.y Com., sala II, £¿2-117-633. 
Conf. C.N. Civ., sala A, 12.4.94, JA, supl. del 14.12.94; sala B, 24.4.95, ED, í. 
47.028, supl. del 21.3.96; id., 7.11.95, LL. f. 94.909; sala F, 31.5.85, LL, f. 94.738, 
supl. del 24.9.96; sala J„ 27.4.95: LL, f. 93.577, supl. del 21.9.95. 

125 Conf. C.N.Civ., sala A, ED, 16-338; id., LL, 118-905; id., ED, 20-103; 
id., sala D, ED, 26-93; id., sala E, LL, 118-876; id., sala B, LL, 133-993; id., LL, 
119-989. En esta comente, y en el caso "Silvosa, Manuel", la C.N.Civ., sala A, 
ED, 8-536, dijo: "La audiencia que prevé el art. 10 de la ley 13.512 es aquella 
que el juez convoca cuando no fuese posible lograr la reunión de la mayoría ne­
cesaria de propietarios ya a solicitud de cualquier propietario, aunque sea uno 
solo, ya que ¡a ley no impone que sea pedida por un número determinado de 
miembros del consorcio. Pero este recurso es procedente 'a condición de probar 
al efecto, el fracaso de la reunión para la cual fueron convocados los propieta­
rios y la necesidad o urgencia del asunto a tratarse'. En los presentes autos el 
actor no ha acreditado estos requisitos. En la última asamblea general ordina­
ria de propietarios, el accionante, que estuvo presente, pudo solicitar que las 
pretensiones a que alude en el escrito de demanda fuesen incluidas en el orden 
del día^ cosa que no hizo, como surge de las copias de las actas. Tampoco ha 
probado el fracaso de una convocatoria a asamblea extraordinaria, que es otro 
medio del que disponía como paso previo, para que fuera procedente la reunión 
a que se refiere el art. 10 ley 13.512". 
. . 126 CN.Civ., sala F, LL, 115-829 (10.697-S); id., sala C, ED, 27-571. 

127 CN.Civ., sala C, LL, 99-631; id., LL, 88-47. 
128 C.N.Civ., sala C, LL, 99-631 y jurisprudencia allí citada. 
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facul tades y potes tad jurisdiccional p a r a decidir las cuest iones 
p l an t eadas 1 2 9 , pud iendo l legar incluso a la remoción provisio­
na l del admin i s t r ador . 1 3 0 

Siguiendo estos cánones , se h a resuel to que: 
V 

"En la audiencia que prescribe el art. 10 de la ley 13.512, el juez 
deberá resolver en forma sumarísima los problemas que se le planteen 
y que no pueden ser resueltos por la asamblea de copropietarios por no 
reunir la mayoría necesaria y aún antes, en caso de medidas urgentes. 
Si los copropietarios no han podido llegar a una decisión válida sobre la 
designación de administrador, por no reunir ninguna de las proposicio­
nes la mayoría requerida por el reglamento, corresponde al juez resol­
ver, oyendo a los mismos, que para ese efecto fueron citados a la 
audiencia. Sí en la primera que se realizó el magistrado dispuso que en 
la próxima se designaría administrador por mayoría de votos, la deci-
siói. que, respetando esa base, decide el punto, es inobjetable y debe 
ser acatada por los copropietarios pues aplicó el procedimiento estable­
cido en dicha audiencia y que fue consentido por ellos...".131 

y que 

"En la asamblea judicial, en principio, el juez sólo se limitará a presidir 
la reunión con las facultades propias de todo presidente, permitiendo 
que la misma se desarrolle de acuerdo a las pautas reglamentarias y 
vigilando sólo la legalidad del procedimiento. Sin embargo, si un tema 
no puede resolverse, por ejemplo, por falta de mayoría saficiente, el 
juez puede tomar la decisión que considere mejor, por encima de la vo­
luntad de los prescares".132 

D) Exteriorización de las decisiones 

Actas Al respecto, el a r t . 5 del decreto 18.734/49, r eg lamenta r io 
y c o p i a s de la ley 13.512, dispone: 

"Las decisiones que tome el consorcio de propietarios conforme al 
art. 10 de la ley 13.512, se harán constar en actas que firmarán todos 
los presentes. El libro de actas será rubricado, en la Capital Federal y 
territorios nacionales, por el Registro de la Propiedad, y en las provin-

129 C.N.Civ., sala D, LL, 83-125; conf. C.N.Civ., sala C, LL, 99-631. 
130 CApel. Mar del Plata; C.N.Civ., sala C, LL, 99-631. 
131 C.N.Civ., sala E, LL, 103-788 (7035-S); Laquis-Siperman, 06. cit, pág. 

123, nota 15, sin embargo, sostienen que "la asamblea judicial no es... un me­
dio por el cual se puedan violar las mayorías mínimas exigidas por la ley o el 
reglamento, por lo que no cabe la citación bajo apercibimiento de tomarse deci­
siones válidas con quienes concurran". 

132 C. N. Civ., sala A, 31.10.95: LL, f. 93.524, supi. del 8.9.95. 
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cias por la autoridad que ios respectivos gobiernos determinen. Todo 
propietario podrá imponerse del contenido del libro y hacerse expedir 
copia de las actas, la que será certificada por el representante de los 
propietarios o por las personas que éstos designen. Las actas podrán 
ser protocolizadas. 

"Será también rubricado por la misma autoridad el libro de admi­
nistración del inmueble".133 

Según el a r t . 25 del decreto r eg lamen ta r io aludido —recor- Notifi-
damos que dicha no rma se e n c u e n t r a en el apa r t ado II que se ^ s

o n 

refiere a disposiciones especiales p a r a la Capi ta l Federa l y Te- ausentes 
rr i torios Nacionales . 

"Las decisiones que tome válidamente ia mayoría de propietarios' 
serán comunicada? a los interesados ausentes por carta certificada".1'34 

133 Ordinariamente los copropietarios que han concurrido a la asamblea, 
firman su asistencia en el "margen" del Libro de Actas, y luego en la misma reu­
nión se designa a un número determinado de copropietarios (generalmente dos), 
que firmarán el acta, una vez que sea formalmente redactada. El tratamiento 
de esta designación debe figurar como punto expreso en el "orden del día". 

134 El Reglamento tipo de la Cámara Argentina de la Propiedad Horizon­
tal, determina: "El administrador comunicará las resoluciones de las asambleas 
a los ausentes, por carta certificada". 
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Capítulo 8 

Propiedad Horizontal (continuación) 

SUMARIO. I. Obligaciones de los propietarios por las expensas y gastos 
comunes: A) Garantías para su cobro: 1. Procedimiento para perseguir 
su cobro; 2. Afectación de la cosa a su pago; 3. Imposibilidad de aban­
donar; 4. Privilegio y derecho de retención. B) Orden del privilegio 
frente al acreedor hipotecario: 1. Criterio especial relativo a los intere­
ses. II. Prohibiciones impuestas a los propietarios. 1. Quiénes pueden 
ejercitar la acción y si para hacerlo es necesario acreditar perjuicio; 2. 
Cuál es el juez competente para entender en la aplicación de las san­
ciones; 3. Cuál es la vía procesal apta para lograr la aplicación de las 
sanciones. III. Obras nuevas, innovaciones y mejoras: 1. Obra nueva 
en partes exclusivas; 2. Obra nueva en partes comunes. A) Expensas 
necesarias, reembolso, privilegio. IV. Extinción de la propiedad hori­
zontal: A) Enumeración y análisis de los casos propios: 1 Destrucción 
total o parcial de más de las dos terceras partes del valor; 2. Vwjstei; 
3. Confusión; 4. Abandono. 

I. Obligaciones de los propietarios por las expensas 
y gastos comunes 

Según el art. 8 de la ley 13.512, los propietarios tienen a 
su cargo las expensas de "administración y reparación de las 
partes y bienes comunes del edificio indispensables para man­
tener en buen estado sus condiciones de seguridad, comodidad 
y decoro", así como las "expensas necesarias para la conserva­
ción o reparación de partes o bienes comunes; realizadas por 
cualquier copropietario en ausencia del administrador y no me­
diando oposición de los demás, previamente advertidos", por 
las que dicho copropietario tendrá derecho a reembolso. Igual­
mente deberán responder a cualquiera de los consortes que hu­
biera hecho reparaciones indispensables y urgentes sin llenar 
los requisitos anteriores, el cual goza también de derecho a 
reembolso, "en la medida que resultaren útiles".1 

En cuanto al denominado "fondo de reserva" que suele for­
marse para la atención de gastos extraordinarios, indemniza­
ciones por despido, accidentes, etc. al personal subordinado, u 
otros gastos especiales o imprevisibles, hemos dicho que su for-

1 La ley agrega que "en su caso, podrá ordenarse restituir a su costa las 
cosas a su anterior estado". 
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mación no está impuesta por la ley; en consecuencia, sólo pue­
de surgir de una disposición reglamentaria.2 

Cuando ello sucede, la contribución a su formación tam­
bién entra dentro de la categoría y régimen de las "expensas 
comunes", en cuanto a proporción en la que deben contribuir 
los copropietarios, garantías de la que está rodeada su percep­
ción, etcétera. 

Las enunciadas son las genérica y vulgarmente denomina­
das "expensas comunes", de cuyas características y régimen par­
ticipan las primas debidas por el seguro total del edificio común.3 

Propor- L a iey ¿[e-ja librado al reglamento de copropiedad la determi-
€im' nación de la proporción en que cada copropietario responderá por 

dichas "expensas", y el art. 9, inc. c), exige como cláusula obligato­
ria del estatuto la especificación de la "forma y proporción de la 
contribución de los propietarios a los gastos o expensas comunes". 

En defecto de tal previsión, la propia ley establece que ca­
da copropietario responderá en proporción al valor de sus pisos 
o departamentos. 

Se ha resuelto que:, 

"La contribución igualitaria en las expensas comunes, en propor­
ción al valor de los pisos o departamentos, no está impuesta por la ley 
13.512 como sistema obligatorio, ya que el art. 8 que lo establece como 
regla general, admite la 'convención en contrario' mediante la cual 
puedan contemplarse ciertas particularidades funcionales o estructu­
rales que aconsejen otra proporcionalidad: la del uso, por ejemplo, que 
en determinada situación puede llegar a la exoneración total respecto 
de determinados servicios".4 

Pero... 

"...cada copropietario debe sufragar los gastos de conservación de las 
cosas comunes en proporción al valor de su piso o departamento, con 
prescindencia de la mayor o menor utilización de los servicios comu­
nes, si otra cosa no se hubiese convenido".5 

2 Vale decir que, si no está establecido en el reglamento originario, su 
creación importa imponer una nueva carga a los consortes, implicando ello una 
modificación de su status patrimonial que sólo puede ser resuelta por unanimi­
dad a nuestro juicio. El monto, es obvio, creemos que podría modiñcarse por 
mayoría absoluta. Sobre el tema del fondo de reserva, ver Mariani de Vidal, 
Marina, "Propiedad horizontal. Fondo de reserva y enajenación de la unidad", 
LL, supl. diario del 20.9.2001. 

3 A las innovaciones, obras nuevas y mejoras, nos referiremos más adelante. 
4 C.N.Civ., sala E, ED, 11-371; sala B, ED, 19-139; sala F, ED, 39.316; 

C.N.Paz, sala IV, LL, 110-48. 
5 C.N.Civ., sala A, ED, 39-314; sala F, ED, 39-316; sala B, ED, 39-303. 
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Vale decir que, una vez establecido en. el Reglamento el 
porcentaje con el cual debe participar cada copropietario en los 
gastos comunes, el copropietario no puede, por decisión unila­
teral, liberarse de ciertos gastos con el pretexto de que corres­
ponden a servicios que no uti l iza. Pues pa ra ello debería 
variarse la previsión del reglamento, la cual variación, por tra­
tarse en la especie de una cláusula estatutaria, requeriría el 
consentimiento unánime de los copropietarios, manifestado en 
la correspondiente asamblea y, en caso de no lograrse, esa ma­
yoría requerir la reforma del reglamento por la vía judicial.6 

Aunque la jurisprudencia es algo vacilante al respecto, 
puede señalarse que, en líneas generales, el copropietario pue­
de solicitar judicialmente ser liberado de los gastos de uso de 
los servicios que no utiliza.7 Ejemplo: gastos de combustible pa­
ra calefacción y agua caliente centrales que no se suministra a 
su unidad por carecer de las cañerías correspondientes; o gas­
tos de i luminación de los pasi l los in ter iores del edificio, 
o gastos de corriente eléctrica del ascensor, si se trata de loca­
les con entrada independiente a la calle, ubicados en la planta 
baja, y que carecen de depósitos en alguna de las plantas que 
los obliguen al uso del as-.ensor8 —pero debe contribuir a los 
gastos de reparación y conservación de esos servicios, aunque 
no los utilice, porque siendo cosas comunes, a él le corresponde 
una cuota parte sobre ellos, de manera que dichos gastos valo­
rizan o se refiere a bienes de los que él es propietario; y ade­
más, el estado de conservación normal de ellos incide en el 
valor del edificio.9 

En cuanto a quién corresponde la titularidad del crédito Titular 
por expensas comunes, la jurisprudencia tiene decidido que "el 
consorcio es el único titular de los créditos propter rem10 que 
constituyen las expensas comunes".11 

Al consorcio pertenece también el "fondo de reserva", que 
se integra con los aportes que a ese efecto realizan los copropie-

6 C.N.Civ., sala B. LL. 136-1062; sala F, ED, 39-18.196; sala A, ED, 2-
823; sala D, ED, 16-346; sala E, 39, f. 19.099; C.N.Paz, sala III, ED, 1-158; sala 
II, LL, 95-140; sala IV, LL, 100-222. 

7 Ver cuanto dijimos anteriormente sobre la reforma judicial del Regla­
mento de Copropiedad. 

8 Aunque en algunos casos se ha resuelto que la liberación de los gastos 
de uso del ascensor no es procedente cuando por él se accede a la azotea, que es 
un bien común (C.N.Civ., sala D, JA, 1961, IV-203). 

9 C.N.Civ., sala F, LL, 133-1015; sala E, ED, 5-250; id., ED, 16-333; sala 
C, ED, 32-519; sala D, JA, 1961, IV-203. 

10 Si revisten o no este carácter lo veremos luego. 
11 C.N.Civ., sala B, ED, 6-110; C.N.Com., sala A, ED, 5-230. 
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tarios (generalmente en la oportunidad de pagar las expensas 
comunes y junto con ellas), como una especie de "ahorro", para 
ser utilizado cuando circunstancias especiales así lo exijan o 
para la realización de obras de reparación o mejoramiento de 
las cosas o partes comunes, o para cualquier otro fin12. 

Se ha planteado también el problema de saber si el consor­
cio puede ser titular de unidades funcionales. La afirmativa se 
basa en que se trataría de una consecuencia de reconocer per­
sonalidad jurídica al consorcio, de manera que, así como se le 
asigna la titularidad de los créditos por expensas comunes y 
del fondo de reserva, nada se opondría a aquella posibilidad, 
que aparecería autorizada por la parte final del art. 8o de la ley 
13.512, en cuanto alude a la "mayor renta" que podría obtener­
se de los bienes comunes, siendo que las partes, bienes y servi­
cios comunes del a r t . 2o, en pr incipio, no "rentan" 1 3 . La 
negativa se sustenta en que la ley 13.512 sólo admite la distin­
ción entre partes privativas y comunes (art. 2°), de donde se­
rían los copropietarios —y no el Consorcio— los que podrían 
ser titulares de Ins unidades funcionales, revistiendo éstas el 
carácter de cosas comunes (de los copropietarios)14. 

Aquí se plantea un espinoso problema: siendo estos crédi­
tos prácticamente el único patrimonio del consorcio15, un acree­
dor que haya vál idamente contratado con él, teniendo su 
cuenta el carácter de persona jurídica que se le atribuya y lo 
dispuesto por los arts. 39 y conc. Cód. Civ., ¿sobre qué bienes 
hará efectivo su crédito? 

Es evidente que según lo expuesto, el acreedor podrá ir 
contra el crédito que, en concepto de expensas—lato sensu, in­
cluyendo las sumas debidas por integración del fondo de reser­
va— tiene el consorcio contra cada copropietario, por constituir 
patrimonio de aquél. 

12 Sobre el fondo de reserva, ver Mariani de Vidal, M., "Propiedad hori­
zontal. Fondo de reserva y enajenación de la unidad" en LL, supl. diario del 
20.9.2001. 

13 Conf. Alterini, J.H., Responsabilidad de los consorcistas por deudas del 
consorcio, SD-56-729, Capítulo III. El Proyecto de Código Civil de 1998 dispo­
ne, en su art. 1980, que "el patrimonio del consorcio se integra con ... las unida­
des funcionales que se le asigne o adquiera en el inmueble ..." 

14 Conf. Vinassa, L.M., "¿Es posible la adquisición de una unidad por el 
consorcio en la subasta judicial? Problemática de derecho privado y registral", 
Revista de Derecho Privado y Comunitario, Ed. Rubinzal-Culzoni, n° 2002-2-Pro-
piedad horizontal, p. 373 y ss. 

15 Ya dijimos que los bienes comunes no lo constituyen, ya que forman 
parte integrante del derecho de propiedad horizontal de cada copropietario 
(arts. 2 y 3 de la ley 13.512) 

Ejecución 
de créditos 
contra el 
consorcio 
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Sin embargo, la que hemos esbozado podría ser una solu­
ción valiosa. En efecto: si las expensas son la savia que nutre al 
consorcio y permite su subsistencia y desenvolvimiento, ¿cómo 
será ello posible si van a parar a manos de un acreedor?16 

¿No podría, en ningún caso, irse contra el patrimonio de 
los consorcistas, es decir, contra las unidades, a las cuales se 
encuentran unidas indisolublemente las respectivas partes 
ideales de los bienes comunes? 

Si nos ajustáramos en forma ortodoxa a la tesis de la per­
sonalidad, como vimos de amplia acogida en la jurisprudencia, 
parecería que la respuesta negativa fuera de rigor. 

Mas creemos que, sin desconocer el carácter de persona jurí­
dica del consorcio17 puede sostenerse que es posible el embargo 
del acreedor sobre el derecho de-propiedad horizontal que corres­
ponde a cada copropietario. 

Y ello, no por aplicación del régimen del art. 2688 Cód. 
Civ.18, que podría ser resistido por aquellos que sostienen la 
autonomía del derecho real de propiedad horizontal, sino por 
aplicación lisa y llana del a'-i. 9 de la lev 13.512: 

"Los propietarios tienen a su cargo en proporción al valor de sus 
pisos o departamentos, salvo convención en contrario, las expensas de 
administración y reparación de las partes y bienes comunes del edifi­
cio, indispensables para mantener en buen estado sus condiciones de 
seguridad, comodidad y decoro. Están obligados en la misma forma a 
contribuir al pago de las primas de seguro del edificio común y a las 
expensas debidas a innovaciones dispuestas en dichas partes y bienes 
comunes por resolución de los propietarios, en mira de obtener su me­
joramiento o de uso y goce más cómodo o de mayor renta." 

Este período de la norma se refiere a los gastos contratados 
por el administrador o por todos los copropietarios juntamente, y 
no regla ninguna acción de reembolso entre estos últimos, pues 
precisamente de ello se ocupa la tercera parte del artículo, cuan­
do se refiere a gastos contratados por un copropietario, ya sea en 
ausencia del administrador, previa advertencia y consentimiento 
de los otros consortes o en casos de urgencia. En este último su­
puesto, responsable frente al tercero es el copropietario contra­
tante, que luego de efectuada la impensa tiene derecho a ser 

16 ¿Podría tal vez el consorcio solicitar que el embargo recayera sólo sobre 
un porcentaje de dichos créditos por expensas, aplicando un criterio similar al 
del embargo de los sueldos y salarios? 

17 Tema acerca del cual no profundizaremos ahora, pues no es objeto de 
este trabajo, bastándonos señalar cuál es la solución mayoritaria de la juris­
prudencia actual. 

18 Que regula la responsabilidad frente a terceros en el condominio común. 
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reembolsado por los demás. En la primera hipótesis, que es el 
supuesto ordinario, responden los consorcistas con sus bienes, 
que en este caso podrían ser su unidad y porcentual correspon­
diente sobre las cosas comunes. Mas esta responsabilidad no es 
solidaria, sino en proporción al valor de sus pisos o departamen­
tos, a menos que el reglamento establezca otra cosa. 

Semejante a la solución que el Código Civil adopta en los 
arts. 1713 y 1747 para las sociedades, a las que no por ello se 
les deja de reconocer personalidad jurídica.19 

Por lo demás, el nuevo art. 33, segunda parte, inc. 2o del 
Código Civil ya no exige que las personas jurídicas tengan pa­
trimonio propio, sino sólo que sean capaces de adquirir dere­
chos y contraer obligaciones, es decir, no habría que confundir 
la capacidad en el ámbito patrimonial con la efectiva existencia 
á^ un patrimonio.20 

En res.umen: el acreedor puede, no sólo dirigirse contra los 
créditos por expensas de los que es titular el consorcio —y even-
tualmente contra el fondo de reserva— sino también embargar 
y ejecutar las unidades, con su correspondiente cuota sobre los 
bienes comunes21. Pero sobre cada consorte sólo podrá caer por 
la porción de la deuda que le corresponde soportar de conformi­
dad al art. 8 de la ley 13.512. 

Por el contrario, no podría el acreedor embargar y ejecutar, 
por ejemplo, una caldera, un ascensor, etc., pues de estas par-

l s Véase Busso, ob. cit., pág. 292, n° 182 y sigs. Esta forma de distribución 
de la responsabilidad frente a terceros la acepta Messineo, Manual de Derecho 
civil y comercial, t. III, pág. 545, ed. 1954, con basamento en el art. 1123 del 
Cód. Civ. y Cora, italiano de 1942, cuya primera parte ha sido fuente del art. 8 
de nuestra ley 13.512; aunque ello le sirve para apoyar la tesis de falta de perso­
nalidad jurídica, por carecer el "condominio de edificación" de autonomía patri­
monial, aún imperfecta, dado que los "efectos de la representación se reflejan 
directamente sobre cada uno de los condóminos y no sobre una colectividad"; 
conf. entre nosotros, Laquis-Siperman, ob. cit., pág 91 y sigs.; Alterini, J. H., 
Responsabilidad de los consorcistas por deudas del consorcio, £D-556-742, sos­
tiene que después de excutidos los bienes del consorcio (v.g., fondos de reserva, 
bienes comunes productores de renta, créditos por expensas comunes, etc.), es 
posible agredir los bienes de los consorcistas, quienes responden a la manera de 
fiadores conforme con los arts. 1713, 1747 y 1750, Código Civil, por partes igua­
les, sin perjuicio de que luego se reparta la deuda en la medida en que cada uno 
paga las expensas comunes (arg. art. 1752, Código Civil). De acuerdo con esta 
postura, Raciatti, H., Responsabilidad civil en la propiedad horizontal, LL, supl. 
diario del 23.8.91. En cambio, le encuentra inconvenientes prácticos, Di Filippo, 
M. I., La personalidad jurídica del consorcio en el sistema de propiedad horizon­
tal. Del axioma a la realidad. Replanteo de la cuestión, en ZX-1990-E-953 y ss. 

20 Véase Busso, ob. cit, pág. 299, n° 243. 
21 Conf. C.N.Civ., sala B, 18.9.90, Doctrina Judicial-1991-1-626, sobre la 

base de considerar que el consorcio no es persona por carecer de patrimonio 
propio. 
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tes no es titular el consorcio, ni puede escindirse el derecho so­
bre ellas del derecho sobre las unidades del cual no es sino un 
accesorio y del cual no puede separarse. 

Así lo dispone expresamente para el embargo la última 
parte del art. 3 de la ley 13.512, que arriba transcribimos. 

A) Garantías para su cobro 

Siendo las expensas, como dijimos, indispensables para la 
subsistencia misma del régimen de la propiedad horizontal, la 
ley y la doctrina judicial han querido rodear a dicho crédito de 
garantías destinadas a asegurar su percepción y que son, prin­
cipalmente, las siguientes: 

1) Procedimiento para perseguir su cobro. 
2) Afectación de la cosa a su pago. 
3) Imposibilidad de abandonar a fin de liberarse de la deu­

da por expensas. 
4) Privilegio y derecho de retención. 
5) Criterio especial relativo a los intereses. 

Resulta interesante señalar que ha sido decidido que: 

"Tratándose de obligaciones de 'tracto sucesivo', el acreedor r.-o 
está obligado a recibir pagos de cuotas cuando las precedentes están 
impagas. Tal conducta debe observarse con mayor rigor en los supues­
tos de las expensas en los edificios de propiedad horizontal, que tiene 
su principal fundamento en un principio de solidaridad, de conviven­
cia entre los integrantes del consorcio. El solo atraso de uno o de va­
rios de ellos lesiona los intereses de la comunidad a la que crea 
problemas que pueden llegar a ser muy serios al poder verse en difi­
cultades para atender el pago de servicios del edificio: sueldos de por­
tería, luz, gas y mantenimiento del inmueble".22 

1. Procedimiento para perseguir su cobro 

La ley 13.512 no determina el procedimiento a través del 
cual puede reclamarse el cobro del crédito por expensas23, la­
mentable vacío que, en el caso de no ser expresamente cubierto 
por las leyes procesales, da lugar a que ese cobro deba tramitar 
por juicio ordinario, lo cua! es obviamente inconveniente, te-

22 C.N.Civ., sala L, 22.3.91, Doctrina Judicial, f. 5979, t. 1991-11-1032. 
23 En cambio, las fuentes (la ley uruguaya —art. 25 inc. 2°— y la chilena 

—art. 14—) establecen expresamente la vía ejecutiva. 
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niendo en cuen ta que la percepción de las expensas es indispen­
sable p a r a el desenvolvimiento de la vida del consorcio. 

C i e r t a d o c t r i n a y l a j u r i s p r u d e n c i a m a s i v a e n c o n t r a r o n 
u n a solución p a r a e s t a dificultad, admit iendo la vía ejecutiva 
p a r a el cobro de las expensas , s i empre y cuando ella se h u b i e r a 
pactado en el r eg lamen to , pudiendo el mismo reg lamento p re ­
ver la composición del p e r t i n e n t e t í tulo ejecutivo y, en defecto 
de e sa p rev i s ión , s i rv i endo como t a l el cert if icado de d e u d a 
emitido por el a d m i n i s t r a d o r y las actas de las a sambleas en 
las que se h u b i e r a aprobado el gasto. 2 4 

Actua lmente , el p rob lema es t á solucionado en el Código de 
Procedimientos Civil y Comercial de la Nación —ley 22.434, en 
su ar t . 524: 

"...constituirá título ejecutivo el crédito por expensas comunes de edi­
ficios sujetos al régimen de propiedad horizontal. Con el escrito de 
promoción de la ejecución deberá acompañarse certificados de deuda 
que reúnan los requisitos exigidos por el reglamento de copropiedad. 
Si éste no los hubiere previsto deberá agregarse constancia de la deu­
da líquida y exigible y del plazo concedido a los copropietarios para 
abonarla, expedida por el administrador o quien haga sus veces". 

Al respecto se h a resuel to que: 

"Si bien es cierto que la !liy manda ser cuidadoso en el examen 
del título con el cual se promueve la ejecución (art. 531 Cód. Proa), no 
debe extremarse innecesariamente ese rigor dentro de un sistema en 
el cual el cobro regular de las expensas comunes es fundamental para 
su normal desenvolvimiento".25 

y que: 

"No es procedente la excepción de inhabilidad de título si el exce­
so en la suma reclamada está compuesto por los intereses incluidos, 
pues las defensas vinculadas con el monto de los intereses o multas 
pactadas no invalidan el título, sin perjuicio de que ello se discuta en 
la etapa de liquidación". 

24 C.N.Civ., sala C, LL, día 31.5.68; sala F, 17.5.73, ED, 49, f. 22.807; sala 
B, LL,'115-814; sala E., LL, 111-903; sala F, LL, 116-794; sala D, LL, 104-755; 
id., 116-722. Conf. Bendersky, en Revista Jurídica de Buenos Aires, ts. I-II, 
pág. 202; Lage de Bustos, Rev. del Notariado, set.-oct. 1958, pág. 601. Contra: 
Laquis-Siperman sosteniendo que el título ejecutivo sólo puede surgir de una 
disposición legal y no por vía convencional, págs. 81 y 162. 

25 C.N.Civ., sala C, 27.6.73, ED, 49, f. 22.902; id., ED, 44-233; id., ED, 48, 
f. 22.376; sala A, ED, 39-330; sala D, ED, 44-327; sala F, ED, 48, f. 22.375. 

26 C.N.Civ., sala C, 29.12.94: LL, 38.429-S. . , . ; 
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No es posible, tampoco, cuest ionar e n el juicio ejecutivo por 
cobro de expensas y por vía de la excepción de inhabi l idad de tí­
tulo, la nul idad o validez de la designación de adminis t rador 2 7 , 
n i la eficacia o ineficacia de las resoluciones de la asamblea 2 8 . 

También se h a resue l to que: 

"Los copropietarios... están impedidos, dada su condición, para 
reclamar por vía de procedimiento ejecutivo la repetición de las sumas 
que hubiesen abonado en pro de la comunidad, debiendo en conse­
cuencia promover el respectivo juicio de conocimiento (arg. art. 2685 y 
sig. Código Civil)".29 

y que: 

"Ante la ausencia en el reglamento de normas que prevean la vía 
ejecutiva para el cobro del crédito por expensas y, por ende, la docu­
mentación que constituye título suficiente, es de aplicación el art. 524 
del Código Procesal, ley 17.454 el cual establece que deberá agregar­
se r.opif. protocolizada ue las actas de las reuniones en que se ordena­
ron o aprobaron las expensas, así como el certificado de deuda. Si 
bien es razonable que no debe extremarse el rigor en el examen de los 
instrumentos en que se basan las ejecuciones de expensas, en aras 
del normal desenvolvimiento de la propiedad horizontal, esa latitud 
de criterio no puede extenderse a casos er. que taita el elemento prin­
cipal, tal cual es el que establece el monte le la deuda a ejecutar".30 

y que: 

"Los recaudos del art. 524, párrafo 2o del Cód. Proc. (se refiere a 
la anterior ley 17.454) no pueden ser suplidos con la sola certificación 
del administrador".31 (Prosperó la inhabilidad de título). 

y que: 

"El administrador del consorcio de propiedad horizontal debe 
ajustar su requerimiento a lo establecido por el art. 524, del Código 
Procesal, no pudiendo en modo alguno acudir a la preparación de la 
vía ejecutiva normada en el art. 525 del mismo ordenamiento".32 

27Conf. C.N.Civ., sala F, 31.10.95, LL, 38.669-S. 
28 Conf. C.N.Civ., sala A, 21.3.95, Doctrina Judicial, 1996-1-958, f. 

10.557. 
29 C.N.Civ., sala C, 22.8.95, LL: f. 94.536, supl. del 23.7.96. 
30 C.N.Civ., saia A, ED, t. 43, f. 20.570; Conf. C.N.Civ., saia D, 29.9.90, 

Doctrina Judicial, f. 5670. 
31 CN.Civ., sala A, LL, 149, sum. 29.749: 
32 CN.Civ., sala C, 22.8.95, LL: f. 94.536, supl. del 23.7.96. 
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L a ju r i sp rudenc ia t amb ién t iene decidido que: 

"La exigencia formal del reglamento de copropiedad de notificar te­
legráficamente al deudor moroso de las expensas antes de iniciar el jui­
cio, no constituye requisito esencial, desde que el requerimiento queda 
cumplido con la intimación de pago y citación de remate, pues no debe ol­
vidarse que en el régimen creado por la ley 13.512 debe pagarse con pun­
tualidad la contribución para sufragar los gastos comunes del consorcio y 
resulta absurdo que quienes lo integran deban esperar para hacerle un 
telegrama colacionado del administrador o una demanda judicial".33 

2. Afectación de la cosa a su pago 

Conforme al a r t . 17 de la ley 13.512: 

"La obligación que tienen los propietarios de contribuir al pago de 
las expensas y primas de seguro total del edificio, sigue siempre al do­
minio de sus respectivos pisos o departamentos en la-extensión del 
art. 3266 del Código Civil, aún con respecto a las devengadas antes de 
su adquisición; y el crédito respectivo goza del privilegio y derechos 
previstos en los arts. 3901 y 2686 del Código Civil". 

E n es ta n o r m a la pa l ab ra "aún" es tá de más ; en efecto, co­
mo el a r t . 3266 del Código Civil se refiere a la responsabi l idad 
del sucesor pa r t i cu l a r por las deudas de su autor , de las cuales 
responde con la cosa, parece evidente que de las expensas qne 
se devenguen m i e n t r a s u n a persona es. propie tar ia de ella res­
ponde, como cualquier deudor, con todo su pat r imonio , y es solo 
de las expensas devengadas m i e n t r a s sus an tecesores fueron 
propie tar ios que el ac tua l t i t u l a r (sucesor s ingular ) r e sponde 
en los t é rminos del ar t . 3266 del Cód. Civ., vale decir, sólo has ­
t a el valor de su derecho de propiedad horizontal . 3 4 

Por su p a r t e , el a r t . 6 del decreto reg lamenta r io de t e rmina 
que: 

"A requerimiento de cualquier escribano que deba autorizar una 
escritura pública de transferencia de dominio sobre pisos o departa­
mentos, el consorcio de propietarios, por intermedio de la persona auto­
rizada, certificará sobre la existencia de deuda por expensas comunes 
que afecten al piso o departamento que haya de ser transferido". 

De es t a disposición no surge, como a veces se cree, la exi­
gencia de que la d e u d a por expensas esté sa ldada p a r a poder 

33 CN.Civ., sala F, ED, 48, f. 22.375; id., ED, 40, f. 382; id., sala C, ED, 
16-313; sala A, ED, 39, f. 18.942; id., ED, 50, f. 23.407. 

34 Conf. Dassen, estudio en ¿¿,118-252. 
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concretar la transferencia de la unidad, porque no es un certifi­
cado de "libre deuda" lo que se solicita al consorcio sino sólo 
uno que indique la "deuda"35; y ni siquiera de ella resulta la 
obligación del escribano que autorizará la enajenación de soli­
citar ese certificado.36 

Entonces, si se enajena una unidad y existe una deuda por 
expensas, entra a jugar el transcripto art. 17 dé la ley, y esa 
deuda la puede reclamar el consorcio —que, como hemos visto, 
es el titular de ese crédito— al comprador, ya que ella "sigue 
siempre al dominio de sus respectivos pisos o departamentos"; 
mas de esa deuda devengada cuando el comprador aún no era 
propietario, éste responde con el alcance del art. 3266 del Cód. 
Civ.; vale decir, sólo con la "cosa" y nc con todo su patrimomo 
Ahora bien, de las nuevas expensas que se devenguen desde 
que el comprador adquirió el dominio, es obvio que también re­
sulta responsable, pero aquí ya no por el juego del art. 17 de la 
ley, sino de su art. 8, o sea, que la responsabilidad se extiende 
a todo el patrimonio y no sólo al valor de la cosa. 

Y aquí surgía cero problema: el adquirente de la unidad que 
adeuda expensas responde en la forma y medida indicadas, pe­
ro ¿el enajenante se libera de esa deuda o sigue siendo respon­
sable de la misma frente al consorcio, a pesar de que se haya 
desprendido del dominio de la unidad?3 ' 

Para resolver el interrogante, resulta de imperes ncia ca­
pital lo dispuesto por el art. 8 última parte de la ley: "Nin­
gún propietario podrá liberarse de contribuir a las expensas 
comunes por renuncia del uso y goce de los bienes o servicios co­
munes ni por abandono del piso o departamento que le pertene­
ce", concordante con el cual, el art. 18 deroga "a los efectos de la 
presente ley" el art. 2685 in fine, Cód. Civ., que permite a los 
condóminos abandonar su cuota para liberarse de contribuir a 
los gastos de reparación o conservación de la cosa común. 

Parecería entonces que si está prohibido el abandono para 
liberarse del pago de las expensas y aunque se efectúe tal 
abandono, él no libera de la deuda; tampoco puede liberar 
cualquier acto que implique una abdicación del derecho, v.g. 
una enajenación. De donde el enajenante, en el caso de ser 

Enajena­
ción de la 
unidad 
que 
adeuda 
expensas 

¿Cómo 
responde 
el adqui­
rente? 

35 Conf. C.N.Civ., sala C, ED, 11-376; sala D, ED, 15-408. 
36 Es claro que si en la escritura el notario afirma que la unidad no adeu­

da expensas sin haber peticionado el certificado, y luego resulta la existencia 
de una deuda, será responsable de los daños y perjuicios respectivos. 

37 El art. 5, 2* parte de la ley chilena se pronuncia expresamente por la 
persistencia de la responsabilidad. 
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deudor de expensas comunes, a pesar de haber transmitido la 
unidad, sigue estando obligado al pago de las mismas38. Sin 
embargo, algunos autores39 formulan la siguiente distinción: a) 
si la deuda se devengó mientras una persona era propietaria 
de la unidad, el abandono o enajenación de la misma no libera 
de la deuda, por la que sigue respondiendo con todo el patrimo­
nio; b) pero si la deuda se había devengado cuando aún ella no 
era propietaria, como la responsabilidad por esa deuda de sus 
autores le competía justamente en razón de que era propietario 
de la cosa y en el límite del valor de esa cosa— "sigue siempre 
al dominio de sus respectivos pisos o departamentos", dice el 
art. 17 de la ley 13.512— al dejar de serlo, deja también de ser 
deudora. En resumen, respecto de esta última categoría de 
deudas por expensas, sería procedente el abandono, el cual li­
beraría, pasando la responsabilidad al nuevo adquirente. 

Creo que esta distinción es acertada y responde a una co­
rrecta aplicación de los arts. 8 y 17 de la ley. 

imposi­
bilidad al 
consorcio 
de los 
convenios 
entre 
enajenante 
y 
adquirente 

Naturaleza 
jurídica de 
la deuda 
por 
expensr • 

Aquí debemos dejar aclarado que al consorcio —titular del 
crédito por expensas— no pueden oponérsele los pacaos concer­
tados por el enajenante y el adquirente acerca de la distribu­
ción entre ambos de la deuda por expensas (art. 1195 Cód. 
Cív.); él demandará de conformidad al art. 17 de la ley 13.512 
al vendedor, al comprador o a ambos40, sin perjuicio de las ac­
ciones de reembolso que de acuerdo al contrato que los liga po­
drán ejercitar entre sí los indicados enajenante y adquirente. 

Oun los elementos expuestos podemos abordar el problema 
de la naturaleza jurídica de la deuda por expensas, que se ha cen­
trado en su encasülamiento como obligación propter rem o no. 

Nos remitimos a cuanto dijimos en nuestro Volumen I so­
bre este instituto. Aquí bástenos manifestar que si se sostiene 
que el art. 8 in fine prohibe el abandono en todo caso, para libe­
rarse del pago de expensas y que dicho abandono no libera, co­
mo una de las características de la obligación ambulatoria es, 
justamente el de viajar con la cosa, de donde al concluir el vín­
culo con ella se pondría punto final también al carácter de deu­
da, que pasaría al nuevo t i tular del derecho sobre la cosa, 
parecería claro que la obligación por expensas no participa de 
la naturaleza de aquéllas. 

38 Conf. Laquis-Siperman, pág. 167. 
39 Así, por ejemplo, Dassen, ob. cit., loe. cit, y Lcje, La propiedad horizon­

tal en la legislación argentina, pág. 354, ed. 1957. 
40 Conf. CN.Civ., sala D, ED, 16-346. 
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En cambio, si se está de acuerdo con la distinción que más 
arriba formulamos —expensas devengadas durante el dominio 
de los antecesores, respecto del sucesor singular— en relación 
al abandono, es evidente que en ciertos casos las deudas por 
expensas revestirán el carácter de ambulatorias. 

Ejemplo: Daremos ahora un ejemplo que pondrá en eviden­
cia lo que hemos dicho hasta ahora: 

A compra una unidad libre de deuda por expensas ei 
1.1.70; no paga las expensas y, el 1.1.71 la vende a B, alcan­
zando la deuda la suma de $100.000. 

B tampoco paga las expensas, y el 1.1.72 la vende a C. 
Las expensas devengadas mientras B fue propietario alcanzan 
a $ 100.000. 

C tampoco paga las expensas, y el 1.1.73 la deuda llega a 
una suma de $ 300.000: 

$ 100 000 devengados mientras A era propietario. 
$ 100.000 devengados mientras B era propietario. 
$ 100.000 devengados mientras C era propietario. 
El consorcio ¿a quién demandará?41 Puede demandar a to­

dos o a cualquiera de los que se indican a continuación: 

. 1) a A por los 3 100.000 devengados desde 1.1.70 al 1.1.71: 
responde con todo su patrimonio. 

2) a B por los $100.000 devengados desde el 1.1.71 al 
1.1.72: responde con todo su patrimonio. Ahora bien, si el aban­
dono no libera de la deuda, parecería que también B responde­
ría por los $100.000 devengados del 1.1.70 al 1.1.71. 

Nosotros creemos que la solución es o era: B responde por los 
$100.000 devengados del 1.1.70 al 1.1.71 sólo con la cosa y en ra­
zón de ser propietario de ella, de conformidad al art. 17 de la ley. 
Si dejó de ser propietario, aparte de haber cesado la razón de ser 
de su responsabilidad, ya no puede responder con la cosa, por la 
sencilla razón de que la cosa no está en su patrimonio. 

3) a C por los $ 100.000 devengados desde el 1.1.72 al 1.1.73: 
responde con todo su patrimonio, y por los $ 200.000 devengados 
desde el 1.1.70 al 1.1.72 por los cuales sólo responde con la cosa 
(art. 3266 Cód. Civ.) por aplicación del art. 17 de la ley. 

41 Recordemos que respecto de la prescripción de la deuda rige el art. 
4027 inc. 3o, que establece un término de cinco años. 

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA - Copia Privada para uso Didáctico y Científico

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


330 DERECHOS REALES 

¿El art. 17 de la ley 13.512 juega aun en case de subastas 
judiciales? En otras palabras, quien compra en un remate judi­
cial ¿puede ser demandado por el pago de las expensas devenga­
das con anterioridad a dicha adquisición, o la intervención del 
juez en esa transferencia 'limpia" al bien de todo tipo de deu­
das, entre las que también figuran las deudas por expensas? 

Me inclino por la primera alternativa.42 

Ello porque, según acabamos de verlo, la obligación por ex­
pensas funciona como una carga que, impuesta por la ley, recae 
en cabeza de quien adquiere el derecho real de propiedad hori­
zontal, aun cuando las expensas se hubieren devengado antes de 
la adquisición: si se trata de un sucesor universal, con arreglo a lo 
dispuesto en el art. 3417 del Código, y si se trata de un sucesor 
singular, en función de lo que establecen sus arts. 2416 al 2421. 

La única diferencia entre sucesores universales y suceso­
res particulares está dada por la extensión de su responsabili­
dad: si el adquirente lo es a título universal, responderá con 
todo su patrimonio y no se liberará por abandono o enajenación 
de la cosa, porque es considerado "deudor de todo lo que el di­
funto era deudor" —art. 3417, Código Civil—; si el adquirente 
lo fuere a título singular (por ejemplo, si se le hubiera transfe­
rido el inmueble por contrato de compraventa, donación, etc.), 
responderá sólo con la cosa que adquirió (art. 3266, Código Ci­
vil) y de ese deber se liberará si a su vez él transfiere el inmue­
ble a un tercero, o por renuncia o abandono de su derecho.43 

Y es la propia ley la que determina que esa obligación si­
gue siempre al dominio de sus respectivas unidades, en la ex­
tensión del art. 3266 del Código Civil. Esto me parece decisivo, 
por el vocablo siempre está indicando que no corresponde hacer 
distinción alguna respecto de las transmisiones a título singu­
lar: sea la venta voluntaria o forzosa, el adquirente debe cargar 
"siempre" con la deuda por expensas devengadas antes de la 
adquisición. 

La solución impresiona como valiosa, en tanto las sumas 
invertidas para financiar estos gastos han permitido, precisa-

42 Conf. Highton, E.-Vila, Avila, R., Las deudas por expensas anteriores a 
la subasta judicial Su protección, ED, 147-891; Vila, R.-Rosello, G, ¿Es justo 
imponer la deuda por expensas de un consorcista a los restantes como consecuen­
cia de la subasta judicial?, JA, supl. diario del 20.8.97, p. 19 y ss. Contra: Puer­
ta de Chacón, A.-Parellada, C.A., La subasta judicial y los derechos conexos a la 
cosa subastada, JA, 1991, 11-719; Puerta de Chacón, A., Inmueble subastado. 
¿Afectación real por deudas anteriores? Cristalización de una controversia, JA, 
supl. diario del 23.6.99, p. 36 y ss. 

43 Recuerdo que, según hemos visto, respecto de las expensas devengadas 
mientras persista su titularidad, el consorcista responde con todo su patrimonio, 
no pudiendo liberarse de esa obligación por abandono, renuncia o enajenación. 
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mente, mantener el valor de la cosa adquirida en el íemate ju­
dicial beneficiándose así el propio adquirente y los demás 
acreedores del deudor ejecutado, siendo justo, en consecuencia, 
que puedan ser reclamados de dicho adquirente de la unidad 
pues, de lo contrario, serán los restantes consorcistas los que 
en definitiva deban soportarlos. Porque no debe olvidarse que 
las expensas concurren —junto con los demás acreedores del 
dueño del inmueble (deudor ejecutado)— sobre el precio obteni­
do en el remate judicial; de modo que si existen acreedores pre­
ferentes (por ejemplo, un acreedor hipotecario, cuyo privilegio 
pospone al de las expensas por imperativo de lo dispuesto en 
los arts. 17 de la ley 13.512 y 3901, 3936 y 3916 del Código Ci­
vil), estos acreedores preferentes podrían llegar a consumir to­
do el precio obtenido en la subasta, resultando de este modo 
incobrable el crédito por expensas, si es que el consorcio no se 
encontrara autorizado para reclamarlo del adquirente. 

Creo que frente a un dispositivo legal diáfano —la deuda 
por expensas sigue siempre al dominio de la unidad funcional— 
no pueden prevalecer argumentos sustentados en la naturaleza 
que se pregona de las transferencias de inmuebles realizadas 
en subasta pública ("acto de atribución de derechos autónomos 
a favor del adquirente"), porque el caso de las expensas consti­
tuiría una excepción —impuesta por la ley— a dicha regla. 

Los reparos de tipo económico que se suele formular frente a 
la conclusión que comparto —bajos precios que se obtiene en los 
remates judiciales y posibilidad de que. frente a una deuda por 
expensas abultada, escaseen los postores114— tampoco me parece 
que sean suficientes para autorizar que se prescinda de una cla­
ra y expresa disposición legal, que no conformaría sino una ma­
nifestación más del evidente criterio de la ley (la deuda por 
expensas sigue siempre al derecho de propiedad horizontal), que 
se inscribe dentro del propósito general tuitivo del crédito por ex­
pensas, al que se rodea de diversas ventajas a fin de garantizar 
su percepción (arts. 8, 17 y 18 de la ley 13.512), como uno de los 
pilares fundamentales para mantener con vida al sistema. 

Sólo me parece oportuno señalar que el adquirente en el re­
mate judicial no.podrá alegar ignorancia de la deuda por expen-

44 También se ha razonado que esta solución no haría sino alentar a los 
consorcios a adoptar una conducta pasiva ante el aumento de la deuda por ex­
pensas, especulando con ¡a posibilidad de adquirir a bajo precio el inmueble en 
la subasta decretada a pedido de otro acreedor del propietario. Mas no creo que 
—salvo casos excepcionales, que podrían justificar una solución de especie— 
los consorcios puedan esperar a que la deuda por expensas sea susceptible de 
absorber por completo el valor de la unidad, con la esperanza de una adquisi­
ción que resultará dificultosa, en tanto deberá ser decidido por unanimidad. 

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA - Copia Privada para uso Didáctico y Científico

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


332 DERECHOS REALES 

sas, desde que el respect ivo informe, que las n o r m a s procesales 
contemplan como uno de los requisi tos a satisfacer p rev iamen te 
al decreto de s u b a s t a (así, ar t . 576, inc. 2o, del Código Procesal 
Civil y Comercial de la Nación), obrará en el expediente, que el 
in teresado deberá consul ta r obrando con mín ima diligencia. Y 
que, obv iamente , el a d q u i r e n t e t e n d r á derecho de r epe t i r del 
ejecutado cuan to abone por este concepto. 

E n ese sent ido , l a C á m a r a Nacional de Apelaciones en lo 
Civil h a resuel to , en fallo plenario del 18.2.99, in re "Servicios 
Eficientes SA c/Yabra, Roberto Isaac s/ejecución hipotecaria" 4 5 : 

"No corresponde que el adquirente en subasta judicial afronte las 
deudas que registra el inmueble por impuestos, tasas y contribuciones, 
devengadas antes de la toma de posesión, cuando el monto obtenido en 
ia subasta no alcanza para solventarlas. No cabe una solución análoga 
respecto de las expensas comunes para el caso de que el inmueble se 
halle sujeto al régimen de la ley 13.512".46 

Recordemos que el Código de Procedimiento Civil y Comer­
cial de la Nación d e t e r m i n a ea su ar t . 57S: 

"Art. 576. Recaudos. Antes de ordenar la subasta el juez requeri­
rá informes: 

"Io Sobre impuestos, tasas y contribuciones. 
"2o Sobre deudas por expensas comunes, si se tratare de un bien 

sujeto al régimen de la propiedad horizontal. 
"3o Sobre las condiciones de dominio, embargos e inhibiciones". 

Y su a r t . 566, al refer irse en el úl t imo párrafo a la s u b a s t a 
de inmuebles , d ispone: 

"Si la subasta fuere de inmuebles ... si estuvieren sujetos al régimen 
de propiedad horizontal, en las publicaciones y en el acto del remate de­
berá determinarse el monto de las expensas comunes correspondientes 
al último mes, y la deuda por este concepto, si fuere posible".4' 

4 5 Para una síntesis de las distintas posiciones que los jueces adoptaron en 
el plenario, ver Mariani de Vidal, M., "Definición en fallo plenario de la Cámara 
Nacional de Apelaciones en lo Civil del problema relativo a la venta judicial de 
una unidad perteneciente a un inmueble sometido a propiedad horizontal y las 
deudas por impuestos, tasas, contribuciones y expensas comunes", en Revista de 
Derecho Privado y Comunitario, ed.Rubinzal-Culzoni, 2002-2-p. 329 y ss. 

46 LL, supl. diario del 31.3.99, p. 9; ED, supl. diario del 25.6.99, p. 1 y JA, 
supl. diario del 23.6.99. Conf. C.N. Civ. y Com. Federal, sala II, causa "YPF 
c/Kon, M. y otro s/ejecución hipotecaria", interlocutoria del 2.9.99; SCBs.As., 
13.7.99, LL, Buenos Aires 1999, Jurisprudencia, p. 2208. Contra: C.Civ. y Com. 
San Isidro, sala 1, 9.11.96, JA, supl. diario del 20.8.98. 

47 Nosotros pensamos que siempre será posible indicar la deuda por ex-
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La jurisprudencia se halla dividida al respecto. Y así se ha 
resuelto que: 

"La venta del inmueble aunque se hiciera mediante subasta judi­
cial carece de virtualidad para extinguir la deuda por expensas y el 
consorcio podrá hacer valer sus derechos contra el deudor, quien res­
ponde con su patrimonio por esas deudas o, en su caso, dirigirse contra 
el comprador, dado que mientras ellas no se paguen siguen obligados 
los sucesivos adquirentes, que responden con la cosa transmitida".48 

Pero t amb ién que: 

"Obligar al comprador por subasta al pago de las deudas por ex­
pensas, tasa y contribuciones anteriores a la subasta judicial, es una 
solución injusta y disvaliosa y, por tanto, inadmisible... El adquirente 
en subasta pública adquiere libre de todo gravamen, pues la subasta 
judicial tiene el carácter y alcance de un acto de atribución de dere­
chos autónomos en favor del adquirente, con prescindencia de los de­
rechos del transmitente, puesto que los gravámenes se trasladan al 
precio de compra en virtud del principio de subrogación real".49 

Y que: 

"Las deudas que el bien inmueble subastado tenga respecto de ta­
sas, servicios y expensas comunes sólo serán a cargo del comprador a 
partir de la toma de posesión del bien por parte de aquél... El "iusper-
sequendi" que establece contra el titular de la unidad funcional el art. 
17 de la ley 13.512 con respecto a las expensas comunes, es de aplica­
ción a las enajenaciones voluntarias, pero no a las realizadas por su­
basta judicial".50 

pensas, vale decir, que el último párrafo transcripto está de más y, por otra par­
te, es equivocado, puesto que debiera exigirse imperativamente la figuración de 
esa deuda, con la que eventualmente cargaría el comprador, según vimos. 

48 C. N. Civ., Sala C, 28.2.73, ED-4&-L 22.377; 5.12.96, causa "Cegla de 
Singer, S. c/ Cárcano, L. s/ejecución hipotecaria"; id., sala F, 1.4.97, A/-1998-1-
242; Sala G, 13.11.96, causa 37.376/92; id., sala M, 12.11.96, causa "Scarcella 
de Bevaqua c/Gurnik Blanco"; id., sala K, 12.12.95, causa "Frigerio, N. c/ No­
vas, H.". Conf. Highton, E., Cuestión de privilegios en el juicio ejecutivo, con 
especial referencia al privilegio del Fisco (Nueva interpretación teórica y fun­
cionamiento práctico), £.0-114-962; Racciatti, H., "La obligación del art. 17 de 
la ley 13.512 y la situación del adquirente en subasta judicial", JA-22-1974-
468; Dássen, J., La obligación real del art. 17 de la ley 13.512 y el privilegio del 
acreedor hipotecario, LL-118-251; Vila, A. M.-Roselo, G., JA, supl. diario del 
20.8.97; Segundas Jornadas Mendocinas de Derecho Civil -Mendoza, 1991-, 
Comisión 3, Despacho mayoritario: LL, Actualidad del 13.8.91. 

49 C. Ia C. C. San Isidro, sala Y, 7.11.96: ED, f. 47.762, supl. del 18.3.97. 
60 C. Civ. y Com. San Isidro, Sala la., 7.11.96, JA, supl. diario del 20.8.97. 

Conf.: C. N. Civ., sala A, 20.6.97: LL-f.96.965, supl. diario del 7.4.98; C. Civ. Ba­
hía Blanca, LL-1988-B-213; Kemelmajer de Carlucci, A., Puerta de Chacón, A., 
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Quienes se pronuncian por esta última solución se fundan 
en los siguientes argumentos: 1) La subasta judicial tiene el ca­
rácter y alcance de un acto de atribución de derechos autóno­
mos en favor del adquirente, con prescindencia de los derechos 
del trasmútente, puesto que aquél recibe el inmueble libre de 
gravámenes, que se trasladan al precio de compra como conse­
cuencia del principio de subrogación real: b) Si la ley en forma 
expresa no estableciera que el adquirente en subasta pública es­
tá obligado por la deuda de su antecesor, la obligación no es 
propter rem y rige el principio de la intrasmisibilidad al sucesor 
particular; c) La solución contraria subvertiría el régimen de la 
quiebra -porque habría un acreedor (en el caso el consorcio) que 
no corre ningún riesgo y siempre podría percibir su crédito, 
cualquiera fuese el precio obtenido en la subasta ya que, si éste 
no alcanzara para satisfacerlo podrá perseguir al adquirente- y 
de los privilegios -porque el acreedor hipotecario solo cobra del 
precio, mientras que el consorcio también cobraría del adqui­
rente—; d) La solución contraria excluiría del mercado a los in­
muebles que tuviesen deudas por expensas importantes, pues 
éstas podrían superar el valor real de la enajenación de la cosa, 
de manera que un cuantioso crédito del consereio desalentaría a 
cualquier1 adquirente, lo cual también traería como consecuen­
cia que sería finalmente el consorcio el único interesado en com­
prar. Por ello, corresponde realizar una interpretación integral 
y realista, que permita apartar del art. 17 de la ley 13.512 el ca 
so de subasta judicial y concluir en que as» norma contempla 
sólo los supuestos de enajenación voluntaria. 

Desde hace tiempo he sostenido (desde la cátedra y en ca­
da oportunidad en la que debí abordar el tema) que —ya sea 
que se califique o no a la deuda por expensas como obligación 
propter rem- el régimen legal de éstas, tal como lo consagra el 
art. 17 de la ley 13.512, es. claro al disponer que la obligación 
de contribuir al pago dé las expensas "sigue siempre al dominio 
de sus respectivos pisos o departamentos". 

Esta norma no distingue entre las adquisiciones realizadas 
en enajenaciones voluntarias o forzosas (adviértase que, por el 
contrario, el precepto no dice sólo que "sigue", sino que "sigue 
siempre"), de modo que el adquirente podría ser perseguido por 

Derecho real de superficie, ed. 1989, pág. 79; Puerta de Chacón, A., Parellada, 
C. A., La subasta judicial y los derechos conexos a la cosa subastada, JA-
1991.11.719; Parrilli, R., La subasta judicial y un problema frecuente: la falta 
de fondos para el pago de impuestos, tasas y expensas que afectan al inmueble 
adquirido, ED, supl. diario del 30.3.98; Leguisamo, H., E., Las expensas comu­
nes y las deudas fiscales pendientes frente a la insuficiencia de fondos de la su­
basta judicial, LL, supl. diario del 16.9.98. 
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las expensas devengadas antes de la adquisición, aun cuando 
mediara subasta pública. 

Y esta solución ha de ser acatada mientras el art. 17 de la ley 
13.512 continúe en vigor, porque ésta -más allá de los efectos que 
con arreglo a principios procesales quepa atribuir a la subasta 
pública- aparece impuesto por una ley de fondo cuya prevalecen-
cia resulta innegable. Eventualmente, es al legislador a quien 
compete reformarla, mentando las razones de política legislativa 
que considere pertinente observar (por ejemplo, si considerara 
que debe conferirse mayor protección al crédito hipotecario para 
fomentar la concesión de préstamos de esa índole). Finalmente, 
aun cuando se entendiera —y comparto ese criterio- que para que 
opere la transmisión de obligaciones al sucesor particular es ne­
cesaria una disposición expresa ele la ley, pienso que esa norma 
existe y no es otra que el art. 17 de la ley 13.512. 

Ello aun cuando de este modo pudiera resultar afectado de 
manera indirecta el privilegio del acreedor hipotecario, al cual 
por cierto la ley coloca por encima del privilegio del crédito por 
expensas, como lo veremos y surge del juego armónico de los arts. 
17 de la ley 13.512 y 3901 -o 3931- y 3916 del Código Civil.51 En 
efecto, el acreedor hipotecario debe cobrarse con el precio obteni­
do en la subasta -ya que respecto de quien resultara adquirente, 
la hipoteca se extingue: art. 3196, Código Civil52; en cambio, el 
consorcio no sólo podría caer sobre el precio obtenido en la subas­
ta sino que también estaría autorizado a perseguir al adquirente. 
Ahora bien, en tales condiciones, quien concurra a pujar en la su­
basta de un inmueble cuyo propietario adeude expensas estará 
seguramente dispuesto a ofertar una suma menor por el inmue­
ble -porque en sus cálculos tendrá en cuenta el monto de las ex­
pensas con las que deberá cargar-, de manera que, por carácter 
transitivo, resultará disminuido el asiento del privilegio del 
acreedor hipotecario. 

Volviendo al tema y desde otro ángulo, me parece que la 
conclusión antes expuesta —que se adecúa a la letra de la ley-, 
se compadece también con el criterio tuitivo que ella adopta 
respecto del crédito por expensas, atendiendo a su finalidad 
que entronca con la subsistencia misma del sistema (si en un 
determinado edificio nadie pagara las expensas o no lo hiciera 

51 Repárese en que el acreedor hipotecario, si viera aumentar el monto de 
la deuda por expensas de la unidad hipotecada, tendría en sus manos los reme­
dos conservatorios que le brinda la ley -a r t s . 3157, 3158 y sig., Código Civil-; 
si no los utilizara, no podría quejarse de las consecuencias de su propia conduc­
ta discrecional. 

52 Esta norma no tiene correlato en materia de expensas, lo cual reforza­
ría nuestra interpretación. 
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un grupo grande de copropietarios, es claro que el régimen de 
propiedad horizontal no podría continuar funcionando en rela­
ción con ese edificio). Y tampoco creo que resulte intolerablemen­
te disvaliosa o injusta -en medida que autorice un apartamiento 
del texto de la disposición-, ya que los gastos que las expensas 
están enderezadas a enjugar conservan y aun pueden llegar a 
aumentar el valor del bien; con lo cual, a la postre, se verían 
favorecidos los acreedores que pretendieran cobrarse con el 
producido a obtenerse en la subasta -sean privilegiados o qui­
rografarios-. 

Por otra parte, no parece apropiado que los demás integran­
tes del consorcio -que son los que con motivo del incumplimiento 
del copropietario ejecutado tendrán que afrontar en definitiva 
los gastos realizados (precisamente para que no caiga el siste­
ma)— se vean constreñidos a soportar un detrimento patrimonial 
que cedería en beneficio de los acreedores del incumplidor. 

3. Imposibilidad de abandonar 

El irt. 3 última parte de la ley 13.512 preceptúa: 

"Ningún propietario podrá liberarse de contribuir a las expensas 
comunes por renuncia del uso y goce de los bienes o servicios comunes 
ni por abandono del piso o departamento que le pertenece". 

A los mismos fines, el art. 18 deroga "a los efectos de la 
presente ley" el art. 2685 in fine del Código Civil. 

El abandono, pues, del derecho de propiedad horizontal no 
libera al titular que lo efectúa de la obligación de sufragar la 
deuda por expensas. 

4. Privilegio y derecho de retención 

Conforme al art. 17 de la ley 13.512, el crédito por expen­
sas "goza del privilegio y derechos previstos en los arts. 3901 y 
2686 del Cód. Civ.". La primera norma alude a un privilegio, la 
segunda al derecho de retención. 

Privilegio L a iey otorga al crédito por expensas —cuyo titular es el 
consorcio—el privilegio previsto en el art. 3901 del Código Ci­
vil. Mas hemos de reparar en que dicho artículo se refiere a la 
ubicación del privilegio del conservador de cosas muebles. 

Ahora bien, el asiento del privilegio del crédito por expen­
sas sería la unidad de propiedad exclusiva con su porción indi­
visa sobre las partes comunes y, como sabemos, se t ra ta de 
cosas inmuebles. 
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¿La ley, entonces, ha incurrido en un error material al refe­
rirse al art. 3901 que regla un privilegio cuyo asiento es una 
cosa mueble?. Así lo sostienen algunos53 para quienes la verda­
dera norma aplicable sería la del art. 3931 del Cód. Civ.54, que 
se refiere a un privilegio sobre cosa inmueble. 

Para otros, el único fin de la ley al mentar al art. 3901 
Cód. Civ. ha sido la de señalar el rango del privilegio del crédi­
to por expensas —que será el del conservador— prescindiendo 
de su asiento y con independencia, asimismo, de su contenido o 
extensión siendo, en este sentido, más amplio el del crédito por 
expensas (a estar a lo dispuesto por los arts. 8 y 17 de la ley 
13.512).55 

De conformidad a lo dispuesto por la última parte del art. 
265 de la ley 19.551 —el cual dice que "la enumeración prece­
dente no excluye los privilegios creados por leyes especiales"—, 
el crédito del consorcio por expensas está munido de un privile­
gio especial, también en caso de concurso del deudor. 

Esta situación no ha variado con la sanción de la ley 
24.522, aun cuando eTla ha supriiíiicio la nefasta remisión a 
"los privilegios creados por leyes especiales" que contenía su 
antecesora. Ello así pues su art. 241, inc. 1) confiere privilegio 
especial a "los gastos hechos para la construcción, mejora o 
conservación de la cosa, sobre ésta, mientras exista en poder 
del concursado por cuya cuenta se hicieron los gastos"; y como 
por la remisión que contiene al art. 3901 -ó 3931- del Código 
Civil, el art. 17 de la ley 13.512 viene a conferir a las expensas 
el privilegio del conservador, va con esto dicho el lugar que le 
corresponde al crédito por expensas en caso de concurso del 
propietario de la unidad deudora.06 

53 Por ejemplo Cichero, Néstor J., La división horizontal de la propiedad 
edificada, ed. 1949, n° 181. En una postura extrema, que no comparto, Liam-
bías, J. J., Tratado de derecho civil, Obligaciones, ed. 1978, t. I, n" 651, propicia 
la tesis de que la referencia legal carece de aplicación posible, al no haber cosa 
mueble alguna sobre la cual pueda recaer el privilegio. 

54 Privilegio de los que han sido empleados por el propietario para edifi­
car, reconstruir o reparar los edificios, cuyo asiento es el "valor del inmueble en 
que sus trabajos han sido ejecutados". 

B5 C.N.Civ., sala D, ED, 15-408; sala C, ED, 23-871; id., ED, 31-777; C.N-
.Com., sala A, ED, 23-191; sala B, ED, 21-488. Las palabras "expensas de admi­
nistración" a que se refiere el art. 8 de la ley 13.512 y los "gastos y expensas 
comunes" que se mencionan en el art. 9 han sido empleados en un sentido am­
plio, correspondiendo a todas las erogaciones que se deban efectuar con motivo 
de la utilización y conservación de los bienes. C.N.Paz, IV, ED, 17-520, n° 104. 

56 Conf. Capel. C.C. Mar del Plata, Sala II, 25.9.97, ED, f. 48.678, supl. 
diario del 8.7.98. 
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B) Orden del privilegio frente al acreedor hipotecario 

Tanto el crédito por expensas como el hipotecario están mu­
nidos de privilegios. Mas si se enfrentan ambos ¿cobran a prorra­
ta, vale decir, tienen el mismo rango?, ¿o a alguno de ellos le 
corresponde un rango superior? 

La respuesta la da claramente, a nuestro juicio, el art. 
3916 del Código Civil, inclinándose por la prevalencia del 
acreedor hipotecario. En ese sentido se ha pronunciado la ju­
risprudencia.57, 58 

Interesante supuesto es el que se presenta en relación a la 
deuda por expensas de un inmueble constituido en bien de fa­
milia, devengadas con posterioridad a dicha constitución, a te­
nor de lo establecido por el art. 38 déla ley 14.394. 

En un tallo del 30.5.72, la Cámara Nacional de Apelacio­
nes en lo Civil, sala B, dijo que: 

"La obligación originada por las expensas comunes es ejecutable 
sobre inmuebles afectados por el régimen del bien de familia, ya que 
existe desde el principio de la vida del consorcio, aun cuando las ex­
pensas se devengaren con posterioridad y es, por lo tanto, anterior a 
la afectación del departamento como bien de familia".59 

El art. 17 de la ley 13.512 también se remite al derecho 
conferido por el art. 2686 del Código Civil como otro de los re­
fuerzos de que está rodeado el crédito por expensas. 

Dicha norma se refiere al derecho que compete al condómi­
no que hubiera hecho gastos para conservar o reparar la cosa 
común de cobrar intereses a dichos condóminos y, además, de 
retener dicha-cosa mientras los otros condóminos no contribu­
yan al pago déla parte que a ellos les corresponde. 

En cuanto al primer párrafo del art. 2686, aplicado al cré­
dito por expensas, se opina que implica el establecimiento de 
un supuesto de mora "ex-re"60 para el caso de que el reglamen­
to no contenga mención expresa al respecto. 

67 C.N.Civ., sala D, ED, 15-408; id., sala C, ED, 23-871; id., ED, 31-777; 
C.N.Com., sala A, ED, 23-191; id., sala B, ED, 21-488. 

58 Mediante otro razonamiento llegamos a la misma conclusión. En efec­
to, el crédito hipotecario tiene rango superior al de los gastos funerarios (art. 
3918) y, por su parte, el privilegio del crédito del conservador, que es el del cré­
dito por expensas, según vimos, es de rango inferior al que corresponde a los 
gastos funerarios (art. 3901 in fine); en consecuencia, el privilegio del acreedor 
hipotecario prevalece sobre el que compete al consorcio. 

69 ED, 43, fallo 20.567, pág. 554. 
60 Conf. Racciatti, n° 139; Laje, pág. 182; Laquis-Siperman, pág. 173. 

rpensas 
sien de 
milia 
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Relativo al derecho de retención, se sostiene que el mismo 
no juega en la propiedad horizontal, donde no puede retenerse 
las partes privativas y, respecto de las partes comunes no se 
concibe una tenencia separada de las partes privativas (art. 13, 
ley 13.512).61 

1. Criterio especial relativo a los intereses 

Sabido es que ía jurisprudencia ha impuesto su actitud 
morigeradora en supuestos en los cuales los intereses pactados 
exceden ciertos límites que ella misma determina de acuerdo 
con ciertas pautas tales como la moral y buenas costumbres, la 
buena fe. la situación económica, etc., disminuyendo las tasas 
de interés cuando ellas se convierten, conforme a lo expuesto, 
en usurarias. 

Pero, en relación a los intereses punitorios debidos por el 
atraso en el pago de las deudas por expensas, emerge de los fa­
llos la siguiente doctrina: 

"Ni io°. principios jurisprudenciales en cuya virtud se persigue la 
usura, ni ayuellos que se siguen en materia de cláusulas penales obli­
gan a excluir del art. 1197 del Código Civil las convenciones sobre in­
tereses pactadas libremente en el reglamento de copropiedad".62 

ya que se considera que en tales supuestos no media explota­
ción de una parte por la otra, teniendo en. cuenta que todos los 

61 Sin embargo, de este modo, una parte del art. 17 de la ley 13.512 carece­
ría de validez, puesto que se estaría refiriendo a un supuesto imposible de dar­
se, esto es, el ejercicio del derecho de retención por parte del consorcio, titular 
del crédito por expensas. Ahora bien, según una vieja regla interpretativa, las 
leyes deben entenderse en aquel sentido del cual resulte su validez y aplicación. 

¿No podrían entonces pensarse que al remitirse al art. 2686 del Cód. Civ. 
el art. 17 ha decidido aplicar al derecho por expensas los efectos del derecho de 
retención, aunque éste no se pueda dar por la naturaleza misma de las cosas? 
Dejamos aclarado que en el debate parlamentario de la ley, esta disposición no 
fue tocada. 

Así, por ejemplo, ¿le sería aplicable al crédito por expensas lo dispuesto 
por el art. 3942 Cód. Civ., que adquiere musitada importancia frente a la refor­
ma del art. 3946 Cód. Civ. por ¡a ley 17.711, lo que haría prevalecer en ciertos 
casos a este crédito aun sobre el acreedor hipotecario? 

Consideramos —aunque no hemos profundizado el estudio del tema—, al­
go dudosa esta interpretación, pero no queremos dejar de señalar la posibilidad 
de que ella sea la correcta, dado que de lo contrario la remisión del art. 17 cae­
ría en el vacío. Tal interpretación, por otra parte, no sería del todo inconve­
niente, pues el régimen de propiedad horizontal no puede subsistir sin el pago 
de las expensas, como vimos. 

62 C.N.Civ., sala C,LL, 121-689. 
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copropietarios son potencia lmente deudores de ta les in tereses , 
además de ser u n est ímulo eficaz p a r a el pago p u n t u a l de las 
expensas . 6 3 

Sin embargo , y a pesa r del principio genera l expuesto, que 
lleva a la j u r i sp rudenc i a a aceptar t a s a s de in tereses , en estos 
casos, super iores a l a s o rd ina r i amen te pe rmi t idas en operacio­
nes de mu tuo , é s t a s no se to leran cuando exceden ciertos lími­
tes —que en la ac tua l idad a lcanzan h a s t a el 3% mensua l—, en 
cuyo caso p u e d e n ser jud ic ia lmente reduc idas . 6 4 

Rela t ivamen te a la ley 24.283 —denominada "de desinde-
xación"— y las expensas , se h a resuel to que: 

"...atento la naturaleza de la prestación de que se trata, ...debe tomar­
se como base, al menos como pauta indiciaría (para determinar si el 
crédito actualizado supera el "valor real y actual de la prestación"), el 
rubro "importe actualizado" de cada uno de los periodos incluidos en 
la liquidación".65 

I I . P r o h i b i c i o n e s i m p u e s t a s a l o s p r o p i e t a r i o s 

Las establece el a r t . 6 de la ley 13.512: 

"Queda prohibido a cada propietario y ocupante de los departa­
mentos o pisos: 

"a) Destinarlos a usos contrarios a la moral o buenas costumbres 
o a fines distintos a los previstos en el reglamento de copropiedad y 
administración. 

"b) Perturbar con ruidos, o de cualquier otra manera, la tranqui­
lidad de los or actividades que comprometan la seguri­
dad del inmueble, o depositar mercaderías peligrosas o perjudiciales 
para el edificio." 

63 CN.Civ., sala C, LL, 212-689; sala A, ED, 8-566; sala B, ED, 23-396; 
CN.Paz, ED, 7-928. 

64 Conf. CN.Civ., sala F, 14.12.72, LL, 151, f. 69.273. Se rebajó al 3 % por 
contrario a la moral y buenas costumbres y por ser una sanción excesiva en re­
lación a la falta que se reprime. Se ha admitido tasas del 20% anual (C.N. Civ., 
4la B, 14.8.95: LL, f. 93.694, supl. del 30.10.95); del 24% anual (C.N. Civ., sala 

r-,-.-¿"2613.95: LL, f. 93.974, supl. del 16.2.96); del 28% anual (C.N. Civ., sala G, 
«00X56 : Doctrina Judicial, 1997-1-930, f. 11.665) y aun del 36% anual (C.N. 

Civ., sala B, 22.5.96: LL, f. 94.853, supl. del 30.10.96; sala F, 6.6.96, LL, f. 
94.883, supl. del 13.11.96). ' 

65 C.N. Civ., sala A, 15.2.95: JA, supl. del 15.5.96. 
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Estas prohibiciones no sólo rigen respecto de los propieta­
rios, sino aun de los ocupantes no propietarios, como inquili-
nos, comodatarios, etc. de las unidades, como surge del art. 15 
de la misma ley.66 

La jurisprudencia tiene decidido que las restricciones al do­
minio establecidas en la ley 13.512 y en los reglamentos particu­
lares desempeñan un papel fundamental en el régimen de la 
propiedad horizontal y deben ser más estrictamente observadas, 
si cabe, que las que nacen de las relaciones habituales entre pro­
pietarios vecinos, toda vez que su acatamiento es condición esen­
cial para asegurar el buen funcionamiento del sistema y para 
mantener la pacífica convivencia de los copropietarios, debiendo 
además, por los mismos motivos, aplicarse estrictamente las 
sanciones establecidas para casos de infracción.67 

Por otra parte, se ha resuelto que: 

"Las prohibiciones del art. 6 de la ley 13.512 son independientes 
de las decisiones de las autoridades administrativas por ser compatible 
1? autorizare™.administrativa con le.i restricciones impuestas ai ocu­
pante UP una unidad horizontal. Distintas son las razones de ambas le­
gislaciones, pues aunque tengan afinidades, sus alcances, ámbito de 
aplicación y finalidades no coinciden. En lo administrativo, priva lo pú­
blico, en tanto que en la ley 13.512... el derecho de los particulares". 

El art. 15 establece las sanciones que corresponde aplicar a Sanciones 
cualquier propietario u ocupante no propietario que mfrinja las 
prohibiciones establecidas en el art. 6 y que son: pena de arresto 
hasta 20 días o multa en beneficio del Fisco de $ 200 a $ 5.000, pu-
diendo llegar, en caso de reincidencia y sin perjuicio de las ante­
riores, si el ocupante es un no propietario, al desalojo del mismo. 

El juez está facultado, asimismo, a tomar las medidas nece­
sarias para el cese de la infracción, pudiendo ordenar el allana­
miento del edificio o el uso de la fuerza pública en caso necesario. 

"...queda librado al prudente arbitrio judicial la calidad y cuantía de 
las sanciones a que se refiere el art. 15 de la ley 13.512, según la natu­
raleza y gravedad de la infracción".69 

Por lo demás, se ha decidido que la intervención judicial 
puede ser preventiva —y no limitarse al mero castigo de los 

66 Conf. C.N.Civ., sala D, LL, 95-591; sala A, LL, 116-259. 
87 C.N.Civ., sala D, ED, 16-233; ED, 22-758; ED, 33-660; ED, 250-673; sa­

la E, ED, 22-765; sala B, LL, 91-560; sala F, LL, 125-776. 
68 C.N.Civ., sala B, ED, 16-339; es lo que el propio Código Civil determina 

expresamente en el art. 2618; véase, asimismo, nota a! art. 2619. 
69 C.N.Civ., sala A, ED, 11-363. 
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violadores—, "para evitar que se consume la infracción, asegu­
rando así la tranquilidad de la convivencia".70 

La aplicación de las sanciones mencionadas no obsta al de­
recho de reclamar las indemnizaciones de daños y perjuicios que 
pudieren corresponder, según las normas de derecho común. 

Problemas La disposición del art. 15 presenta tres problemas funda­
mentales, que son los siguientes: 

1) Quiénes pueden ejercitar la acción y si para hacerlo es 
necesario acreditar perjuicio. 

2) Cuál es el juez competente para entender en la aplica­
ción de las citadas sanciones, ya que la ley sólo se refiere al 
"juez competente" sin decir de quién se trata. 

3) Cuál es la vía procesal apta para lograr la aplicación de 
las sanciones. 

1. Quiénes pueden ejercitar la acción y si para hacerlo 
es necesario acreditar perjuicio. 

Cada vez que el art. 15 de la ley se refiere a la legitimación 
activa en reí ación con la denuncia de las infracciones, mencio­
na al "representante o los propietarios afectados". 

Parece obvio que el "representante" es el administrador del 
consorcio, de donde el consorcio sería uno de los titulares de la 
acción.71 

Asimismo, también parece obvio que "Udlquier copropieta­
rio puede iniciar el procedimiento, ya que la ley habla de el o 
los propietarios. Mas junto a estas palabras aparece un califi­
cativo: "afectados", lo que nos lleva al siguiente interrogante: 
para poner en movimiento el proceso autorizado por el art. 15, 
es menester no sólo acreditar la violación, sino además el per­
juicio o "afectación" que ella causa, no resultando aplicables las 
sanciones si, a pesar de existir la violación, ella no acarrea per­
juicio alguno? 

Algunos piensan que siendo el reglamento un "contrato, su­
jeta a los copropietarios como la ley misma (art. 1197 Cód Civ.) 
y debe ser cumplido por el valor que tiene en sí mismo, por lo 
que su incumplimiento debe ser reprimido aunque no ocasione 
perjuicio.72 

70 C.N.Civ., sala D, LL, 88-182. 
71 Que aquí no ha menester de mandato alguno de los copropietarios, ya 

que es la misma ley la que lo apodera al efecto. 
72 Laquis-Siperman, pág. 139; Bendersky, LL, 112-435 opina que en caso 

de que el propietario no sufriese perjuicio podría en todo caso subrogarse en la 
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La jurisprudencia, en cambio, se orienta en el sentido de 
que cuando es el consorcio —a través de su representante— 
quien inicia ia acción, la alegación de perjuicio no es necesaria, 
pero cuando es un copropietario el que lo hace, es menester de­
mostrar la existencia de un "perjuicio real", "serio" o de "inte­
rés legítimo". 

"La violación del reglamento de copropiedad no puede fundar un 
interdicto de obra nueva por uno de los consorcistas, que no acompañe 
la prueba de certeza de que el aprovechamiento diferente de una de 
las unidades del edificio le ocasiona un daño concreto y directo, porque 
el acatamiento del reglamento por el reglamento mismo corresponde 
al consorcio y no a los dueños individualmente".73 

2. Cuál es el juez competente para entender en la aplicación 
de las sanciones 

El art. 15 de la ley sólo habla del "juez competente", pero 
no indica de cuál se trata. 

Teniendo en cuenta que entre las sanciones se encuentra 
una pena privativa de libertad y una de multa, podría pensarse 

acción que compete al consorcio, el cual no necesita acreditarlo (arg. art. 1196 
Cód. Civ.). Aun cuando se admitiera que la regla es la mencionada en el texto 
—innecesariedad de invocar y acreditar perjuicio cuando la acción es intenta­
da por el consorcio—, frente a ciertas situaciones particulares qne pueí^j ' pre­
sentarse (v.g., tolerancia durante largo tiempo de violaciones del destino de 
las unidades que no causan perjuicio alguno; ídem respecto de obras nuevas 
realizadas por algún copropietario sin requerir la autorización de las mayo­
rías reglamentarias o legales), el reclamo del consorcio podría resultar abusi­
vo y convocar la aplicación del art . 1071, Código Civil; conf. Pierre, J.C., 
Reflexiones sobre un supuesto abuso del derecho (Propiedad horizontal), en 
LL, supl. diario del 2.11.81. 

73 C.N.Civ., sala F, ED, 9-136; sala B, ED, 35-689; sala A, ED, 9-134; ED, 
49, f. 22.6S0; sala B, LL, 136-1098; ED, 32-551; sala C, SD-109.406; sala D, ED, 
6-985; 16-323; 22-758: 25-643; 26-100; 39-319; LL, 149-45; sala E, 16.5.2001, 
ED, fallo 51.078, supl. diario del 16.10.2001; sala F, ED, 9-136; 32-549; 39-310; 
38-128; id., 20.7.2002, DJ-2001-3-739. Conf.: Laje, LL, 102-448. Conf. C.N. Civ., 
sala C, 30.7.91, LL, f. 89.989.Contra: no es necesario el perjuicio ni al consorcio 
ni a ninguno de sus componentes: C.N.Civ., sala D, LL, 102^48 (f. del 28.6.60). 
Respecto de la tenencia de animales domésticos en las unidades, resultaría ju­
gar la pauta que sienta el art. 6, inc. b), ley 13.512 y, en cuanto a ia legitimación 
para demandar su exclusión, la del art. 15, con la salvedad de que en caso de 
que la demanda sea intentada por el consorcio, si no media prohibición expresa 
en el Reglamento, debe acreditarse los extremos del art. 6, inc. 2° de la ley 
13.512. No obstante, se consideró suficiente para ordenar la exclusión de anima­
les la cláusula del Reglamento que fijaba como destino único de las unidades la 
vivienda familiar: C.N.Civ., sala B, £J3-42-276; sala G, JA, supl., diario del 
2.10.91, pág. 57. Al respecto, ver Rodríguez, C , Animales domésticos en unida­
des horizontales, reseña de jurisprudencia en JA, supl. diario del 2.10.91. 
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que en la denuncia debería intervenir el juez en lo penal, co­
rreccional o de instrucción, según el caso. 

En apoyo de esta línea, también podría argumentarse con el 
último párrafo del art. 15, el cual dispone que "la aplicación de es­
tas penas no obstará el ejercicio de la acción civil resarcitoria que 
competa al propietario o propietarios afectados" y del cual se de­
duciría que si la resarcitoria es una acción civil, la otra acción, en­
caminada a la aplicación de las sanciones, sería una acción penal. 

La doctrina y la jurisprudencia se han pronunciado por la 
competencia del juez en lo civil, sosteniendo que: 

"El incumplimiento por las partes de obligaciones contractuales 
que no tienen carácter delictivo, no es materia de la justicia penal, 
aún cuando se haya determinado por la ley respectiva una sanción 
que pueda dar lugar hasta a privación de libertad, lo que hace por lo 
tanto improcedente la intervención de la justicia penal, que sólo cono­
ce de hechos que constituyen 'delitos'" ,74 

y que: 

''...la violación de cláusulas contractuales o de normas legales su­
pletorias, que funcionan en el ámbito de los intereses privados, no 
constituye delito y, por lo tanto, su conocimiento no corresponde a 
la jurisdicción represiva" , a 

3. Cuál es la vía procesal apta para lograr la aplicación 
de las sanciones 

El art. 15 de la ley jurídica que es la del "juicio sumarísimo". 
Teniendo en cuenta esta disposición, así como la del art. 8 

que la ñja para recurrir contra decisiones asamblearias relati­
vas a ob.-P1? nuevas, innovaciones o mejoras, la jurisprudencia 
había resuelto que "la acción sumaria que prescribe el art. 15 
de la ley 13.512 se tramita por el procedimiento para los inter­
dictos posesorios".76 

El Código Procesal Civil y Comercial de la Nación en su 
art. 320, inc. 3o), c), establece que se tramitarán por la vía del 
juicio sumario que ella regula —arts. 486/97: 

74 C.N.Penal, "De Santis, Niño y otros", 19.8.55; el Fiscal de Cámara, doc­
tor H. Pessagno que intervino en ese caso, dijo que "las violaciones a un regla­
mento de origen privado, cualesquiera sean las consecuencias que puedan 
aparejar, jamás serían aptas para constituir delito". 

75 C.N.Civ., sala D, 23.4.57, LL, 87-572. Conf. Laquis-Siperman, pág. 138; 
Racciatti, Dág. 282, nota 247; Laje, n° 516. 

76 C.Ñ.Civ., sala B, ED, 32-551; sala A, LL, 88-493; LL, 94 (1568-5); sala 
D, LL, 102-450. 
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"Cuestiones entre copropietarios surgidas de la administración, y 
las demandas que se promovieran por aplicación de la ley de propie­
dad horizontal, salvo que las leyes especiales establecieren otra clase 
de procedimiento." 

Pero la presente es una causa que tiene señalado un trá­
mite específico en la "ley especial", y que es el del "juicio suma-
rísimo", al cual le corresponde en ese cuerpo legal un régimen 
especial, dado por el art. 498 y que es el que se aplica en los su­
puestos que estamos considerando. 

III. Obras nuevas, innovaciones y mejoras 

Entramos aquí- en el terreno de las obras que pueden reali­
zarse excediendo las necesidades de conservación y reparación 
del edificio sujeto al régimen de propiedad horizontal. 

Los términos obras nuevas, innovaciones y mejoras no se ex­
cluyen, dado que una innovación puede implicar una obra nueva 
y, al revés, una obra nueva, si produce un cambio en la sustancia, 
forma o destino de la cosa, llevar en sí mismo una innovación.77 

A su vez, cualquiera de ellas puede constituir una mejora. 
El problema en este aspecto se plantea en orden a las ma­

yorías requeridas para su re?J:za:ión y el eventual derecho de 
las minorías, 

A fin de ordenar el tema, debemos distinguir dos supues­
tos: 1) caso en que la obra nueva se realice en las partes priva­
tivas —unidades—, y 2) caso en que la misma se realice en 
partes comunes. 

1. Obra nueva en partes exclusivas (arts. 5 y 6) 

Este supuesto lo regula el art. 5 de la ley, según el cual es­
tá "prohibida toda innovación o modificación que pueda afectar 
la seguridad del edificio o los servicios comunes".78 

Vale decir que, no cayendo en alguna de estas prohibicio­
nes, toda otra modificación o innovación en las partes privati-

77j'Así, por ejemplo, se ha definido a la innovación como "toda obra que exce­
diendo los límites de la conservación y administración normal de la cosa común, 
produzca una alteración sustancial de su condición preexistente, ya sea en su 
materia, forma o destino": Racciatti, n" 125, pág. 243. Conf. C.N.Civ., sala G, 
24.4.91, Doctrina Judicial, f. 5917, t. 1991-11-895. 

78 La última parte del artículo, así como la primera del art. 7 se refieren a 
obras nuevas realizadas por propietarios en partes comunes como son techos, 
paredes perimetrales, terreno, etcétera. 
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vas está permitida, porque "cada copropietario será el dueño 
exclusivo de su piso o departamento", salvo las restricciones 
que la ley establece a ese derecho de propiedad.79 

Pero, "si bien por razones de necesidad un copropietario 
puede remover ambientes de su unidad a fin de ofrecer una ma­
yor comodidad a su familia, si se trata de obras de una enverga­
dura tal que obliga a modificar el plano de subdivisión al 
acrecer la superficie propia de la unidad y alterar los porcen­
tuales de dominio, tales obras deben contar con el consenti­
miento de los demás consorcistas".80 

2. Obra nueva en partes comunes 

Juegan los arts. 3, 5. 7 y 8 de la ley 13.512. 

Según el art. 5, a los copropietarios les está "prohibido cam­
biar la forma externa del frente o decorar las paredes o recua­
dros exteriores con tonalidades distintas a las del conjunto." 

Siendo la fachada del edificio un bien de propiedad común, 
le es aplicable la prescripción del art. 3: 

"Cada propietario podrá usar de los bienes comunes conforme a su 
destino, sin perjudicar o restringir el legítimo derecho de los demás." 

Es justamente esa norma la que ayuda a flexibilizar )a 
aplicación severa del párrafo transcripto del art. 5 y ha permi­
tido a la jurisprudencia sostener que: 

"La ley ha de interpretarse en un sentido lógico y finalista, sin 
encarcelarse en un miope liberalismo y teniendo en cuenta el espíritu 
de la ley y la relatividad de los derechos, sin olvidar que, en el derecho 
actual, no hay norma jurídica absoluta que aleje toda posibilidad de 
admitir, no ya estrictamente una excepción, sino ciertos supuestos ex­
cluidos por naturaleza y por funcionalismo vitar.81 

79 C.N.Civ., sala F, ED, 32-523; sala F, ED, 26-97; sala B, ED, 32-555; sa­
la F, ED, 7-536; sala C, LL, 144-657. 

80 C.N.Civ., sala D, ED, 32-508; sala B, LL, 134-1028; id., sala B, ED, 5-
244. En el Tercer Congreso de Derecho Civil se sugirió la conveniencia de que 
la ley de propiedad horizontal autorizara expresamente a los propietarios para 
dividir su unidad; o bien para unificar las linderas de su propiedad, siempre 
que se adecuara a los principios del art. 1; y la posibilidad de privatizar en for­
ma exclusiva balcones o patios accesibles sólo desde una unidad, siempre que 
estos últimos no fueran solares. 

8 1 C.N.Civ., sala B, LL, 112-437; id., saia B, ED, 6-229; ED, 16-336; C.N. 
Civ., sala C, 23.11.89, LL, f. 88.970, con nota de Papaño, R. 

Alteración 
de la 
fachada 
—art. 5— 
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Y así, en ese caso, se autorizó al dueño de un local destina­
do al comercio de automotores situado en la planta baja de un 
inmueble, a colocar carteles anunciadores de la enseña, ramo o 
mercadería individualizadora del negocio, en la parte de facha­
da que delimitaba su unidad, considerándose que no se pertur­
baba o restringía el derecho igual de los demás copropietarios 
—dado que el cartel estaba colocado en la parte de la fachada 
que podría caracterizarse como zona de influencia del local—, y 
porque se respetaba la estética del conjunto. 

Vale decir que habrá que examinar cada caso concreto para 
decidir si resulta violada la prohibición del art. 5, interpretada 
armónicamente con el art. 3, permitiéndose aquellas alteraciones 
—ejemplo: colocación de carteles luminosos, toldos, acondiciona­
dores de aire, etc.— que nc perjudiquen los derechos de los demás 
copropietarios82, y que no alteren el aspecto arquitectónico del 
edificio ni la armonía ni estética integral. En esta materia, la au­
torización municipal para realizar las alteraciones es irrelevan­
te83. Al respecto,la jurisprudencia es extremadamente casuista.84 

Lo expuesto es así siempre y cuando no medie prohibi­
ción expresa en el reglamento, por ejemplo, de colocar carte­
les anunciadores, acondicionadores de aire, toldos metálicos, 
etcétera. 

Porque, de mediar una prohibición reglamentaria, esas al­
teraciones caerían dentro de las prohibiciones consagradas por 
el art. 6 de la ley, y harían aplicable cuanto dijimos a su res­
pecto y que puede concretarse así: el consorcio puede reclrmar 
el cumplimiento del reglamento por el reglamento mismo, y ca­
da copropietario, demostrando perjuicio. 

Si el copropietario considera el impedimento estatutario 
como injusto o arbitrario, la vía idónea es procurar una refor­
ma del reglamento, ya sea por la asamblea o judicialmente. 

Veremos ahora el art. 7. El primer párrafo de la norma 
contiene ejemplos que el segundo y último párrafo resumen en 
el principio general de que toda obra nueva realizada en partes 
comunes debe ser resuelta por unanimidad. 

Esta mayoría requerida por el art 7 parece ser contradicto­
ria con la del art. 8, que dispone: 

82 Ya sea porque les quiten aire, luz o visual, porque acumulen insectos o 
desperdicios, irradien calor u olor, etcétera. 

83 C.N.Civ., sala F, ED, 49, f. 22.670. 
84 C.N.Civ., sala C, ED, 8-565; sala F, ED, 32-523; 9-136; 49, f. 22.679; 

sala C, ED, 8-536; sala A, LL, 110-339; ED, 36-723. C.N. Civ., sala E, 13.3.95: 
JA, supl. del 6.3.96.Conf. Laquis-Siperman, pág. 144 y sigs.; Bendersky, Pro­
piedad Horizontal, pág. 66, n° 29. 
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"Los prop ie ta r ios t i e n e n a s u cargo en proporción al va lor de s u s 
pisos o d e p a r t a m e n t o s , salvo convención en contrar io , las expensas de 
administración y reparación de las partes y bienes comunes del edifi­
cio, indispensables para mantener en buen estado sus condiciones de 
seguridad, comodidad y decoro. Están obligados en la misma forma, a 
contribuir al pago de las primas de seguro del edificio común y a las 
expensas debidas a innovaciones dispuestas en dichas partes y bienes 
comunes por resolución de los propietarios, en mira de obtener su me­
joramiento o de uso y goce más cómodo o de mayor renta".85 

El problema es, pues, el siguiente: para realizar una obra 
nueva en partes comunes, ¿es necesaria la unanimidad o basta 
la mayoría absoluta? 

Si damos prevalencia a una cualquiera de estas mayorías 
establecidas por una de las dos disposiciones, ello implicará de­
jar de lado lo dispuesto en el otro artículo. Como es sabido, la 
mejor interpretación es aquella de la cual resulta el juego y 
aplicación de todas las normas,' por lo que es necesario pensar 
que ambos artículos regulan situaciones diferentes. 

En efecto, el primer párrafo del art. 7, ejemplificando lo que 
luego generaliza el segundo parrad), se refiere a supuesto en los 
cuales la obra nueva a realizarse va a beneficiar a un solo co­
propietario. De donde puede concluirse que las obras nuevas en 
las partes comunes a que se refiere el art. 7 son aquellas que, 
aunque hechas en partes comunes, beneficiarán a un solo copro­
pietario o copropietarios determinados, y es lógico que para 
ellas se exija la unanimidad (Ej.: techado de un patio solar por 
el copropietario que tiene su uso exclusivo).86 

En este sentido se ha decidido que: 

"El derecho de sobreelevar pertenece al propietario del inmueble 
ya que integra las facultades emergentes del derecho rea! de dominio, 
y si se trata de un inmueble sometido al régimen de propiedad horizon­
tal, este derecho pertenece a la totalidad de los propietarios del edifi­
cio, que deberán resolver su ejercicio o su cesión por unanimidad,87 

85 Al referirse la ley a la "resolución de los propietarios", a la "mayoría" y 
a los derechos de la minoría sin indicar de qué mayoría se trata, se entiende que 
ella es la mayoría genérica, vale decir, la necesaria para resolver asuntos de inte­
rés común —art. 10 de la ley—. O sea la que representa la mitad más uno de los 
copropietarios o mas del 50% del valor, según como se computen los votos. 

86 En sentido análogo, se ha decidido que "El requisito de unanimidad (art. 
7) de la ley 13.512 se aplica a los casos en que la obra nueva o innovación persi­
gue un interés particular para quien la realiza, sin alcanzar una utilidad co­
mún; mientras que la mayoría que basta para el art. 8 del citado ordenamiento 
corresponde, en cambio a innovaciones en beneficia general": C.N.Civ., sala C, 
21.12.93: LL, f. 92.541, supi. del 26.9.94. 

87 Naturalmente, la sobreelevación tornará necesaria la modificación de 
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aunque esa facultad no corresponde al consorcio de copropietarios, que 
tiene capacidad jurídica para la administración del edificio pero no es 
propietario de los sectores comunes, que pertenece a la totalidad de los 
copropietarios y no integran el patrimonio del consorcio".88 

y que: 

"El consorcista que es titular del dominio de la azotea que está 
sobre su unidad de vivienda, no puede edificar sobre ella una cons­
trucción que eleve la altura del edificio, pues la ley de propiedad hori­
zontal no distingue según que el que construye sea el t i tular del 
dominio de la azotea o tenga sólo sobre ella su uso exclusivo; lo que 
prohibe la ley es elevar nuevos pisos o construcciones sin la autoriza­
ción de los restantes copropietarios, con prescindencia de la naturale­
za jurídica en que se encuentra la terraza o azotea con respecto del 
propietario que sobre ella pretende edificar".89 

La acción enderezada a obtener que se suprima las obras 
antireglamentarias pueden intentarla todos los copropietarios 
o el administrador en representación del consorcio y también 
él o los copropietarios concretamente afectados. Y por aplica­
ción de un criterio similar al que rige respecto de la acción 
contemplada en el art. 15 de la ley 13.512, cuando la demanda 
tendiente a hacer efectiva la norma del art. 7° de la ley no es 
alanceada por todos los copropietarios o por el administrador 
t.-i representación del consorcio, sino por uno —o varios de 
ellos—, que procuran la satisfacción de un interés particular, 
es necesario que la construcción clandestina les irrogue un 
perjuicio concreto.90 

Titulares 
de la acción 
contra 
obras anti-
reíf'^.aen-
tarias 

los planos del edificio y la del Reglamento de Copropiedad, a fin de incorporar 
lo sobreedificado, ya que lo sobreedificado traerá variaciones en la proporciona­
lidad de las partes comunes, porcentaje de contribución al pago de expensas co­
munes, etc. Sobre cesión del derecho a sobreelevar, sea a un copropietario, sea a 
personas ajenas al Consorcio (v.gr. al propietario vendedor del edificio, que 
suele reservarse ese derecho a! redactar el Reglamento de Copropiedad de con­
formidad con el art. Io del decreto reglamentario de la ley 13.512) y el proble­
ma de si se trata de un derecho real o personal, ver Bonetto de Cima, A.; 
Bortolatto de Szpeiner, A.M., "La cláusula de reserva de sobreelevación y la ley 
de propiedad horizontal", en Estadios de Derecho Civil, Editorial Universidad, 
Buenos Aires, 1980, p. 67 y ss.; Papaño, R.; Kiper, C; Dillon, G.; Causse, J., ob. 
cit, t-11, págs. 82/83. 

88 Conf. C.N.EspecCiv.y Com., sala V, 3.4.87, ED, f. 40.260; conf. Moreira, 
L., La sobreedificación en la propiedad horizontal, Revista del Notariado, t. 798, 
pág. 1492. 

89 C.N.Civ., sala K, 13.8.91, Doctrina Judicial, f. 6458, t. 1992-11-967. 
90 Conf. C.N.Civ., sala C, 28.3.89, LL, f. 89.018, supi. diario del 21.11.90; 

id., 30.7.91, Doctrina Judicial, 1992-1-508, f. 6234; sala K, 13.8.S1, Doctrina 
Judicial-1992,1-967, f. 6458. 
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La acción no resulta procedente en caso de que el perjuicio 
que se cause al reclamante no exista en absoluto o resulte míni­
mo frente al serio detrimento económico que puede significar pa­
ra el infractor la demolición de la obra, en cuyo supuesto —por 
cierto que de excepción— podría invocarse con éxito la norma 
que impide el ejercicio abusivo de los derechos (art. 1971, Código 
Civil).91 

El estudio de la jurisprudencia, entonces, revela que los jue­
ces atienden a las circunstancias de cada caso concreto. Par­
tiendo del principio de que se impone la demolición de lo 
edificado contraviniendo lo dispuesto en el Reglamento, por la 
necesidad de preservar la pacífica convivencia de ios copropie­
tarios, la cual se tornaría intolerable si cada uno decidiera por 
su cuenta realizar innovaciones, morigera la regla cuando lo 
aconsejan las circunstancias específicas, apelando a las pautas 
del abuso del derecho y de la conservación de los valores econó­
micos, si es que la obra no causa perjuicios o sólo los causa en 
mínima medida, ha sido tolerada durante un cierto tiempo y no 
compromete la estética ni la seguridad del edificio, ni la presta­
ción de los servicios comunes. 

Contra las obras antireglamentarias procede el interdicto 
de obra nueva (arg. art. 8, párrafo segundo, ley 13.512) que, no 
obstante, puede tropezar con el inconveniente de que la obra se 
encuentre avanzada o concluida; y aun puede presentarse el 
supuesto de obras toleradas por mucho tiempo (a veces u'rrautp 
muchos años). 

La jurisprudencia ha sabido resolver las distintas hipótesis 
que se le han presentado atendiendo —como corresponde— a 
las circunstancias particulares de cada caso. 

Y así, ha decidido que: 

"Es verdad que el a quo ha aludido al interdicto de obra nueva y 
que respecto de este remedio se presenta como obstáculo la circunstan­
cia de que la obra ya ha sido concluida (art. 619, Código Procesal). Sin 
embargo, no se discute la facultad del órgano judisdiccional de calificar 
la acción ejercida... por lo que corresponde enderezar el procedimiento 
a tenor de las reglas de los interdictos, por ser las más adecuadas a la 
finalidad perseguida".82 

9 1 Conf. C.N.Civ., sala A, LL, f. 71.031; sala B, 28.12.2001, ED, fallo 
51.395, supl. diario del 15.4.2002; sala C, 21.8.2001, ED, fallo 51.257, supl. dia­
rio del 7.2.2002; sala D, 22.10.2001, DJ-2002-1-601; sala K, 18.6.2002, ED, fa­
llo 51.668, supl. diario del 19.9.2002; sala L, 6.3.2002, ED, fallo 51.829, supl. 
diario del 20.12.2002; sala M, 5.2.2001, ED, fallo 50.902, supl. diario del 
11.9.2001; sala K, 13.8.91, Doctrina Judicial, 1992-1-967, f. 645& 

92 Conf. C.N.Civ., sala C, 30.7.91, Doctrina Judicíaí-1992-Ií508, f. 6234: se 

Tolerancia 
de obras 
anti regla­
mentarias 
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P a r a supues tos en los que había t r anscu r r ido poco t iempo 
en t re la conclusión de la obra y la interposición de la demanda , 
se resolvió que: 

"El mero silencio o tolerancia del consorcio no puede interpretar­
se como un desuso derogatorio pues la simple tolerancia transitoria 
preexistente no reviste la categoría de costumbre".93 

y que: 

"...un período de cinco meses no es lo suficientemente prolongado co­
mo para deducir de su solo transcurso un consentimiento tácito de los 
actores con la realización de la obra".94 

En cambio, haciendo j u g a r la " re i t e rada inercia" de los co­
propie ta r ios frente a obras de sobreelevación del ú l t imo piso 
l levadas a cabo por u n copropietario se resolvió que: 

"La importancia de dichos trabajos, su valor económico, el tiem­
po empleado para realizarlos y las molestias que debieron necesaria­
mente soportar los consorcistas, quienes no formularon objeción 
alguna, están señalando su aquiescencia ...Los copropietarios, en ca­
so de disconformidad, tenían a su alcance el interdicto de obra nueva 
que autoriza el art. 619 del Código Procesal, concordante con el art. 
8o de la ley 13.512 y el art. 2499 del Código Civil. Y concluida la nue­
va construcción, si entendían que el demandado la realizó antijurídi­
camente, reclamar, por la vía judicial, su demolición. Su reiterada 
inercia debe entenderse como tácito reconocimiento del derecho del 
demandado. La actitud contemplativa y de expectativa observada por 
los copropietarios permite presumir, con certeza moral, que prefirie­
ron la obtención de una utilidad económica en evidente ejercicio de 

trataba de un caso en el cual el consorcista actor había demostrado el detri­
mento que le causaba la obra antireglamentaria terminada. También por ia 
procedencia del interdicto, aun cuando la ejecución de la obra estuviere avan­
zada: C.N.Civ., sala F, J.A-1976-I-231, para el supuesto de que el accionante 
acreditara sufrir daños como consecuencia de la obra y "a fin de no convalidar 
una situación de injusticia". 

93 C.N.Espec.Civ.y Com., JA-Re, 1976-704, n° 11; conf. C.N.Civ., sala 
C,IX-154-270, para un caso en el que se pretendía por el consorcio el retiro de 
chapas profesionales fijadas en partes comunes del edificio después de haber 
estado colocadas nueve años, a pesar de lo cual se acogió el pedido de retiro. 

94 C.N.Civ., sala K, 13.8.91, Doctrina Judicial-1992-I-967, f. 6458, para un 
caso en que la obra, si bien no comprometía la estructura ni los cimientos del 
edificio, había producido grietas o fisuras que ocasionaban perjuicios concretos 
e individuales a los actores; en ese fallo se cita un precedente de la misma sala 
—causa "Pedace de Capriotti, M. c/Botta, L. y otro s/interdicto"—, en el que se 
consideró suficientemente prolongado un lapso de más de un año, por haberse 
producido la caducidad del interdicto de obra nueva que se había deducido. 

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA - Copia Privada para uso Didáctico y Científico

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


352 DERECHOS REALES 

un derecho abusivo que les permitiera generar un enriquecimiento 
sin causa . 

En cambio, del mismo art. 8 se deduce que las obras nue­
vas en las partes comunes mentadas en esa disposición, son 
aquellas dispuestas "en mira a obtener su mejoramiento o su 
uso y goce más cómodo o mayor renta"; en resumen, son las 
que, realizadas en partes comunes, traen aparejado un beneficio 
para todos los copropietarios (y no para determinados copropie­
tarios). También en este supuesto es lógico que tratándose de 
una obra para beneficio común, la mayoría requerida sea más 
leve: la mayoría absoluta. 

Ejemplos: Remodelación de una unidad de propiedad co­
mún de planta baja a fin de destinarla a alquiler para negocio 
("mayor renta"). 

O la ampliación del pasillo común de entrada del edificio 
("uso y goce más cómodo"). 

O el revestimiento en madera del hall de entrada ("mejora­
miento"). 

Sintetizando: de la interpretación armónica de los arts. 7 y 
8 de la ley 13.512 resultaría que cuando estamos en presencia 
de una obra nueva que se va a realizar en partes comunes, a los 
efectos de determinar la mayoría necesaria para su aprobación 
hay que formular la siguiente distinción: 1) si se trata de una 
obra que va a beneficiar a un copropietario o a copropietarios 
determinados será necesaria la unanimidad (art. 7); 2) si se tra­
ta de una obra que va a beneficiar a todos los copropietarios se­
rá necesaria la mayoría absoluta (art. 8).96 '97 

Cuando la realización, de la obra se resuelve por mayoría 
absoluta, no por ello la minoría queda desprotegida. El mismo 
art. 8 párrafo 2 determina al respecto que: 

"Cuando las innovaciones ordenadas por los propietarios fueren, 
ajuicio de cualquiera de ellos, de costo excesivo, o contrarias al regla­
mento o a la ley, o perjudiciales para la seguridad, solidez, salubridad, 
destino o aspecto arquitectónico exterior o interior del edificio, y pue-

95 C.N.Espec.Civ.y Com., sala V, 3.4.87, ED, f. 40.260. C.N.Civ., sala J, 
22.12.98, LL, f. 99.481, supl. diario del 28.10.99. 

96 Recordemos, sin. embargo, que ésta es la mayoría legal, que el regla­
mento puede agravar. 

97 Conf. Laquis-Siperman, pág. 178 y sigs.; Hacciatti, págs. 251 y 5, n° 
129; C.N.Civ., sala E, LL, 104-750; sala D, ED, 6-986; 16-326; 22-758; sala B, 
ED, 14-27; LL, 134-1028; sala F, ED, 22-761. 
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den ser objeto de reclamación formulada ante la autoridad judicial, y 
resuelta por el trámite correspondiente al interdicto de obra nueva; 
pero la resolución de la mayoría no será por eso suspendida sin una 
expresa orden de dicha autoridad." 

Pero debe notarse que, dado que los inconvenientes que la 
minoría puede achacar a las obras resueltas por la mayoría, de­
penderán de la apreciación judicial en cada caso concreto, no pa­
rece incorrecto concluir que "en materia esencialmente discutible 
como esta debe adoptarse el criterio de mantener, salvo abusos 
evidentes, la validez de las resoluciones de la mayoría".98 

Dejamos aclarado que en esta materia no ejerce influencia 
el hecho de que la autoridad municipal haya autorizado la rea­
lización de la obra ." 

Respecto del destino que deben tener las obras nuevas rea- Demolí-
lizadas en infracción a las previsiones reglamentarias o lega- 'á" obra 
les, ponderando que por un lado se hallan en juego normas de nuevas 
convivencia cuyo respeto resulta necesario para el dssenvolvi- antiregla-
miento del sistema y por el otro la existencia de un valor econó­
mico incorporado al inmueble, se ha sostenido un criterio 
extremo, que se pronuncia por la demolición como medida que 
"aunque riesgosa, es de ordinario imprescindible para mantener 
el orden y la pacífica convivencia de los comuneros"100 y otro cri­
terio más flexible101, al que nos plegamos, propiciando la impro­
cedencia de la destrucción cuando se t ra te de obras que no 
perjudican a nadie, que no causan molestias, que no alteran la 
arquitectura ni la estética del edificio, ni atentan contra su sa­
lubridad, solidez o seguridad, ni afectan los servicios comunes 
(supuestos a los que cabría asimilar las obras que no causaren 
sino inconvenientes de tan escasa entidad que su tolerancia 
aparezca justificada e irrazonable disponer su destrucción); y si 
además a ello se une la pasividad de los demás copropietarios o 
del consorcio; es decir, cuando se ha tolerado la construcción de 
la obra, no se ha echado mano de los remedios pertinentes en 
sus comienzos (interdicto o acción de obra nueva) y se ha deja­
do transcurrir un cierto lapso sin objetarla.102 

98 Racciatti, n° 126, pág. 254. 
9?C.N. Paz, Io, JA, 1963, V-285. 
100 Conf. C. N. Civ., sala E, 13.3.95: JA, supl. del 6.3.96; sala F, 15.4.93, 

LL: f. 92.621, supl. del 28.10.94; sala GB, 2.3.95: ED, F. 46.943, supl. del 20.2. 96. 
101 Conf. C.N. Civ., sala M, 28.3.94: JA, supl. del 29.3.95. 
102 Conf. Mariani de Vidal, M. - Kuda Bart, J., Propiedad horizontal. Obras 

nuevas antireglamentarias, LL, supl. diario del 4.8.94. Allí propiciamos —junto 
con mi estimado coautor— la necesidad de una legislación orientada en el senti­
do de la imprescriptibilidad de la acción enderezada a lograr la destrucción de 

mentarías 

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA - Copia Privada para uso Didáctico y Científico

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


354 D E R E C H O S REALES 

A) Expensas necesarias. Reembolso. Privilegio 

Es de aplicación en esta materia lo dispuesto por el art. 8, 
párrafo 3o: 

"Cualquiera de los propietarios, en ausencia del administrador y 
no mediando oposición de los demás, previamente advertidos, puede 
realizar expensas necesarias para la conservación o reparación de par­
tes o bienes comunes con derecho a ser reembolsados. Podrá también, 
cualquiera de los propietarios realizar las reparaciones indispensables 
y urgentes sin llenar los requisitos mencionados pudiendo reclamar el 
reembolso en la medida en que resultaren útiles. En su caso, podrá or­
denarse restituir a su costa las cosas a su anterior estado." 

En cuanto al privilegio y demás garantías que correspon­
den al crédito surgido de estas expensas, juega el art. 17. Nos 
remitimos, pues, a cuanto hemos dicho al comentarlo. 

IV. Extinción de la propiedad horizontal 

Este derecho tiene causas propias y particulares de extin­
ción, y otras que son comunes con el dominio —al cual lo liga 
muy cercano parentesco—103, y que a su vez pueden ser absolu­
tas —el derecho se extingue para todos—, o relativas —el dere­
cho se extingue para unos y nace para otros. 

Así por ejemplo, causales típicas serían la dssüucción total 
del edificio o de más de las dos terceras partes de su valor; la 
vetustez; con rasgos peculiares, también la confusión. Causales 
comunes con el dominio serían la puesta de la cosa fuera del co­
mercio (art. 2604 in fine Cód. Civ.); el abandono; la enajenación 

las obras en infracción, sea que la acción la intente el consorcio o alguno(s) de los 
copropietarios afectados. Agregando que "cuando dicha obra no cause perjuicios 
ni molestias, no comprometa la seguridad del edificio ni los servicios comunes, ni 
altere el aspecto arquitectónico o la estética del edificio, la prescripción será de 
dos años, contados desde que se conoció o debió conocerse la conclusión de la obra. 
El consentimiento que hubiera prestado o el conocimiento que hubiera tenido o 
debido tener cualquiera de los antecesores del copropietario demandante (sea la 
sucesión universal o particular) o, en su caso, el consorcio, podrá ser invocado por 
el copropietario infractor o sus sucesores universales o particulares". Al conside­
rar esta ponencia de los autores, las XIV Jornadas Nacionales de Derecho Civil 
(Tucumán, 20 al 23.9.93), a través de su Comisión n° 4 y por unanimidad, produ­
jo el siguiente despacho: "La acción enderezada a lograr la destrucción de obras 
nuevas o mejoras en infracción a la ley o al reglamento de propiedad, puede ejer­
cerse sin límite de tiempo. La acción caduca con relación a quien conoció o debió 
conocer la realización de la obra y guardara silencio". 

103 Recordar lo dicho en punto a naturaleza jurídica de la propiedad hori­
zontal. 
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del derecho —ya sea voluntaria o forzosa— (arts. 2609 y 2610 
Cód. Civ.); la prescripción adquisitiva (art. 2606 Cód. Civ.). 

A) Enumeración y análisis de los casos propios 

Son: la destrucción total o parcial de más de las dos terce­
ras partes del valor y la vetustez del edificio. Aunque la confu­
sión y el abandono son causales comunes con otros derechos 
reales, los examinaremos también aquí por presentar ciertas 
peculiaridades. 

1. Destrucción total o parcial de más de las dos terceras 
partes del valor 

Dice el art. 12 que: 

"En caso de destrucción total o parcial de más de dos terceras 
partes del -valoT, cualquiera de los propietarios puede pedir la venta 
del terreno y materiales. Si la mayoría no lo resolviera así, podrá re-
currirse a la autoridad judicial. Si la destrucción fuere menor, la ma­
yoría puede obligar a la aiinoría a contribuir a la reconstrucción, 
quedando autorizada, en caso de negarse a ello dicha minoría, a ad­
quirir la parte de ésta, según valuación judicial." 

Respecto del "valor" aludido por la norma, se han propuesto 
varios sistemas: el que establece la proporción teniendo ^n cuen­
ta el valor de la parte destraída en relación a la subsiguen ce; el 
que se inclina por el valor venal del edificio posterior a la des­
trucción, comparándolo con el anterior, y —nos parece más ade­
cuado— el que tiene en cuenta la directiva marcada por el art. 3 
de la ley: el valor total —del cual deben haber desaparecido las 
dos terceras partes— está dado por la suma de los valores asig­
nados a las unidades según el reglamento de copropiedad o, en 
su defecto, por el "aforo inmobiliario" a los efectos del impuesto o 
contribución fiscal", debiendo destacarse que las valuaciones in­
dividuales a los efectos del pago de los impuestos se practicarán 
computándose no sólo las partes privativas sino también ' la par­
te proporcional indivisa de los bienes comunes".104 

Habiéndose producido la destrucción total o de más de las 
dos terceras partes del valor, el sistema de propiedad horizontal 
se extingue, naciendo un condominio sobre el terreno y los ma­
teriales respecto del cual la ley establece el modo de partirlo. 

104 Parece indudable, entonces, que el valor del terreno entra en el cóm­
puto de valores a los efectos del art. 12. Conf. con este criterio, Racciatti, n° 
158; Laquis-Siperman, pág. 186. 
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En tal caso la ley autoriza a cualquiera de los copropieta­
rios a solicitar la venta del terreno y los materiales, venta que 
no tiene necesariamente que ser en remate público o subasta 
judicial.105 

Según se desprende de la norma en cuestión, esa solicitud 
de venta debe someterse a la asamblea de copropietarios, la 
cual decide por mayoría absoluta106. Si la decisión fuere adver­
sa a la petición de venta, el que la impetró puede recurrir a la 
autoridad judicial, la cual decidirá la forma de partición del te­
rreno y los materiales entre los ex copropietarios (rige por ana­
logía lo dispuesto por el art. 346 inc. 3o del Código Procesal 
Civil y Comercial de la Nación (Ley 22.434). 

El precio obtenido en la referida venta se distribuirá entre 
los ex copropietarios de conformidad al valor de sus respectivas 
unidades, el cual resultará por aplicación de lo dispuesto en el 
art. 3 de la ley. 

Si la des­
trucción 
no alcanzó 
las de? 
terceras 
partes 
del valor 

Si la destrucción es menor a las dos terceras partes del 
valor la mayoría absoluta puede decidir la reconstrucción 
del edificio, en relación a la minoría, si no quiere contribuir a los 
gastos de reconstrucción, la mayoría queda autorizada a ad­
quirir su parte1 0 7 según valuación judicial.108 

Si bien la minoría está obligada a ceder su parte de la ma­
yoría, sino quiere contribuir, la mayoría no está obligada (sólo 
autorizada) a adquirirla, pudiendo en ese caso los integrantes 
de la minoría transmitir su derecho a terceros.109 

2. Vetustez 

En el supuesto de vetustez del edificio, ' la mayoría de copro­
pietarios que representen más de la mitad del valor"110 puede re-

105 Conf. art. 1128 Cód. Civ. italiano 1942; la ley uruguaya, 22, exige su­
basta pública, la ley chilena, 177, se remite a los efectos de la partición para el 
derecho común. 

106 Si todos los copropietarios están de acuerdo, la partición puede hacer­
se de cualquier modo, aun en especie. 

107 Entendiéndose por tal no sólo la privativa sino la indivisa sobre los 
bienes comunes. 

108 Conf. art 22 ley uruguaya y 1128 Código italiano de 1942. Contra: im­
poniendo imperativamente a la minoría la contribución a los gastos de recons­
trucción: art. 18 de la ley chilena. 

109 Conf. Racciatti, pág. 296. 
110 Este es el único caso en el cual la ley determina que los votos se com­

putarán por valores y no por unidad. Como ya dijimos, la redacción del artículo 
ha permitido sostener que en este caso la mayoría exigida es doble: de unidad y 
de valores. 
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solver: o bien la demolición y venta de los materiales y del terre­
no, distribuyéndose entre los copropietarios lo obtenido según el 
porcentual correspondiente a cada uno, o bien la reconstrucción. 

En este último supuesto, la minoría que no quiera contri­
buir no puede ser obligada a ello, pero la mayoría puede adqui­
rir sus derechos, según valuación judicial. 

La semejanza con el supuesto de destrucción de menos de 
las dos terceras partes del valor es evidente; la única diferencia 
se encuentra en el cómputo de las mayorías: por valores en un 
caso, por unidades en otro, por lo que hubiera sido conveniente 
unificar en una sola disposición el régimen aplicable a ambas 
hipótesis. 

La determinación de cuándo el edificio está vetusto a los 
efectos del juego del art. 16 es una cuestión de hecho, suscepti­
ble de originar serios problemas, dado la imprecisión del con­
cepto de "vetustez" que consagra la norma. 

3. Confusión 

Se consuma cuando el dominio de las distintas unidades se 
reúne en manos de una sola persona, en cuyo caso todo el inmue­
ble pasa a pertenecer a un solo propietario, extinguiéndose el 
sistema, como es obvio, ya que se borraría la distinción entre 
partes exclusivas y comunes, régimen de mayorías, etcétera. 

Según algunos111, operada la confusión queda "destraída 
la virtualidad jurídica del reglamento de copropiedad", de don­
de una nueva enajenación por el sistema de la ley 13.512 exigi­
rá la redacción e inscripción de un nuevo reglamento o, por lo 
menos, la formal ratificación del anterior. 

Pensamos que el nuevo reglamento, o la mencionada formal 
ratificación, sólo será necesaria cuando el único dueño actual ha­
ya solicitado la correspondiente inscripción y contraasientos de 
desafectación en el Registro de la Propiedad, ya que, de lo con­
trario, el inmueble seguirá afectado al sistema de la ley 13.512, 
de modo que el reglamento inscripto tendrá una vida latente y 
recobrará todo su vigor al enajenarse una o varias unidades por 
el único propietario.112 

4. Abandono 

Al abandono se refiere el ultimo párrafo del art. 8 de la ley 
13.512 diciendo que: 

1 Laquis-Siperman, pág. 186. 
2 Conf. con este criterio Racciatti, n° 163. 
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"Ningún propietario podrá liberarse de contribuir a las expenses 
comunes por renuncia del uso y goce de los bienes o servicios comunes 
ni por abandono del piso o departamento que le pertenece." 

Vale decir que, en principio, el único abandono que. está 
prohibido es el que realiza el copropietario para liberarse de 
contribuir al pago de las expensas comunes. Fuera de este su­
puesto, el abandono está permitido y es uno de los modos de ex­
tinción del derecho de propiedad horizontal que incluso, y a 
favor de los otros copropietarios, está previsto en los arts. 12 y 
16 que acabamos de analizar. 

Pero, a nuestro juicio, si bien se lee, el alcance de la disposi­
ción del art. 8 no es la de prohibir el abandono, sino la de no 
permitir que el abandono traiga aparejada la liberación de la 
contribución al pago de las expensas comunes, ya que el artículo 
establece, en resumen, que el copropietario no podría liberarse 
por el abandono. De donde nada impediría a éste abandonar; 
pero, a pesar de ese abandono —diferencia de lo dispuesto por 
la última parte del art. 2685 del Cód. Civ.—, continuaría obliga­
do al pago de las expensas devengadas mientras duró su titula­
ridad, con todo su patrimonic, Es obvio que de las expensas que 
se devenguen a partir del abandono ya no sería responsable. 

El abandono debe recaer sobre la unidad y la parte propor­
cional que corresponde al copropietario sobre los bienes comu­
nes, pues no sería posible el abandono de la parte privativa 
exclusivamente, o sólo de la porción indivisa de los bienes cu 
muñes, ni siquiera la renuncia a ia utilización de ciertos servi­
cios comunes (arg. art. 3, tercer párrafo). 

En lo relativo a la forma de concretar el abandono, nos remi­
timos a lo que expusimos en el Capítulo 1 (Parte 2o, punto 3). 

. En cuanto al problema de determinar a manos de quién va 
a parar el derecho abandonado, ya hemos expuesto nuestra 
opinión al referirnos al abandono en el condominio, en este 
mismo Volumen.113 

El Proyecto de Unificación de la Legislación Civil y Comer­
cial de la Nación incluye a la propiedad horizontal entre los de­
rechos reales autorizados (art. 2503, inc. 3o). Y reformula el 
art. 2617 del Código Civil de la siguiente forma: 

113 Racciatti, pág. 303, n° 165, opina que el derecho abandonado acrecería 
a los demás copropietarios —vale decir que el derecho abandonado (exclusivo y 
común) se transformaría íntegramente en común—, aunque agrega "mientras 
sea aceptado por éstos"; pero no explica cuál sería la solución en el caso de que 
los demás copropietarios no aceptaran el acrecimiento. 
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"El dueño de un inmueble puede constituir el derecho rea! de pro­
piedad horizontal siempre que tenga por objeto unidades consistentes 
en pisos, departamentos, locales y otros espacios determinados de 
aquél, susceptibles de aprovechamiento independiente por su natura­
leza o destino, con salida a la vía pública directamente o por un pasaje 
común. La propiedad de una unidad lleva aneja la copropiedad sobre 
el terreno, las partes y cosas de uso común del inmueble o indispensa­
ble para mantener su seguridad. La propiedad de una unidad podrá 
comprender la de una o más unidades complementarias destinadas a 
servirla. En los clubes de campo, parques industriales, centros de 
compra, cementerios privados u organizaciones similares que se some­
tan al régimen de la propiedad horizontal, sólo serán necesariamente 
comunes las partes del terreno destinadas a vías de acceso y comuni­
cación e instalaciones de uso compartido, con sus accesiones. El regla­
mento de copropiedad y administración podrá establecer limitaciones 
edilicias o de otra índole. Los propietarios responden subsidiariamen­
te por las deudas del consorcio en la extensión da sus porcentuales. La 
sentencia que se pronuncie contra el consorcio tendrá autoridad de co­
sa juzgada contra los propietarios". 

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA - Copia Privada para uso Didáctico y Científico

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


http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA - Copia Privada para uso Didáctico y Científico

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


C a p í t u l o 9 

P r e h o r i z o n t a l i d a d 1 

SUMARIO. I. Concepto. II. Supuestos comprendidos. III. Afectación. IV. 
Comercialización de las unidades. V. Hipoteca del inmueble afectado. 
VI. Ejecución del inmueble por un acreedor común. VII. Administra­
ción del inmueble. VIII. Obras por administración. IX. Penalidades. X. 
Disposiciones transitorias. XI. Jurisprudencia: 1. Fallos plenarios de 
la Cám. Nac. de Apelaciones en lo Civil: causas "Cotton, M. c/Tutund-
jian, S." y "Alvear SRL c/Taub, L."; 2. La ley 19.724 es de orden públi­
co. Aplicación de oficio. Irrenunciabilidad de sus beneficios. 3. Ley 
20.276: a) Excepciones al régimen de la ley 19.724, b) Excepciones sólo 
aparentes: sociedad accidental o en participación; constructor del edi­
ficio que aporta el terreno; supuesto que no configura construcción por 
consorcio; sistema de "apart-hotel"; sociedad constituida para simular 
adjudicación de unidades a los socios; 4. Incumplimiento del régimen: 
o) Mora "ex-re", b) Consecuencias del incumplimiento: suspensión del 
pag'j de cuotas por el comprador; cesión de boleto de compraventa no 
inscripto; falta de afectación y pretensión de aumento de costos por el 
vendedor; afectación tardía, falta de registro del boleto y pretensión 
del vendedor de resolver el contrato; 5. Jurisprudencia de la Suprema 
Corte de la Provincia de Buenos Aires. 

I. C o n c e p t o 

El boleto de compraven ta h a surgido como consecuencia de 
la complejidad del tráfico jurídico ac tua l y la necesidad de plas­
m a r por escrito el acuerdo de las pa r t e s m i e n t r a s se rea l izan 
todos los t r ámi te s previos a la escri turación. 

E n ma te r i a de propiedad horizontal , el lapso en t re el boleto 
y la escr i tura suele ampl iarse considerablemente, dado que mu­
chas veces se enajenan un idades aún no const ruidas o en cons­
trucción. 

Como la t ransferencia del dominio sólo se opera rá —ta l co­
mo ya v imos— luego de "f irmado el i n s t r u m e n t o público de 

1 Xa denominación de "prehorizontalidad" —apócope de pre-propiedad ho­
rizontal— que, aunque no exenta de reparos, es la usualmente empleada, indi­
ca que los problemas contemplados bajo esta designación, son justamente los 
que se plantean previamente a la sujeción al régimen de la propiedad horizon­
tal y sobre todo, los atinentes a la comercialización de la propiedad horizontal. 
Véase Gatti-Alterini, Prehorizontalidad y boleto de compraventa, ed. 1973, pág. 
113; Adrogué-Molinario, estudio en LL, rev. del 3.4.72, quienes prefieren la de­
nominación de "presometimiento a la ley 13.512". 
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enajenación, seguido de la tradición" —art. 2609 Cód. Civ.—, 
sumado a ello el requisito de la inscripción para hacer oponible 
la trasmisión a terceros —art. 2505 Cód. Civ. y art . 2, ley 
17.801— fácil es advertir los riesgos que corren los titulares de 
boletos, que muchas veces se ven impedidos de escriturar, aun 
habiendo pagado parte sustancial del precio, y hasta obtenido 
la posesión, debido a la aparición de acreedores embargantes, 
inhibientes, hipotecarios, o a la imposibilidad de que el vende­
dor prosiga con la construcción del edificio por falta de fondos. 

El problema del concurso del vendedor quiso ser soluciona­
do (aunque no lo logró en forma integral) a través de la incor­
poración al Código Civil del art. 1185 bis, cuyo alcance ha sido 
modificado por ley 19.551, cuyo art. -150 reza al respecto: 

"El art. 1185 bis del Código Civil sólo se aplica a los casos de in­
muebles destinados a vivienda." 

De estas normas ya nos hemos ocupado en el Volumen I 
(Capítulo 3). 

Otros cuerpos legales, destinados a regular sobre todo el 
período de comercialización de las unidades, como por ej., dec. 
2977/59 y deb.-ley 9032/63, aunque vigentes, nunca llegaron a 
aplicarse, debido a que requerían el funcionamiento —que no 
se concretó— de ciertos mecanismos administrativos. 

Así es como se sanciona, el 6.7.72, la ley 19.724, sobre "ré­
gimen de la prehorizontalidad", publicado en el Bolrtín Oficir.l 
el 13.7.72, cuyo estudio debe complementarse con la ley 20.276, 
sobre "excepciones a la ley 19.724", y que está principalmente 
destinada a regular la comercialización de unidades de edifi­
cios que se someterán al régimen de la ley 13.512.2 

II. Supuestos comprendidos 

Tal como lo dispone el art. 1 de la ley, los propietarios de edi­
ficios construidos o en construcción o de terrenos destinados a 
construir en ellos edificios y que se propongan enajenarlos3 a títu-

2 Cabe mencionar que ésta trató de colmar una acuciante necesidad, que 
se había concretado en el Congreso Argentino de la Prehorizontalidad, celebra­
do en 1970, con el auspicio de la Cámara Argentina de la Propiedad Horizontal 
y del Comité Coordinador Permanente de la Propiedad Horizontal; luego a tra­
vés de un anteproyecto redactado en 1971 por funcionarios de los Ministerios 
de Justicia y de Bienestar Social, sustituido después por un nuevo proyecto del 
Ministerio de Justicia, sobre cuya base se elaboró el dec.-ley 19.724. 

3 Si bien el art. 1 de la ley 19.724 habla no sólo de "enajenación", sino 
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lo oneroso por el régimen de la propiedad horizontal, debe hacer 
constar su voluntad de afectar el inmueble a la subdivisión y 
transferencia de unidades, a través de dicho régimen, en escritu­
ra pública.4 

Las dudas a que daba lugar la redacción del art. 1 de la ley, 
respecto de la inclusión de determinados casos en las previsiones 
de ese cuerpo legal, atento lo dispuesto por el art 3 Cód. Civ.5 han 
tratado de ser disipadas por la ley 20.216, que dispone que que­
dan exceptuados del régimen de la 19.724 los edificios afectados 
al régimen de la ley 13.512, mediante "el otorgamiento e inscrip­
ción del respectivo reglamento de copropiedad, con anterioridad a 
la publicación de la ley 20.276, o dentro de los 90 días de dicha 
publicación"; o los que se afectaren en lo sucesivo, pero sin haber­
se comercializado con anterioridad ninguna unidad.6 

Por su parte, el art. 2 del citado cuerpo legal —ley 20.276— 
establece: 

"No se aplicarán las normas de la ley 19.724, cuando antes de su 
publicación los propietarios hubieran formalizado contratos de adjudi­
cación o enajenación de unidades particulares en el respectivo inmue­
ble. Esta disposición no exime a los propietarios y demás responsables 
de! cumplimiento de las; obligaciones y recaudos establecidos en los 
arts. 9, 11, 13, incs. a), b), d), e), f) y g), 14, 15 y 16 de la citada ley, 
siendo de aplicación las penalidades fijadas para los casos de incum­
plimiento o violación de dichas normas." 

y el art. 3: 

"Los propietarios de inmuebles comprendidos en la ley 19.724 
que a la fecha de publicación de la presente no hubieran cumplido con 

también de "adjudicación", lo que parecería aludir a las particiones de bienes in­
divisos, el art. Io inc. a) de la ley 20.276, determina que "se exceptúan de las dis­
posiciones de la 19.724: a) La adjudicación de unidades par t iculares en 
inmuebles, que se haga a los condóminos, comuneros, socios o asociados, por par­
tición o división de condominio, comunidad hereditaria, sociedad o asociación." 

4 No es necesario que dicha escritura sea labrada por escribano con juris­
dicción en el lugar de situación del inmueble. El Proyecto del Ministerio de 
Justicia, ya aludido, contenía tal exigencia, lo que originó protestas por parte 
de los notarios. 

5 Así, por ej., ¿se aplicaba la ley en el caso de que se hubiera enajenado 
una sola unidad, o, al revés, si se hubieran enajenado todas menos una? ¿Qué 
actitud debía asumirse con los boletos suscriptos antes.de la entrada en vigen­
cia de la ley, o con los posteriores, pertenecientes a edificios cuya comercializa­
ción hubiera comenzado antes? Véase al respecto, Gatti-Alterini, op. cit., pág. 
114 y sigs.; Bendersky, estudio en LL, rev. de! 14.9.72. 

6 Esta disposición revela que la ley 19.724 tiende primordialmente a re­
gular la comercialización en el período anterior al "estado de propiedad hori­
zontal'*. 
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la obligación establecida en el art. 1 de dicha ley y que hayan celebra­
do contratos de adjudicación o enajenación de unidades, deberán otor­
gar la escritura de afectación prevista en el citado artículo dentro de 
los noventa días a contar de aquella fecha. 

"La autoridad administrativa de aplicación, a petición del intere­
sado, podrá por resolución fundada conceder ampliaciones del plazo 
establecido en el párrafo anterior".7 

III. A f e c t a c i ó n 

Como dijimos, l a afectación se cumple a t ravés de u n a es­
cr i tura pública, en la que , además de la manifestación de vo­
l u n t a d del p r o p i e t a r i o se debe de ja r cons tanc ia conforme lo 
exige el ar t . 2 de l a ley 19.724, de las s iguientes c i rcuns tancias : 

"a) Estado de ocupación del inmueble8; 
™b) Inexistencia de deudas por impuestos, tasas o contribuciones 

de cualquier índole a la fecha de su otorgamiento; 
"c) Si la transferencia de unidades queda condicionada a la enaje­

nación, en un plazo cierto, de un número determina ic. de ellaj; d ¡che-
plazo no podrá exceder de un (1) año ni el número de unidades ser su­
perior al cincuenta (50) por ciento; 

"d) Cumplimiento de los recaudos a que se refiere el artículo 3o de 

esta ley".9 

7 Los otros supuestos de inaplicabilidad de la ley 19.724 son: "b) la adjudi­
cación o enajenación de unidades particulares en inmuebles del dominio priva­
do del Estado Nacional, las provincias y municipalidades; c) la adjudicación o 
enajenación de unidades particulares en inmuebles cuya construcción se reali­
ce con préstamos de organismos oficiales nacionales, provinciales o municipa­
les, cuando de las condiciones del mutuo con garantía hipotecaria resulte que 
la celebración de los contratos con los futuros adquirentes queda a cargo exclu­
sivo del ente financiador, y los propietarios otorguen a tal fin poder irrevocable 
a favor de dicho ente. El régimen de excepción establecido en el presente inciso 
sólo producirá efectos a partir de la inscripción en el registro inmobiliario del 
instrumento constitutivo de la obligación hipotecaria. Si en infracción a este 
régimen el propietario celebrare contratos con terceros prometiendo la transfe­
rencia de unidades particulares en el edificio a construir o en construcción, se 
hará pasible de la sanción establecida en el primer párrafo del artículo 32 de la 
ley 19.724, y los contratos celebrados serán inoponibles al ente financiador y a 
quienes hubieren contratado con él." 

8 Hubiera evitado problemas la exigencia de que en el momento de la 
oferta, el inmueble se encontrara libre de ocupantes: conf. Gatti-Alterini, op. 
cit., pág. 118. 

9 No es necesario, pues, para la afectación, contar con la conformidad del 
acreedor hipotecario con hipoteca preexistente. En cuanto al cumplimiento de 
las obligaciones emergentes de la hipoteca, generalmente se tratará de acredi­
tar que se han satisfecho los intereses, exigencia mínima —según Gatti-Alteri­
ni, op. cit, pág. 121—, dado que el problema má3 grave se presentará a la 
devolución del capital. 
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Conforme al art. 5,ley 19.724: 

"El adquirente puede solicitar al escribano, a costa del propieta­
rio, copia simple autenticada de la escritura de afectación, con certifi­
cación de la existencia de los elementos mencionados en el artículo 3o." 

La escritura de afectación debe anotarse en el Registro de Registro 
la propiedad, el cual hará constar esta circunstancia en los cer- efwtos 
tincados que expida (art. 4). 

Según el art. 4, la anotación inhibe al propietario para dis­
poner del inmueble o para gravarlo en forma distinta a la previs­
ta en la ley, "salvo los casos de retractación o de desafectación a 
que se refieren los arts. 6 y 7." 

Pero el párrafo siguiente agrega: 

"La enajenación total o parcial del inmueble a terceros no afecta­
rá los derechos de los adquirentes de unidades cuyos contratos estén 
registrados en la forma prevista en el art. 12." 

Lo cual aparenta estar en contradicción con el apartado 
anterior, ya que parece permitir lo que éste prohibe. Puede in­
terpretarse la norma sosteniendo que la enajenaciói volunta­
ria (para la forzosa rige el art. 24), en forma distinta de la 
regulada por la ley, está prohibida. No obstante, si ella se reali­
za, los contratos registrados de los adquirentes de las unida­
des, permanecerán intactos, vale decir, serán oponibles, no sólo 
al propietario enajenante (que no se libera por la trasmisión) ' 
sino también al adquirente. 

Dice el art. 8 (ley 19.724): Publicidad 
de la 

"El propietario debe hacer constar la afectación del inmueble y su 
registración, número del registro notarial y fecha en que se efectuó: 

"a) En un cartel que debe tener permanentemente en el lugar de 
la obra, colocado en forma visible; 

"b) En toda oferta o invitación que se haga a terceros para adqui­
rir unidades de vivienda a subdividir por el régimen de propiedad ho­
rizontal, por medio de ofrecimientos personales, publicaciones 
periodísticas, transmisiones radiotelefónicas, de televisión, proyecciones 
cinematográficas, colocación de afiches, letreros o carteles, programas, 
circulares, comunicaciones impresas o cualquier otro procedimiento de 
difusión, 

"p) En los contratos que celebre a los fines de la enajenación o ad­
judicación de unidades." 

La ley contempla dos supuestos: Desafec-

1) La que deviene por la declaración del propietario formu­
lada en escritura pública, y a la que se refiere el art. 6: 
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"La desafectación procederá en el supuesto previsto en el inciso c) 
del artículo 2o, cuando no se hubiere cumplido la condición. En tal ca­
so, el propietario podrá retractar la afectación mediante declaración 
que constará en escritura pública, otorgada dentro de los diez (10) 
días de expirado el plazo establecido en la escritura de afectación, an­
te el mismo registro notarial, la que será abonada en el Registro de la 
Propiedad Inmueble. ' 

"A dicha escritura el escribano interviniente agregará certificado 
expedido por el Registro de la Propiedad Inmueble del que resulte que 
no existen contratos registrados, o de que su número no alcanza al mí­
nimo previsto. También dejará constancia, en su caso, que han sido 
restituidas a los adquirentes las sumas entregadas como señas o anti­
cipos, con más un interés igual al fijado por el Banco de la Nación Ar­
gentina para las operaciones normales de descuento." 

2) L a que se solicita jud ic ia lmente por el propie tar io , regi­
do por el a r t . 7: 

"El propietario también puede solicitar judicialmente la desafec­
tación, si acredita sumariamente que: 

"a) Transcurridos seis (6) meses de registrada la afectación no ha 
enajenado unidades; 

Bb) Transcurrido el lapso mencionado en el inciso anterior, ha 
rescindido o resuelto la totalidad de los contratos.xegistrados; 

"c) Transcurrido un (1) año de registrada la afectación, la obra no 
llegó a iniciarse o ha quedado paralizada sin posibilidad de reanudar­
la, siempre que medie justa causa. 

"En los supuestos de los incisos b) y c) deberán asimismo acredi­
tar que está debidamente asegurada la restitución a los adquirentes 
de todo lo que hubieren pagado por cualquier concepto, con más un in­
terés igual al fijado por el Banco de la Nación Argentina para las ope­
raciones normales de descuento." 

Es dable obse rvar que m i e n t r a s que el a r t . 6 exige p a r a 
que sea p roceden te la desafectación que se h a y a n r e s t i t u ido a 
los a d q u i r e n t e s l as s u m a s e n t r e g a d a s como s e ñ a s o ant ic ipos , 
m á s el i n t e r é s que se indica , el a r t . 7 sólo impone que se acre­
di te que e s t á "deb idamen te a s e g u r a d a " la m e n c i o n a d a res t i ­
tución. 

Según el a r t . 16: 

"Todos los intervinientes en los contratos a que se refiere esta ley 
son solidaria e ilimitadamente responsables por la restitución de las 
señas o anticipos recibidos, sin perjuicio de su responsabilidad penal." 

E s t a n o r m a , d a d a su v a g u e d a d , no sólo se ap l ica al p re ­
sen t e s u p u e s t o s ino a todos los casos en que sea p roceden te 
la r e s t i tuc ión de l a s s e ñ a s o an t ic ipos , y el la sug i e r e u n com-
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piejo i n t e r r o g a n t e : ¿en t re los " í n t e rv in í en t e s " e s t á incluido el 
e sc r ibano q u e l ab ra las e s c r i t u r a s de afectación y/o desafec­
tac ión? 1 0 

IV. Comercialización de las unidades 

El ar t . 9 de la 19.724 se refiere a cualquier forma de oferta 
y a los carr i les en que la m i s m a debe a jus ta r se . 1 1 

Según el ar t . 10: 

"El propietario debe tener a disposición de los adquirentes de 
unidades: ' 

"a) Copias simples autenticadas por el escribano del Registro en 
que se otorgó la escritura de afectación, de los elementos enumerados 
en el artículo 3o y de las escrituras de hipoteca; 

"b) Lista de las unidades que se hubieran enajenado, y constancia 
de su anotación en el Registro de la Propiedad Inmueble; 

"c) La información relativa al desarrollo material de la obra; 
"d) La información relativa al pago de los servicios hipotecarios e 

impuestos que afecten al inmueble. El comprador tiene el derecho de 
exigir la exhibición de los comprobantes respectivos y en el caso de no 
hallarse al día aquellos servicios o impuestos puede retener las sumas 
que se adeuden y abonar directamente tales gravámenes, deduciéndo­
los de su deuda hacia el vendedor." 

Re la t ivamen te a las h ipo tecas que el propie tar io hubiere 
establecido, completa lo d ispues to por el art ículo 10, la no rma 
del ar t . 22." 

"Los adquirentes tienen derecho a que tanto el propietario como 
el acreedor hipotecario les proporcionen información detallada por es­
crito sobre el cumplimiento de sus obligaciones recíprocas. 

"Todo adquirente tiene derecho a abonar directamente al acree­
dor hipotecario la parte proporcional que correspondiere a su unidad 
en caso de falta de pago por el propietario; en tal supuesto quedará 
subrogado de pleno derecho en el lugar, grado y prelación que corres­
pondía al acreedor hipotecario y hasta la concurrencia de la suma pa­
gada, la que podrá compensar con la que debiere al propietario. 

"En caso de ejecución, la misma no comprenderá las unidades cu­
yos adquirentes hayan ejercitado el derecho que les otorga el párrafo 
anterior." 

10 Véase ai respecto, Gatti-Alterini, op. cit., pág. 137. 
11 En las palabras "cualquier forma de oferta", ¿quedarán comprendidos 

también los "avisos clasificados"? Parecería que sí, atento la generalidad de la 
expresión utilizada. 
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368 DERECHOS REALES 

Deber 
de infor­
mación 

Contenido 
de los 
contratos 
de enaje­
nación de 
unidades 

Lo establece el a r t . 11: 

"Todas las personas que intervengan en operaciones comprendi­
das en la presente ley, están obligadas respecto de terceros a precisar: 

"a) Carácter en que actúen; 
"b) Identidad del propietario del inmueble; 
"c) La existencia de otro vinculado por el contrato a celebrarse, 

los poderes que invoque y los instrumentos que lo acrediten." 

Las especificaciones que obl iga tor iamente deben contener 
los contra tos de enajenación de las d i s t in tas un idades e s t án es­
tablecidos en el ar t . 13, exigiendo, por su p a r t e , el ar t . 14: 

"Los contratos serán redactados en forma clara y fácilmente legible. 
"Las cláusulas que establezcan limitaciones de responsabilidad, 

facultades de rescindir o resolver el contrato sin previa comunicación 
,„o intimación, o suspender su ejecución o la de la obra, o sanciones a 

cargo del otro contratante, caducidades, limitaciones a las facultades 
de oponer excepciones, cláusulas compromisorias o de prórroga de la 
jurisdicción judicial, así como los supuestos previstos en los incisos f) y 
h) del artículo 13, sólo tendrán efecto r.i son expresamente aesotadas 
por el adquirente en cláu.íuia especial, firmada por éste." 

y el ar t . 15: 

"Todo supuesto de precio sometido a reajuste deberá constar en el 
trato como cláusula especial de la que resulte con toda claridad los cri­
terios aplicables. Es nula toda cláusula que deje librado el reajuste del 
precio a la voluntad del propietario, vendedor, constructor o a terceros 
vinculados a ellos, aunque actúen en calidad de arbitros." 

Registro 
de los 
contratos 

Cesión 
de los 
contratos 

El art . 12 de la ley 19.724 exige que los contratos de enajena­
ción de las unidades se inscriban en el Registro de la Propiedad. 

La ley impone esa obligación al propietar io, m á s no fija pla­
zo alguno p a r a cumplir con la misma, y su inobservancia aca­
r rea la ún ica sanción p a r a el propietar io, de no dar le derecho 
alguno contra el adqui ren te , pero sí a este contra el enajenante . 

La n o r m a t a m b i é n facul ta al adqu i r en t e p a r a solicitar la 
inscripción del cont ra to , d a d a s las consecuencias que aca r r ea 
la falta de inscripción, de ordinar io se rá el propietar io el m á s 
in teresado en la regis t ración. 

Los contra tos no reg is t rados son inoponibles a terceros, y 
la posesión otorgada en v i r tud de u n contra to no regis t rado re­
su l ta inoponible a qu ien ejerza su derecho a consecuencia de 
u n contrato reg is t rado . 

Los contra tos de enajenación de las u n i d a d e s pueden ce­
derse a terceros , pero el cedente no q u e d a l iberado, como lo dis­
pone el a r t . 17: 
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PREHORIZONTALIUAÜ 369 

"La transferencia de los derechos y obligaciones del adquirente 
de una unidad en favor de un tercero no libera al cedente respecto de 
sus obligaciones para con el propietario, mientras éste no dé su confor­
midad y la transferencia haya sido anotada en el Registro de la Pro­
piedad Inmueble. 

"La registración de las transferencias podrá ser requerida tanto 
por el propietario como por el cedente o el cesionario. 

"Regirá, en lo pertinente, lo previsto en los párrafos tercero y 
cuarto del artículo 12".12 

V. Hipoteca del inmueble afectado 

Según el a r t . 2 1 : 

"Los derechos reales constituidos por el propietario de un inmue­
ble afectado en infracción a lo dispuesto en esta ley son ineficaces e 
inoponibles a los adquirentes." 

Veremos, entonces, cuáles son las hipotecar- dsl inmueble 
afectado que sí pueden oponerse a los adqu i ren te s de las uni­
dades . Luego examina remos cuáles son los derechos de éstos 
en relación con el acreedor hipotecario y su posición frente a la 
ejecución l levada a cabo por dicho acreedor. 

r 
1. -j" Anteriores a la afectación (art. 3, últ. párrafo) 

a) Si medió reserva en los contratos 
de enajenación: art. 13, inc. f) 

b) Si existe conformidad de ¡os ad­
quirentes con contratos registra­
dos, fehacientemente anoticiados 
del propósito de hipotecar el in­
mueble, monto y demás modali­
dades de la operación [arts, 19 
inciso c) y 20]. 

c) A favor de persona determinada, 
si, no obstante la oposición de al­
gún adquirente registrado, el pro­
pietario, acreditando justa causa, 
en juicio sumarísimo, logra auto­
rización judicial (art. 20). 

12 En verdad, como lo hacen notar Gatti-Alterini, op. cit., pág. 138, la re­
misión es errónea, ya que el art. 12 sólo tiene tres párrafos. Debe entenderse 
que la norma quiso referirse a los dos últimos párrafos (segundo y tercero) de 
dicho art. 12. 

, J „ . j hipotecas J 
2. ^ Posteriores A .,, A 

opombies 
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Derechos 
de los ad-
ouirentes 

El a r t . 19 d e t e r m i n a los da tos que el propie tar io debe su­
m i n i s t r a r al even tua l acreedor hipotecario: 

"Para gravar con derecho real de hipoteca un inmueble afectado, 
el propietario debe suministrar al eventual acreedor hipotecario: 

"a) El detalle de los saldos de precio de las unidades vendidas; si 
lá obra se realiza por administración, el costo a cargo de los adquiren­
tes de unidades y el estimativo de la parte que faltare realizar; 

"b) Nómina de los adquirentes de unidades cuyos contratos se en­
cuentren anotados en el Registro de la Propiedad Inmueble; 

"c) Constancia de que los adquirentes están fehacientemente no­
tificados del propósito de hipotecar el inmueble, del monto y demás 
modalidades de la obligación a garantizar. 

"Estos extremos deben constar en la escritura de constitución del 
derecho real de hipoteca".13 

Dispone el a r t . 22: 

"Los adquirexites tienen derecho a que tanto el propietario como 
el acreedor hipotecario les proporcionen información detallada por es­
crito sobre el cumplimiento de sus obligaciones recíprocas. 

"Todo adquirente tiene derecho a abonar directamente al acree-
: dor hipotecario la parte proporcional que correspondiere a su unidad 

en casó de falta de pago por el propietario; en tal supuesto quedará 
subrogado de pleno derecho en el lugar, grado y prelación que corres­
pondía al acreedor hipotecario y hasta la concurrencia de la suma pa­
gada, la que podrá compensar con la que debiere al propietario. 

'En caso de ejecución, la misma no comprenderá las unidades cu­
yos adquirentes haj'an ejercitado el derecho que .'¿s otorga el párrafo 
anterior." 

y el ar t . 23: 

"Al escriturarse cada unidad, el o los acreedores hipotecarios están 
obligados a otorgar cancelaciones parciales de las hipotecas globales que 
afecten al inmueble, por el monto que pudiera corresponder a cada uni­
dad, previo pago de la parte proporcional de la hipoteca global que co­
rresponda a dicha unidad, quedando ésta liberada de ese gravamen. 

"A los efectos de la determinación de las partes proporcionales 
que correspondan se tendrán en cuenta los porcentuales establecidos 
en el proyecto de subdivisión." 

Ejecución Según el ar t . 24: 
riel 
mmueble "]3n c a s 0 ¿e ejecución del inmueble afectado se aplican las si­

guientes reglas: 

13 No se exige que el monto de la hipoteca sea inferior a los saldos de precio 
que adeuden los adquirentes, lo cual puede acarrear problemas a éstos en caso 
de incumplimiento por el propietario, ya que pueden, eventualmente, verse obli­
gados a pagar al acreedor hipotecario una suma mayor que la adeudada a éste. 
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"a) Cuando fuere por acreedores hipotecarios, los adquirentes con 
contratos debidamente registrados tienen derecho a la adjudicación 
del bien si abonan al comprador en remate judicial, una vez aprobado 
éste el precio obtenido, y todos los gastos que aquél hubiera efectiva­
mente abonado, con más un interés igual al fijado por el Banco de la 
Nación Argentina para las operaciones normales de descuento; 

"b) Si fuere por acreedores quirografarios y de no mediar concurso, 
los adquirentes con contratos debidamente registrados tienen dere­
cho a la adjudicación del inmueble si abonan el valor que corresponda 
al estado del bien. A estos efectos se practicará tasación especial por 
perito. 

"En ningún caso puede disponerse la venta judicial de inmuebles 
afectados sin previa notificación a los adquirentes con contratos debi­
damente registrados".14 

Como la ley no fija plazo «iguno p a r a el ejercicio de es ta fa­
cul tad por p a r t e de los adquire.nt.et', será éste u n nuevo factor 
de re t racción en las s u b a s t a s judic ia les . 

VI. E j e c u c i ó n de l i n m u e b l e p o r u n a c r e e d o r c o m ú n 

E n estos supues tos es m e n e s t e r d is t ingui r si med ia o no 
concurso del propietar io. 

Si med i a concurso, r e s u l t a de aplicación el a r t . 1185 bis 
Cód. Civ., con la grave res t r icción formulada por el a r t . 150, 
dec.-ley 19.551, de concursos. 

Si no media concurso, r ige el inc. b) del ar t . 24, que antee 
t r ansc r ib imos . j 5 

14 Se sobreentiende que tanto en este supuesto como en el anterior, debe 
tratarse de hipotecas oponibles a los adquirentes registrados. 

15 El art. 24 nos inspira graves interrogantes: ¿los adquirentes "registra­
dos", deben adquirir en conjunto el inmueble en bloque, distribuyéndose entre 
ellos las sumas a soportar, según los porcentuales establecidos en el "proyecto 
de subdivisión", que es la pauta que, para un caso similar, emplea el art. 23? 
¿O cada adquirente está autorizado a pagar la parte proporcional del precio ob­
tenido en el remate ¡inc. a)], o la tasación especial que se practique, respecto de 
su unidad solamente, por aplicación analógica del art. 23? 

En este último caso, ¿cuál será la posición del comprador en el remate, o 
del acreedor quirografario, frente a los adquirentes que no hicieron uso del de­
recho otorgado por el art. 24? 

Si se sostiene que el bien debe adquirirse en bloque, ¿deben todos los ad­
quirentes estar de acuerdo en la adquisición? ¿Bastará que uno solo se oponga 
para que la facultad consagrada por el art. 24 no pueda ejercerse? ¿Podrán sólo 
algunos de los adquirentes registrados adjudicarse el inmueble totalmente, an­
te la negativa de los demás? Y en este supuesto, ¿cuáles serán los derechos y 
obligaciones de unos respecto de los otros? La contestación a estos y otros 
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VII. A d m i n i s t r a c i ó n d e l i n m u e b l e 

Dice el a r t . 25: 

"Terminada la construcción y aunque no medie tradición, el propie­
tario convocará a los adquirentes con contratos debidamente registra­
dos a una asamblea dentro de los treinta (30) días de concluida aquélla, 
a fin de designar administrador provisorio, el que será elegido por sim­
ple mayoría. La mayoría se determinará según los porcentuales asigna­
dos a las respectivas unidades en el proyecto de subdivisión." 

El a r t . 26 se refiere al pago de las expensas comunes, dis­
poniendo que se d i s t r i b u i r á n de acuerdo con los porcentua les 
establecidos en el proyecto de reg lamento de copropiedad a que 
a lude el ar t . 3 inc. e). 

Por su pa r t e , el a r t . 28 dice: 

"Mientras no se constituya definitivamente el consorcio, se aplicarán 
en cuanto sean compatibles, las disposiciones del proyecto de reglamento 
de coprcpie^ad y adiivr>istrí)'"iór: n> «visto en s' artículo 3, inciso e)." 

El a r t . 27 d e t e r m i n a que si r e su l t a r en graves i r regular ida­
des en la admin is t rac ión de la obra, el juez puede, previo t r á ­
mite sumar io 1 6 , a pet ición de los adqu i ren tes de un idades que 
represen ten por lo menos el 15% del valor totñl, conforme los 
porcentuales , des ignar en la adminis t rac ión de ia obra a u n in­
terventor , a fin de controlar y preveni r el menoscabo de los bie­
nes, resolución que se rá apelable al solo efecto devolutivo. 

VIII. O b r a s p o r a d m i n i s t r a c i ó i i 

C u a n d o la obra se rea l ice por a d m i n i s t r a c i ó n , s iendo el 
costo a cargo de los adqu i r en te s , dispone el ar t . 29: 

"Cuando la obra se realice por administración, siendo el costo a 
cargo de los adquirentes de unidades, serán aplicables, además de las 
disposiciones generales de esta ley, las contenidas en los artículos 15, 
último párrafo, 31 y 32. 

"Deberá designarse administrador en la forma prevista en el ar-

problemas conexos que nos plantea la norma en cuestión, escapa a las dimensio­
nes de esta obra. Sólo queremos aquí dejarlos esbozados y poner de manifiesto la 
necesidad de un estudio profundo del tema. 

16 Para Gatti-Alterini, op. cit., pág. 149, no se alude aquí al "juicio suma­
rio", sino a un "simple trámite de acreditación sumaria", teniendo en cuenta la 
índole precautoria de la medida que se recaba. 
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tículo 25, quien tendrá las obligaciones establecidas en el artículo 10 y 
deberá llevar la contabilidad de la obra. 

"Si se hubieran enajenado unidades cuyos porcentuales represen­
ten el cincuenta (50) por ciento, el administrador podrá ser removido 
por mayoría estimada conforme a dichos porcentuales." 

Al comienzo de la obra deberá designarse un administra- Adminis-
dor conforme a las pautas brindadas por el art. 25, el cual "si 
se hubieren enajenado unidades cuyos porcentuales represen­
ten el 50%, podrá ser removido por mayoría estimada conforme 
a dichos porcentuales" (art. 29, 2a parte). 

Las obligaciones del administrador, conforme lo establece 
la citada norma son: 

a) llevar la contabilidad de la obra, y 
b) cumplir con el deber de exhibición determinado por el 

art. 10 de la ley, para lo cual deberá exigir que el propietario le 
suministre los documentos y demás información que allí se 
menciona. 

Como la ley "n lo dice, no le corresponde al administrador 
la recaudación d t los fundes destinados a ia construcción, facul­
tad que permanece en cabeza del propietario. 

El art. 30 contempla el caso de la paralización por causas Paraii-
, , i , . . . , . zación de 

imputables al propietario, y dispone: Ia o b r a 

"Si la obra se paralizare durante más de seis (6) meses con impo­
sibilidad de continuarse, por causas imputables al propietario, no es­
tando éste en quiebra o concurso, los adquirentes pueden solicitar la 
adjudicación del inmueble en condominio, asumiendo las obligaciones 
contraídas por el propietario a los fines de la ejecución de la obra. La 
adjudicación se sustanciará por la vía del proceso sumario." 

El art. 31 se refiere a la hipótesis de la paralización por 
causas imputables al propietario, y establece: 

"Si por causa imputable al constructor la obra se paraliza, el ad­
ministrador o un número de adquirentes de unidades que representen 
el diez (10) por ciento del valor del inmueble pueden promover la res­
cisión del contrato con aquél. La decisión se tomará por mayoría abso­
luta de adquirentes, calculada sobre el valor total del inmueble, 
aplicándose al efecto lo dispuesto en el artículo 1204 del Código Civil." 

IX. Penalidades 

Los arts. 32 y 33 disponen sobre las penalidades a aplicarse 
en caso de inobservancia de algunas de las obligaciones impues­
tas por la ley y para los supuestos de " falsedad documental". 
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X. Disposiciones transitorias 

Los arts. 34, 35 y 36 contienen disposiciones transitorias 
que debían regir hasta tanto los Registros de la Propiedad In­
mueble correspondientes a la jurisdicción de los inmuebles-:que 
quedan sometidos a la ley, estén en condiciones de efectuar la re-
gistración a que se refiere el art. 12, lo que no podrá exceder del 
Io de febrero de 1973", encomendando el registro de los contratos 
de adquisición, su cesión, rescisión o resolución, a los escribanos 
intervinientes en la escritura de afectación. 

XI. Jurisprudencia 

Resultará de suma utilidad la reseña de algunos pronuncia­
mientos que se han ocupado del tema de la prehorizontalidad. 

1. Fallos plenarios de la Cámara Nacional de Apelaciones 
en lo Civil 

En primer término corresponde mencionar los dos fallos 
plenarios dictados per la Cámara Nacional de Apelaciones en 
lo Civil, in re "Cotton, M. y otros cITutundjian, S." del 
28.2.7917 y "Alvear SRL c/Taub, L." del 26.3.85:18 

En la causa "Cotton" fue sentada la siguiente doctrina: 

"El propie tar io ena j enan te que no ha-cumpl ido con la afectación 
del inmueble al rég imen de la prehor izonta l idad y, en su caso, con la 
inscripción reg i s t r a l de los cont ra tos que otorgare con relación a las 
un idades , no puede r e c l a m a r a los adqu i r en t e s el cumpl imien to de s u s 
.obligaciones o la resolución del contra to . Los derechos que confiere al 
a d q u i r e n t e la ley 19.724 son i r renunciables" . 1 9 

17 LL-1979-A-528. 
1 8 JED-113 -264 . 
19 En el mismo fallo plenario se consideró que el enajenante había incu­

rrido en mora automática y que la compradora, para ampararse en la previsión 
del art. 12 de ¡a ley 19.724, no necesitaba colocar en mora al vendedor que no 
había registrado el boleto, por tratarse de una situación similar a la que en 
doctrina se considera como de plazo esencial o de constitución en mora ex-re, en 
la que resulta innecesario el requerimiento. En cambio, fue decidida la inapli-
cabilidad de la doctrina plenaria para el caso en que, habiéndose cumplido con 
el deber de efectuar la afectación, se había omitido registrar los boletos y no 
mediaba interpelación por el adquirente. Se dijo que "la ausencia de plazo legal 
se traduce en la necesidad de requerimiento de su fijación judicial o al menos 
de interpelación, para que el propietario vendedor quede constituido en mora": 
C.N.Civ., sala C, 23.8.79, causa "Arcuschin c/Gregorio Perelmuter SA". 
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La doctrina del fallo plenario in re "Aivear SEL cfTauh, 
L." es la s iguiente : 

"La posterior inscripción del reglamento de copropiedad y admi­
nistración en los términos de la ley 13.512, no hace inaplicables los 
efectos de la falta de afectación del bien al régimen de prehorizontali­
dad e inscripción de los respectivos boletos en el Registro de la Propie­
dad que prevé la ley 19.724, salvo que el ena jenante ofreciere 
contemporáneamente la entrega de la posesión y escrituración, estas 
prestaciones estuvieren expeditas y el comprador no tuviere derecho a 
resolver el contrato". 

2. La ley 19.724 es de orden público. Aplicación de oficio. 
I r renunciab i l idad de sus beneficios 

"Los arts. 1 y 12 de la ley 19.724, al representar normas de orden 
público, pueden ser aplicadas de oficio por el juzgado*-1 . Dicho carác­
ter se otoTga por entendeT que ias disposiciones que poseen tal propie­
dad no pueden quedar a merced de los intereses de los particulares, 
dado que están comprometidos principios superiores en los que se ci­
menta la sociedad toda, motivo por el cual el propio Código Civil colo­
ca a dichas normas por encima de la regla de "autonomía de la 
voluntad" consagrada en el art. 1197. Son, por consiguiente irrenun-
ciables y aplicables de oficio y en cualquier instancia del proceso".21 

3. Ley 20.276 

a) Excepciones al régimen de la ley 19.724 

"En el régimen de la ley 19.724 hay como idea fundamentadora 
central del legislador la necesidad de proteger al comprador frente a 
la modalidad de venta de unidades en propiedad horizontal, a fin de 
impedir que el propietario desbarate los derechos en expectativa ena­
jenando o gravando el inmueble. Esta posibilidad desaparece cuando 
las unidades fueron construidas sobre un terreno de los condóminos. 
porque la adjudicación a éstos aparece suficientemente garantizada 
en razón de que la totalidad del dominio del bien constaría inscripto a 
favor de los comuneros, de manera tal que no podrían ser gravados o 
enajenados sin la conformidad de ellos. Por esa razón, el art. 1, inc. a) 
de la ley 20.276 establece que quedan eximidos de la inscripción y de­
más disposiciones que señala la ley 19.724, l a adjudicación de unida­
des par t icu la res en inmuebles que se h a g a n a los condóminos, 

20 Conf. C.N.Civ., sala C, ££-92-111; id., £.D-110-664; sala E, causa 
279.936 del 10.5.82; id. causa "Sandonati, A., c/Alvarez Crisorio, M." del 4.6.86. 

21 C.N.Civ., sala E, 4.6.86, causa "Sandonati, A. c/Alvarez Crisorio, M.". 
Conf. C.N.Civ., sala F, 24.4.85, causa "Resano, A. y otro c/Lacarra Construccio­
nes Asoc". Recordar que ia doctrina del plenario "Cotton" también sentó la 
irrenunciabilidad de los beneficios otorgados por la ley 19.724. 
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comuneros, socios o asociados por partición o división de condominio, 
comunidad hereditaria o asociación'".22 

"Por hallarse aquí configurado un acto cooperativo23 resulta claro 
que no media incumplimiento de la ley 19.724, toda vez que la ley 
20.276, por su art. 1, inc. a), exceptúa de las previsiones de aquélla a 
supuestos como el presente. Y es que en la hipótesis de una sociedad 
"el derecho de los socios resulta resguardado por la inscripción domi-
nial en favor de la sociedad y por los sistemas de control que se hubie­
ran previsto en el contrato social para la disposición de inmuebles, 
además de la fiscalización estatal que correspondiere según la natura­
leza de la sociedad"24. En tales condiciones, a fin de impugnar los ac­
tos de los que ahora se quejan, los adjudicatarios debieron recurrir a 
la vía correspondiente según el estatuto social, siendo inidónea para 
ello esta acción por escrituración".20 

b) Excepciones sólo aparentes 

Sociedad accidental o en participación 

"La sorrejad accidental o en participación debe reunir los elemen­
tos específicos que caracterizan a toda sociedad: participación en las ga­
nancias y en las pérdidas y aportes de cada socio para la formación del 
capital. La falta de estos elementos suprime la existencia del contrato 
social, sin perjuicio de que el acto pueda constituir otra especie de nego­
cio jurídico. Tales elementos no concurten cuando la empresa construc­
tora y dueña del inmueble vendo •; cada uno de los futuros propietarios 
de las unidades una porción indivisa del predio, los costos de construc­
ción quedan a cargo exclusivo de éstos y la "sociedad gestora" se asegu­
ra, sea cual fuere el valor posterior de realización del edificio, una 
retribución porcentual sobre aquellos costos y los "socios no gestores" re­
ciben su "aporte" —consistente en el pago total de la parte proporcional 
del terreno y de les gastos de edificación— la propiedad de las unidades 
construidas. Dicho contrato configura una promesa de venta de cosa fu­
tura, ya que subyace la finalidad de transferir la propiedad de una par­
te indivisa de un inmueble, obligándose el adquirente a pagar por ello 
un precio cierto en dinero. Por lo tanto, queda excluida de la excepción 
prevista en la ley 20.276, art. 1, y debe regirse por las disposiciones de 
la ley 19.724 (en el caso se desestimó la excepción de falta de legitima­
ción pasiva interpuesta por dos codemandados, en tanto se los consideró 
solidariamente responsables frente al actor en virtud del art. 16 de esta 
última ley)".26 

22 Conf. Cám.Nac.Civ., sala F, 31.3.89, causa "Cántale, C. y otro c/Síavinsky, 
L."; sala G, 9.4.81, "Mongelos, M. c/Promotora Campiña SRL": ED-94-328. 

23 Se trataba de la atribución de unidades a los socios de una cooperativa. 
24 Conf. C.N.Civ., sala G, 9.4.81, ED-94-328. 
25 Conf. C.N.Civ., y Com. Federal, sala II, 29.12.88, causa 6275. 
26 C.N.Com., sala A, 14.4.88, causa "Juan Vulpes c/Alvar y Thomas SRL". 
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E n esa l ínea de ideas , se resolvió que: 

"Dado que la sociedad accidental o en participación no constituye 
un sujeto de derechos (art. 361, ley 19.550) y el gestor contrata en 
nombre propio, este caso no encuadra en el art 1 de la ley 20.276, y re­
sulta necesario que se cumpla con los requisitos que marca la ley de 
prehorizontalidad a fin de lograr el objetivo de salvaguardar los dere­
chos de los compradores".27 

Constructor del edificio que aporta el terreno 

"Las excepciones al régimen de la ley 19.724—que son de inter­
pretación restrictiva— deben encuadrar rigurosamente en lo precep­
tuado por la ley 20.276... Nada indica, pues, que las obligaciones de la 
ley 19.724 no se apliquen a quien se dispone a construir un edificio y 
contrata en carácter de locador de obra, aunque aporte el terreno (art. 
1629, Código Civil). Es dable observar que mientras el art. 34, última 
parte, menciona a los 'boletos' realizados por los adquirentes, otros 
textos se refieren a la redacción o cesión de un contrato que parece ser 
f-1 r ^n i t i ' - o (artG. 14, 1'7, etc.). Y, asimismo, el uso de expresiones 
'contratos de enajenación o adjudicación' (art. 13), o la alusión a los 
'adquirentes' (arts. 12, 14), no obsta a que se hable también del precio 
'de venta' (art. 9, a) o de la 'suspensión de la obra' (art. 14). Finalmen­
te, para aludir al contrato por el cual se transfiere el dominio, se dice 
'al escriturarse cada unidad...'" (art. 23). 

De ahí que Spota A.2 8 señale que con la sanción de la ley 
19.724 la ejecución de la obra puede quedar somet ida no sólo al 
control de los adqu i ren tes , sino a u n a su adminis t rac ión. 2 9 

Supuesto que no configura construcción por consorcio 

"El contrato no se encuentra excluido de aquella normativa por 
caer dentro de las hipótesis que contempla la ley 20.276, cuando no se 
t rata de un supuesto de construcción por consorcio. Ese sistema se 
asienta sobre la idea fundamental de la existencia previa de un condo­
minio sobre el terreno donde se edificara, en el cual los comuneros son 
los futuros dueños en propiedad horizontal. Este concepto inicial per­
mite inferir que en esta relación está exenta la idea de comercializa­
ción de las futuras unidades a construir. Los condóminos convienen 
que la edificación en propiedad horizontal será el destino del inmue­
ble, Ib que presupone también un acuerdo anticipado sobre la parti-

27 Conf. C.N.Civ., sala G, 9.4.81, fiD-94-328. 
28 Tratado de la locación de obra, t. I, pág. 105, u° 30, ed. 1977. 
29 Conf. C.N.Civ., sala A, 20.3.85, LL, f. 83.968. 
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ción en especie del condominio, con adjudicación de las respectivas 
unidades en propiedad horizontal".30 

Sistema de "apart-hotel" 

"En un contrato celebrado a través del sistema 'apart hotel' la 
empresa vendedora propietaria del 100% del terreno, empresaria y 
administradora de la obra a construir, debe dar cumplimiento de las 
obligaciones legales que resultan de los arts. 1, 4 y 12, ley 19.724".31 

Sociedad constituida para simular adjudicación 
de unidades a los socios 

"La relación entre los promotores de venta de unidades de un edifi­
cio, que luego incorporan a una sociedad civil a quienes se presentaran 
con el fin de adquirirlas y escriturar un sistema por el cual en lugar de 
aparecer vendiendo se adjudicaban las unidades a esos interesados, evi­
tándose así el régimen de prehorizontalidad, aunque en lo que hace a la 
naturaleza jurídica y alcance del negocio es un contrato de sociedad ci­
vil, no puede desconocerse que la intención de las partes no pudo ser 
otra que la compra de una unidad en construcción, pues éste era en rea­
lidad el objeto de aquélla, lo que torna procedente la demanda tendiente 
a que la operación se adecué a las exigencias de la ley 19.724. También 
es posible el acogimiento de la pretensión, en virtud de la inoponibilidad 
de la forma societaria conforme a lo dispuesto por el art. 54, segunda 
parte, de la ley 19.550, que contiene principios generales aplicables a to­
das las sociedades, incluidas las civiles. No debe confundirse el objeto de 
la sociedad, proclamado en su instrumento constitutivo —comprar un 
terreno y construir al costo o adjudicar viviendas a les sacio»— oon el fin 
de la sociedad constituida. Desde la óptica en que se encuadra el art. 54, 
ley 19.550, que establece la inoponibilidad de la forma societaria, y que 
responde a una ya larga elaboración iniciada por la doctrina del "disre-
gard" y, vinculada a ella, la noción de inoponibilidad, el fin de la socie­
dad ha sido extrasocietario en tanto ha consistido en la realización de 
un negocio de carácter individual, como es la compraventa de una cosa 
futura con cada uno de los adquirentes, que en la instrumentación docu­
mental aparecen incorporándose como socios".32 

4. Incumpl imiento del r ég imen 

a) Mora "ex-re" 

"El incumplimiento de la afectación a la que se refieren los arts. 1 
a 4 de la ley 19.724 importa la constitución en mora "ex-re", en la que 

30 C.N.Civ., sala B, 30.5.86, causa "Montero, L. y otro c/Pelaez de Basavil-
baso, E. y otro". 

31 Conf. C.N.Civ., sala A, 10.4.85, causa "Antognini, F., c/Progress SA". 
32 C.N.Civ., sala F, 7.4.87, causa "Ciale, R. y otra c/Begerman, J. y otros". 
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resulta innecesario el requerimiento. Ello obedece a que la ley de pre­
horizontalidad involucra el orden público y torna irrenunciables sus 
disposiciones".33 

Pero en el caso de que ex is ta cumpl imien to del deber de 
afectación pero incumpl imiento de la obligación de inscribir los 
boletos es necesar io el r equer imien to p a r a const i tu i r en mora 
al vendedor . 3 4 

b) Consecuencias del incumplimiento 

Suspensión del pago de cuotas por el comprador 

"El incumplimiento ma¡.erial de la¡j obligaciones impuestas por 
los art. 4 y 12 de la ley 19.724 autoriza a los compradores a suspender 
el pago de las cuotas en que se hallaba dividido el precio de la compra­
venta, por cuanto la aplicabilidad del art. 510 del Código Civil no re­
quiere constitución en mora de la parte incumplidora".35 

No obstante, "si el adquirente demanda por escrituración, el ena­
jenante que no cumplió con la afectación puede reclamar que aquél sa­
tisfaga la contrapuesto rión pactada para la escrituración que se 
reclama, pues lo contrallo comprometería la garantía del art. 17 de la 
Constitución Nacional".36 

Cesión de boleto de compraventa no inscripto 

"El art. 16 de la ley 19.724 establece la responsabilidad solidaria 
de 'todos los interponientes' en los contratos a que se refiere la ley, por 
la restitución de las señas o anticipos recibidos, sin perjuicio de la res­
ponsabilidad penal. Así como la posterior transferencia de los dere­
chos y obligaciones del adquirente de una unidad en favor de un 
tercero no libera al cedente respecto de sus obligaciones para con el 
propietario mientras éste no preste su conformidad y la transferencia 
haya sido anotada en el Registro de la Propiedad Inmueble (art. 17), 
simétricamente, el incumplimiento anterior del propietario al deber 
de afectación del inmueble al régimen de prehorizontalidad obsta la li­
beración de éste, toda vez que de no ser así se cercena al cesionario la 
facultad de hacer registrar la transferencia, conforme lo autoriza el 

33 Conf. C.N.Civ., sala F, 24.9.82, causa L. 283.049; id., 24.4.85, causa 
"Resano, A. y otro c/Lacarra Construcciones Asoc". 

34 Conf. C.N.Civ., sala C, 23.8.79, causa "Arcuschin c/Gregorio Perelmu-
ter SA". 

35 Conf. C.N.Civ., sala E, 9.9.86, causa "Tcholakian, A. y otro c/Construc-
tora Samarco y otro". 

36 Conf. C.N.Civ., sala G, 9.4.81, ED, 94-328; sala E, 10.12.82, ED, f. 
36.258. 
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segundo párrafo del mencionado art. 17. La cesión del boleto implica 
la transmisión del contrato en sus aspectos activo y pasivo, respetan­
do los límites que dimanan del último enunciado del art. 1195, Código 
Civil. En consecuencia, subsiste la previsión normativa del art. 12, 
tercer párrafo, ley 19.724, en el sentido de que los contratos no regis­
trados no dan derecho al propietario contra el adquirente, o bien con­
tra los cesionarios de éste (art. 17, in fine)".37 

Falta de afectación y pretensión de aumento de costos 
por el vendedor 

"Si el accionado se obligó a entregar una unidad a construir por 
el sistema 'apart-hotel' y no dio cumplimiento a lo prescripto en el art. 
1 y siguientes de la ley 19.724, que es de orden público, al no afectar 
el terreno quedó constituido en mora. No se puede pedir una inscrip­
ción del boleto (art. 12 ley citada) cuando no hubo afectación de la 
obra. La mora 'ex-lege' y automática de la vendedora impide invocar 
la mora del comprador o locatario de la obra38. Y dado ese estado de 
mora es el enajenante el que debe hacerse cargo de sus responsabili­
dades, tanto en lo que hace a los costos finales, como al da-~ie morato 
rio o contractualmente previsto (art. 508, 510 y 513, Código Civil). Si 
el adquirente abonó las cuotas pactadas ajustadas a costos de cons­
trucción y según liquidaciones de la vendedora y aún pagó más de lo 
que correspondía en una actualización por costos, ante la mora impu­
table a la enajenante debe tenerse por cubierto el precio siendo arbi­
trario aumentarlo por costos sobrevinientes a causa de la demorada 
construcción de la vendedora o locadora, vendedora de unidad futura 
a construir, cuando el comprador no tenía ingerencia activa o dirigen­
te, o programadora en la realización de la obra y en la elección del su-
j¡úo que la llevaría a cabo".39 

Afectación tardía, falta de registro del boleto y pretensión 
del vendedor de resolver el contrato 

"Cuando se ha concretado la escritura de afectación al régimen de 
prehorizontalidad subsanándose la anterior omisión, para incurrir en 
mora por falta de registración del boleto, dado que es un trámite que 
no tiene término cierto y que comporta obligación pura y simple, el 
comprador debe intimar al obligado y a éste le corresponde la posibili­
dad de invocar imprevisión —art. 1198, Código Civil—. Pero si ello no 

37 Conf. C.N.Civ., sala B, 14.6.85, causa "Guglielminetti de Gallego, H. 
c/Gallego, H. y otro". 

38 Conf. C.N.Civ., sala C, 11-1980-C-419. 
39 Conf. C.N.Civ., sala C, ZX-1978-D-214; id., LL-1979-B-55S; id., 25.3.86, 

causa "Olmos, D. c/A.N.1. SRL". 
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ocurre, es decir, si una vez otorgada aunque con retraso la escritura 
de prehorizontalidad, si adquirente no hace interpelación para que el 
obligado registre el boleto, ello no quiere significar que se tenga por le­
tra muerta la segunda parte del art. 12 de la ley 19.724, según la cual 
'los contratos no registrados no dan derecho al propietario contra el 
adquirente, pero sí a éste contra el enajenante, sin perjuicio de no ser 
oponibles a terceros'. La ausencia de mora de la enajenante por no ha­
ber sido interpelada al respecto, no importaba que pudiera ejercer de­
rechos contra el adquirente y éste podría, en cambio, hacer valer los 
suyos. Habiendo la entidad constructora y vendedora remitido el tele­
grama de resolución sin haber efectuado el registro de boleto ni la 
subdivisión según la ley 13.512, optando por el pacto comisorio que el 
contrato contenía, pretendió hacer valer un derecho derivado del bole­
to que en esas condiciones le estaba vedado. La vendedora no tenía de­
recho a resolver (ejercicio del derecho del pacto comisorio expreso), 
sino que en esas condiciones había un retardo imputable y pudo el ad­
quirente suspender los pagos en virtud de esas circunstancias, sin 
caer en mora por su parte".40 

Responsabilidad de los promotores o intermediarios 

"Los promotores o intermediarios que tienen como actividad .Habi­
tual buscar adquirentes para las unidades, al celebrar contratos de 
promoción para la formación del consorcio y ulterior adjudicación de 
unidades y cobrar cuo+as en caso de vender los inmuebles con facilida­
des, quedan co.reprendidos dentro de los sujetos mencionados por el 
art. 16, de la ley 19.724".41 

5. Ju r i sp rudenc ia de la S u p r e m a Corte de Jus t i c i a 
de la Provincia de Buenos Aires 

"La ley 19.724, dictada con el fin primordial de tutelar a los ad­
quirentes de unidades que se comerciarían por el sistema de propie­
dad horizontal, tiene carácter de orden público y resulta imperativa. 
Lo esencial es la afectación al régimen de la prehorizontalidad previa 
al otorgamiento de los contratos, porque de lo contrario, los boletos no 
podrían tener la constancia de tal afectación, con lo cual se incumpli­
ría con los art. 1 a 4, 13 y concordantes de la ley citada".42 

"No puede reconvenir por resolución de contrato el enajenante de 
un inmueble que por el boleto de compraventa se había obligado a so­
meter el negocio al sistema de la ley 19.724, si no ha dado cumplimien­
to a la obligación de inscribir los contratos en el Registro de la 
Propiedad, ya que la citada ley sanciona ese incumplimiento negando 

Conf. C.N.Civ., sala B, 23.6.87, causa "Manguía, A. c/V.A. Tuells y Cía". 
C. N. Com., sala C, 6.8.93: Doctrina Judicial - 1994-1-395, f. 8139. 
S.C. Bs. As., 21.12.84, causa "Stosic, S. c/Arquitex Constructora SRL". 
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al enajenante todo derecho contra_eJ„adquirente. La falta de inscripción 
constituye no sólo una transgresión a la ley sino un incumplimiento de 
los términos del contrato que justifican la petición de resolución efec­
tuada por el adquirente".43 

"Si bien el propietario enajenante que no ha afectado o inscripto 
el inmueble al régimen de prehorizontalidad de la ley 19.724 no pue­
de reclamar a los adquirentes ni el cumplimiento de sus obligaciones 
ni la resolución del contrato, la conducta maliciosa o abusiva del com­
prador puede obstar a la aplicación de este principio. Porque si bien 
las normas de la ley 19.724 son de orden público, ellas no han deroga­
do, ni mucho menos, las del Código Civil sobre los contratos en gene­
ral (tales como las del art. 1201), ni las del contrato de compraventa 
en particular". 44 

43 Conf. S.C.Bs. As., 21.12.84. causa "Stosic, S. c'Arquitex Constructora 
SRL". 

44 Conf. S.C.Bs.As., 21.12.84, causa "Stosic, S. c/Arquítex Constructora 
SRL". - . . 
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C a p í t u l o 10 

D e r e c h o s d e d i s f ru te s o b r e l a c o s a a j e n a . I n t r o d u c c i ó n 
S e r v i d u m b r e s y u s u f r u c t o . I n t r o d u c c i ó n 

SUMARIO. Parte Primera: Derechos de disfrute. I. Nociones generales: 
A) Concepto. Ubicación. Enumeración. B) Política del Codificador en 
materia de desmembraciones del derecho de propiedad y en particular 
sobre derechos de disfrute. C) Política del Derecho romano en materia 
de desmembraciones del derecho de propiedad. D) La Edad Media y 
las desmembraciones del derecho de propiedad. II. Análisis crítico del 
art. 2614. III. Análisis en particular de los derechos permitidos y su­
primidos: A) Ennteusis. Concepto: 1. Derecho romano y Derecho espa­
ñol: nociones; 2. Derecho argent ino . La enfiteusis rivadavir-na. 
Situación actual; 3. Resurgimiento de la enfitsosis en el Derecho com­
parado. B) Superficie. Concepto. Derecho romano, ssp-iñol, argentino 
y comparado. C) Censos o rentas. Concepto y clasificación: 1. Criterio 
de Bibiloni y de la Comisión Reformadora. D) Vinculaciones: 1. Mayo­
razgos. Concepto y clases; 2. Capellanías: a) Análisis de la ley 4128, b) 
Otras leyes desvinculadoras; c) Desvinculación por prescripción. Parte 
Segunda: Servidumbres y usufructo. I. De las servidumbres en el De­
recho romano: A) Concepto de servidumbre en el Derecho clásico y en 
el Derecho justinianeo: 1. Tipicidad de las servidumbres. B) Concepto 
de usufructo, uso y habitación. II. Las servidumbres en la Edad Me­
dia: nociones. III. Las servidumbres en el Derecho francés: nociones. 
IV..Las servidumbres en el Esboco de Freitas. V. El Código: A) Fuen­
tes. B) Clasificación de las servidumbres: 1. Activas y no activas; 2. 
Reales y personales; 3. Servidumbres "non faciendo" e in patitado"; 
4. El usufructo ¿es una servidumbre?. VI. El Anteproyecto Bibiloni, el 
Proyecto de 1936 y el Anteproyecto de 1954. VIL Códigos contemporá­
neos: A) Nociones. B) Servidumbres constituidas sobre un fundo pro­
pio: concepto y ventajas de su recepción. 

P a r t e P r i m e r a : D e r e c h o s d e d i s f r u t e 

I. N o c i o n e s g e n e r a l e s 

A) Concepto. Ubicación. E n u m e r a c i ó n 

Los derechos rea les de disfrute son aquellos derechos rea- Concepto 
les en cuya vi r tud su t i t u l a r p u e d e u s a r y/o gozar 1 de u n a cosa 
ajena, p e rpe tua me n te o por u n t i empo de te rminado . 

1 Precisamente el término "disfrute" es comprensivo de "uso y goce". Al 
respecto, véase Barassi, L., Instituciones de Derecho Civil, t. II, pág. 67. 
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384 DERECHOS REALES 

Ubicación 
y enu­
meración 

En cuanto a la ubicación dentro del campo de los derechos 
reales y la enumeración de los derechos de disfrute que admite 
nuestro Código Civil, las revelará el siguiente cuadro sinóptico: 

Derechos 
Reales 

Sobre cosa 
propia 

Sobre cosa 
ajena 

Dominio: art. 2503 inc. 1° y Tits. V, VI y Vil del 
Libro III 

Condominio: art. 2503 inc. Io: Tít. VIII del 
Libro III 

Usufructo: art. 2503 inc. 2 y Tít. X 
del Libro III 

Uso y habitación: art. 2503 inc. 3 y 
Tít. XI del Libro III 

Servidumbres activas: art . 2503 
inc. 4 y Tits. XII y XIII del Li­
bro III 

Censos: art 2614 

Hipoteca: art . 2503 inc. 5 y Tít. 
XIV de! Libro III 

inc. C v Tít. XV 

De disfrute < 

De garantía ; • 

Derecho 
^ mixto 

I Superficie 
! forestal 

Prenda: art. 2ÍJ03 :m 
del Libro III 

Anticresis: art. 2503 inc. 7 y Tít. 
XVI dei Libro III 

art. 2503, inc. 8o 

[_ Código Civil y ley 25.509. 

Algunos autores reducen esta enumeración, puesto que den­
tro de las servidumbres involucran a los derechos de usufructo, 
uso y habitación, bajo el rótulo de "servidumbres personales". 
Más adelante daremos nuestra opinión, contraria a esta carac­
terización. 

La ley 
25.509: 
derecho de 
superficie 
forestal 

Ya dijimos2 que el derecho de superficie forestal consagra­
do por la ley 25.509 —complementaria del Código Civil (conf. 
su art. 14)— e incorporado como inc. 8o a la enumeración del 
art. 2503 del Código Civil (conf. art. 13 de la ley), aun cuando 
la ley lo caracteriza como derecho real sobre cosa propia (conf. 
su art. 2o), reviste a mi entender naturaleza mixta o dual, se­
gún la modalidad que adopte: el derecho a forestar (que va a 
desembocar en las plantaciones que hará suyas el superficia-
rio) recae sobre cosa ajena (el inmueble sobre el que se ha de 

2 Capítulo 2, apartado III, A) del Tomo 1. 
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DISFRUTE SOBRE COSA AJENA. SERVIDUMBRE Y USUFRUCTO 385 

anti­
crética" 

realizar la plantación), en tanto la propiedad superficiaria (es 
decir el derecho sobre las plantaciones una vez realizadas o 
existentes desde el momento de la constitución del derecho) re­
cae sobre cosa propia (las plantaciones). 

Es menester hacer notar que la prenda y la anticresis —de­
rechos reales de garantía— implican o pueden implicar, un dis­
frute de la cosa. 

En efecto, de la definición que de derecho de anticresis nos 
proporciona el art. 3239 Cód. Civ. surge que hace a su esencia 
"percibir los frutos", vale decir que nos encontraríamos frente a 
un derecho de disfrute; mas como también lo es de garantía —lo 
cual por otra parte, constituye la razón de ser de su otorgamien­
to— es estudiado al tratar estos últimos derechos. 

En relación a la prenda, excepcionalmente puede estable­
cerse una vinculación entre ella y los derechos de disfrute. Así, 
por ejemplo, cuando el deudor autoriza al acreedor a servirse P re2da 

de la la cosa (art. 3226 Cód. Civ.). También, cuando la prenda 
produce frutos o intereses, el acreedor los percibe po. chenca 
del deudor y debe imputarlos a los interer.es de la deuda, si se 
debieran, o al capital, si no se debieren {art. 3231 Cód. Civ.). 
En este último caso la prenda se acerca al derecho de anticre­
sis. por lo que, como después veremos, algunos denominan a la 
Qgura "prenda anticrética". 

En los primeros Capítulos del Volumen III nos dedicaremos 
al estudio de los derechos de disfrute típicos, dejando para más 
adelante el desarrollo de los que también lo son de garantía. 

B) Política del Codificador en materia de desmembraciones 
del derecho de propiedad y en particular sobre derechos 
de disfrute 

La política de Vélez en materia de desmembraciones del Nota ai 
dominio3 resulta claramente de las notas a los arts. 2502 y a r t-2502 

2503 del Código, de cuya lectura surge que ha sido sumamente 
restrictiva, ya que, inspirándose en el Derecho romano clásico, 
"no reconoce al lado de la propiedad, sino un pequeño número 
de derechos reales, especialmente determinados", prohibiéndo­
se, por lo tanto, "la creación arbitraria de nuevos derechos rea­
les" (nota al art. 2502, 2a parte). 

La razón de ser de este criterio limitativo, además de la 
doctrina, fue su propia experiencia de los inconvenientes que 

3 Sobre el concepto de "desmembración del dominio", véase el Volumen I 
de esta obra, Capítulo 2, ap. II. 
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386 D E R E C H O S REALES 

en América en general, y en nuestro país en particular, había 
generado la admisión de innumerables desmembraciones de la 
propiedad. 

Es por eso que en la nota al art. 2502 Cód. Civ. (cuyo estu­
dio recomendamos en su integridad), dice: / 

"Los escritores españoles4 se quejan de los males que habían pro­
ducido los derechos reales sobre una misma cosa, el del propietario y 
el del censualista, pues las propiedades iban a su ruina." 

Nota ai En la nota al art. 2503 Vélez se refiere a los derechos de 
art.2o03 superficie y enfiteusis, su evolución en el Derecho romano y en 

el medieval y fundamenta su supresión. 
La doctrina restrictiva del Codificador se concreta en el 

Código, dado qtií ei art. 2503 enumera muy pocos derechos rea­
les sobre cosa ajena, excluyéndose así —por aplicación del art. 
2502— a muchos derechos que eran comunes entonces en Es­
paña y América, como, por ejemplo, la enfiteusis, la superficie 
y diversas vinculaciones. 

No debe olvidarse que el art. 2614 Cód. Civ. amplía la enu­
meración formulada en el art. 2503, en punto a derechos de 
disfrute sobre cosa ajena, pero dicha ampliación es minúscula 
ya que sólo se admite por dicha norma, el censo consignativo y 
el reservativo y siempre que fueran por un plazo no mayor de 
cinco años. Desarrollaremos "in extenso" estos problemas al es­
tudiar el art. 2614 Cód. Civil. 

La analizada política de Vélez resulta sumamente elogiable 
ya que, como criterio general (y sin entrar a analizar la enume­
ración que formula el art. 2503) ha sido muy beneficioso para el 
desarrollo y la seguridad de la propiedad inmueble en el país. 

Empero, modernamente —por motivos esencialmente eco­
nómicos— y luego de atravesar un período de descrédito, se ob­
serva en el derecho comparado un reverdecimiento de figuras 
coparticipativas, que ya no se miran con disfavor, criterio que 
se ha trasvasado a nuestro país; tal el caso del derecho de su­
perficie, sea relativo a construcciones, sea relativo a plantacio­
nes. La ley 25.509, de diciembre de 2001 —como hemos visto— 
ha incorporado a nuestro derecho positivo el derecho real de 
superficie forestal. 

4 A] referirse a los "escritores españoles", el Codificador ha tenido sin duda 
presente a Gaspar Melchor de Jovellanos, quien a mediados del siglo xvm, entre 
1766 y 1767, puso de relieve, en escritos memorables, los grandes males que 
ocasionaba a España la pésima organización de la propiedad territorial, cuya 
principal causante era ¡a multiplicidad de desmembraciones de la propiedad. 
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C) Política del Derecho romano en materia de 
desmembraciones del derecho de propiedad 

Durante la época clásica5 y aún un poco más adelante, el Época 
Derecho romano fue muy restringido en materia de desmem- c l a s i c a 

braciones del derecho de propiedad, admitiendo, al lado del do­
minio y el condominio, solamente los derechos de usufructo, 
uso, habitación y servidumbre, vale decir, los mismos que nues­
tro Código Civil, el cual tuvo como fuente primigenia de esta 
orientación, precisamente al "derecho puro de los romanos", co­
mo lo dice Vélez, en las notas que arriba analizamos •—a los 
arts. 2502 y 2503.6 

Pero paulatinamente, junto -i -es que mencionamos, se fue- Época 
ron admitiendo otras desrLcmbraciones, como la enfiteusis y la P° s t e r i o r 

superficie. Este criterio permi&ivc de nuevas desmembraciones 
que se observa en el Derecho romano va a adquirir grandes 
proporciones a la caída del Imperio y a constituir una de las ca­
racterísticas más sobresalientes de la Edad Media. 

Vélez se muestra contrario a esta evolución, y ello se reve­
la en la nota a] art. '1503, párrafo 5o, cuando dice: "Hemos juz­
gado que era mas conveniente aceptar el derecho puro de los 
romanos...". 

D) La Edad Media7 y las desmembraciones del derecho 
de propiedad 

En la Edad Media se desarrollaron y ampliaron los dere­
chos de enfiteusis8 y de superficie que, como vimos, se origina­
ron en el Derecho romano. Además, junto a ellos, florecieron un 
sinnúmero de gravámenes de la propiedad inmueble, muy dife­
rentes entre sí, aunque se los englobaba bajo el nombre genéri­
co de "censos" y "vinculaciones" y que, por cierto, permanecían 
más o menos ocultos. 

Ello, unido a la mala técnica de los juristas medievales, trajo 
como consecuencia una gran confusión en la propiedad inmueble, 

5 Se entiende por Derecho romano clásico o época clásica, la que abarca 
los siglos I a lll, iniciando este brillante período el jurista Gayo y poniéndole fin 
Modestino. 

6 A más de los mencionados, el Derecho romano conoció los "servicios del 
esclavo" —operae servorum— que, obviamente, no nos interesan. 

7 Se entiende por Edad Media el período que va desde la invasión de los 
bárbaros, que termina con el Imperio Romano -—siglos IV y v— y la toma de 
Constantinopla por los turcos —año 1453. 

8 Que se conoció bajo la denominación de "censo enütéutico". 
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ya que era muy difícil saber quién era el verdadero propietario, y 
si la tierra estaba o no sujeta a los gravámenes citados que faltos 
de publicidad, en cualquier momento podían surgir a la luz. 

España no fue excepción a lo expuesto; ya hemos visto có­
mo Jovellanos puso de manifiesto los graves inconvenientes 
que ello traía aparejados. Esta situación se proyectó a Iberoa­
mérica, aunque en el Virreinato del Río de la Plata no con tan­
ta gravedad; allí los censos que más se difundieron fueron: el 
consignativo, el reservativo y el enfitéutico y, entre las vincula­
ciones: los mayorazgos y las capellanías. 

La tierra; La característica especial que distingue el régimen de la 
feudal propiedad inmueble en la Edad Media se desarrolla con enor­

me intensidad en el período que —dentro de ella— se conoce 
con el nombre de "feudalismo" o "época feudal".9 

Al hacer su aparición los señores feudales, que comparten la 
soberanía con los reyes, la tierra se "enfeuda", o sea que el domi­
nio directo y el útil10 se bifurcan, permaneciendo el primero en 
cabeza del señor feudal y yendo el úiil s manos de los vasallos; 
surgiendo, además, feudos y subfeudos; los gravámenes prolife-
ran, o-n la aparición de censos y vinculaciones de gran variedad 
y complejidad que, debido a la carencia de regímenes de publici­
dad, generalmente —como hemos dicho— permanecían ocultos. 

Esta situación se multiplica hasta el infinito, con sus obvios 
inconvenientes. 

Tierra Junto a la "tierra feudal", aparece excepcionalmente una tie-
aiodiai r r a n o enfeudada, cuyo régimen era similar al del dominio del 

Derecho romano —y por ende, al nuestro— que recibía el nombre 
de "tierra alodial" o "alodios", aunque también tenía el inconve­
niente de que podía sufrir gravámenes. 

Debido al aumento del poder de los reyes y a la creciente 
importancia de las ciudades se va produciendo la declinación de 
los señores feudales, cuyo últimos vestigios desaparecen defini­
tivamente con la Revolución Francesa11 y, con ellos, la tierra 
feudal, volviéndose al sistema del Derecho romano. 

9 A la muerte del emperador Carlomagno, que gobernó con mano fuerte, 
le sucede su hijo Ludovico, más débil, luego de cuya muerte, sus nietos Lotario, 
Carlos "el calvo" y Luis "el germánico", se disputan el Imperio. El Tratado de 
Verdún —año 843— por el que los tres se reparten el Imperio, pone fin a este 
caótico estado; y allí podemos situar al nacimiento del feudalismo. 

10 Sobre el concepto de "dominio directo" y "dominio útil", véase el Volu­
men I de esta obra —Capítulo 2, apartado II. 

13 Recordar al respecto, especialmente la renuncia de sus privilegios, y so­
bre todo del dominio directo sin indemnización, que formulan ios señores feu­
dales el 4 de agosto de 1789. 
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II. Análisis crítico del art. 2614 

Para el desarrollo de este acápite —con sus subpuntos A) y 
B) nos remitimos, por razones de brevedad, al Volumen I de es­
ta obra, Capítulo 2, ap. I y IV. 

III. Análisis en particular de los derechos permitidos 
y suprimidos 

A) Enfiteusis. Concepto 

Etimológicamente "enfiteusis" deriva de un término griego 
que quiere decir "plantar", "cultivar", "mejorar la tierra". 

Jurídicamente podemos definirla como el derecho real de 
cultivar un fundo y gozar de él de la manera más extensa, en for­
ma perpetua o por muy largo tiempo, mediante el pago de una 
renta, generalmente anual, que debe abonarse al propietario. 

" Constituye el desmembramiento ui¿s fuerte qus puede su­
frir la propiedad, pues el enfiteuta —titular del dominio útil— 
poco se diferencia del verdadero propietario —titular del domi­
nio directo— a quien resta sólo un señorío de mera figuración. 

Esta institución puede servir de paliativo para el caso de 
que los propietarios dejen improductivas sus tierras, pues per­
mite su explotación por otras personas, sin extinguir el dominio. 

Podemos concretar los derechos y deberes del enfiteuta así: Enfiteuta: 
derechos 

En cuanto a los derechos: posesión del inmueble, uso y go­
ce del mismo en forma amplísima, pudiendo inclusive alterar el 
destino y la sustancia, con la única limitación de que no puede 
degradarlo; está facultado para transferir su derecho, debiendo 
dar aviso al propietario para que ejerza el derecho de laudemio 
o faáiga; puede constituir gravámenes sobre la cosa y trasmite 
su derecho a los herederos. Tiene acciones reales y posesorias. 

Relativamente a los deberes: el principal es el pago de la 
renta o canon, generalmente anual, que puede ser en dinero o 
en especie (por ejemplo, un porcentaje sobre los productos); debe 
usar el inmueble como un "buen padre de familia"; debe pagar 
los impuestos que graven la cosa, se refieran o no a los frutos, y 
tanto ordinarios como extraordinarios; debe dar aviso al propie­
tario en caso de que decida transferir su derecho de enfiteusis 
—pudiendo caducar su derecho en caso de incumplimiento— in­
formándole sobre las condiciones de la transferencia a fin de 
que éste, si así lo desea, pueda adquirirlo ofreciendo los mismos. 
Este derecho del propietario se denomina "derecho de tanteo", y 
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Nudo pro­
pietario: 
derechos 
y debeles 

permite volver a unir al dominio directo con el útil. Posterior­
mente fue también concedido al enfiteuta para el caso de que el 
propietario quisiera enajenar el dominio directo. En caso de no 
querer volver a adquirir el dominio útil nudo propietario, el avi­
so le permite ejercer el derecho de laudemio, litismo ofadiga, 
que consiste en un porcentaje del valor de la venta que el nuevo 
enfiteuta debe abonar, de una sola vez al dominus, y que impli­
ca el reconocimiento, por su parte, del señorío del propietario. 

Respecto del dominus, su principal deber es la entrega del 
inmueble, debiendo posteriormente asumir una actitud pasiva 
frente al enfiteuta. Sus derechos son los que se desprenden de 
la exposición anterior: derecho al canon, derecho de tanteo y 
derecho de laudemio. 

Constitu­
ción de la 
enfíteusis 

Derecho 
romano 

La enfíteusis generalmente se constituye por contrato —ob­
viamente, es necesaria la tradición—, aunque también puede 
surgir de un testamento u originarse por prescripción, pudien-
do cumplirse esta última tanto contra el dominus como contra 
otro enfiteuta. 

Si el enfiteuta no cumple con sus obligaciones, pierde su 
derecho, y lo mismo ocurre si no usa del mismo y hay actos po­
sitivos por parte del propietario. 

1. Derecho romano y Derecho español: nociones 

La enfiteusis aparece aproximadamente en Roma en el si­
glo v. Su lejano origen podría encontrarse en las concesiones de 
la tierra pública (ager publicus) que hacía a los patricios el Es­
tado romano, prácticamente a perpetuidad y mediante el pago 
de una renta (vectigal). Las causas de su aparición fueron la 
despoblación del Imperio y las invasiones de los bárbaros que, 
unidas a la pésima organización social, hicieron totalmente in­
suficiente la figura del arrendamiento "común, por lo que las 
tierras despobladas y sujetas a ataques, debieron ser entrega­
das en explotación a perpetuidad o por muy largos plazos, me­
diante el pago de una renta muy inferior a los arrendamientos 
que en la época se pagaban. 

Una constitución del emperador Zenón reglamenta acabada­
mente a la enfiteusis como derecho autónomo, dotado de normas 
propias, con lo que quedó zanjada la discusión acerca de si le eran 
aplicables las normas del arrendamiento o de la compraventa. 

En cuanto a sus caracteres: se trataba de un derecho real12. 

En realidad, como ya hemos dicho, el Derecho romano no conoció ¡a cía-
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El canon era requisito esencial y contraprestación: a la esencial 
obligación del propietario de entregar el inmueble. Existía tam­
bién el "derecho de tanteo" a favor del propietario, para lo cual 
el enfiteuta debía avisar a éste, si decidía trasmitir su derecho 
sobre las condiciones de la trasmisión, so pena de caducidad del 
derecho; asimismo, existía el "derecho de laudemio", ya explica­
do, el cual, para evitar los abusos del dominus se limitó luego de 
un tiempo (en el Código: 4,66,3) a la quincuagésima parte del 
precio o de la estimación de la finca. 

En el Derecho español la enfiteusis estaba legislada en la Derecho 
Partida Ia, Título XIV, Ley 3a, y recae sobre inmuebles única- e sPaño1 

mente; se constituye por contrato (la forma más común) por tes­
tamento o por usucapión. El canon, que debe ser pagado 
anualmente, puede ser en dinero o en otra sustancia, con tal de 
que sea cierto. El derecho de tanteo que corresponda al propieta­
rio, fue extendido luego también al enfiteuta para el caso de que 
el dominus quisiera enajenar el dominio directo, pues en ambas 
situaciones juega la misma ratio: unir el dominio directo con el 
útil. También existe el derecho de laudemio, pero limitado a la 
cincuentésima parte del precio de véata, norma ésta que luego 
cayó en desuso, dando lugar a abusos por parte del dominus. 

La institución fue reglamentada posteriormente, y en forma 
semejante, en el Código Civil español (arts. 1623, 1605, 1628, 
1636, 1644 y 1629), con la particularidad de que el laudemio no 
era debido si no existía pacto expreso al respecto, pues <=s+e dere­
cho era mal mirado, atento los abusos a que había dado lugar. 

La enfiteusis también se legisla en el derecho foral, que el 
Código Civil español tiene en cuenta y declara vigente. 

2. Derecho argentino. La enfiteusis rivadaviana. 
Situación actual 

Desde la época de la conquista española, el régimen de la tie­
rra se basó en América en las "mercedes" de enormes extensiones 
("hasta donde la vista alcanza"), que originaron vastísimos lati­
fundios que se mantenían sin cultivar y que, paralelamente, em­
pobrecían el patrimonio público. 

Inclusive llegó a legalizarse la ilegítima ocupación de te­
rrenos públicos mediante el pago de "moderadas composicio­
nes" al ávido fisco. 

sificación derechos reales y personales; tal clasificación se aplicaba sólo a las 
acciones; mas posteriormente, esta división de la acción pasó a los derechos: 
fue derecho real el protegido por acciones reales. La enfiteusis estaba protegida 
por una acción real, por eso decimos que era un derecho real. 
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En cierto modo esta política estaba justificada, pues el va­
lor de las tierras, sometidas a las invasiones de los indios, era 
escaso, y el contrato común de arrendamiento había demostra­
do su total ineficacia. 

Rivadavia Fue el genio de Bernardino Rivadavia el que, en una legis­
lación tachada —a nuestro juicio sin razón— de prematura, in­
tentó solucionar el gravísimo problema de la tierra, mediante 
una institución que, aplicada a la tierra pública, la mantenía 
dentro del patrimonio del Estado y, al mismo tiempo, la hacía 
producir y poblar: la enfiteusis. 

En la "enfiteusis rivadaviana" podemos distinguir 3 etapas: 
1) Decreto del 4.9.1812 por el que se manda levantar un 

plano topográfico de la Pcia. de Buenos Aires; 2) Decreto del 
1.7.1812, que dice: "Art. Io: Ninguno de los terrenos que estén a 
las órdenes del Ministerio de Hacienda será vendido. Art. 2°: 
Los terrenos que expresa el artículo anterior serán puestos en 
enfiteusis"; 3o) La tercera etapa la constituye la ley de enfiteu­
sis propi?.merjte dicha, de fecha ] 8.5.1826.13 

La idea era genial, mas la ley tenía ciertos defectos, como 
el tan criticado del jury de vecinos para tasar las tierras a los 
efectos de la fijación del canon que, naturalmente, y por razo­
nes obvias, produjo muy bajas tasaciones. O r o defecto era el ¡ 
de no determinar un máximo de tierra para cada enfiteuta, lo 
que permitió la acumulación de grandes extensiones en una so-

13 Por su importancia, no podemos dejar de transcribir la ley: "Art. 1: Las 
tierras de propiedad pública, cuyj. enajenación por la ley del 15 de febrero es 
prohibida en todo el territorio del Estado, se darán en enfiteusis durante el tér­
mino, cuando menos de 20 años, que a m p i a r á n a contarse desde el Io de enero 
de 1827. 2o: En los primeros 10 años el que los reciba en esta forma pagará al 
tesoro público la renta o canon correspondiente a un 8 % anual sobre el valor 
que se considere a dichas tierras, si son de pastoreo o a un 4 % si son de pan 
llevar. 3°: El valor de la tierra será graduado en términos equitativos por un ju-
ri de cinco propietarios de los más inmediatos, en cuanto pueda ser, al que ha 
de justipreciarse, o de 3 en caso de no haberlos en aquél número. 4°: El gobier­
no reglará la forma en que ha de ser nombrado el juri de que habla el artículo 
anterior y el juez que ha de presidirlo. 5°: Si la evaluación hecha por el juri fue­
se reclamada, o por parte del enfiteuta o por la del fisco, resolverá definitiva­
mente un segundo juri, compuesto del mismo modo que el primero. 6o: La renta 
o canon que por el art. 2 se establece, empezará a correr desde el día en que el 
enfiteuta se mande dar posesión del terreno. 7°: El canon correspondiente al 
primer año se satisfará por mitad en los dos años siguientes. 8o: Los períodos 
en que ha de entregarse el canon establecido, serán acordados por el gobierno. 
9o: AI vencimiento de los 10 años que se fijan en el art. 2, la legislatura nacio­
nal reglará el canon que ha de satisfacer el enfiteuta en los años siguientes, so­
bre el nuevo valor que se graduará entonces a las tierras en la forma que la 
legislatura acuerde". 
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la mano. Y por fin no se determinaba la obligación de cultivar 
las tierras. 

Mas esos defectos no hacen al fondo de la institución, sino 
a la ley que la reglamentaba y que, naturalmente, era perfecti­
ble por medio de una simple reforma. 

Justamente a raíz de los defectos expuestos, la institución 
no dio resultado y se la fue destruyendo poco a poco, minando 
sus cimientos con leyes de donación de tierras (por ejemplo a 
los expedicionarios al desierto) hasta que, finalmente, una ley 
del 15.1.1857 abolió definitivamente la enfiteusis rivadaviana, 
siendo uno de los que se pronunció con más vehemencia en con­
tra de la ley de Rivadavia, precisamente Vélez Sarsfield. 

Es así como Vélez en el art. 2614 de su Código prohibió la Situación 
enfiteusis, pues pensó que el contrato de arrendamiento sería a c t u a l 

"entre los propietarios y los cultivadores o criadores de ganado 
un intermediario suficiente" (nota al art. 2503); y reglamentó 
el contrato de locación, sin separar las locaciones urbanas de 
los rurales. 

Pero el correr del tiempo demostró la absoluta insuficiencia 
de esta legislación, y así surgieron las distintas leyes de arren­
damientos y aparcerías rurales. Mas estas leyes no son ni fue­
ron suficientes para aliviar la difícil situación de las clases 
campesinas, ya que se.necesita un derecho más fu irte que la lo­
cación, un derecho que establezca una relación directa entre el 
cultivador que no puede ser propietario y la tierra que cultiva, y 
que lo asemeje lo más posible a esa situación que por su posi­
ción económica no puede alcanzar. 

Creemos que, volviendo la vista al Derecho comparado, na­
da mejor que resucitar entre nosotros ei derecho real de enfiteu­
sis, no ya aplicado solamente a la tierra pública —como era el 
ideado por Rivadavia— sino como figura del Derecho privado.14 

Bibiloni y el Proyecto de 1936 no admiten este derecho. 

3. Resurgimiento de la enfiteusis en el Derecho comparado 

Si bien a la fecha de la sanción de nuestro Código Civil pre­
valecía, tanto en la legislación como en la doctrina, una corrien­
te contraria a la enfiteusis —a la que se veía como productora 
de los males del régimen de la tierra en la época feudal—, co­
rriente a la que no pudo escapar Vélez Safsfield, pronto comen­
zó una reacción favorable a ella, que no ha cesado, pues se ha 

14 Véase "Anteproyecto de Ley de Enfiteusis", en Allende, Guillermo, Tra­
tado de la Enfiteusis, págs. 109-110, ed. 1964. '. 
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comprendido que el desastroso régimen de la tierra durante el 
feudalismo se debió a causas inherentes a la época, sobre todo 
de tipo político, siendo la institución de la enfiteusis ajena a tal 
estado de cosas. 

Así, está legislada prolijamente por el Código Civil espa­
ñol, por el Código Civil de Brasil, por el Código Civil y Comer­
cial italiano de 1942 (también lo estaba por el de 1865), por el 
Código Civil portugués de 1966. En cuanto a Francia, su Códi­
go Civil no la menciona, dando lugar a polémicas acerca de su 
recepción, habiendo sido admitida por la jurisprudencia, mas a 
tal estado de cosas puso fin la ley del 25 de junio de 1902, in­
corporada al Código Rural y que admite la enfiteusis reglamen­
tándola detalladamente. 

B) Superficie. Concepto. Derecho romano, español, 
argentino y comparado 

"Podemos definirla como el derecho real en virtud del cual le es 
concedido a su titular la facultad de construir o plantar en suelo ajeno 
y hacer sryo lo construido o plantado (con independencia de la propie­
dad del sut'.o) o bien le hace adquirir la propiedad de una edificación o 
plantación ya existente en forma separada de la propiedad del suelo". 

Como vemos, el derecho de superficie puede adoptar dos 
modalidades diferentes. 

Una modalidad se presenta como el derecho real que permi­
te edificar y plantar en suelo ajeno y adquirir la propiedad de lo 
edificado o plantado, con independencia de la propiedad del sue­
lo. En este caso, el derecho de superficie presenta dos planos: 
uno durante la construcción o plantación, etapa en la cual el de­
recho se configura como derecho real sobre una cosa ajena (el 
suelo asiento de la construcción o plantación). El otro plano se 
manifiesta una vez realizada la construcción o plantación, o sea 
la propiedad superficiaria; entonces el derecho se convierte en 
derecho real sobre cosa propia (lo construido o plantado), respec­
to de la cual el superficiario tiene el poder de usar, gozar y dispo­
ner, bien que temporariamente15 . En tanto la construcción o 
forestación no se realice, no existirá propiedad superficiaria pero 
sí derecho real de superficie, pues se trata de un poder autónomo 
actual sobre un inmueble ajeno que constituye el germen de una 
futura propiedad superficiaria16, situación que alguna doctrina 

15 Conf. Alterini, J.H., Derecho real de superficie, Revista del Notariado, 
n° 850, año 1977, pág. 16 y ss. 

16 Conf. Messineo, F., Manual de derecho civil y comercial, Buenos Aires, 
Í954, t. III, pág. 422. 
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francesa denomina "inmueble por anticipación"17. Cabe advertir 
que el superficiario, en esta modalidad, realiza la construcción o 
plantación con el fin de adquirir lo plantado, para adquirir lo 
plantado, y no con otra finalidad. 

La segunda modalidad se presenta cuando el derecho de su­
perficie es concedido sobre una construcción o plantación ya exis­
tente en un inmueble. Al constituirse la superficie se desdobla 
por un lado la propiedad del suelo —que permanece en cabeza 
del constituyente— y por la otra la propiedad de lo construido o 
plantado —que pasa a ser propiedad del superficiario—. En este 
supuesto la superficie nace como derecho real sobre cosa propia, 
pues recae sobre la construcción o plantación que ya existe y que 
pasa a ser propiedad del superficiario, en forma separada de la 
propiedad del suelo, originándose así directamente la propiedad 
superficiaria, cuyo uso, goce y disposición corresponde al superfi­
ciario, bien que temporariamente. 

Nació en Roma, como tantas instituciones jurídicas y, como 
tantas también, por obra del pretor18. 

El derecho de propiedad, en Roma, respondía al principio 
superficies solo ceáu19, según el cual todo cuanto se construía o 
plantaba en la superficie de un inmueble pertenecía a su pro­
pietario por accesión, que era un modo de adquirir el dominio 
del derecho natural. 

El Estado y las ciudades, buscando el modo de obtener re­
cursos y utilizar ciertos terrenos que formaban per*" de sus do­
minios, comenzó a ar rendar los a perpe tu idad o por largo 
término a personas a quienes se otorgaba el derecho de realizar 
construcciones y disfrutarlas, mediante el pago de un precio (so-

17 Conf. Andorno, L., El derecho de superficie forestal en el ordenamiento 
jurídico positivo argentino, DJ-2002-2-145 y ss. 

18 Los pretores eran los magistrados que, en Boma, se ocupaban de la admi­
nistración de justicia. Cada pretor, al comienzo de su magistratura, publicaba su 
ediclum, por el cual se dirigía al pueblo en forma general, enunciando las normas 
que pensaba seguir en el ejercicio de su jurisdicción. En él figuraban las fórmu­
las de las acciones que concedería a los litigantes, así como otras medidas espe­
ciales: decretos, interdictos, etc. Si bien el edicto expiraba el día en que cesaba el 
pretor del que había emanado y el pretor siguiente no estaba obligado a adoptar 
el mismo edicto, la necesidad de que la función jurisdiccional fuera en lo posible 
regular y permanente, pronto hizo que se impusiera el uso de renovar su vigen­
cia, formando un fondo invariable de normas que pasaban de un edicto a otro, 
aunque podían agregarse nuevas proposiciones e, incluso, ante cualquier caso 
concreto que se le presentara, el pretor podía amparar al litigante mediante el 
dictado de una solución concreta nueva. Conf. Jbrs, P.; Kunkel, W., Derecho Pri­
vado Romano, Barcelona, 1965, págs. 12/15; Di Pietro, A., Derecho Privada Ro­
mano, Buenos Aires, 1996, págs. 20/21. 

19 Gayo, Institutos, 2.73. 

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA - Copia Privada para uso Didáctico y Científico

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


396 DERECHOS REALES 

larium o pensio)20. Los particulares pronto se acogieron tam­
bién a esta variante. 

Pero, desde que con arreglo al derecho civil el locatario no 
adquiría el dominio de lo edificado —que, por accesión, perte­
necía al propietario—, si éste lo perturbaba en su goce, aquél 
podía únicamente demandarlo por daños e intereses (actio con-
ducti) y, si era perturbado por terceros, debía obtener del pro­
pietario la cesión de sus acciones. 

El pretor juzgó entonces equitativo concederle una protec­
ción más eficaz: en primer lugar, le ofreció en el edicto el inter­
dicto de superficiebus —para ser mantenido en su goce— y, en 
caso de arriendo a perpetuidad o por largo plazo, el pretor pro­
metió darle una acción in rem útil —para hacer valer su dere­
cho contra todos, aun contra el propietario— y una excepción 
contra la rei vindicatio de este último. 

Queda así investido el superficiario, con el correr de los 
períodos clásico y postclásico, de un derecho real que podía 
enajenar entre vivos, hipotecar y trasmitir a sus herederos; 
mas, en virtud del niiucipio superficies solo cedit, se t rataba 
de un derecho real sobre cosa ajena —si bien de gran amplitud 
y por un plazo muy prolongado—, pues lo edificado pertenecía 
al propietario21. 

En el derecho vulgar22 se admite que el superficiario sea 
considerado como tal si cuenta con el consentimientc del due­
ño, sin necesidad de la existencia de una locación23. 

La Edad Media extendió el derecho de superficie no sola­
mente a lo edificado, sino también a plantaciones que se hicie­
ran en suelo ajeno24. 

Luego de atravesar un período de descrédito —motivado por 
los inconvenientes que había acarreado el abuso de las innume­
rables desmembraciones a las que se sometía al derecho de pro­
piedad, diversificando en exceso el dominio directo y el útil, lo 
que dificultaba el aprovechamiento de los inmuebles25—• en el 

20 Cuando la tierra se entregaba para su cultivo, se trataba de un derecho 
distinto, el de enfiteusis. 

21 Conf. Allende, G., Tratado de enfiteusis y demás derechos reales supri­
midos o suspendidos por el Código Civil, Buenos Aires, 1964, págs. 115/117. 

22 Ciencia jurídica decadente, que tendía a la simplificación evitando 
cuestiones oscuras o ambiguas, en el que las obras se denominaban epítomes 
(resúmenes abreviados). 

23 Epítome de Gayo, 2.1.4. 
24 Conf. Allende, G., ob. cit., p. 117. 
25 En la nota al art. 2503 del Código Civil, Vélez Sársfield dice que "el de­

recho de superficie desmejoraría los bienes raíces y traería mil dificultades y 

Derecho 
comparado 
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derecho comparado moderno se observa una clara tendencia al 
resurgimiento del derecho real de superficie26, que involucra 
tanto al suelo como al subsuelo. 

Así, aparece admitido por las legislaciones de España27 , 
Italia28, Francia29, Portugal30, Alemania31, Suiza32, Austria33, 
Bélgica34, Holanda35, Japón36, Canadá37, Bolivia38, Perú39, Cu­
ba40, etc. Bien que en algunos países aplicado sólo a construccio­
nes y no a plantaciones (así, Alemania, Suiza, Italia, Francia, 
España, Portugal, Japón, Québec, Holanda), habiéndose argu­
mentado que "dada la separación de las dos propiedades (suelo 
y plantaciones), se seguiría de ello un obstáculo al progreso 
agrícola"41. . 

La actual resurrección del derecho de superficie (referido 
tanto a construcciones cuanto a plantaciones), que importa un 
reconocimiento del trabajo humano —ya que se atribuye la pro­
piedad de la cosa (edificación o plantación) a quien la ha creado 
con su actividad42— se justifica económicamente por la nece­
sidad de evitar el mantenimiento de capitales inactivos43, in­
cluso respecto de inmuebles'cuya titularidad enrrespende ai 

pleitos con los propietarios de los terrenos". Y recuerda en la nota al art. 2502 
a los escritores españoles que estimaban que aquella multiplicidad de derechos 
reales sobre un mismo fundo conducía a las propiedades a su ruina. 

26 Conf. al respecto Alterini, J.H., oh. cit., loe. cit.; Andorno, L., El derecho 
de superficie, JA-1985-III-653. 

27 Arts. 287/290 del texto refundido de la ley sobre el régimen del suelo y 
ordenación urbana. 

28 Arts. 952/956 del Código Civil de 1942. 
29 Implícitamente reconocida por el art. 553 del Código Civil. 
30 Código Civil de 1967, arts. 1524/1542. 
31 Código Civil de 1900, parágrafos 1012 y 1017. La Ordenanza de 1919 

que lo sustituyó conserva la esencia de las disposiciones anteriores. 
32 Se completó a través de una ley de 1965 las previsiones contenidas en 

la legislación anterior —art. 779 del Código Civil. 
33 Código Civil de 1811 y legislación posterior de 1912. 
34 Legislación de 1924. 
35 Código Civil de 1992, arts. 101/105 del libro "De los derechos reales". 
36 Código Civil de 1896, arts. 265/269. 
37 Arts. 1110 a 1118 del Código de Québec de 1991. 
38 Código Civil, arts. 203/208. 
39 Código Civil de 1984, arts. 1030/1034. 
40 Código Civil de 1988, arts. 219/225. 
41Messineo, F., ob. cit, pág. 431. La posibilidad de constituir el derecho de 

superficie respecto de plantaciones la reconocía el Código Civil Italiano de 1865. 
42 Cond. Kemelmajer de Carlucci, A., Puerta de Chacón, A., Derecho real 

de superficie, Buenos Ares 1989, pág. 7. 
43 El capital de propietario del inmueble que no desea desprenderse de su 

propiedad pero que no puede —o no quiere— construir o realizar plantaciones 
y el capital de quien tiene la voluntad de hacerlo, pero no cuenta con medios 
bastantes para construir o plantar y, además, adquirir el dominio de la tierra. 
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Estado, inactividad que contraría el fin comunitario que se as­
pira a hacer cumplir a la propiedad y también el interés indivi­
dual del mismo propietario a quien resulte antieconómico 
explotar el suelo o el subsuelo; "todo ello ha motivado una in-
centivación de las figuras coparticipativas, que ya no se miran 
con disfavor: varios sujetos obtienen ventajas económicas de 
una misma cosa y eso es lo que importa"44. 

Y al mismo tiempo que se facilita la construcción o foresta­
ción, se neutraliza la especulación de edificios, plantaciones y 
terrenos, reservando el aumento de valor para el propietario, 
puesto que el dominio permanece en cabeza de éste, constitu­
yente de la superficie45. 

Finalmente, el derecho de superficie —concebido como de­
recho real46— evita que se frustren operaciones de construcción 
o forestación ante la imposibilidad de instrumentar una explo­
tación que pueda mantenerse aislada del suelo, en tanto las fi­
guras que a lumbran sólo derechos personales no br indan 
suficiente garantía para quien debe invertir ingentes sumas de 
dinero en activos fijos y maquinarias47. 

Derecho Ya heraos visto —al estudiar el art. 2614 del Código Civil, 
argentino en su redacción originaria'— cómo y por qué motivos Vélez Sárs-

field radió expresamente de nuestro ordenamiento positivo al 
derecho de superficie. 

Pero el panorama cambió —como lo hizo en el derecho 
comparado—. Y así, es de destacar que si Proyecte de Unifica­
ción de los Códigos Civil y de Comercio de 199S, recogiendo una 
aspiración generalizada de la doctrina48, incorporó al derecho 
de superficie como uno de los derechos reales autorizados. Lo 
hizo a través de los arts. 2018 al 2023, definiéndolo como "el 
derecho real de construir o forestar sobre inmueble ajeno y ha­
cer propio lo incorporado, o de adquirir una construcción o fo-

44 Kemelmajer de Carlucci, A., Puerta de Chacón, A., 06. cit., pág. 4. 
45 Conf. De los Mozos, J.L., Estudio sobre derecho de los bienes, Madrid, 

1991, pág. 486; Alterini, J.H., ob. cit., loe. cit., quien rescata la reconstrucción 
de la Alemania devastada por la guerra y los monumentos levantados en Fran­
cia a través del derecho de superficie. 

46 Con las ventajas propias de los derechos reales, entre ellas la de ser 
oponibles erga omnes, particularmente importante frente a los sucesivos adqui-
rentes y el concurso del propietario. 

47 Gurfinkel de Wendy, L., Estado actual del debate acerca de la regulación 
del derecho real de superficie, JA-Doctrina, supl. diario del 14.2.2001, p. 2 y ss. 

48 Esta aspiración se concretó en las conclusiones de las X Jornadas Na­
cionales de Derecho Civil, reunidas en la ciudad de Corrientes, en el año 1985, 
que prohijó el establecimiento del derecho de superficie, tanto para edificacio­
nes como para plantaciones. 
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restación ya existente separada de la propiedad de su emplaza­
miento, por un plazo determinado que no exceda de cincuenta 
años" (art. 2018). 

Asimismo, diversos proyectos prohijaron la creación del de­
recho de superficie forestal49, particularmente conveniente en 
un país que cuenta con grandes extensiones territoriales aptas 
para ser destinadas a forestación o silvicultura50, circunstancia 
que lo torna adecuado incluso para los inmuebles de propiedad 
estatal. 

Es así que, a través de la ley 25.509 se entroniza en nues­
tro derecho la superficie forestal. Haremos el estudio detallado 
del instituto en el Tomo 3 de esta obra —Capítulo 2 bis—51. 

A mi juicio debe ser aplaudida su actual inclusión —a tra­
vés de la ley 25.509— en el elenco de derechos reales autónomos 
permitidos, siendo de e s p i a r que ella fomente las inversiones 
—grandes o pequeñas— en esis cimpo de la agricultura y de 
las industrias a él vinculadas (maderera, papelera52, etc.), in­
versiones de las que derivará un requerimiento de mano de 
obra, cuyos beneficios sobre la economía es ocioso poner de re­
lieve. Ello, sin perjuicio de advertir imperfecciones técnicas y 
hasta lamentables ondsiones en el articulado de la ley, que ha­
brán de ser atemperadas por la doctrina, la jurisprudencia y 
aun mediante la correspondiente reforma legislativa. 

C) Censos o rentas. Concepto y clasificación 

Al respecto nos remitimos a nuestro Volumen I, Capítulo 
2, ap. I. 

Cabría agregar que el censo reservativo, si bien poco apli­
cado por los particulares, fue utilizado por la corona española, 
que trasmitía a los particulares el dominio directo y útil a cam­
bio del pago de un canon, obteniendo así el fisco ingresos, y 
contribuyendo a poblar enormes extensiones. 

49 Así, por ejemplo, proyecto del diputado Sodero Nievas; proyecto de los 
diputados Martínez Garbino y Zacarías; proyecto de los diputados Leiva de 
Martí, Passo y Abeila; proyecto del diputado Barrios Arrechea; etcétera. 

50 La silvicultura se refiere al cultivo de selvas o bosques. 
51 Ver, asimismo, Mariani de Vidal, M., Derecho real de superficie fores­

tal. Ley 25.509, en La Ley, suplemento diario del 13.11.2002 y demás bibliogra­
fía citada en el Capítulo 2 bis, del Tomo 3, de esta obra. 

52 En la Exposición de Motivos del Proyecto de Unificación de los Códigos 
Civil y de Comercio de 1998 se destaca la proyección que el derecho de superfi­
cie referido a plantaciones podría tener incluso sobre la libertad de prensa grá­
fica, "cuya suerte está unida a la disponibilidad de papel en cantidad, calidad y 
condiciones económicas accesibles" (parágrafo 285). 
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Para resumir los conceptos vertidos en el lugar arr iba 
apuntado, podríamos decir que la diferencia esencial entre los 
tres censos estriba en lo siguiente: 

En el censo enfitéutico se trasmite el dominio útil al enfi-
teuta, conservando el dominus el dominio directo; siendo cen­
satario el enfiteuta y censualista el dominus. 

En el censo consignativo el dominus conserva el dominio 
directo y útil y es censatario, pues paga el canon, siendo cen­
sualista la otra parte que lo recibe. 

En el censo reservativo el dominus deja de serlo, pues tras­
mite tanto el dominio directo como el útil a la otra parte; ésta 
será censataria, pues debe pagar el canon al trasmitente, quB 
es, entonces, censualista. 

1. Criterio de Bibiloni y de la Comisión Reformadora 

Ambos cuerpos legislan sobre el censo consignativo, que 
tiende a resurgir en el Derecho moderno y cuya importancia ha 
sido mayor en toda América latina. Se lo permite a plazo cierto 
o vitalicio. 

Bibiloni, en la nota al Título 13, del Libro 3o, dice que no 
alcanza a comprender la razón de la prohibición de la constitu­
ción de censos por más de cinco años que impone el art. 2614, 
Cód. Civ., cuando se permite la constitución de hipotecas en ga­
rant ía de rentas vitalicias:- a título oneroso o por donación. 
Tampoco se explica la falta de reglamentación de estos dere­
chos permitidos. 

Bibiloni define al conso en el art. 2820 de su Anteproyecto; 
el Proyecto 1936, en el 1761. 

D) Vinculaciones 

Concepto U n bien o varios bienes se encuentran vinculados cuando 
están sujetos a la propiedad, o mejor dicho, a la posesión53 de 
una determinada familia o de determinados sucesores, en for­
ma perpetua. 

Caracteres L o s caracteres esenciales de la vinculación son: inalienabi-
lidad de los bienes e inalterabilidad en el orden de suceder de 

53 Decimos que es más exacto hablar de "posesión" y no de "propiedad", 
por cuanto la persona a quien corresponde el bien vinculado, aunque reciba el 
nombre de propietario, dado que carece de la facultad esencial del dominus, 
cual es la de disponer, en verdad no tiene el dominio de tales bienes. 
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los mismos, por lo cual los bienes vinculados quedan fuera del 
comercio y no integran la prenda común de los acreedores. 

Bajo la denominación de vinculaciones se comprenden dis- ciases 
tintas instituciones, siendo las dos principales, los mayorazgos 
y las capellanías. 

1. Mayorazgos. Concepto, clases 

Es una vinculación civil54 perpetua, por la cual se sucede Concepto 
en los bienes vinculados con arreglo a la ley, a no ser que el 
fundador del mayorazgo haya dispuesto otro orden de suceder. 

Si nada dice el acto jurídico de creación del mayorazgo, el 
orden de sucesión es el determinado por la Ley 2, del Título 15, 
de la Partida 3a, para la sucesión de la corona de España. En 
este supuesto, así como en aquel en el cual el orden sucesorio 
indicado por el fundador coincide con el fijado para la corona 
española,.el mayorazgo toma t i nombre de regular. 

Si el fundador fija un orden sucesorio en los bienes vincu­
lados distinto al mencionado arriba, el mayorazgo toma el nom­
bre de irregular. 

En punto a la determinación del orden de suceder en los 
bienes vinculados, el fundador tiene amplísima libertad; así, 
puede adjudicarse en primer término a las hijas mujeres, o a 
favor de los hermanos segundos, o sólo a favor de los varones, o 
sólo de las mujeres, o a un extraño, etcétera. 

La institución del mayorazgo, es de raíz aristocrática, y 
tendía a mantener las tierras dentro de una misma familia, 
cuando su posesión era signo de nobleza. 

No tuvo mayor difusión en América55, y menos en nuestro 
país, habiendo suprimido, los pocos que se habían constituido, 
una resolución de la Asamblea del año Xin. 

2. Capellanías 

Es una especie de beneficio eclesiástico impropio, de fun- Concepto 
dación particular, que obliga al que posee el bien sujeto a la ca-

54 El calificativo las distingue de las "eclesiásticas". 
53 En las Instituciones de Derecho Real de España su autor, Alvarez, no 

trata los mayorazgos, explicando esta omisión el prologuista de la edición de 
1829 diciendo que se debía a "ser muy rara esta institución en América". La 
obra citada, como ya lo pusimos de manifiesto, conocida vulgarmente con el 
nombre de "el Alvarez", tiene gran importancia para nosotros, pues fue anota­
da por Vélez, lo cual permite profundizar el pensamiento del Codificador. 
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pellanía, a celebrar o hacer celebrar u n cierto número de mi­
sas, en cierta capilla, iglesia o altar, según lo dispuesto por el 
fundador, llevando ello anejo el derecho de percibir los emolu­
mentos o gozar de los bienes que constituyen la fundación. 

En la capellanía intervienen tres personas: el instituyente 
o fundador, que es quien crea la capellanía; el patrono, que es 
quien goza del bien capellánico (vale decir, sujeto a la capella­
nía) y debe pagar al capellán; y el capellán, o sea el sacerdote 
que cumple con la carga de celebrar las misas y recibe una pen­
sión del patrono. 

Sobre todo en la doctrina española, la capellanía suele ser 
llamada "censo capellánico", siendo entonces censatario el pa­
trono o poseedor de los bienes, y a que debe pagar la pensión al 
capellán, que sería censualista. 

Al contrario del mayorazgo, la capellanía, de raíz religiosa, 
prendió profundamente en América. Así, en nuestro país existían 
por el año 1902 unas seis mil fincas gravadas con capellanías. 

a) Análisis de la ley 4128 

La existencia de vinculaciones, al sujetar, a veces con ca­
rácter perpetuo, valiosos bienes, paralizaba su explotación y su 
circulación, acarreando graves consecuencias para la economía 
del país. De allí que ya en España, en el año 1766, se inició un 
movimiento tendiente a eliminarlas. Al respecto, ya nos hemos 
referido al informe de Gaspar Melchor de Jovellanos. 

En nuestro país, ya en los primeros gobiernos patrios exis­
tió la preocupación al respecto. Y es así como la Asamblea del 
año xin, en su sesión del 13 de agosto, prohibe "la fundación de 
mayorazgos y de cualesquiera vinculación que, no teniendo un 
objeto religioso o de piedad, trasmita las propiedades a los su­
cesores, sin facultad de enajenarlas". Vale decir que, como diji­
mos, prohibe los mayorazgos, y permite las capellanías. 

Lo dispuesto por el art. 2502, Cód. Civ., la no enumeración 
de los mayorazgos y capellanías en el art. 2503 y la prohibi­
ción de las vinculaciones establecidas por el art. 2614, llevan a la 
conclusión de que el Código Civil no sólo establece la prohibición 
de constituirlas para el futuro, sino que respecto de las ya exis­
tentes, conforme con nuestra interpretación (véase el Volumen I 
de esta obra, Capítulo 2, ap. IV), actúa como ley desvinculadora, o 
sea que los propietarios de inmuebles vinculados podrían redi­
mirlos indemnizando al titular del derecho en cuestión. 

La ley 4128 es también una ley desvinculadora. 
Tuvo su origen en un proyecto presentado por Francisco 

Barroetaveña, teniendo preponderante intervención en el Se­
nado al tratarse la ley, e_l doctor Carlos Pellegrini. 
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Dos tesis se sostuvieron en el Congreso acerca del alcance Discusión 
que debería tener la ley: u^"""1' 

1) la de Barroetaveña, para quien la ley debía tener alcan­
ce nacional, pues refiriéndose sus disposiciones al régimen de 
la propiedad inmobiliaria, tal era lo que correspondía de con­
formidad al art. 67, inc. 11 de la Constitución Nacional; y 

2) la de Pellegrini, quien sostuvo en el Senado que la ley 
debería aplicarse sólo a la Capital Federal y Territorios Nacio­
nales, puesto que con anterioridad diversas provincias habían 
dictado leyes sobre redención de capellanías (únicas vinculacio­
nes subsistentes, y a las que se refiere la ley que consideramos) 
que habían tenido aplicación, como en Catamarca, Mendoza, 
Córdoba, etcétera. 

La "tesis Barroetaveña" era técnica y jurídicamente supe- Alcance 
rior, ya que los motivos de Pellegrini fueron más bien de índole e a ey 

práctica y circunstancial, pero no jurídicos. Triunfó, sin embar­
go, la tesis de éste último y, en consecuencia, la ley 4124 tiene 
alcance local (art. 1). 

La redención de los inmuebles afectados a capellanías y Contenido 
que legisla la mencionada ley, está facilitada, puesto que puede 
obtenerse depositando en el Banco de la Nación una suma en 
títulos de la deuda interna de la Nación, de 6% de renta, equi­
valente al capital de fundación, es decir, al capital que hubiera 
fijado el fundador de la capellanía, aunque la carga pesare so­
bre todo el inmueble o parte de él, y si no se hubiera determi­
nado el capital, el depósito deberá ser equivalente al valor del 
inmueble afectado en la época de la fundación (arts. 1 y 2). 

Bien se ve que el valor del inmueble al tiempo de consti­
tuirse la capellanía, será muy inferior al del tiempo de su re­
dención, y es precisamente por esa circunstancia que se facilita 
la liberación de los inmuebles afectados. 

Podrán redimir las capellanías los propietarios de los in­
muebles gravados, los censatarios y los patronos que tengan la 
posesión del mismo, importando la redención la liberación del 
inmueble del gravamen y el perfeccionamiento del dominio en 
cabeza de quien lo haya redimido (art. 3). 

b) Otras leyes desvinculadoras 

Como ya lo dijo Pellegrini al discutirse la ley 4124, las pro­
vincias habían dictado, antes de la sanción de esa ley, normas 
al respecto. Así, Corrientes, en el año 1828; Córdoba, en 1861; 
La Rioja, en 1866, etc. La Constitución de Salta, por su parte, 
las prohibe en su art. 113, para lo-futuro. 
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c) Desvinculación por prescripción 

El problema, que aún puede darse en la práctica, es el si­
guiente: se constituye una capellanía, pero posteriormente no 
se paga la pensión debida para que la voluntad del fundador se 
cumpla. ¿Puede, en determinado momento, el dueño del inmue­
ble oponer la prescripción, y considerar que tiene el dominio 
perfecto del mismo? 

Al respecto, han existido dos fallos, sosteniendo tesis opues­
tas cada uno de ellos: 

Por la imprescriptibilidad, la Suprema Corte de la Provin­
cia de Buenos Aires, en un fallo del 19.9.1882. 

Por la prescriptibilidad, se pronunció la Cámara Civil 2a de 
la Capital, en fallo del 5.5.1926, en base a lo dispuesto por los 
art. 4019, Ia parte, y 4023, Cód. Civil.56 

Parte Segunda: Servidumbres y usufructo 

I. De las servidumbres en el Derecho romano 

A) Concepto de servidumbre en el Derecho clásico y en el 
Derecho justinianeo 

En el D rechu clásico el usufructo, el uso y la habitación no 
se encuadraban dentro de la categoría de servidumbres, sino 
que se los trataba como derechos autónomos, que se desarrolla­
ban aparte de las servidumbres, y alrededor del usufructo —el 
principal de los tres derechos.57 

Las servidumbres son en el Derecho clásico, esencialmen­
te, las llamadas reales, es decir, aquellas que necesitan, para 
su existencia, de dos fundos —el dominante y el sirviente— y 
que se constituyen sobre uno de ellos para beneficio de otros.58 

Mas al lado de dichas servidumbres, el Derecho romano 
clásico conoció —aunque existen pocos textos al respecto, lo 
cual revela que tuvieron poca importancia— otra clase de ser-

56 La Curia sostuvo la imprescriptibilidad del capital capellánico, puesto 
que está fuera del comercio, no hay obligación de entregarlo, ni acción para re­
clamarlo ni, en consecuencia, día cierto desde el cual pudiera empezar a con­
tarse la prescripción. Mas con fundamento en las disposiciones citadas se hizo 
lugar a la prescripción, no sólo de las pensiones debidas, sino también del capi­
tal capellánico, quedando, por tanto, redimido el bien, puesto que la carga que 
pesaba sobre él lo era para garantizar tal capital. 

57 Ya dijimos que a estos tres derechos hay que agregar un cuarto: operae 
servorum ("servicios del esclavo"), cuyo estudio no nos interesa, obviamente. 

58 Benefician a la cosa (el fundo) por eso se denominan "reales". 

Derecho 
clásico 
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vidumbres, que exigían también la existencia de dos fundos, y 
que recaían sobre el sirviente, pero teniendo en cuenta las ne­
cesidades particulares del propietario del dominante. 

A dichas servidumbres, algunos romanistas llaman servitus 
personae.59 

Otra clasificación corriente de las servidumbres en el Dere­
cho romano era la que las distinguía en rústicas y urbanas, ba­
sándose en la calidad del fundo dominante: si éste era una finca 
rústica, la servidumbre era rústica, si se trataba de un edificio, 
era urbana. 

Este encuadre del Derecho romano clásico fue alterado por 
la vía de las interpolaciones. 

Se entiende por interpolación la alteración de los textos 
clásicos principalmente por obra del jur is ta Triboniano, que 
aparecen en el Corpus luris, sobre todo, en el Digesto y la Insti­
tuía de Justiniano. 

En la materia que nos interesa, el Digesto y la Instituía, 
a través de las interpolaciones, alteran los textos clásicos en 
el sentido de considerar al usufructo, al uso y a la habitación 
como servidumbres —servidumbres personales— y en hacer­
les decir eso expresamente a los juristas clásicos, cuando ellos 
en verdad jamás hi ieron tal afirmación sino, al contrario, 
distinguieron netamente a las servidumbres —que, por su 
parte, separaban en reales y personales— de aquellos otros 
tres derechos mencionados. 

1. Tipicidad de las servidumbres 

¿Los particulares pueden crear otras servidumbres aparte 
de las que expresamente contempla la ley, siempre —claro es­
tá— ajustándose a los principios generales reguladores de esta 
institución? 

Si la respuesta es negativa, las servidumbres serán típi­
cas, de lo contrario, serán atípicas. 

En el Derecho romano clásico revestían el primer carácter. 
Pero en el Corpus luris ya estarían perdiendo esta particulari­
dad y /por ende, las partes podían crear otras servidumbres 
siempre que se ajustaran a los principios primordiales estable­
cidos en materia de servidumbres (por ej.: ellas no podían con­
sistir puramente en una obligación de hacer). 

Inter­
polaciones 

justmianeo 

59 Luego veremos cómo esta clasificación romana de las servidumbres se 
trasunta en nuestro Código Civil. 
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Como luego examinaremos con detalle, por obra del ar t 
3000 nuestro Código Civil se pronuncia por la atipicidad, ya 
que aunque dedica un título íntegro —el XIII del Libro IV— a 
regular las "servidumbres en particular", por obra de la norma 
mencionada se permite la creación de otras distintas de las le­
gisladas en el citado Título. 

B) Concepto de usufructo, uso y habitación 

ufructo El usufructo era el derecho de usar y gozar de las cosas 
ajenas dejando a salvo su sustancia.60 

° El uso se diferenció en un principio netamente del usufruc­
to, ya que éste comprendía el ¿us abutendi y el fruendi, mien­
tras que aquél sólo el ius utendi. Mas luego tal diferencia se 
hizo más pequeña, dado que se concedió al usuario un derecho 
a los frutos, aunque restringido a lo que bastara para su sus­
tento y el de los suyos. 

hitación Cons-istía en el derecho de habitar un inmueble, de lo cual se 
deduce su gran semejanza con el uso (semejanza que también 
existe en nuestro Derecho: art. 2948, último párrafo, Cód. Civil). 

t 
II . Las servidumbres: en la Edad media : nociones 

Siguiendo la tendencia del Corpus Juris el usufructo, el uso 
y la habitación se estudian bajo la denominación genérica de 
"servidumbres". 

A su vez las servidumbres que requieren la existencia de 
dos fundos pierden definitivamente toda tipicidad, e inclusive, 
pueden tener como único contenido una obligación de hacer por 
parte del propietario del fundo sirviente. 

III . Las s e r v i d u m b r e s en el De recho francés: noc iones 

El Código Civil francés implica una vuelta al Derecho ro­
mano clásico. 

El usufructo, el uso y la habitación recobran su autonomía. 
Las servidumbres, como en la Edad Media, son atípicas, pero 
se suprime de sus posibles contenidos la obligación de hacer 
para el propietario del fundo sirviente. 

Es prácticamente la definición del art. 2807 de nuestro Código Civil. 
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IV. Las servidumbres en el Esboco de Freitas 

Su método —que es el seguido por Vélez— es el siguiente: 
legisla en forma autónoma los derechos de usufructo, uso y ha­
bitación, y se ocupa con posterioridad de las servidumbres. Re­
lativamente a ellas dice el art. 4731: 

"Servidumbre (servidumbre activa) es el derecho real, perpetuo o 
temporario, de una o más personas sobre un inmueble ajeno, con un 
determinado derecho sobre su utilidad." 

y el art. 4732: 

"Servidumbres personales son las que competen a una o más per­
sonas determinadas, sin inherencia a inmueble alguno quu posean y 
aún cuando no posean inmueble alguno." 

y el 4733: 

"Servidumbres reales son las que indeterminadamente competen al 
poseedor de un inmueble determinado, cualquiera que sea ese poseedor." 

En relación con las servidumbres personales podrían dis­
tinguirse dos tipos: a) aquellas que, recayendo sobre un inmue­
ble (sirviente), benefician a una persona como propietaria de 
otro inmueble (dominante); y b) aquellas que, recayendo sobre 
un inmueble (sirviente), benefician a una persona -~ue "nc posee 
inmueble alguno" (no existiría, por ende, fundo dominante). 

Estas últimas son, precisamente, el usufructo, el uso y la 
habitación, y de ellas no se ocupa el Esbogo en el capítulo desti­
nado a las servidumbres, pues ya habían sido legisladas con 
anterioridad en forma autónoma.61 

V. El Código 

A) Fuentes 

Gran diversidad, lo que explica las confusiones en que in­
curre Vélez. Fuente primigenia es el Esbogo de Freitas, tam-

61 Algunos autores, v.g. Allende, Tratado de la servidumbres, ed. 1963, 
cap. 2o, y tai como luego veremos, llaman a estas servidumbres con fundo domi­
nante, servidumbres personales activas, y a las que carecen de fundo dominan­
te (usufructo, uso y habitación), "servidumbres personales no activas". Véase 
también art. 821 del Cód. Civ. chileno. 
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bien la obra de Molitor62; asimismo, se sigue a Aubry y Rau y 
al Derecho romano, el cual oficia como fuente, ya directamente, 
a través del Digesto y la Instituto de Justiniano, ya indirecta­
mente, puesto que los autores arriba citados se inspiraron tam­
bién en el Derecho romano. 

Asimismo, aunque con menor relevancia, se sigue a Zacha-
riae, a Demolombe, al Código de Luisiana, al Código de Chile y 
al Código francés. 

B) Clasificación de las servidumbres 

1. Activas y no activas 

La denominación de "servidumbres activas" aparece en va­
rias normas del Código —v.g., arts. 2503, inc. 4o, 2795, 2797, 
2796, 2798— aunque éste en ninguna parte indica cuando una 
servidumbre es "activa". 

El Código de Chile trae un concepto de t a ^ s servidumbres 
en su art. 821, el cual puede sr.r aplicable a nuestro Derecho: 

"Se llama predio sirviente el que sufre el gravamen y predio do­
minante el que reporta la utilidad. Con respecto al predio dominante 
la servidumbre se llama activa, y con respecto al predio sirviente, 
pasiva." 

Activas De donde se deduce que para que haya una servidumbre ac­
tiva tienen que existir dos fundos: obviamente el sirviente —des­
de cuyo punto de vista la servidumbre será pasiva— y también 
el dominante, desde cuyo ángulo la servidumbre será activa, y 
que es el que da lugar a la clasificación. 

Vale decir que la misma servidumbre es a un tiempo acti­
va —mirada desde el punto de vista del fundo dominante— y 
pasiva —con respecto al fundo sirviente—. En otras palabras: 
toda servidumbre activa implica una pasiva. 

Pero no toda servidumbre pasiva implica una activa. 

No activas En efecto, existe una categoría de servidumbres en las que, si 
bien existe un fundo sirviente —lo cual es indispensable— no hay 
fundo dominante, vale decir que las ventajas que se obtienen del 
fundo sirviente lo son por una persona que no es poseedora de 
fundo ninguno. A estas servidumbres —que corrientemente se 
denominan "servidumbres personales"— suele llamárselas tam-

Que tantas veces citáramos a lo largo de esta obra. 
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DISFRUTE SOBRE COSA AJENA. SERVIDUMBRE Y USUFRUCTO " 409 

bien "servidumbres no activas"63, justamente para indicar la ine­
xistencia de fundo dominante (que es el que hace que la servi­
dumbre sea "activa"). 

Dentro de esta categoría podría incluirse al usufructo, al 
uso y a la habitación. 

Para distinguir las activas y las no activas, desde el punto de 
vista del fundo sirviente, podría llamarse a las primeras pasivas 
propiamente dichas, y a las segundas pasivas en sentido amplio. 

2. Reales y personales 

El Código las define en los arts. 2971 y 2972. 

Según el art. 2971, "servidumbre real es el derecho esta- Reales 
blecido al poseedor de una heredad sobre otra heredad ajena 
para utilidad de la primera". 

De la propia norma surge que es necesaria la existencia de 
dos inmuebles: el dominante (cuyo concento da el art. 2972), 
que es el que obtiene la ventaja64, y el sirviente (definido por ei 
art. 2974), que soporta la carga. 

Nos enfrentaríamos aquí a una servidumbre activa-pasiva 
propiamente dicha, según la clasificación del acápite anterior. 

Según el art. 2972, "servidumbre personal es la que se cons- Personales 
tituye en utilidad de alguna persona determinada, sin depen­
dencia de la posesión de un inmueble, y que acaba con ella". 

Al decir el artículo que la ventaja se obtiene directamente 
por una persona "sin dependencia de la posesión de inmueble 
alguno", nos indica que en las servidumbres personales puede 
o no haber fundo dominante, puesto que su existencia no es in­
dispensable —como lo es en las reales— para la configuración 
de la servidumbre que tratamos. 

Si existe fundo dominante la servidumbre será activa-pasi­
va propiamente dicha, y la diferencia con las reales radicará en 
que en la primera la carga beneficia a una persona determina­
da, poseedora del fundo dominante, acabando con ella, mientras 
que en las últimas, la carga se establece en beneficio directo del 
fundo dominante.65 

63 Así, por ej., Allende, op. cit., loe. cit., en nota 28. 
64 La servidumbre debe procurar, como requisito sine qua non alguna 

ventaja a su titular: art. 3000 Cód. Civil. 
65 Ejemplos: Si hay un fundo que no tiene salida a la vía pública ("encerra­

do" o "enclavado") la servidumbre de paso que se constituya a su favor sobre un 
inmueble que le permita llegar a dicha vía pública, será real, pues la ventaja la 
obtiene directamente el fundo, cualquiera sea su propietario. Si el fundo no está 
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410 DERECHOS REALES 

Si río existe fundo dominante, l a se rv idumbre se rá no acti-
va-pas iva en sent ido amplio y aquí podr íamos ubicar al u su ­
fructo, al uso y a la habi tación. 

S in te t izando: 

Reales 

Servidumbres ^ 

f Activa 
J (fundo 
] domi-
[_ nante) 

( Activa 
! (fundo 
i domi-
I nante) 

Personales 

í 
Pasiva propiamente dicha 
(fundo sirviente) 

Pasiva propiamente dicha 
(fundo sirviente) 

No activa 
(no hay 
tundo 
domi-

V nante) 

Pasiva 
en sentido, 
amplio 
(fundo ' :',. 

t, sirviente) 

habitación (?) 
usufructo (?) 
uso (?) 

3. Se rv idumbres "non faciendo" e "in pa t iéndo" 

U n concepto de a m b a s lo da la no ta al ar t . 2971 , Cód. Civ.: 

"Non 
faciendo" 

- e ''in 
patiéndo" 

"La palabra servidumbre... indica una restricción de la libertad. 
Aplicada a las cosas corporales, significa que la propiedad de estas co­
sas está sujeta a ciertas restricciones que tienen poi efecto disminuir 
la libertad ilimitada, que es de la naturaleza de la propiedad. Toda 
desmembración del derecho de propiedad constituye, pues, una servi­
dumbre. Para que haya servidumbre es preciso, por lo tanto, que el 
ejercicio del derecho de propiedad haya sido restringido por la des­
membración de ciertos elementos contenidos en la idea originaria de 
este derecho. Tal desmembración puede ejercerse de dos maneras: 1) 
El ejercicio de nuestra propiedad puede ser restringido porque no ten­
gamos el derecho de hacer todo lo que podríamos hacer si no existiese 
otro derecho constituido en la cosa. La restricción consiste en no hacer 
alguna cosa, non faciendo. 2) El ejercicio de nuestro derecho de pro­
piedad puede ser limitado obligándonos a sufrir que otro haga alguna 
cosa que tendríamos derecho a impedirle si no existiese otro derecho 
en la cosa. La restricción consiste en sufrir alguna cosa, patiéndo." 

encerrado, pero a su propietario, v.g. en razón de su industria, le conviene tener 
salida a una calle determinada, puede constituir convencionalmente una servi­
dumbre a su favor sobre un inmueble que le proporcione dicha otra salida. La 
ventaja, aquí, se proporciona directamente al propietario, a la persona que nece­
sita esa salida por su particular situación —aunque también, en forma indirec­
ta, beneficia a! fundo—. En este supuesto, la servidumbre es personal. 
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DISFRUTE SOBRE COSA AJENA. SERVIDUMBRE Y USUFRUCTO 411 

Ahora bienquiera de un "no hacer" o un "dejar hacer" —non Pueden 
faciendo e in patiendo, respectivamente— ¿puede una servi- ex,st'J 
' r > r ir- servidum-
dumbre consistir en un hacer in faciendo por parte del titular bres"in 
del fundo sirviente? faciendo"? 

Para aclarar el problema debemos previamente decir que 
una servidumbre puede relacionarse con una obligación de ha­
cer de dos maneras diferentes: 

1) La servidumbre consiste exclusivamente en una obliga­
ción de hacer, de modo que, quitada ésta, nada queda. Ej.: por 
contrato se establece una servidumbre por la que el propietario 
del fundo vecino al mío debe pintar todos los años su casa para 
proporcionarme una vista agradable. 

2) La servidumbre consiste en un no hacer o en un sopor­
tar, pero tiene como accesorio una obligación de hacer, o sea 
que, quitada esta última, la servidumbre propiamente dicha 
subsiste. Ej.: Pablo, titular del fundo dominante, tiene una ser­
vidumbre de paso por el fundo de Juan y por el contrato que la 
constituyó se ha establecido que Juan, en su carácter de titular 
del fundo sirviente, se obliga a mantener ese paso en condicio­
nes tales que Pablo puede transitar por allí fácilmente y, en 
consecuencia, debe corta;- los árboles y pastos que allí crezcan. 

Debe tenerse en cuenta, además, que por t ra tarse de la 
servidumbre de un derecho real, no sólo sería obligatoria entre 
las partes contratantes, sino también respecto a los sucesores, 
tanto universales como particulares. 

¿Son factibles los dos supuestos enumerados? 

En Derecho romano, contemplan el problema principalmente Roma 
dos leyes del Digesto66, que contienen las opiniones de los juristas 
Pomponio y Ulpiano, el que a su vez, cita a Galo y a Servio. 

Pomponio se ocupa sólo del caso que nosotros tratamos bajo 
el número 1 y contesta: no. En realidad, su solución es lógica, 
pues, siendo la servidumbre una desmembración del dominio, 
¿qué clase de desmembración sería ésta por la cual una perso­
na se obliga a hacer algo? No hay allí cosa sobre la que recaiga 
el derecho real, y se daría una total tergiversación de los prin­
cipios referentes a los derechos reales. 

Ulpiano adopta una posición dubitativa, lo que se deduce 
de las citas que hace de dos juristas, que sostienen tesis diver­
gentes: Galo y Servio. 

En efecto, Galo contestaría negativamente a los dos supues­
tos que nosotros planteáramos: la obligación de hacer quedaría 
totalmente desterrada del reino de las servidumbres. Servio con-

66 D, 8, 1,15, l y D , 8, 5, 6,2. 
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412 DERECHOS REALES 

testaría negativamente al primer supuesto y afirmativamente al 
segundo. 

En consecuencia, ambos conformes con Pomponio: nunca 
una obligación de hacer puede ser objeto exclusivo de una ser­
vidumbre. En lo que discrepan es en la solución de la segunda 
situación: Galo por no, Servio por sí. 

Francia El Derecho francés también y, como es lógico, contesta nega­
tivamente al primer supuesto, siendo respecto del segundo afir­
mativa su solución, lo cual surge de los arts. 686, 697, 698 y 699 
del Código Civil. O sea, igual solución que la dada por Servio. 

Freitas El Esbogo contesta negativamente a ambos supuestos, vale 
decir, la misma concepción de Galo, lo que resul ta del art . 
4801, que dice: 

"Si el poseedor del predio sirviente se obligó a hacer obras o gas­
tos para el ejercicio o conservación de las servidumbres, tal obligación 
sólo afectará a él y sus herederos y no a cualquier otro poseedor del 
predio sirviente." 

N ¿estro Código Civil, en esta materia específica, tiene co­
mo fuentes al Esboco, a Aubry y Rau en su tercera edición (lo 
que reviste importancia, porque en ella estos juristas modifica­
ron su criterio anterior), al Código francés, al Digesto, a las Ins­
tituciones de Alvarez y al Código de Chile. Esta diversidad 
explica sus vacilaciones. 

Para su interpretación debemos tener en cuenta los arts. 
3023, 3042, 3022, 3266, 3010 y 497 y sus notas, así como las 
notas de los arts. 2971 y 2972. Los principales son los arts. 
3023,3042 y 3010. 

Solución Estos tres artículos citados, en apariencia contradictorios, 
interpretados armónicamente dan la siguiente solución: nunca 
una obligación de hacer puede constituir el objeto exclusivo de una 
servidumbre (art. 3010). Teniendo en cuenta la disposición ter­
minante del art. 3042 y que el art. 3023 (que se refiere al su­
puesto que anteriormente analizáramos bajo el n° 2) no dice 
que la obligación de hacer que puede llevar como accesoria una 
servidumbre pasa a los sucesores particulares, tampoco este 
supuesto (el analizado bajo el n° 2) puede existir en nuestro De­
recho, y si tal obligación accesoria se estipula, no pasará a los 
sucesores particulares. 

Parecería contrariar esta interpretación el art. 3266. Mas 
esta disposición queda como mera declaración doctrinaria, to­
davía más frente a la terminante afirmación del art. 497. 

Nuestro 
Código 
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DISFRUTE SOBRE COSA AJENA. SERVIDUMBRE Y USUFRUCTO 413 

Es decir que, luego de algunas vacilaciones (algo por Servio: 
art. 3023; algo por Galo: art. 3042) nuestro Código decide por la 
concepción de Galo que, ya dijimos, es la del Esbogo de Freitas. 

Los Códigos contemporáneos se inclinan decididamente 
por la posición de Servio, al igual que el Anteproyecto Bibiloni y 
el Proyecto de 1936. 

4. El usufructo ¿es una servidumbre?67 

La posición de que se trata de una "servidumbre personal" Vacíiacio-
puede, y se ha sostenido doctrinariamente, por lo menos desde Derecho 
Justiniano, como dijimos anteriormente. romano 

Así, por ejemplo, el Digesto, citando a Marciano68, dice que 
' las servidumbres o son personales, como el uso y el usufructo, o 
son reales, como las servidumbres de los predios rústicos y urba­
nos". Mas esta obra, luego de tal definición, en ese libro sólo se 
refiere a las servidumbres que necesitan dos fundos, es decir, a 
las prediales, y aú~i más, ei el libro anterior, a su vez, ya se ha-
bía tratado el usufructo, el uso y la habitación. Es decir, que se 
habría legislado primero una especie de las servidumbres y lue­
go pareciera que se ocupa del género, pero sólo se refiere a otra 
especie: las servidumbres reales, con alguna que otra disposición 
dedicada a las servidumbres personales activas. ,, 

La Instituto, por su parte, legisla en el Libro II sobre servi­
dumbres prediales y luego sobre usufructo, uso y habitación; 
pero al hacerlo los trata como si nada tuvieran que ver con las 
servidumbres. 

Esta extraña manera de legislar en ambas obras (cue tiene 
importancia, pues en las mismas vacilaciones incurrió Vélez) 
se debió a lo siguiente: para los juristas clásicos el usufructo, el 
uso y la habitación no eran servidumbres, sino derechos inde­
pendientes, sin perjuicio de lo cual se aceptaban, dentro de las 
servidumbres, la especie de las servidumbres personales, que 
para ellos NO eran el usufructo, el uso y la habitación, sino que 
eran derechos reales consistentes en la atribución de determi­
nadas facultades de goce sobre un fundo ajeno, a favor de una 
cierta persona que tiene necesariamente que ser propietaria de 
un fundo, siendo la máxima duración de la servidumbre, la vi­
da dehtitular del fundo dominante. 

67 Cuanto se diga aquí respecto del usufructo, es aplicable al uso y a la 
habitación, pues como veremos luego, la existencia de estos dos derechos sepa­
radamente del usufructo, no tiene razón de ser. 

68 D, Libro III, Ley 1, del Tít. 1. 
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414 DESECHOS REALES 

En resumen, las servitus personae de los clásicos, serían las 
que hemos llamado "servidumbres personales activas-pasivas 
propiamente dichas", es decir, con fundo dominante y sirviente. 

Pero los autores del Corpus Iuris —especialmente Tribonia-
no— hicieron todo lo posible, no vacilando para ello en incurrir 
en interpolaciones —como ya vimos— para que se considerara 
al usufructo, al uso y a la habitación, como servidumbres. 

Vélez sigue el mismo método del Digesto, legisla el usufruc­
to, el uso y la habitación primero, luego sobre servidumbres en 
general y, aunque pretende considerar a los tres derechos nom­
brados como servidumbres •—en el art. 2972—, en realidad, le­
gisla sobre lo que sería la otra especie: servidumbres reales, con 
algunas disposiciones relativas a lo que llamamos servidumbres 
personales activas-pasivas propiamente dichas. 

_ ;.;• Sus vacilaciones al respecto surgen claramente de los si­
guientes párrafos de sus notas: 

"...hablando con exactitud tales servidumbres no son verdaderamente 
servidumbres..." (nota al art. 2972, donde define a las servidumbres 
personales). 

"El nombre de servidumbres, a nuestro juicio, debía sólo darse a 
las: servidumbres prediales, a las cargas existentes entre dos inmue­
bles, a las servidumbres reales" (nota al art. 2971). 

Ahora sí, con estos conocimientos previos, podemos contes­
tar el interrogante del acápite, y lo hacemos negativamente, 
por las siguientes razones: 

1) No está enumerado como servidumbre del usufructo, 
tampoco el uso y la habitación, en el art. 2503. 

2) En la definición del art. 2970, que encabeza el Título 
XII, se dice que las servidumbres son derechos reales "sobre un 
inmueble ajeno". Pero sabiendo que el usufructo y el uso pue­
den recaer sobre muebles, esta definición no puede referirse a 
estos derechos. 

Y si el usufructo, el uso y la habitación no son servidum­
bres —personales—, ¿cuáles son estas servidumbres persona­
les? ¿Existirían en el Código? 

Bibíloní diría no, pues para él las únicas servidumbres 
personales serían el usufructo, el uso y la habitación, y, en con­
secuencia, la elimina del Aníeprovecío69, lo que también hace el 
Proyecto de 1936, considerando que las únicas servidumbres 
verdaderas son las prediales o reales. 

Véase nota al art. 2698. 
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DISFRUTE SOBRE COSA AJENA. SERVIDUMBRE Y USUFRUCTO 415 

Nosotros consideramos que el usufructo, etc., son derechos 
reales independientes y que, sin embargo, existe una categoría 
de servidumbres personales en el Código, que serían aquellas 
que necesitan de dos fundos (como cualquier servidumbre), pe­
ro en las que se tiene en cuenta mas bien que la utilidad del 
fundo dominante, la del propietario de dicho fundo: se trataría, 
pues, de servidumbres personales activas. Y esta manera de le­
gislar, reconoce su fuente en el Esbogo de Freitas, que oportu­
namente estudiáramos. 

Es decir que, cuando el art. 2503, inc. 4o, se refiere a las 
"servidumbres activas", luego de haber nombrado en los dos inci­
sos anteriores al usufructo, al uso y a la habitación, se está refi­
riendo a las dos categorías de servidumbres que quedan com­
prendidas dentro de esta clasificación: las servidumbres reales 
actívas-pasivas propiamente dichas y las servidumbres per­
sonales activas-pasivas p-r< ¡ j á m e n t e dichas. 

Y esta ultima categoría se legisla detenidamente en los arts. 
2972, 3003, 3004, 3011, 3031, 3083, 3093, 3104, 2796, disposicio­
nes todas que, con lo dicho anteriormente, será fácil interpretar. 

En resumen: el usufructo, etc., no son servidumbres, sino 
derechos reales mdependientes, y las servidumbres, que son dere­
chos que necesitan para su existencia de dos inmuebles, a su 
vez, pueden ser reales o personales activas-pasivas propiamen­
te dichas. 

Agreguemos que, mientras que las servidumbres reales 
son en principio perpetuas (art. 3004) e inherentes al fundo, 
por lo cual se trasmiten con él, activa y pasivamerte (ar+. 3006) 
las personales, como tienen en cuenta las necesidades del titu­
lar del fundo dominante, y no del fundo mismo, su duración es­
tá limitada a la vida de éste y no se trasmiten al adquirente del 
que fuera fundo dominante. 

Si llegara a admitirse que el usufructo es una servidumbre 
—lo que nosotros no hacemos— habría que ubicarla dentro de 
las servidumbres personales, pues se tiene en cuenta las nece­
sidades del titular del derecho y no del fundo dominante que, 
por hipótesis, aquí no existe. Y sería además, no activa-pasiva 
en sentido amplio, debido, precisamente, a la inexistencia del 
fundo dominante. 

VI. El Anteproyec to Bibi loni , el P royec to de 1936 
y el Anteproyec to de 1954 

Bibiloni legisla sobre el usufructo, el uso y la habitación, 
luego sobre las servidumbres prediales y luego sobre las servi-
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dumbres en particular. No admite las servidumbres personales 
activas y no vacila en considerar al usufructo, al uso y a la ha­
bitación como derechos reales autónomos, distintos de las ser­
vidumbres. 

Sigue sus aguas el Proyecto de 1936. El Anteproyecto de 
1954 legisla sobre el usufructo, el uso y la habitación y luego 
sobre las servidumbres, considerando que las únicas servidum­
bres verdaderas son las reales (véase nota al art. 1674). 

VII. Códigos contemporáneos 

A) Nociones 

En el Código alemán el término "servidumbre" es genérico, 
comprensivo de las servidumbres reales y del usufructo. Ade­
más, habla de servidumbres personales restringidas, que son el 
uso y la habitación. 

El Código italiano de 1942 trata el usufructo, el uso y la 
habitación como derechos autónomos y luego se refiere a las 
servidumbres. 

El Código Civil portugués •ie 1966 trata del usufructo (art. 
1439/83), uso y habitación 'arts. 1484/90) y, separadamente, de 
las servidumbres prediales (art. 1543 y siguientes). 

B) Servidumbres constituidas sobre un fundo propio: concepto 
y ventaje s do su recepción 

Hemos visto que uno de los caracteres de las servidumbres 
es que se ejercen sobre un fundo ajeno: nemini res sua servit. 

Este principio del Derecho romano no lo fue, sin embargo, 
del Derecho germánico70, el cual autorizaba la constitución de 
servidumbres sobre el fundo propio. 

El Código alemán actual no le dio expresa recepción, a pe­
sar de lo cual, la doctrina del país, en buena parte, como así 
también alguna jurisprudencia, ha considerado que el Código 
no prohibe su constitución. 

Ejemplo: Ambos fundos, dominante y sirviente, pertenecen 
al mismo propietario. Así, la misma persona es titular del fun-

70 Véase Allende, G., Hipoteca del propietario e institutos análogos, en LL, 
100-804. 
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do A y del fundo B; luego constituye una servidumbre, v.g. de 
paso, a favor del fundo A sobre el fundo B. 

Podría aducirse que tal servidumbre está de más, pues el 
titular de A no necesita de una servidumbre sobre el fundo B, 
ya que siendo también propietario de dicho fundo, puede pasar 
por él. 

Sin embargo, la utilidad de la servidumbre puede hacerse 
notar. Supongamos que el propietario quiera hipotecar el fundo 
A y que éste cuenta con una salida inapropiada a un camino pú­
blico y que, en cambio, el fundo B la tiene. Entonces, el posible 
acreedor hipotecario vacilará en dar un dinero sobre el fundo A 
cuyo valor, por no tener adecuada salida a la vía pública, puede 
disminuir mucho llegado el momento de ejecutar la garantía. 

En cambio, si el fundo A tiene una servidumbre de paso so­
bre B, tal vacilación no tiene razón de ser. 

Este y otros casos que pueden presentarse en la realidad 
del Derecho, hacen pensar en la conveniencia de la admisión de 
estas servinüxii'i'iHí, en que una misma persona es propietaria 
de ambos fundos: dominante y sirviente. 
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