Martani de Vidal, Marina
Derechos reales en el Codigo Civil y Comercial /
Marina Mariani de Vidal ; Adriana Abella. - 1z ed. -
Ciudad Autdnoma de Busnos Afres : Zavalia, 2016,
v. 1,432 0., 23 x 16 cm.

ISBN 978-950-572-912-8
1. Derecho Civil. 2. Derechos Reales. [, Abelia,

Adriana . Thulo
CDD 346

© Copyright 2016, by Victor P. de Zavalia S.A.
Alberti 835, 1223 Buenos Alres

Disefio de tapa: Guadalupe de Zavaifa
ISBN: 978-850-572-912-8

Impreso en la Argentina
Queda hecho el depésito que indica la ey 11.723

Esta tirada de 1000 ejemplares
se termind de imprimir en Color Efe, Pase 192,
Avellanada, en el mes de marzo de 2016,




1. Los Derechos Realss

1.1. Conceple

El Libro Cuarto det Codigo Civil y Comercial de la Nacién regula
los Derechos Reales en trece Titulos dividides en Capitulos.

El Tituio 1 contiene las Disposiciones Generales y el Canitulo 1
ios Principios comunes.

Nos parece adecuado abrir el estudic de los derechos reales
transcribiendo ia definicion analftica que de ellos formulara af Dr.
Guillermo Allende! y que va es clasica en la materia;

El derecho real es un darecho absoluto, de contenide patrimonial,
cuyas normas sustancialmente de orden pablico establecen entre una
pErsenay una cosa una relacion inmediata que, previa publicidad, obliga
a la sociedad a abstererse de realizar cualquier acto contrario a &1, na-
ciendo para el caso de violacidn una accidn real y que oforga a sus tity-
lares las ventajas Inherentes al fus preferendiy al jus perseguend

Efarticulo 1882 del CCCN, a su turno, da el siguiente

Concepfo. Ei derecho real es ef poder jurfdico, ds estructura legal, que
se ejerce directamente sobre su objeto, en forma autéroma y que atribuye
a su titular las facultades de persecucion y preferencia y las demés pre-
vistas en esie Codigo.

! Aliende, Guillermao, Panorama de Derechos Reales, Buenos Aires, La Ley, 1967,
p. 18 yss.




El podar juridico ha side definido como “un derecho subjetivo,
cuya esencia consiste en un seflorio de la voluntad, sobre personas
0 cosas, que se ejerce de propia autoridad v, por lo tanto, en forma
auténoma e independiente de toda otra voluntad” .2

El poder juridico real es el que recae sobre cosas determinadas,
tiene caracter patrironial y se halla regulado principalmente por
normas de orden piblico.

En articulos sucesivos el CCCN se ocupa del objeto de los dere-
chos reales (articulo 1883), de su estructura legal (articulo 1884) y
de las facultades de persecucion vy preferencia que le son propias
{articulo 18863, Todo elio o iremos desenvolviendo a lo largo de los
siguientes apariados.,

Los derechos reales son organizados por |z ley en el interés in-
dividuai de sus tituiares, a condicidn de gue ese interés no con-
duzca al ejercici'o de! poder de forma tal que contrarfe el interés
superior de ta comunidad.

Los ceonceptos de deber y de funcidn social pueden interveniy
para limitar los poderes juridicos reales y para encauzar su ejercicio.

El poder juridico puede ser, segin los casos, disponible o no, v
por consiguiente, puede o no ser alienable, transmisible, renuncia-
bie y prescriptible.

Los poderes juridicos reales pueden ser susceptibles de adqui-
sicidn a titulo originario o derivado —segdn los casos—, pueden gjer-
cerse por representante.

Pueden ser perpetuocs o temporarios.

Los derechos reales son protegidos mediante las acciones reales
y gozan de los derechos de preferencia y persecucion.

1.2. Dersche real. Sy emplazamizrdo 2n el dmbito

e los derechos subjetims

El derecho, desde el punto de vista subjetive, ha side definido
respectivamente, per Savigny y por lhering como un poder o facul-
tad atribuido (por el derecho objetivo) a una voluntad, o como un
interés juridicamente protegido, por el derecho objetivo.

Si se miran bien ambas definiciones no se exciuyen sino que se
complementan; es decir que el derecho subjetivo es un interés prote-

2 Gatti, E., Derechos Reales, Teoria general, Buenos Aires, Lajouane, 2006, p. 68.

gido por el derecho objetive mediante el otorgamiento de un poder o
facultad a una voluntad, o a la invarsa, un poder o faculiad alribuido
a una voluntad por ef deracho obigtive para la proteccidn de un interés.

Todo derecho subjetive estd integrado por tres elementos: et
sujeto, el objeto v la causa.

Ei sujeto es su titutar, persona humana o juridica, a cuya volun-
tad el ordenamiento le clorga el poder o faculiad.

Fi objete del derecho es ia persona ¢ la cosa sobre la que el
sujeto ejerce su poder o el comportamiento que esta facultado a
exigir de determinada persona.

La causa del derecho es el hecho o acto juridico que le ha dado
nacimientp, CewsEm Feladl

Ademas de esos elementos, todo derecho tiene un contenido y
es la naturaleza y la extensién de la prerrogativa gque da nombre y
tipicidad al derecho subjetivo.

De los derechos subjetivos se han formulado diversas clasifica-
cicnes que tienen en cuenta la oponibilidad, el carécter econdmico
o no def contenido, v el objeto inmediato de ios derechos.

Por su oponibilidad se distinguen los derechos absolutos de los

_relativos. Son absolutos los que existen frente a todos (érga”d}nv

res). Al poder o facultad de! titular del derecho correspende un
deber de abstencién de los demés.

Son absolutos los derechos de la personalidad, de familia puros,
ios intelectuales vy los derechos reales.

Los derechos relativos son aguellos que
facultad de exigir determinado comportar

_la
0 de persona o per-

rean

sonas determinadas, pudiendo ese comportamiento consistir prin-

cipatmenie en una accién o hecho positivo.
Son relativos ios derechos creditorios y los de familia aplicados
{v. g. derecho a los alimentos),

2. Derechas patrimoniales v extrapatrimoniaies

2.1, Derechos patrimoniales v exirapatrimoniales

Por el caracter econdmico o no de su contenido, ios derechos
son patrimoniales y extrapatrimoniales.

Son derechos patrimoniales los reales, los creditorios, los de
familia aplicados, fos inlelectuzles en el aspecto o facultad de
explotacién de la obra intelectual.
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integran los derechos extrapatrimoniales los parsonalisimos, los da
familia puros v los intelectuales en cuanto al derecho moral del autor.

2.2, Patrimonic, Befinicidn

£l patrimonio, consnderado como atributo de la persona, incluys
a los derechos reales y personales ¢ craditorios.

El-pattimonio .es concebido como una universalidad de dere-

_chos, que representa una unidad de masa y de gestién a cargo del

titular, guien puede administrar y cisponer a voluntad.

No enconiramos en el Codigo nuevo una definicién de patrimo-
nio (ver articulo 15). En el Codigo se reconoce que el patrimonio es
&l conjunto de bienes con valor econdmico y también los que tienen
un valor afectivo, terapéutico, cientffico, humanitario o social gue
sdio pueden ser disponibles por el titular siempre que responda a
850s valores, v segdn lo establezcan las leyes especiales.

La concepcion patrimonialista ha ide cambiandoe, a fin de solu-
cionar conflictos actuales que tienen iugar en la jurisprudencia, y
aparecen bienes que siendo de la persona carecen de valor econd-
mico, aungue si tienen una utilidad, como sucede con el cuerpo
humano, drganos, genes, etc,, La relacién exclusiva entre los bie-
nes y la perscna también ha mudado y aparecen las comunidades,
como ocurre con los pueblos originarios. Finalmente, los conflictos
ambientales se refieren a bienes gue son mencionados como bie-
nes dei dominio publice, pero la Constitucién Nacional v la ley
ambiental {os considera colectivos y no solamente de propiedad del
Estado (de los “Fundamentes del Anteproyecto de Codigo Civil y
Comercial de la Nacién™, 7.1).

2.3. Bienes

Las nociones juridicas de bien, cosa y patrimeonio estan someti-
das a tensiones derivadas de los cambios socioecondmicos de
nuestro tiempo.

En el Cédigo Civil de Vélez Sarsfield, ia nocidn estaba estrecha-
mente vinculada a un enfoque econdmico.

Et{ CCCN, como dijimos, cambia ia significacion de esie vocablo
en su sentido técnico tradicicnal, para aplicarle a ios bienes am-
bientales; o al cuerpo, 0 a partes del cadaver.

Con el Tin de proveer principios en relacidn a estos temas que,

_por su amplitud, no pueden estar metodoldgicamente ubicados,

exclusivamente, en mataria de derechos reales, se introducen en al
Titulo Preliminar del Codigo, normas que conforman guias genera-
fes que fuego se desarroliardn en articulos particulares, leyes espe-
ciales y jurisprudancia,

El articulo 14 del titulo preliminar del CCCN se rafiere a los: a)
derechos individuales; b} derechos de incidencia colectiva., ¥ el
articuio 15 establece que las personas son titulares de los derechos
fndividuales sobre [os bienes que integran su patrimonio, conformea
con {0 que se establece en este Codigo.

Se mantiene la clasificacién existente en maiéria de derechos
reales y personales, v en maieria de derechos reales se consolida ia
postura tradicional, que se bhasa en derechos individuales de las
personas sobre bienes (susceptibles de valoracion econémica), oero,
al mismo tiempo, se contemplan otros aspectos que va estan en la
practica social y en el sisterma juridico, que son los: a) derechos de
propiedad comunitaria de los pueblos originarios. b) derechos sobre
el cuarpo humano y sus partes. ¢} derechos de incidencia colectiva,

2.4, Cosa

El articulo 16 establece que: “Los derechos referidos en el pri-
mer parrafo del articulo 15 pueden recaer sobre bienes suscepti-
bles de valor econdmico”.

Los bienes materiales se llaman cosas. Remitimos al apartado
3.2.1.

2.5, Derechos d¢ Ias comunidades indigenas

En el Capitulo 4 del Titulo preliminar, articulo 18, se reconocen
los dereches a las comunidades indigenas a /a posesion y propie-
dad de Jas ferras que tradicionalmente ocupan y aguelias que sean
aptas y suficientes para el desarroffo humano, seglin lo estabiezca
la ley, y de conformidad con lo dispuesto por el articulo 75 inciso
17 de la Constitucién Nacional.

- 2.b. Clasificacion de los bienes

2.6.1. "Bienes con.relacidn a las personas y los derechos de

incidencia colectiva”

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, en el Libro 1 “Parte
General"”, Titulo 3 denominadc Bienes, Capitulo 1, regula los “Bie-
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nes con relacion a las personas v los derechos de incidencia colac-
tiva™ (artfculos 225 a 241).

La Seccidn Primera trae concepios que analizaremos seguida-
mente,

2.6.1.1. Inmusbles: Tradicionalmente se han clasificado las co-
sas en muebles e inmueables.

Se frata de wna distincidn que histdricamente aparece en el
dltime perfodo del derecho romano, especificamente en el derecho
justiniano; y el aporte de Justiniano se ha instalado indudable-
mente en todas las legislaciones posteriores. Hasta entonces, los
romanos distinguian las res mancipli vy 1as res nec mancipi, o sea,
las cosas mas importantes y 1as menoes importantes, por su valor
ecenémico,

Se distinguen las cosas en inmuebfes y muebles en considera-
cién al caracter fisico de su movifidad. Los inmuebies tienen posf-
cidn fija, mientras los muebles son susceptibles de desplazamiento.
i La distincién entre muebles e inmuebles es relevante para la
‘fdeterminacién de la ley aplicable, el régimen de transmision y ad-
fquisicién de Jos derechos reales, los recaudos que la ley exige para
la prescripcion adquisitiva, fos gravdmenes que pueden consti-
tuirse v la competencia de los jueces.

Clasificacion de los inmusbles

Dentro del concepto de inmueble, el Cédigo Civil y Comercial
admite la clasificacidn de:

a) los inmuebles por su naturalezs;

b} los inmuebles por accesion fisica.

a) Inmuebles por su naturaleza, son tales como se presentan an
la naturaleza, sin necesidad de la intervencion del hecho del hom-
bre. Pueden identificarse en: 1) £f suelo: “capas de tierra y arena
gue forman el suelo, las aguas de mar, rios, arroyos, lagos, etc.” 2)
Las cosas incorporadas a €/ de una manera orgédnica: o sea la vege-
tacion natural y los arboles, aun cuando sean plantados por el hom-
bre. La unidn al suelo ha de ser estable, ya que ef vocablo “orga-
nica” excluye la posibilidad de que sea temporaimente —v. g.: fa
vegelacion gue resulte de la siembra o plantacién debe ser catalo-
gada dentro de la accesion por su semejanza con los edificios—. 3)
Las cosas gue se encuentran bajo ef suelo sin el hecho del hombre.

bl Son musbles por accesion 1as cosas muebles que se en-
cuentren inmovilizadas por su adhesidn fisica al suslo, en tanto esa
adhasion tenga carécler perdurable. En este caso, los muebles for-
man un todo con el inmueble y no pueden ser objeto de un derecho
separado sin la voluntad def propietario. Esas accesiones deben
haber sido incorporadas “con e propdsite de dejar indefinidamente
las cosas adheridas al suele” aun sin ser perpefuamente. La per-
durabilidad exigida por el Codigo Civil y Comercial determina que
no puedan considerarse inmuebles por accesion fisica las carpas
instalacas con fines de expoesicién o las casas prefabricadas.

E| caracter fisico de la accesion excluye ia posibifidad de que ia
incorporacion de ias cosas muebles haya sido teniendo en la mira
la profesion v oficio del propietario, porgue en tales casos las cosas
conservarfan su calidad de muebles.

‘Bl articulo 266 del CCCN debe coordinarse con los articulos
1962 y 1963 del mismo cuerpo legal, que vegulan la accesidn de
inmuebles por construcciones, siembras y plantacicnes, v la situa-
cién especial de la invasion de inmuebles finderos. En éstos se
dispone que, la propiedad de fo sembrado, plantado o construido
pertenece ai duefio del suelo sin perjuicic de las soluciones plan-
teadas en caso de invasion,

En el caso gue el inmueble se divida en planos, como ocurre en
el derecho real de propiedad horizontal y en el derecho real de
superficie, se quiebra el principio de accesién.

2.6.1.2. Muebles: Son cosas muebles las que pueden despla-
zarse por si mismas o por una fuerza externa (articulo 227).

Existe 1a posibilidad de desplazamiento fisico o material cuando
la cosa puede ser trasladada y su entrega {esto es, la tradicion),
ocurre en forma manual de la cosa (articulo 1924).

Quedan excluidas las cosas muebles que estan adheridas fisica-
mente al suelo con cardcter perdurable.

Las cosas que se desplazan por s{ mismas son los semovientes.
Se trata de los animales, que se irasladan por sus propics medios,
sin necesidad de una fuerza exierior, con independencia de gue
también, en ciertas clrcunstancias, puedan ser ccasionalmente
desplazados por el hecho del hombre. Sin perjuicio de que, como
principio, los semovientes son cosas muebles, comprendidos en el
régimen general de tos artfculos 1894 y 1895 en cuanto a su ad-

13
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quisicidn, ciertes sernovientes tienen una regulacion particular. Asf
el ganado (mayor y menor), se halla sujeto al régimen de marcas y
sefiales establecido por la ley 22.939; los animales de raza, exclii-

dos v. gr. los equinos de pura sangre de carrera, son regidos por ia

ley 20.378. De todos ellos nos ocuparemos al ratar el “Régimen
jurfdico de las cosas muebles™,

Las cosas que para su desplazamiento deben servirse de una
fuerza extrafia son ias cosas inanimadas. Afgunas caen bajo ef ré-
gimen general de las cosas muebles (una mesa, una computadora,
un cuadro) otras tienen su propio estatuto: ios bhugues, las gerona-
ves, tos automotores. Remitimos al Capltuto 2 donde se contempla
el “Régimen juridico de las cosas muebles™.

2.6.1.2 bis. Cosas ragistrabies y no registrables: La distincion
entre cosas registrables v no registrables aparece en distintos
artfcuios del CCCN: por ejemplo articulos 1166, 1890, 1898,
2257, 2258, etc.

Como principio, las cosas muebles no son registrables, pero res-
pecto de algunas, con fundamento en factores econdmicos y juri-
dicos, ha surgido una subclasificacidén de ellas en “cosas muebies
registrables vy no regisirables”.

Los inmueblies siempre son cosas registrables; en cuanto a las
cosas muebles, su registro es exigido para algunos de ellos (automo-
tores, bugues, aeronaves, caballos de pura sangre de carrera, etc.).
Remitimos al Capitulo 2 (Régimen juridico de cosas muebles),

2.6.1.3. Cosas divisibles: Bl articulo 228 del Cédigo Civil v Co-
mercial de-fa Nacidn sefiala que las cosas divisibles son las que
pueden ser divididas en porciones reales sin ser destruidas; y que
las porciones reales resultantes formen un fode homogéneo v analo-
go con las restantes porciones y con la cosa en su estado originario.

Debe ser posible el fraccionamiento de la cosa, fisicay jurfdica-
mente. La posibilidad fisica dependera de la naturaleza del objeto
v obedecerd & normas particulares gue se aplicaran en ciertos ca-
sos. Se niega el cardcter de divisibles a aquellas cosas cuyo frac-
cionamiento puede generar su destruccién parcial.

Son cosas indivisibies cuando la divisién no fuera fisicamente
posible porque la cosa se destruirfa y las porciones reales resultan-
tes no serlan homogéneas entre si ni en refacidon al todo; o cuando

iz division pudiers hacerse fisicamantie pero no en santido juridico.
Segin el articulo 228, segundo parrafo:

Las cosas no pusden ser divididas sf i fraccionamiento convierte en
antieconémico su yso y apiovechamisnto,

El motive de esta clasificacion se origina en la voluntad del le-
gislador de mantener el valor econdmico de los bienes. Tiene imi-
portancia singular en materia de particiones de herencia, de con-
dominio ¢ de régimen matrimonial de comunidad.

2.6.1.4. Cosas principales y cosas accesorias: La cosa &s prin-
cipal cuando tiene existencia propia, sin que para 2ilo dependa de
otra cosa.

La cosa accesoria, en cambio, depende —para su existencia y su
naturaleza- de una cosa principal. Sin la cosa principal, la acceso-
ria no podria existir, o su existencia careceria de sentido. Fi régi-
men juridico gue se aplicara a la cosa accesoria serd el mismo que
el de la cosa principal, a menos gue el ordenamiento juridico con-
temple una excepcidén. La accesoriedad es una figura juridica que
se presenta no solamente en materia de cosas, sine también de
derechos. Una situacion factica o juridica determina la dependen-
cia de una cosa o derecho respecto de otro, de io que resultara que
la suerte que corra el efemento principal expandira sus consecuen-
cias para el elemente accesorio. Las cosas accesorias no tienen un
régimen auténomo sino que siguen la suerte de la cosa principal a
ta cual estén adheridas o de la cual dependen.

Fuentes de fa accesoriedad pueden ser por: a) {a dependencia
de una cosa respecto de la otra; y b) la adherencia fisica de una
cosa a la otra.

En la accesoriedad por dependencia, las cosas no se encuentran
materiaimente adheridas, y desde la perspectiva fisica podria pen-
sarse que son dos cosas principales; pero se encuentran funcional-
mente ligadas por su destino.

-En la ageesoriedad por adherencia fisica, adhesidn material,
ambas cosas pasan a formar una sola, al menos mientras manten-
gan ese estado,

La adherencia puede ocurrir: a) de una cosa mueble a una cosa
inmueble por su naturaleza (ejemplo: los materiales con los gque se



construye una casal; b} de una cosa mueble 2 una cosa inmueble
por accesidn ffsica (ejemplo: el equipe de aire acondiclonado que
se amura a la pared de una construccidn); ¢ de una cosa mueble
a otra cosa mueble (gjemplo: la peria que se engarza en &l anillo);
y d) de una cosa inmueble a otra cosa inmueble (elemplo: el acre-
cimiento de tierras por aluvién o avulsidn).

La adherencia fisica puede 0 no ser permanente. Lo serd cuando
las cosas no puedan volver a separarse sin que de ello se siga su
deterioro o destruceion. De lo contrario, la adherencia serd transitoria
y, separadas las cosas, la accesoria recobrara su calidad de principal.

Consecugncias de la accesoriedad. Bl propietario de la cosa
orincipal habrd adquirido el dominio de la cosa accesoria, situa-
cidn también resueita por los articulos 1958 a 1963 det Codigo
Civil y Comercial, que legislan la accesién como modo de adquirir
el dominio, eflo sin perjuicio de los derechos de crédito que el
edificante o plantador puedan tener por las mejoras introducidas
en la cosa principal.

El segundo parrafo del articule 230 contempla la situacién de
las cosas muebles que se han adherido para formar un fodo, de
modo tal gue no pueda distinguirse cual es la cosa principal y la
accesoria. En estos casos se tendra por principal agquella que sea
de mayor valor. Y ante la igualdad. de valores, no se distinguira
entre cosa principal y cosa accesoria. En consecuencia, tratandose
por gjemplo de una obra de arte, siempre que ésta sea de mayor
valor que el material sobre o con el cual ésta se cred, la obra sera
principal, y el material accesorio.

2.6.1.5, Cosas consumibles: Son las cosas consumibles ague-
Has cuya existencia termina con el primer uso {articulo 231). E!
dinero es un ajemplo de ellas; cuando se entrega dinero, por cual-
quier causa, se produce una extincién relativa por perder el objeto
su individuaiidad. Otra corriente de doctirina abrigd un concepto
mdés amplio, incluyendo las mercaderfas que son tenidas para ser
vendidas o permutadas. Y una corriente alin mas amplia ha soste-
nido gue toda cosa cueda consumida para aguél que la entrega,
puesto que para éi desaparece, sin nipguna excepcion.

El nuevo Cédigo se adscribe a una concepcidn de consumo mds
restringida a la concebida en el Cédigo anterior, va que tnicamente
revestira esa calidad la cosa cuya existencia termine con el primer

usa {consumo natural). Sa afirma que can elle se pretende acen-
tuar la diferencia entre [a cosa consumible vy la cosa fungible, De
12l mode, la cosa dejard de existir no sclamente para quien la po-
sefa sino para cualguier clro sujeto. Se trata de una concepcidn
estricta y abscluta del consumo.

£n materia de cosas no consumibles, es relevante la determina-
citn del destino de la cosa, va que una cosa puede ser no consu-
mible apreciada en funcidn de su destino, pero si quien goza de
alla ta usa para un fin distinto, brobablemente altere su sustancia
y ta deteriore o consuma total o parcizimente. Ello, clare esta, no
alterard la calidad de no consumible de la cosa, pero impactara en
el régimen aplicable a la relacion jwridica de que se trate. Por
ejemplo, la alteracion de la sustancia por parte del usuiructuario
importa el incumplimiento de una de sus obligaciones y determi-
nara la extincién de su derecho real de usufructe [cf. articulos
2145 y 2152, inciso d), CCCl. Del mismo modo, el comodatario
debera responder por la pérdida o defericro de la cosa dada en
comodato [cf. arficulo 1536, inciso a) y ¢), CCCL,

2.6.1.6. Cosa fungible: La fungibilidad de la cosa implica la
pérdida de su individualizacién en el conjunte, v por ello ia viabi-
lidad de la sustitucién.

$i bien pueds considerarse, en términos generales, que la cali-
dad de fungible de una cosa puede desprenderse de su propia
naturaleza, es ciertamente la infencidn de las partes lo que deter-
mina la fungibifidad.

. A confrario sensu las cosas no fungibles son aquellas en las que
un individuo no eguivale a otro de la misma especie, resuffande
improcedente su sustitucion por otra cosa de la misma calidad y en
igual cantidad.

La clasificacion que distingue las cosas fungibles v las no fun-
gibles tiene incidencia en la adquisicion de derechos reales y per-

sonales, v. g. en los derechos reales de usufructo, uso y habitacion,

y en los coniratos de mutuo y comodato.

2.7. Frutos v productos

Ei Codigo Civit y Comercial de la Nacion maniieneg la [6gica dis-
tincidn entre frutos y productes, definiendo a los primeros como
aquelios que un bien produce, de modo renovable, sin alteracion o

17



disminucion de su sustancia. Es que el fruto puede ser percibido
sin que ello impacte en la integridad del bien.

Se distingue entre frulos naturales, fruios industiales y fruitos civiles,

Los frutos natfurales son definides, en &l segundc parrafo del
arficuio 233, como “producciones espontaneas de la naturaleza’,

Los frutos industriales, son “los que se producen por la industria
det hombre o la cullura de la tierra™.

La diferencia fundamental enire ambas especies de frutos no &s
su origen material (que en ambos casos es la cosa misma), sino
aquelic que ha originade ia produccion del fruto. En el caso de os
naturales, la actividad espontines de la naturalezs; en los indus-
triales, el hecho del hombre.

Tanto los frutos naturales como los industriaies no son accesorios
de la cosa sino que forman un todo con ella, mientras no estén se-
parados, tal como surge del Gltime parrafo del articule que comen-
tamos. Cuando ocurra la separacidn, tampoco serdn accesorios sino
cosas principales e independientes de lz cosa que los ha producido.

Los frutos civifes son las rentas que produce la cosa. Son acce-
scrios de fa cosa que los ha producido, va que no se encuentran
materialmenta unidos a ella.

Los prodictos son objetos no renovables que, si son separados

de {a cosa, alteran o disminuyen su sustancia. £l producto, en
principio, sélo puede ser percibido por el propietario ya que es, por
hipétesis, el Gnico que tendrd amplias facultades sobre la cosa,
para pader disminuirla o alterarla {cf. articulo 1941).
[“Las tres especies de frutos, asi como fos producios, estan alcan-
zados por la extension del derecho real de dominio, por cuanto e
artfcule 1945, primer pérrafo, de este Codigo dispone que “e! do-
minio de una cosa comprende los objeios gue forman un todo con
ella o son sus accesorios”. De tal modo,. todos pertenecen al pro-
pietario de la cosa que 1os ha producidg,j

2.8, Bienes fuera del comercio

Estan fuera del comercio los bienes cuya transmisién asté expre-
samente prohibida:

a} Por la ley; b) Por actos juridicos, en cuanto este Cédigo per-
mite tales prohibiciones {articulo 234).

El Cédigo ne define los bienes dentro del comercio; puede infe-
rirse que los bienes estén en el comercio cuando su transmision no

se encuentre prohibica por la ey ni por ningdn acte juridico.
La regla es que los bienes se encueniren en el comercio, constifu-
yendo excepcionas 105 ¢as05 en gue estén fuera ds &l

Es relevante que los bienes cuya enajenacion requiera autoriza-
cién judicial ya no son considerados bienes fuera del comercio,
toda vez gue la circunstancia de que un juez deba autorizar su
disposicidn no altera la situacion juridica objetiva del bhien, sino
que obedece generalmente a una situacidn subietiva def titular
gue, siendo incapaz, o teniendc capacidad restringida, o ne ha-
biende alcanzade la mayorla de edad, el ordenamiento jurldico lo
protege contermplando la necesaria intervencidn de un jusz v de
Ministerio Piblice, en resguardo de la integridad de su patrimonio
(cf. articulos 29, 32, 43, 44, 49, 121, 138y £92),

Sobre los bienes cuya transmisidn fuese prohibida por ley, no se
trata de supuestos en que estos bienes no puedan ser transmitidos,
sin0 €asos en que no pueden siquiera ser adquiridos, Entre elios:
los bienes del dominio pdblico del Estado, gue segtn ef articulo
2386, sen inenajenabies, inembargables e imprescriptibles. Estos
bienes no pueden ser objeto de actos juridicos y, por consiguiente,
de ningan contrato (cf. articulos 279 y 1004).

L.os bienes cuya transmision haya sido prohibida por un acto

juridico se vinculan con las clausulas de inenajenabiiidad. Segiin

el.articulo 1972 es.nula la cléusula de no enajenar a persona al-
guna en los actos a tftulo onerose, sin perjuicic de la validez de la

clausula de no enajensr a persona determinada; v limita a disz

afios la eficacia de estas clausulas en los actes a titulo gratuito.
Los bienes que se encuentran fuera del comercio por disposi-
cién legal, no pueden ser objeto de actos jurldicos.

2.9. Bienes con relacitn 2 las personas
En ! Libro 1, Titule 3, Seccidn 2, se clasifican los bienes en

relacidn a las parsonas, abriendo paso a categorias en ios cuales g

régimen jwidico al que se sujstan es consecuencia del caricter
que invisten las perscnas a guienes pertenecen.

2.9.1. Bienes del dominio piblico del Fstado

El articulo 235 se ocupa de enunciar los gue se consideran
bienes del dominio ptiblico del Estado, es decir, aquéllos que se
encuentran fuera del comercio, sujetos a un régimen espeacial que
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disefia el artfculo 237, En estos supuestos, la perienencia al Es-
tado y s afectacion al uso y goce de todos los cludadanos, deter-
mina gue estos objetos estén comprendidos dentro de esa especie.
El término “dominio” debe comprenderse como una “exteriori-
zacion del pader phblico del Estado”, siendo una de las manifes-
taciones de su soberania interna (Mariani de Vidal, Marina; Llam-
bias-Alterini). Se trata, como sefialaba Vélez Sarsfield en la nota &
articulo 2507 del Cédigo Civil anterior, de “un poder, un derecho
superior de legislacion, de jurisdiccion vy de contribucion™.

Enunciacion de fos bienes dei dominio pukbiico

Se advierte que la norma los menciona, sin perjuicio de que su
régimen sea propio del derecho administrativo.

a) Mar territorial. Se incorpora la referencia a que la distancia
hasta la cual se extiende el mar terriforial estd determinada no s6/o
por la legislacion especial, sino también por los tratados internacio-
nales. Se aclara gue ello no perjudica &l poder jurisdiccional sobre
ia zona contigua, la zona econdmicamente exclusivay la plataforma
continental. Debe entenderse que quedan comprendidos dentro del
concepio de mar territorial, el agua, el lecho y el subsuelo”,

b} Aguas interiores v playas. St bien no se incluye expresamente
a los mares interiores, deben entenderse inciuidos en la genérica
referencia a “aguas interiores”. Se incorporan explicitamente los
golfos vy se mantienen las bahias, ensenadas, puertos y ancladeros.

Se incorporan las playas marftimas, definiéndolas como la por-
cidn de tierras que las mareas bafian y desocupan durante las més
altas v bajas mareas normales; y coniindian hasta la distancia que
corresponda de acuerde g ia legislacion especial y a l1a ley local, en
SU caso.

c} Rios y lagos. Los rics, estuarios, arroyos y demas aguas Gue
corren por sus cauces naturales.

Debe entenderse por rio al agua, las playas y el lecho por donde
corre, delimitado por la linea de ribera que fija el promedio de las
maximas crecidas ordinarias.

También son del dominio publico los fages y lagunas navegables
{no se distingue entre las distintas categorias de embarcaciones
susceptibles de navegarlos). Por lago o laguna se entiende el agua,
sus playas y su lecho, respectivamente delimitado de la misma
manera gue los rios (méximas crecidas ordinarias). '

Se ncluyen tambien los glaciares, ambiente periglacial y todz
agua que tenga o adquiera aptitud para satisfacer usos de interés
generak; elio es censecuencia del debate parlamentario, en armo-
nia con el objete de la ey 26.639 ~Régimen de Presupuestos Mi-
nimos para la preservacion de los Glaciares v det Ambienfe Perigia-
cial- gue en su articulo 1°, ditima parte, dice que estos deben ser
considerados bienes de cardcter piiblico,

Sa comprende en este inciso a las aguas sublerrdneas, sin per-
juicio del ejercicio regular del derecho del propietario del fundo de
extrasrias en la medida de sy interés y con sujecion a ias disposi-
cionas locales.

d} fsfas. En congruencia con Jos incisos “a” y “c¢”, se incorpora
a la zona contigua, a la zona econdmicamente exclusiva, a los es-
tuarios v & los arroyos. Siguiendo idéntico criterio que el Cadigo
anterior, s6lo seran del dominic plblico tas islas formadas o que se
farmen en fagos o lagunas navegables. Se incluyen tanto las islas
formadas como fas que se formen, con excepcion de aquelias gue
partenezcan a particilares.

La doctrina ha definido a las islas como la fierra firme que
emetge del nivel de las més altas aguas en su esfado normal,
quedando rodeada por dichas aguas (Spota}, aclarandose que no
lo son los terrenos que queden aislados por la formacion de un
nueve brazo de mar o del desdoblamiento del cauce de un ric
(Marienhoff).

Se afirma, asimismo, que |as islas tienen la condicién juridica
de! lecho al cual acceden (Mariani de VYidal, Marina).

l.a norma hace la excepcion relativa a las islas "que pertenezcan
a particutares”. La doctrina discrepa acerca del alcance de esta
excepcidn. Segiln algunocs, la salvedad cubre los casos en gue se
hubiera adauirido la propiedad de la isla por usucapién larga o por
venta efectuada por una provincia (fendémeno muy generalizado en
el Delta del Parana}, aunque no lo diga expresamente. (Borda, G.,
"l a reciente reforma del Cddigo Civil en materia de aguas”, JA,
supl. diario del 18.12.1969).

Para otros, esos titulos estén afectados de nulidad, pues et do-
minio pitbiico es inenajenable {mucho més si se trata, como adqul,
de dominio publico natural} e imprescriptible, con lo que la men-
¢ion sélo podria vincularse a los derechos adquiridos antes de la
sancion de 1a ley 340 {Codigo de Vélaz). En efecto, como las tierras
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de América pertenecian a los rayes de Espafia, eran del dominio
privado de la Corona y, por lo tanto, al haliarse en el comercio, su
dominio pudo ser adquiride legalmente por los particulares; esos
titulos no quedaron Invalidades al incorporarse las islas al dominio
pablico del Estado por el Codigo de Vélez, 2l encontrarse ampara-
dos por la garantfa constitucional de la propiedad (Mariani de Vi-
dal, M., "isles. Reforma del artfculo 2340, incisc 6° del Codigo
Civil. Una oportunidad desperdiciada®, £/ Derecho, supl. diario del
14.6.1873, 1. 48).

e) Espacio aéreo y aguas jurisdiccionales, El inciso ) incorpora
dos bienes. 1) El espacio aéreo suprayacente al territorio, en con-
sonancia con el articule 1° de la Convencién de Chicago sobre
Aviacidn Internacional (1944), de acuerdo a la cual se reconace a
los kstados Parte {a soberanfa exclusiva v absoluta scbre {a zona
aérea que abarca su territoric. 2) Las aguas jurisdiccionales que
pertengzcan a la Nacion de acuerdo a los Tratados Internacionales
y a las leyes especiales.

f} Calles, plazas, caminos, canales v puentes. Se trata de obras
que estan afectadas al uso plblico. Se incluyen en este inciso re-
produciendo la referencia genérica a “cualquier otra obra cons-
truida para utilidad o comodidad comin”, lo que ha permitido que
fa doctrina considerara incluidos en este inciso, por ejemplo, a los
cementerios publicos.

g) Documentos oficiales del Estado. Debe entenderse compren-
sivo de los documentos que emanen de cualquiera de los tres po-
deres; el Legislative, el Ejecutivo o el Judicial.

h) Ruinas y yacimientos. Se incorpora a las ruinas y yacimientos
arqueoldgicos y paleonioldgicos. La nueva norma no exige, como el
régimen anterior, que para ser bienes del dominio pibiico del Es-
tade tengan que ser “de interés clentifico”. De todos modos, pa-
rece dificil imaginar que estas ruinas o yacimientos puedan carecer
de dicho interés, con lo cual consideramos que estos bienes serdn
por hipétesis del dominio plblice del Estado.

Este Gltimo inciso impacta en la extensién material del derecho
real de dominio, ya que el titular dominial —cuyo derecho se ex-
tiende sobre el espacio aéreo y por debajo del suelo- no podré
hacer suyas estas ruinas o yacimientos, porque al pertenecer zl
deminio plblico del Estado, se encuantran fuera del comercio, no
pudiendo recaer sobre ellas ningtin derecho real.

Esta norma es compatible con el segundo parrafo dal artfculo
1945, toda vez que dispone que el dominio de una cosa inmuebls
se axtiende al subsuelo y al espacio adreo “en fa medida en que su
aprovechamiento sea posible, excepio lo dispuesto por normas es-
peciales”, con o cual, es claro que el aprovechamiento de ruinas
y yacimientos serd ajeno a toda posibitidad juridica en virtud de 1a
norma que aqui comentamaos.

2.9.2. Bienes de dominio privado del Estado

Sobre los bienes enumerados en el articulo 236, ef Estado tiene
un derecho real de dominio, y en relacién a eflos actfa del mismo
modo que lo hace un particular.

Se trata de bienes que se encuentran dentro del comercio, pue-
den ser objeto de derechos reales y de relaciones de poder. Son
gnajenabies, embargables y prescriptibles.

Enunciacidn de los bienes del dominio privado def Estado

El articuto 236 simplifica y actualiza [a enunciacién de los bie-
nes del dominio privado del Estado, en cinco incisos, cuyo conte-
nido explicaremos:

a) Inmuebles que no pertenecen a particulares

Se menciona como bienes del dominio privado del Estadc a “fos
inmuebles que carecen de duefio” {no se inciuye el vocablo “otro”
como en el Codigo anterior), Compartimos |z docirina qus entiende
que el voeablo “inmuebles”, empleado an el nuevo Codigo, es téc-
nicamente mas apropiado que el de “tierras”, utilizado en e} £o-
digo anterior.

b) Minas, piedras preciosas y sustancias fosiles

En congruencia con el Codigo de Minerfa, se incluyen estos hie-
nes y otros de interés similar. En el Cédigo de Mineria, la miing es
un’inmueble distinto de aquél en el gue se encuentra (articulos 11
v 12 del mismo Cédigo). Cuandc se trata de minas de primera 3%
segunda categoria (articulos 2° 3%y 4°, Cédigo de Minerfa), éstas
pertenecen al Estado Nacional o a fos Estados Provinciales, seglin
el territorio en que se hallen; pero existe en el Estado titular el
deber de otorgar derechos de exploracidn (o cateo) y explotacion,
con arregio a las estipulaciones de la legislacion minera. En cam-
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bio, las minas de menor valor corresponden al dominio del propie-
tario dal terrenc larticulo 2° inciso ¢}, Cédigo de Minerial,

¢} Lagos no navegables

Los fagos no navegables, en tanto carezcan de duefie, son bie-
nes que se encuentran en el comercio, incluso por interpretacién
contraria del artlculo 235, inciso ¢}, Cuando no pertenezca a un
particular, serd del dominio privade del Estado, en igual solucién
que la establecida en el inciso a).

Alguna opinidn sefiata que, habiendo utilizado el vocablo “in-
muebles"” en el primer inciso, no resultaba necasaria la inclusién
de los lagos no navegables, ya que éstos deben entenderse com-
orendidos en dicho cencepto, por ser inmuebles por su naturaleza,
en orden al articulo 225 de este Cédige, a cuyo texto hos remiti-
mos. Sin periuicio de los nutridos debates que se han suscitado en
torno a la naturaleza jurldica de los fagos no navegables, debe en-
tenderse que el agua de un lago no navegable s6lo queda compren-
dida entre fos bienes pdblicos si tiene aptitud para satisfacer usos
de interés general.

La opinién doctrinaria en torno a la improcedencia —en el Codigo
anterior— de mencionar a los fagos "y sus lechos”, puesio que éstos
forman parte de aguél (Allende, Guillermo) se recoge en el articulo
(no asf, cabe advertirlo, en el incisc d} de! articulo 235, el cual
menciona como integrantes del dominio plblico al agua, plavas y
lecha de fos lagos navegables). El concepto de "lago” que propor-
ciona el artfculo 235, inciso. “c”, in fine, de este Codigo, debe ser
aplicado indudablemente también en este caso.

d) Cosas muebles de duefic desconocido

Ei inciso se refiere a las cosas muebles que no tengan duefio
conocido, en tanto no hayvan sido abandonadas. La solucién es
congruente con el régimen de adquisicién del dominio, puesto que
las cosas abandonadas son res nulflius, motive por el cual son sus-
ceptibles de apropiacién [cf. arficulo 1947, inciso a), ap. 1, da
aste Codigel. L.as cosas muebles, para ser del dominic privado del
Estado, deben reunir los dos requisitos gue claramente sefiala 1a
norma: a) no tener duefio conocido; v b) no haber sido abandona-
das por su duefio anterior. Cuando pertenezcan al dominio privado
del Estado, por supuestc su dominio no podrd ser adquirido por

apropiacién, ya que —aundue no estén mencionadas en el inciso
ah! del articulo 1947 se entienden incluidas en su encabeza-
mianto, al proclamar que “el dominio de ias cosas muebles no re-
gisirables sin duefio, se adquiere por apropiacion”. Y claramente
sstas cosas, tienen un duefio: ef Estado,

£] inciso hace excepcidn de los fesoros —que fampoco seran
susceptibles da apropiacién [cf. articulo 1947, incise b), ap. 4, de
este Cddigol- debido a que éstos tienen un régimen especial con-
templado en los articulos 1951 a 1954, a cuyos textos y comenta-
rios remitimos.

e) Bienes adquiridos por el Estado Nacional, los Estados Provin-
ciales o los Municipios. Estos blenes son de su dominio privade,
cuande fueren adguiridos “por cualquier titulo”. Debe tratarse de
bienes gue no estén destinados al uso de los habitantes de la Re-
pliblica Argentina y que no recenczean afectacidn a un fin de uti-
lidad o comodidad comun, Por tal motivo, son embargables, pres-
criptibles y enajenables, de suerte que, pudiendo ser objeto de
relaciones de poder, ta posesién ostensible y continua que se tenga
sobre eilos, por el tiempo legal reqguerido, preduce la adguisicion
de! derecha real por prescripcion a favor del poseedor (cf. articulos
1899 y 1900). Pueden celebrarse foda clase de actos juridicos
sobre elios, en tanto no existy prohibicidn expresa de alguna norma
legal, y pueden ser objeto de derechos reales, sin otros timites que
los gue surjan de las normas que tambien se aplican a particulares.

2.10. Determinacifn v caracterss de los bisnes piblicas
- fel Estade. Uso v gooe
Los bienes pablicos del Estado son inenajenables, inembarga-
bles e tmprescriptibles. Las personas tienen su uso y goce, sujeto
a’las disposiciones generales v locales, ' .
+La Constitucién Nacional, ia legislacion federal y el derecho

piblico locat, determinan el cardcter nacicnal, provincial o muni-

tipal de los bienes enumerados en ios dos articulos 235y 236,

Dominfo piblice natural y dominio ptblico artificial
L.z doctrina distingue el dominico pablico natural y el dominio

‘pliblico artificial, £i primero se integra con bienes que revisten tal

¢alidad por determinacidn de la ey, en el estado an que los pre-
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senta la naturaleza (ejemplo: un rlo, un iago navegable), sin nece-
sidad de acto administrativo alguno que los afecte al usc piiblico,
porque tal afectacion proviene de {a ley (un rio, mientras sea rio y
no se seque, integrard el dominio piblice estatal). £l segundo, en
cambio, estd integrado por bienes tambign declarados tales por la
ley, sin perjuicio de ia necesidad de qus &l Estado otorgue 2l acto
administrativo de afectacion. Las calles ¢ las plazas son claros
ejemplos de esta segunda categoria (apertura de la calle, creacion
de la plaza; eicétera).

Resumiendo: mientras que en &l dominio pubtico natural Ia de-
terminacién de su condicién juridica por la ley (nacional) implica al
mismo tiempo su afectacidn al usc piblico en el estado que los
presenta {a naturaleza (el.: “los rfos son del dominio piblice”}, en
al dominic pdblico artificial no basta con ia determinacién de su
condicion juridica por la ley (por ej.: “las calles son del dominio
plblico”} sino que ademas es necesaria fz creacién de! bien por la
Administracion (local), que lo destina al uso piblico (en el ejemplo,
apertura de la caile). Es decir que su afectacion o consagracién al
uso publice se realiza por un acto distinto al de su calificacion come
bien de! dominio ptiblico estatal, dictado por una autoridad distinta.

Por los propios caracteres gue tienen los bienes de “dominio
publico”, no pueden ser objeto de actos juridicos, de derechos
reales, de derechos personales, ni de refaciones de poder. Para que
puedan constituir objeto de actos jurldicos, serd necesaria su des-
afectacion (acto administrativo por el cual se lo sustraiga del usc
plblice). Por ejemplo: ia Autoridad administrativa decide cerrar la
calle y la calle deja de ser calle. A partir de entonces, integraran el
dominio privade del Estado, sujeténdose a un régimen diverso,
analizado en el comentario anterior al articulo 236.

Segin el articulo 237 dei CCCN son rasgos caracteristicos del
dominio pidblico del Estado: a) Inenajenabilidad. Estos bienes no
pueden ser objeto de transmision. Su sometimiento al poder pd-
blico del Estade impide que los particulares puedan ostentar sobre
ellos derechos reales. Ello no obsta a que el Estado pueda conceder
a los particulares derechos de uso, celebrando contratos adminis-
trativos; pero se trata de relaciones juridicas propias del derecho
publico, ajenas a las normas del derecho privado {concesicnes, per-
misos de uso, etc.). b) Inembargabilidad. Los acreedores del Estade
no podran embargar, ni consecuentemente ejecutar, estos bienes,

c) Imprascriptibilidad. Los blenes del dominio pablico del Fstado
no pueden ser objeto de relaciones de poder (posesion v tenencia
—cf. articuio 1208-) v, por consiguiente, al ser imposible que sean
objeto de una posesion, no nodrdn ser adguiridas por usucanitn, ya
gue la posesion es un elemente estructural de este institulo (ar-
ticuto 1887}, Tampoco pueden ssar obieto de derechos reales.

Advertimos gue en ninguno de los articulos 1883 (cbjeto del
derecho real) v 1912 (objeto de las relaciones de poder) se exige
—expresamente— que iz coss se encuentre en el comercio: pero
pensamos gue la idea se mantiene en el espiritu de ambas normas
y e articulo gue comentamos es el que aporta sU fundamento mas
sdlido: Lo que no puede enajenarse no puede ser objefo da deracho
real y, consecuentemente, de una relacién de poder. d) Uso y goce
general. Los bienes del dominio plblice, por su propia naturaleza,
estén destinados al uso y goce de iz sociedad teda, sin perjuicio de
la posibilidad de transferir su use, mediante contratos administra-
tivos de concesidn o parmiso de uso, a favor de ciertos particulares,
en determinadas circunstancias,

2.11. Bienes de los particulares

Los hienes que no son del Estado nacional, provincial, de la
Ciugad Autdnoma de Buenos Aires o municipal, son bienes de los
particulares sin distincién de las personas que tengan derechos
sobre ellos, salvo aquélias establecidas por leyes especiales,

El articulo 238 menciona los bienes que constituyen una cate-
goria residual, determinandose por exclusion, cuando éstos no per-
tenezcan al dominio pOblico o privado del Estado Nacional, de ios
Estados Provinciales, de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires o de
los Municipios.

2.12. hguas de los parficularss

l.as aguas que surgen en los terrenos de los particulares 'perte—
necen a sus duefios, quienes pueden usar libremente de ellas,
sterrpre que no formen cauce natoral,

-kl articuto 239 del Cédigo plantea el régimen juridico de las
aguas, distinguiendo aquéllas que pertenecen al dominio de los
particulares y fas que integran el dominio piblico del Estado.

El agua es considerada una cosa en su concepcion juridica. E
maestro Allende entiende que el agua, en las condiciones que es
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praseniada por la naturaleza en les rios, arroyos, lagunas, lagos,
sic., €8 Una cosa [nmusble por su nafuraleza (cf, articulo 225). i,
an cambio, corre por acueducios, canales ¢ cafierfas, o estéd conte-
nidda en piletas, raprasas o estangues, es inmuehle por accesidn (cf.
articuio 226}, Y cuando el agua es separada de fa fuente o el rio, ©
bien cuando se encuentre provisichalmente en algdn recepiaculo,
es considerada cosa mueble, en concordancia con el articulo 227.

En funcidn de estos concepios es qua la norina alribuye 1a pro-
piedad de las aguas que surgen de los terrenos de particutares a los
propietarios de tales inmuebles. La solucion es congruente con el
articulo 225, integrando el agua &l concepto de inmueble por na-
turaleza.

Quedan sujetas al control v a las restricciones que en interés
publico establezca la autoridad de aplicacion, Nadle puede usar
aguas privadas en perjuicio de terceros ni en mayor medida de su
derecho.

La formacién de un cauce natural convierte a estas aguas en
bienes del dominio publico del Estado, en congruencia con el arti-
culo 235, inciso ¢J, aun cuando nazcan y mueran dentro de terre-
nos que pertenezcan a pariiculares. Es, entonces, la circunstancia
de que el agua corra por cauces naturales lo que determina su
pertenencia al dominio piblice.

Los particulares no deben alterar esos cursos de agua. B uso por
cualquier titulo de aguas plblicas, u chras construidas para utili-
dad o comodidad comin, no les hace perder el cardcter de bienes
plblicos del Estado, inalienables e imprescriptibles.

El hecho de correr los curses de agua por los terrenos inferiores
no da a los duefios de éstes derecho alguno.

Cuando las aguas perienezcan a pariiculares, éstos fendrén el
libre uso de ellas, sin perjuicio del control estatal v las restricciones
que puedan imponerse en razdn del interés piblico, de conformi-
dad con el segundo parrafo del articulo 239, Y en armonia con el
articulo 1976, se limita el deminio imponiendo el deber de recibir
aguas, arenas o piedras que se desplazan desde otro fundo cuando
no hayan sido degradadas ni hubiera mediado interferencia del
hombre en su desplazamiente.

Cuando las aguas perienezcan a particulares, su use no debe
giercerse en mayor medida que ia debida ni comprometer intereses
de terceros.

i os derechos de incidencia colectiva sobre bienes colectivos son
incivisibles y de uso comun; sobre ellos no hay derechos subjetivos
en sentido estricto.

Et Anteproyacio elaborado por la Comisién designada por ef de-
creto 191711 aludia a una clasificacidn tripariita: derechos indivi-
dusies, derechos individuales homogéneos (Gue pueden ser ejerci-
dos a través de una accidn colectiva si existe una pluralidad de
sfectados individuales, con dafos comunes; pern divisibles o dife-
renciados, generados por una causa comiin} y devechos de inciden-
cia colactiva sobre bienes colectives, que no pertenecen a la esfera
individual sino social, gue son indivisibles y de uso comun. £/
COCN, tal como fue en definitiva sancionado y promulgade, se
aparta de dicha clasificacidn y stlo distingue enfre derechos indi-
viduales v derechos de incidencia colectiva (articuio 141,

Los derechos de incidencia colectiva no perienecen a la esfera

_ chjeto blenes colectivos, que pertenecen a foda la comunidad, ta-

les coma el amhbiente (articulo 43 de la Constitucion Nacional). La
defensa de estos derechos puede ser ejercida por el Defensor del
Pueblo, ias Asociaciones que concentren el interés colectivo ¢ el
afectado.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacidn se ha referido a otra

categoria de derechos ~los “'derechos de incidencia colectiva refe-

rentes a intereses individuales homogéneos, inciusive de natura-
feza patrimonial”— en la sentencia dictada en la causa “Halabi, E.
of PEN" del 24.2.20089, verdadero leading case en la materia. Dijo
el Alto Tribunal que, en estos casos, no se esté en presencia de un
bien colectivo sino de derechos persgnaies o patrimeniales.indivi-
duales enteramente diy

sin embargo, hay un hecho tnico o continvado que provoca la lesién
atodos ellos y por lo tantc es identificable una causa factica homogénea.
Este daio tiene relevancia juridica parque en tales casos la demostracion
de los presupuestos de Ia prefension es comin a todos eses tereses,
excepte en lo que concierne al dafio gue individualmente se sufre, Hay
una homogeneidad factica y normativa que lleva a considerar razonable
larealizacidn de un solo juicio con efectos expansivos de a cosa juzgada
que e 6l se dicte, salvo en fo que hace a |a prueba del dafio.
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La Corte incluyd a estos derechos entre los de incidencia colec-
tiva, porque entendid que

la naturaleza de estos derechos sxeade ef interés de cada parfe y al
inismo tiempo pene an evidencia la prasencia de un fuerte interés estatal
an su proteccidn, entendido como el de la sociadad en su conjunto. En tal
sentido, los atticulos 41, 42 y 43, pérrafo segundo, de la Constitucién
Macional brindan una pauta en la linea expuesta.

Dio asl 1a Corte un espaldarazo a las que-se denominan acciones
colectivas por dafios individuales (class actions). Pudiendo en es-
tos supuestos el reclamo colectivo ser ejercido por ef Defensor del
Pueblo de la Nacion y por las asociaciones gue propenden a esos
fines —registradas conforme a la ley-. Sin perjuicio de que &l afec-
tado ejerza su derecho en un proceso individual.

Ll criterio sentado en “Halabi” lo reiterd {2 Corte en fallos pos-
teriores.®

Esta clasificacién tiene un impacte decisivo en las normas refe-
ridas al patrimonio, contratos y responsabilidad civil,

La funcidn sccial de los derechos individuales exige gue sean
ejercidos en forma compatible con los derechos de incidencia co-
lectiva, con arreglo a las normas administrativas nacionales vy Joca-
les dictadas en el interés piblico v sin afectar al medio ambiente
en sentido amplio.

Puede concluirse en que el ejercicio de los derechos individua-
les sobre bienes que perfenecen al dominio publico, al dominio
privado del Estado, y a los bienes y aguas de los particulares estd
limitado por:

a) su compatibilidad con los derechos de incidencia colectiva;

b} su conformacidn con las narmas de Derecho Administrativo
nacional y local dictadas en el interés pblico y

c} la no afectacion del funcicnamiento v la sustentahilidad de
los ecosistemas de la flora, la fauna, la biodiversidad, el agua, los
vaiores culturales, el paisaje, entre otros, segln lo previsto por la
ley especial. ' :

* Causas "PADEC ¢/ Swis Medical SA” del 21.8.2013; “Asoc. Protecdian Consu-
midores del Mercado Comdn del Sur SA ¢f Loma Negra SA”, del 16.2.2015 v otros.

.EE articulo 242 dice:

iodos los bienas dal deudor estdn afactadas al cumplimients de sus
abligaciones y constituyen la garantia coman de sus acreadores, con ex-
cepcion de acuelios que esie Cédigo o layes especiales declaran inem-
bargadles o inejecutables. Los patrimanios especiales autorizados por la
ley sélo tienen por garantia los bienes que los integran.

Y en el articulo 243 se establece gue

Si se trata de hienes de los particulares afectados directamente a lz
prestacion de un servicio pithlico, el poder de agresidn de los acresdaras
no puade perjudicar la prestacion del servigio.

Es principio legal que el patrimonio del deudor es garantia co-
mun de los acreedores. Ya dijimos aue el patrimonio es un atributo
de la persona y esté integrado por bienes que tienen valor scond-
mica y por bienes que nc lo tienen, aunque si una utilidad —como
el cuierpo humano y sus paries—,

Al admitir que los bienes del deudor estan afectados al cumpli-
miento de sus obligaciones y constituyen la garantia comin de sus
acreedores a fin de hacer posible ef cobro de sus créditos, se reco-
noce la relacion deuda-responsabilidad-garantia. Desde luego que
con ¢l término garantia no se alude a los derechos reales ¢ perso-
nales de garantfa, sino a la posibilidad de agresién cue asiste al
acreedor sobre los bienes de su deudor, a fin de hacer efectivos sus
créditos.

En el articulo 743 se reitera el principio de que los bienas pre-
sentes y futuros del deudor constituyen la garantia comin de sus
acreedores, incorporandose, a través del articuio 744, una enume-
racion de los bienes excluidos de la garantia comtn,” sin périuéci(}

* Observar que, respacto del incisa ¢, el articulo 2110 ampha la posibilidad de
agresidn respecto de los créditos por expensas, tasas, impuestos y contribucionas
correspondientes a las parcelas exclusivas destinadas a sepuliura. ¥ aungue en &l
inciso e) del articuto 744 se excluye at derecho de usufructo, aparece una desarmo-
la con lo dispuesto en el articulo 2144, que auteriza a tos acreederes del usufrue-
tuario a ejecutar el derecho de usufructo. Volveremaos sobre estos temas al esiudiar
fos Cementerios Privados y ef Derecho de Usufructo.
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de lo establecido por leyes especialas —v, g, 1a que impone limites
al embargo de sueldos, jubiiaciones y pensiones—y lo dispuesio en
las normas procesales.

Los objetos que tienen valor econdmico pueden enirar en &
comercio, son embargables y ejecutables; v la ley le reconoce a 103
acreedores derechos de control de los actos de su deudor me-
diante: medidas de conservacidn o caulelares {embargo, anota-
cion de /itis, inhibicidn, etc.}); de ejecucidn, individual o colectiva;
medidas reparadoras por medio de las acciones de simulacién,
revocatoria, subrogatoria.

En consecuencia, exisle garantia de la obligacion sin afiadir un
reforzamiento del crédito,

Todos los acreedores pueden ejecutar los bienes def deudor en
posicidn igualitaria, excepto que exista una causa legal o conven-
cional de preferencia {por ejemplo, un privilegio, que permite al
acreedor privilegiado una preferencia en &l cobro).

E! acreedor puede exigir ta venta judicial de los bienes de su
deudor en la medida necesaria para satistfacer su crédito, ante el
incumplimiento de determinada prestacidn, slempre que aquellos
formen parte de su patrimonio y no se encuentren afectades por ley
espacial a determinaco beneficio que determine su inembargabili-
dad e inejecutabilidad.

La norma contempla que los patrimonios especiales autorizados
por la ley sélo tienen por garantia los bienes que los integran.

Estos patrimonios estédn excluidos de la regla general ya que
responden sélo a determinadas obligaciones (v. g. la sociedad uni-
personal, ley 19.550 articulo 1; los bienes fideicomitidos que
constituyen un patrimenio separado (articuio 1685); el patrimonio
del declarado presuntamente fallecido en el periocdo de preacota-
cidn (articulo 91). En todes los casos, la ley debe determinar su
existencia y los efectos).

3. Derechos reales y derechos personales

3.1, Derechos reales y persenales, Ardlisis comparative

La divisidn clasica de los derechos civiles en personales y reales
del Codigo de Vélez, tomado de Freitas, se mantiane en el Codigo
Civil y Comercial y nos permite comparar y adveriir que existen

entre efios relacionss de semejanza, relacionss de diferencia v re-
taciones de vinculo, gue podemoes sintatizarn

1} fas semejanzas; el contenido econdmico, [a categoria de de-
rechos patyimoniales:

23 f%liS\df)‘erencfas: la esencia, el ohieto inmediato, el nimero de
eiementos, el régimen legal, el nacimiento, el niimero, ia oponibi-
lidad, 1z giyblécidaci, iz posesion, la prescripeidn, fa duracidn, el
jus preferendi y el jus persequendi, la muerte del titular, la pér-
dida de ia cosa, la renuncia, la funcidén econdmica, la comosten-
cia, la existencia de la cosa, {a determinacién de la cosa y Iz ley
anlicable;

3) el vinculo: los derechos reales pueden tener su origen en un
conirato, vy algunos de ellos sdlo pueden nacer por convencion,
como los derechos reales de garaniia,

3.1.1. Distincidn entre ambas categorias
Sefialaremos las maés relevantes:

Régimen legal

En el régimen legal de los derechos personales domina el prin-
cipio de fa autonomia de la volyniad con su limitacion a principlos
del orden piblico, ia moral, tas buenas costumbres y la buena fe,

El régimen legal de los derechos reales estéd dominado por el

pringipio de orden pihlico y sélo se deja un margen estrecho a la,

autonomia de fa voluntad.

Los derechos personales nacen por libre voiuntad de los particu-
fares, siendo en consecuencia ilimitados en nlmero.

En los derechos reales rige el principio de ndmero cerrado y los

particulares no pueden dar nacimiento a otros derechos distintos a
los que ia ley establece taxativamente. ant  Jdee |
Objefo

El obieto inmediato en el derecho personal consiste en un hecho
positivo {dar o hacer) o negativo (no hacerl Es la persona de! deu-
dor, que a través de determinada conducta ejecuta el hecho en
beneficio del acreedor.

En_sl derecho real, el objeto inmediato son las cosas, paries
materiales de |a cosa, parte indivisa, y un bien cuando la ley expre-
samente lo determina.
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Midmero de elemenios

El derecho nersonal se integra con tras elementos —sujeto activo,
suiato pasivo, y objeto-

El derecho real s6lo con dos -sujeto o titular y objeto-.

Sujeto

Enel derecho personal el sujeto pasivo es determinado e indjvi-
dualizado.

En e! derecho real el sujeto pasive es indeterminado vy general,

Mediatez o inmediatez
En ef derecho personal existe una refacidn divecta entre los su-

j=tos y el beneficio o utilidad que ese derecho implica para el su-
jeto activo, depende del cumplimiento de la prestacidn y autoriza
a recabarle ese cumplimiento al sujeto pasivo.

En el derecho real existe una relacion directa e inmediata con el
__cobjeto y ef beneficio o utilidad es obtenido por su titular directa-
__mente dal objeto del derecho.

Prescripcidn

l.a prascripcidn es el instituio mediante el cual se adquieren o
pierden derechos por el transcurse del tiempo,

La usucapién o prescripeion adquisitiva ocurre respecto de log de-
rechos reales gue se ejercen por la_ posesidn, excluidos los de garantia.

La prescripcidn liberatoria o extintiva iusga en los derechos per-
sonales —ya que se extingue la obligacion civil y su correspondiente
accion—, sin perjuicio de que existan algunas matizaciones; asi
vemos una suerte de prescripcion extintiva de los derechos reales
de disfrute y de supetficie, va que el Codigo dispane su extingion
por el no uso en los primeros (articulo 2152, inciso ¢, 2155, 2159
y 2182, inciso b) y nor la no edificacion o piantacion en la super-

ficie (articuio 2124).

3.2, Bhieto de los derechos reales

| £l derecho real se ejerce sobre fa totalidad o una parte material de la

J cosa que constituye su ohjeto, por el todo o por una parte indivisa.

T Elghjeto también puede consistir en un bien taxativemente sefialado
por la ley {articulo 1883).

El objete puede consistir en un bien taxativamente safiziada Dot
la ley, concepto aplicable a los casos de derechos sobra derechos,
como la hipoteca del derecho de superficie en su modalidad de
derecho sobre cosa ajena (derecho a plantar o construir articuls
2114};\der‘echos complejos coms ¢! tiempo compartico (articulo
2087 ‘E@mbién ta prenda de créditos (articulo 2232 v ss.), y &l
usufructo\,‘de derechos (articulo 2130, inciso h).

3.2.1. Conceplo de cosa. Energia

La cosa desde el punio de vista fisico es todo objete material;
no sélo 10s que pueden ser propiedad del hom'bre, sing ’Eémbié}a
todo lo que en la naturaleza escapa a esta apropiacion exclusiva: el
mar, el aire, el sol, efc. (nota al articulo 2311 del Codigo Civil de
Vélaz),

Desde el punio de vista juridico, debemos limitar la extensién

de esta palabra & todo |o que tiene un valor entre los bienes de los

particulares (articulos 15y 16),

En e! Cddigo no se requiere que Is cosz esté en o comercio, a
diferencia del Codigo de Vélez Sarsfield, ya que son asimismo ob-~
jeto del derecho real las cosas que estan fuera del comercio por su
menajenabilidad relativa y aguélias cuya enajenacion estuviese
prehibida por una cldusula de no enajenar.

Las dispesiciones referentes a las cosas son aplicables a (a ener-
glay a las fuerzas naturalss susceptibles de ser puestas al servicio
del hombre (articulo 16 Gltimo parrafo). Sigue el Proyecto de 1998,
al Codigo Suizo {articulo 713), y el Cadigo italiano de 1942 {ar-
ticulo 814).

L.a energfa no ccupa un lugar en el espacio; pero tiene un con-
tenido econdmico susceptible de gqggygi_sgg_sjgi{qn gue se asimila
a las cosas. R
_ 0 sea que se le aplican las disposiciones relativas a Jas cosas, a
fs.nrde determinar asi un mejor encuadramientc en caso de sustrac-
Clory, compraventa, elcétera, :

‘C§aro que no todas las normas resulian aplicables, asf ia accién
refvindicatoria de relaciones de poder y las que se refieren a los
efectos de la posesion de la energia. Ello porque la energla se pro-
duce y se consume inmediatamente v lo que queda es &l cuerpo Gue
la produce. La energia que produce un caballe ¢ una baterfa no ests
contenida dentro del caballo sino que es la combinacion de cierics
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slernentos dal caballo o de los dcides gue constituyen la baterfa v
aue son los que producen la energla. Bl Anleproyecto de Codigo
Civil de 1954 la conceptualiza como bien, lo que aparece acertade.

3,2.2, Derechos sobre cadaver y el cuerpe humane

El Cédige Civil v Comercial de la Nacidn contempla, como diji-
mos, los bienes que aun sin un valor econémico —como los dere-
chos sobre el cuerpe humano-—, tienen una utilidad afectiva, tera-
péutica, cientffica, humanitaria o social.

La cuestion sobre el cuerpo humano v su conflicio surge cuando
se advierte que el cuerpo humano y sus paries, tales como las pie-
7as anatdmicas, érganos, tejidos, células, genes, pueden ser sepa-
rados, aislados, identificados, y luege trasplantados, patentados,
transferidos comercialmente.

Ei cuerpo humano no es una cosa que se encuentre en el comer-
cio. Pero el cuerpo humano v las partes dei cuerpo humano gue se
separan definitivamante de él, son susceptibles de reproduccidn, y
no afectan en forma permanente la integridad fisica de la persona,
pueden considerarse cosas y susceptibles de actos juridicos. Asi Ia
lay 21.541 reglamentada por el decreto 301 1/77 y reformada por {as
leyes 23.464 v 24,193, reguia los trasplantes de drganos humancs.
Ejemplos son la leche de madre, la sangre, los cabellos, etcétera,

El articulo 1004 del CCCN, que se refiere al objelo de los con-
tratos, en su Gitimo péarrafo dice:

Cuando tengan por objeto derechos reales sohre el cuerpo humano se
aplican los arficulos 17 y B6.

Y por el artfculo 17:

Los derechos schre el cuerpo humano o sus partes no tiznen un valor
comercial, sino afectivo, terapéutico, cientifice, humanitario o sociat y
s6lo puaden ser disponibles por su titular siempre que se respete alguno
de esos valores y segiin dispongan las leyes especiates.

Segin el articuio 56:

Estan prohibidos los actos de disposicion del propio cuerpo que oca-
sionen una disminucién permanente de su integridad o resulten contra-

rios a fa lay, la moral o Jas buenas costumbre, excaplo que soan requeri-
dos para ef mejorarriento de {2 salud de la persona, v excepcionaimente
de oira persona, de conformidad con lo dispuests en el ordenamienio
juridico. La abiacion de drganos para sev implantados en otras parsonas
se\f\ige por {2 legislacién especial. Ll consentimienio para los acios no
cgmﬁ-gendidos en fa prohibicion establecida en &l primer pasafo no
pzsedéi‘sar suplida, v as libremente ravocable,

FI derecho a la integridad personai se extiende tanto al cuerpo
como & las piezas anatomicas una vez extraidas del cuerpo, mien-
tras sea posible ia identificacion de éstas con dicha persona.

La informacién sobre [as distintas paries del cuerpo y, en espe-
cial, los genes, forman parte del derecho de la persona. Estos de-
rechos estan fuera del comerclo. No tienen un valor econdmico,
sino afectivo, ferapéutico, cientifico, humanitario o social,

Hay problemas l6gicos, porgue el derecho de propiedad sobre
una cosa lo tiene el titular, que es inescindible de elia, y en esy
panoramica fa identidad cuerpo-cosa-persona es un obstaculo diff-
cil de superar. Hay problemas éticos, porque se afacta ia dignidad
humana. Hay cuestiones vinculadas a las consecuencias que pro-
duciria una decisién determinada sobre la organizacidn de ia socie-
dad y la economia, porque un grupo de empresas podria comercia-
lizar a gran escala partes humanas, genes, células, con todas las
derivaciones, imposibles de calcular en este momento.

No se puede ignorar el progreso experimentado por la cienciay
fa técnica gue permite ia utilizacién de determinadas partes del
cadaver para la salvacidn o curz de enfermedades de otras perso-
nas, en cuyo casc esas partes del cuerpo adquicren un valor rele-
vante para fa salud y para la existencia del hombre.

El terma surgié palmariamente en la problematica de Ios tras-
plantes de drganos, luego con partes mucho mas minGsculas del
cuerpo (muestras biclégicas depositadas en biobancos, lineas ce-
fulares, células madre), ya que con los adelantos de la ciencia y de
fa tecnica, e cadéver o algunas de sus partes son utilizadas para
investigacidn, curacién, produccion, ete.; asi se convierten en ob-
ietos que quedan en este mundo de los vives.

En estos supuestos, el valor que se les dé puede no ser pecunia-
rio, sino que estd configurade por el interés cientifico, humanitario
o sccial que lo informa.
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3

LY ABRIANA K

Se admite enfoncas, come dijimos, la categoria de objeto de
derechos qgue no tenen un valor econdmico, sfno afectivp, fera-
péutico, clentifico, humanitario o social. £l valor configura un
elemento de la tipicidad de fa nocidn de bien y estd calificado
porque es afectivo {representa algdn interés no patrimonial para

u titutar), terapéutico (tiene un vaior para la curacion de enfer-
medades), cientifico (tiene valor para la experimeniacion), huma-
nitario {tiene valor para el conjunio de la humanidad), social
{tiene valor para el conjunic de 1a sociedad). En todos los casos
se trata de valores que califican la nocién de bien como un ele-
mento de tipicidad. En cuanto a los caracteres, hay demasiada
variedad, fo que hace necesario remitir a la legislacion especial
la regulacién de cada uno de los casos. Todo ello resuita de los
Fundamentas del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién

Respecto de ia disposicion del propic cuerpe debe tenerse en
cuenta lo dispuesto por el articulo b6 citado.

Téngase presente que el menor de edad (lo es mientras no haya
cumplido dieciccho afies, articulo 253}, vy partir de los dieciséis afios
es considerado como adulto para las decisiones atinentes al cui-
dado de su propio cuerpo, segiin lo dispuestc en el articulo 26,
Oitimo pérrafo. Recordamos que desde que el menor de trece afios
hasta que cumple dieciocho afios, es calificade como adolescente

{articulo 25).

Cadaver

El cadaver es un desnojo mortal y éste o sus parfes pueden ser
objeto de actos juridicos, a titulo onereso o gratuito, pero teniendo
en cuenta la voluntad del muerto. En ase sentido, dispone el ar-
ticulo 61 CCCN que:

La persona plenamente capaz pusde disponer, por cualquier forma, el
modo y circunstancias de sus exequias & inhumaciones, asi como la da-
cién de todo o parte del cadaver con fines terapéuticos; cientificos, peda-
g6gicos o de indole simitar. Sila voluntad de! fallecido no ha sido expre-
sada, o esta no es presumida, la decision correspande al cdnyuge, al
conviviente v en sy defecto a los parientes segin &l orden sucesario,
quignes no puaden dar el caddver up destino diferente al que habria dado .
el ditunto de haber podido expresar su veluntad,

25 DEREGNOS REALES

La ley de trasplante de drganos humanos 24,193 contempla ios
actos de disposicion de érganos v material anatémico provenients
de personas fallecidas para ser implantados en otros seres huma-
nos con fines de estudio o investigacion.

3.3, Los darachos intslatunlas

Ha termmado por prevaiecer en el d ho comparade, en los
tratados internacicnales (por e emp!o en el “Acuerdo sobre 105 As-
pectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con
gl Comercio, inciuido el comercio de mercancfa falsificadas”
(ADPIC o TRIPs o TRIPs/Gatt), aprobade por nuestra ley 24.425 y
que se ocupa de los derechos de autor, de las marcas v de las pa-
tentes) y en la doctrina especializada la denominacion “propiedad
intelectual” como comprensiva de los derechos de autor v de los
que tienen por objeto marcas, patentes y los disefios y modelos
industriales y de utilidad.

Cabe advertir que aun cuando se hable de “propiedad intelec-
tu},al_” tal calificativo solo apunta a que deben ser considerados una

“propiedad” en el sentido constitucional de! term:no (abarcatava de
tedos fos derechos partrimoniales) v no en ef se
real de propiedad o_dominio.

Pues, en efecto, elios no recaen sobre cosas. Y aun cuands se
concluye en gue recaen schre bienes, fos bisnes sélo pueden ser
objeto de derechos reales en los casos en que se trate de “un bien
taxativamente sefiaiado per la ley”. De donde deberd examinarse
tas normas reguladoras de estos derechos para descubrir en cada
hipdtesis si son susceptibles de servir de objeto a un deracho real.
Nos detendremos luego sobre ello.

Segln la clasica conceptualizacion de Picard,® la propiedad in-
telectual constituye una. categoria distinta a la de_los derechés
reales y personales, porque comprende un aspecto extrapatrimo-
nial (derecho maral a la paternidad de {a obra), qure,es_p_‘erpetﬁé y

un.aspecte patrimonial o pecuniario, que es limitado en el tiempo. .

El derecho de autor esta regulado en la ley 11.723 y recaa sobre
unacreacion del intelecto; obviamenta, no se trata de una cosa. No
es, por lo tanto, un derecho real, aunque si reviste la calidad de
derecho absoluto en su aspecto moral.

S Picard, E., Le Droft Pur, Paris, Flammarion, 1908,

ido_del derec ho.
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Las marcas son signos que siven para distinguir productos o
servicios, respecto de los cuales se raquiere su inscripeion para ser
protegidas®

Mo son cosas, aungue si bienes. El régimen de las marcas estd
contenido en la ley 22.362. Pero en ninguna de sus normas se
establece “laxativamente” que pueden ser objeto de derechos rea-
les. ¥ aunque en el articulo 11 se menciona a las demandas judi-
ciales por “reivindicacién” de marcas, esta accidn reivindicatoria
no es la accién real reivindicatoria del Cédigo Civil, sino una accidn
distinta gobernadz por principios propios, como lo tiene decidido
la jurisprudencia en la materia.

No abstante, usualmente las marcas se prendan, echando mano
de las disposiciones relativas a la prenda con registro {decreto-ley
15.348/46, 1. o. de 897/95), varias de las cuales se refieren a
“hienes” cormo objeto de este derecho real [articulos 2, 3, 15, in-
ciso e), 43]. Esta normativa no ha sido derogada por lz ley de
sancion del CCCON {ley 26.994); al contrario, el artlcule 2220 de
dicho Cédigo esiablece que la pranda con registro se rige por la
legistacién especial.

En cuanto al usufructo de marcas, resulta dudosa la posibilidad
de su constitucion, atento que el articuio 2130 dnicamentie admite
que el usufructo recaiga sobre un deracho “sélo en los casos en
que la leylo prev'” (inciso b) y que no existe disposicidn alguna en
ese sentido, ni en el CCCN ni en la ley especifica 22.362.

La ley 22.362 también regula a las designaciones (“nombre ¢
signo con que se designa una actividad, con o sin fines de lucro™
articulo 27} y determina gue constituyen una propiedad para los
efectos de esta ley. Caben las mismas conclusiones desarrolladas
respecto de 1as marcas.

Las pafentes de invencién tampoco son cosas sino bienes (dere-
chos patrimeniales y absolufos), motivo por el cual —~como princi-
pio— no pueden ser objeto de derechos reales, Ello aun cuando el

5 Aungue la jurisprudencia ha hecho extensiva la proteccian, en ¢ierfos cases ¥
can restricciones, a marcas no inscriptas {marcas de hecha), CNCiv. y Com. Fede-
ral, Sala 1, causa “Fundacién Amigos de la Tierra Argentina of Tarraubella, R.",
sentencia del 16.12.2003 (inédito}; Sala 11, causa “Vail Associates Incise cf
Renaver SRL”, seniencia del 11.2.1997, ED, supl. diario del 12.5.1998; Sala
HI, causa “De Rico Spa of Rodriguez, 1., sentencia del 6.11.1997, £D, supl.
diario del 12.5.1998,

articulo 17 de fa Constitucion Macional expresa que “todo auior o
inventor s propielario exclusivo de su obra, invento o descubri-
miento”. El término “propiedad” es usado en ese texto como equi-
valente a "derecho patrimonial” y no a derecho real de dominia.

Ei régimen juridico de ias patentes estd contenido en la ley
24,481, ﬁmdiﬂcada oot la tey 24.572, en ninguno de cuyos artlcu-
los se aszid,ﬁza la constitucidn de derechos reales sobre las patentes.

Mo ohstanie, cabe hacer la salvedad que formulamos respecio
dalas marcas: las palentes podrian ser objeto del derechao real de
prenda con registro, en tanto ia legislacion especifica de esta ga-
rantia real (decrato-ley 15.348/46, t. 0. 887/95) admite su cons-
fitucion sobre “bienes”, segiln ya explicamos.

Lo mismoe qug hemos dicho respecto de las patentes cabe pre-
dicar respecto de los modelos de wtilidad (articulos 53/58 de {a ey
24,4813,

En cuanto a los modelos y disefios industriales, regulados por el
decrelo 6673/63, resultan aplicables las mismas conclusiones.

£, Bl Césfigo Civil y Comercial de fa Nagion: disposicionss generalas,
princisios comunes 5 los derechos reales. Andlisis de las disposicionss
legaies. Caracierss

En el CCCN —articule 1884, al igual que en el Cédige Civil de
Vélez —articulo 2502~, el orden pablico gravita en la determinacién
de cudles son los derechos reales, da un nombre y configuracion de
su esencia y contenido.

El titular tiene una relacién directa e inmediata con la cosa,
oponibilidad erga omnes; y en caso de violacidn la ley le otorga las
acciones reales y las ventajas inherentes del jus preferend: y el fus
persequendi, como antes lo difimos. 2wk

MNuestro régimen impide al indivi duo crear derechos reaies con
arreglo a su voluntad, lo cual supone una seria limitacion de los
cauces juridicos a disposicion de los particulares, o sea una impor-
tantisima restriccion a la libre disposicién juridica, Si bien las per-
sonas pueden alumbrar derechos reales a través de sus actos vo-
iuntarios, deberén elegir entre os admitidos por ia lay v, una vez
elegido, sujetarse al estatuto establecide en Ia ley, sin posibilidad
de modificario, salvo en la medida en que aparezca autorizado por




ésta (por eso se dice que las normas que gobiernan los derechos
reales son “sustanciafmente de o*den pL’IbE‘co”)

cia del d‘gg_e__{_:_ho_sfg_a_i“,, se_n.,c.e,_ord@n pubh_;:o, fQ_; 50 bE articulo 1882
dice que es un derecho “de estructura legal”,

Ganvalidacian

Siguien constituye ¢ transmite un derecho real que no tiene, lo
adquiere postericrmente, 1a constitucitn o transmisién queda con-
validada {articulo 1885).

La norma mencionada regula la convalidacion. Ello permite que se
adguiera un derecho que no se obtuvo por fatta de legitimacidn, por-
que se convalida la transmisién o constitucion de! derecho real hecha
st con posterioridad se adquiers el derecho real sobre el objeto.

A diferencia del Codigo Civil de Véiez Sarsfield v de acuerdo con
el Proyecto 1998, no hace excepcidn ia hipoteca pues ~como siem-
pre se opiné— la excepcidn seria injustificada.

Persecucin y preferensia

También se adoptan, si bien con algunos matices diferenciales,
las reglas sobre la persecucion y preferencia, como notas tipicas
del derecho real.

Como el derecho real se ejerce directamente sobra el obieto vy es
oponible a todos, su titular puede perseguir a aquél en manos de quien
la tenga, para ejercer su derecho, con las limitaciones que impone ia
propia ley por razones de seguridad juridica (articufos 392, 1895):

Et derecho real atribuye a su titular también ta facultad de hacer
valer su preferencia con respecto a otro derecho real o personal que
haya obtenido oponibilidad posteriormente.

Copversids

£l CCCN no contiene una norma similar a la Gltima parte del
articulo 2502 del Cédigo Civil de Vélez Sarsfield, que estableca
gue la constitucién por contrato o disposicién de Gltima voluntad
de otro derecho real no tipificado valdré sdlo como constitucion de
derechos personales, si como tal pudiese valer.

En consecuencia estas cuestiones se someterdn a la decgs n
jerdicial, guien resolvera si se configura un derecho personal ¢ un
derecho real proximo, de conformidad con el articulo 384 del CCC.

Lo A .
03 ferashog
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dos de buena fe (articulo 9).

' Laley ncampara el efercicio abusivo de los derechos individua-
les cuarido pueda afectar al ambiente y a los derechos de inciden-
cia colectiva (articulo 14, dltimo pérrafo).

Las convenciones de los particulares ne pueden dejar sin efecto
tas leyes en cuya observancia estd interesado ef orden piblico (ar-
ticulo 12). Esta prohibida la renuncia general de las leyes, aungue
ics efectos de la ley puedan ser renunciados en el caso particular,
salvo prohibicidn del ordenamiento juridico (articulo 13).

El articuio 10 se refiere al abuso de! derecho:

El ejercicio de un derecho proplo ¢ el cumplimiento de una obligacién
fegai no puede constituir como Hicite ninglin asto. La ley no ampara el
ejercicio abusive de los derechos. Se considera tal el que contraria los
fines del ordenamiento jurfdico, o excede los limites impuestos por la
huena fe, fa moral o las huenas costumbres. £f juez debe ordenar [o ne-
cesario para evitar ios efectos del ejercicio abusive o de la situacisn ju-
ridica abusiva y, si correspondiere, procurar la reposicion al estado de
hecho andericr v fijar una indemnizacion.

Los efectos del acto abusivo son despojar de toda virtualidad al

acto desvsado Drlvando!o de_efectos; impedir el ejercicic de una
accion judicial que se funde en el abuso y dar origen a la tutela
preventiva o resarcitoria.

Se contempla también en el CCCN el abuso de posicién domi-
nante (articulo 11), la cldusula abusiva (articulo 988) vy fa situa-
cién abusiva (articulo 1120}, £l abuso no es va solamente un su-
puesto de ilicitud, sing un principio general de sociabilidad en el
ejercicio de los derechos.

Transmisibilidad
Todos los derechos reales son transmisibles, excepto disposicion
legal.en contrario {arg. articulo 388).

Extingidn

Sin' perjuicio de los medios de extincién de todes los derechos
patrimoniales y de los especizles de los derechos reales, éstos se
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extinguen por la destruccion total de la cosa si la ley no autoriza su
reconsiruccion,” por sy abandono vy por la consolidacién® en E“s”
derechos reales sobre cosa ajena.

8. Bl sumares clausss, toasenio

5.1, ¥imers cerrado

£ régimen juridico de derechos reales puede ser de nfimero
cerrado o abierto.

En_ef Derecho Argentino los derechos reales sélo pueden ser
q_,[gfafcjgﬂsﬁpor la ley. Se adopta el sistermna de numerus clausus. Los
particulares no pueden crear por su voluniad derechos reales dis-
tintes a los establecidos en la ley, ni modificar por pactos privados
las normas estatutarias gue los rigen.

En los sistemas de nummerus apertus {por ejemplo, el espaficl) se
permite convertir en derecho real cualquier relacion juridica con-
cerniente a una cosa o inclusive una prestacién a costa de (o ga-
rantizada por) una cosa o con un sujeto pasivo designado por ella.
Los particulares pueden establecer derechos reales atipicos en el
uso de la autonomia de la voluntad, principio recogide para los
centratos, lo que hace posible que por contrato se modelen figuras
de derecho real distintas de las reguladas por la ley,

Deben diferenciarse los concepios de creacion v fuentes de los
derechos reaies. La f
Jley; mas aln, la ley actlia excepcionatimente como causa fuente de
os derechos reaies v en los de garantia la Unica fuente es fa con-

_yencion (artfculo 2185).

Todo dereche real implica un beneficic o una utilidad para su
titular y cada derecho real queda configurado o tipificade mediante
la determinacién cualitativa y cuantitativa de esa utilidad.

7 Par efemplo, en el caso del derecho de superficie {propfedad superficiaria), fa
reconstruceidn estd autorizada (articule 21223, El articulo 2055 regula el caso de
la destruccion del edificio, admitiendo la reconstruccion de conformidad con las
reglas que fija.

® Comoe principio, cuando se rednen en la misma persona las calidades de pro-
pietario ¥ titular det derecho sobre cosa ajena (e].: usufruciuario gue adquiere la
nuda propiedad de! inmueble sobre el que recae su usufructo).

te puede ser [a voluntad de fas parteso la

rE art =culo 188? contiene la enumeracion:

b(}ﬂ de;eﬂhﬂs reales en este Codign: a) &) dominio; b ef condominio;
o zontal,d) os conjuntos inmobiliarios; e} & tiempo
Cﬂi‘é_jéﬁidﬂ; T el cementerio nrivado; ghda superficie; h) el usufructo; 1)
gl Lﬁsip;j) la habitacidn: k) ta ssrvidumbre; D la hipateca; m) 2 anticresis;
n} {a‘prenda.

Distintos artfculos dan ef concepto de cada uno de los derechos
reales. Ash dominic perfecto el articulo 1941; dominio imperfecto
el articulo 1946; condeminio el articuto 1983, propledad horizon-
tal, el ariiculo 2037; conjuntos inmobiliarios el articulo 2073
tiempa compartido el articulo 2087; cementerio privado el articule
2103, superficie el articulo 21 14, usufructo el articulo 2129; uso
gl articulo 2154, habitacién el articule 2158, servidumbre el ar-
ticulo 2162; hipoteca el articulo 2205; anticresis el articulo 2212;
prenda el articulo 2219; prenda con registro el articulo 2220.

Fuera del Codigo se regula la hipoteca naval en la ley 20.094 1a
hipoteca aerondutica en la ley 17.285 (Cédigo Aeronautico); los
debenturesen laley 19.550 de Sociedades Comerciales; los warrant,

it la ley 9.643; Ia prenda con registro en fa ley 15,348 (1. ¢. decreto
897/95), etcétera.

5.3, Principales clasificaciznes de los derechos reales

En el Titulo 1 del Libvo 4, en las disposiciones generales del
derecho real constan las clasificaciones de los derechos reales, y el
modo de su gjercicio.

Derechos reales sobre cosa propia o ajena,

Carga o gravamen real (articulo 1888)
~ Son derechos reales sobre cosa total o parcialmente propia el
dominio, el condominie, la propiedad horizontal, los conjunics in-

mobiliarios, el tiempo compartids, el cementerio privado y la su-

parficie si existe propiedad superficiaria. Los restantes dereches
feales recaen sobre cosa ajena.

‘Con relacion al duefic de la cosa, los derechos reales sobre cosa
ajeniz constituyen cargas o gravdmenes reales. Las cosas se presu-
men sin gravamen, excepto prueba en contrario, Toda duda scbre



ia existencia de un gravamen real, su exiension o el medo de ejer-
cicio, se interpreta a Tavor del titular del bien gravado,

Derechos reales principales y accesorios {articulo 1889)

Los derschos reales son principales, excepto {os accesorios de
un crédito en funcién de garantia.

Son accesorios: a hipotecs, la anticresis v la prenda.

Derechos reales sobire cosas regisirables y no registrables

(articule 1890)

Los derechos reales recaen sobre cosas registrables cuando la
fey requiere la inscripcidn de los titulos en el respectivo registro a
los efectos que correspondan.

Recaen sobre cosas no registrables, cuando los documentos por-
tantes de derechos sobre su objeto no acceden a un registro a los
fines de su inscripcion.

Ejercicio por la posesion o por actos posescrios {articulo 1891)

Todos los derechos reales regulades en aste Codigo se ejercen
por la posesion, excepto fas servidumbres v la hipoteca.

Las servidumbres positivas se elercen por actos posesorios con-
cretos v determinados sin gue su titular ostente la posesidn.

5.4, Bl orden pablico y los derechos reales

Ya hemos dicho que la regulacion de los derechos reales en
cuanto a sus elementos, contenido, adquisicidn, constitucidn, mo-
dificacion, transmisidn, duracidon y extincién es establecida sélo
por la ley (articulo 1884).

Mas no_todas las normas que reguian los derechos reales son de
orden piblico, sinc solamente aquéllas que lo hacen sustanciai-
mente o estatutariamente. Tienen ese caracter las que se refieren
a sus elementos y contenide v en cuanto a su adquisicion, consti-
tucion, modificacién, transmision, duracién y extincion.

Se sefiala como invalida la configuracion de un derecho real no
previsto en la ley, o la modificacién de su estructura {articulo 1884),

Sin embargo, a diferencia del Cédigo Civil derogado segin el
cual “todo contrato o disposicidn de Gltima volunfad que consti-
tuye otros derechos reales o modifica los que se reconecen valdra
sGlo como constitucidn de derechos personales -si como ial 'pu:

o

diese valer=", en ¢l CCCN no se regian los efectos de tal creacidn,
Lz solucion la dard el juez, segin sea el caso, quien indicard si
carece de todo valor, sl importa un derecho personal, o sl deviene
en un derecho real proximo (arg. artfculo 3840,

N

N

Ay

5.5. La consiiusionalizacion de! dereche privads

Por el articulo 75, inciso 22, de la Constitucién Nacional refor
mada en el afic 1994, se reconoce expresamenie a determinados
Tratados Internacionales de Derachos Humanos jerarquia superior
a ias leyes, en pie de igualdad con la Constitucidn Nacional. Fste
precepto constitucional impacta directamente v altera el orden je-
rarquico de fas normas gue conforman el sistema legal argentino.

EI CCCN recepta la depominada "constitucionalizacion dei de-
recho privade” y establece una comunidad de principios entre &ste,
la Constitucion y el derecho piblico, La legislacién se ordena con-
forme a los pardmetros dispuestos por Tratados internacionales,
{Convencion Americana sobre Derechos Humanos, denominada
“Pacto de San José de Costa Rica” del 22/11/69). Estos tratados
de derechos humanos consideran la proteccién de la persona hu-
mana a iravés de los derechos fundamentales, la tutela del nifio v
personas con capacidad diferente, incapaces, la mujer, derecho a
la salud, la proteccidn de la vivienda, ete. Se concreta la tutela a
los considerados méas dabiles, imponiéndose la prevalenciz de la
perscna, situacion que se aprecia con claridad en los articules que
reconocen los derechos de los integrantes de comunidades indige-
nas {articulo 18}, v que definen al individuo con discapacidad (ar
ticulo 48),

En na visién estructural se consideran los derechos personales

del individue, los derechos de incidencia colectiva v los derechos

lel censumidor,
EF}
al ejercicio del derecho del propietario con mayor definicion que la

qQuerespondia.al concepto de funcion social del derecho de propie-
dad. Se raconoce expresamente la proteccion a los recursos nati-
rales -el suelo, los bosqgues, los rios, la atmésfera, ef paisaje- as
como ef acervo histérico, arqueoldgico, artistico y documental, por-
que fos recursos no son infinitos. El Derecho Ambienial es un de-
recho supranacional. Asi, en {a Declaracidn de Rio {1992}, en el
Principio 15, se establece gue: '
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(Con el fin da prateger al medio ambiente, los Estados debardn aplicar
ampliaments &l criterio de precascitn conforme a sus capacidades. B que
el desarrollo sustentable es e gue saiisface las necesidades de [ genera-
cidn presente sin comprometer 1a capacidad de ias generacionas futuras,

1. Adnuisisién, fransmisidn v exiincitn de los derechos reales

L.a adguisicidn de los derechos reales puede ocurrir por causa de
muerte o por actos entre vivos.

La adquisicién por actos entre vivos se regula en el Libro Cuarto
{Derechos Reales),

{.a adguisicion por causa de muerte se rige por las disposiciones
contenidas en el Libro Quinte “Transmisién de derechos por causa
de muerte”.

1.1. Adnuisicidn legal

Se adquieren por mero efecto de fa ley, ios condominios con
indivision forzosa perdurable de accesorios indispensables al uso
comin de varies inmuebles y de muros, cerces y fosos cuando el
cerramiento es forzoso, y el que se origing en |a accesion de cosas
muebles inseparables; v los derechos de los adquirentes y subad-
guirentes de buena fe (articulo 1894). .

- A ellos cabe agregar ef derecho real de habitacion del cényuge

supérstite {articulo 2383},

1.2. Adguisicion por actos entre vives

La adquisicion por actes entre vivos puede ser originaria o derivada.
- El'modo de adguisicidn originaria es a prescripcion adquisitiva.
También hay adquisicién originaria en la apropiacién (articules
1947 al 1950), y en'ciertos casos de transformacién y accesi6n de
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cosas muables (arficulos 1957 al 1958) v de construccion, siem-
bra y planiacién (articulo 1962).

£t Capitulo 2, Titulo Prirmero, def Libro 4 CCCN regula la adqui-
sicidn, transmisidn v extincion de los derechos reales mantenién-
dose ef sistemna del Cadigo de Vélez Sarsfiald.

La adquisicidn derivada por actos entre vivos de un derecho real
requiere ta concurrencia de Hiulo y mode suficientes.

Pero como nadie estd obligado a respetar un derecho que no
conoce, as necesaria ademas la publicidad del derecho real nara ia
oponibilidad a terceros. Se considera publicidad suficiente a ins-
cripcidn registral o la posesion, segin el caso (artfculo 1893),

La registracidn es una herramienta técnica ideada por el hom-
bre; pero las realidades transcurren fuera del Registro, de manera
gue siempre frente a la "realidad registral” (la que surge del
Registro) suelen darse "realidades extrarregistrales”, a veges, di-
ferentes a las gue el Registro tiene asentadas. Inclusive en los
registros constitutivos también existen “realidades extrarregistra-
les" diferentes de las gue el Registro ha asentado vy eso origina una
serie de problemas que desvelan a quienes propician la adopcidn
de sistemas constitutives. Mas adelante veremos esto con mas
claridad.

Al tiempe de la sancion det Cddige Civil de Vélez Sarsfield v
desde la epoca de Ia Colonia, existian en nuestro pafs registros de
hipotecas y aun de olros derechos reales sobre inmuebles: pero
Hevados en forma bastante defectuosa, por lo que el principal me-
dio de publicidad lo constituia la tradicion,

Velez acopta come medio de publicidad a la tradicidn (salvo para
la hipoteca, es claro, porque a su respacio no concurre {a tradicion).

Empero, pronto se hize sentir la insuficiencia de la tradician
como medio de publicidad y las Provincias fueron adoptando a
través de sus leyes el sistema de registro, aunque algunas de estas

ieyes incursionaban indebidamente en la adquisicidn del dominic

—tema reservado al legislador nacional- por to que su inconstitu-
cionalidad fue decidida por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién.t

1 (S, causa “Jorba, J. ¢f Bambicha, F.”, senterncia del 25.11.1935, JA-52-359;
causa "Papa, J. ¢/ testamentaria Susso o/Sociedad Compagno Hnos.” ser’tﬂncna del
25.11.1935, LL- 3.528,

No obstante, los registros locaies siguieron funcionando, consti-
tuyendo 1o gue nuestro gran jurista Rafae!l Bielsa Hlams “feliz ano-
malia institucional”. _

Distintos provectos de reforma del Cadigo Civil de Vélar Sars
field "tam\bién implementaban un sisterna registral para hmuebies
a}guros con cardcter constitutivo {como el Anteprovacio de B
joni y el f’royec*fo de 1936).

Laley 17.711 ~a través de la reforma al articulo 2505 del £6-
digo—- v la fey 17.801 (Ley Nacicnal de Registro de Ia Propiedad
Inmueble}, pusieron fin a esta anomalfa, pues se incorpord {a pu-
blicidad registral para los derechos reales inmobiiiarios que, afor-
tunadamente, se cumplia casi desde la sancién del Codigo con
sustento en las normas provinciales, coma dijimos.

La Comisién encargada de la redaccién del Anteproyecto del
CCCN tuvo, en un primer momento, la idea de sustituir la tradicidn
nosesoria por la inscripcidn registral, como modo suficiente, para
todos Jos bienes regisirables. Resultaba entonces que se adoptaba
un sistema constitutivo: ef registro reemplazaba a {a tradicién coma
modo suficiente. Ya lo habia propuesto Fleodoro Lobos en 1899
Con tal criterio, quedaba abandonada la antigua y arraigada teoria
del titule y el modo del sistema romano como pilar del sistema
transmisivo entre vivos de los derechios reales que se ejercen por la
posesion. La doctrina civilista, asi como los encargados de Regis-
tros, reclamaron la subsistencia def sistema en vigor antes da la
entrada en vigencia del CCCN.

La Comision receptd tales quejas v, en consecuencia, Iz inscrip-
cion constitutiva solamenie se inciuye en el nuevo Cédigo como
excepcion para la adquisicién, transmisién, modificacion y extin-
cion de ciertos objetos (por ejemplo, automotores, caballos de ca-
rrera, etc.). Para los demds bienes registrables ~los inmuebles,
bugues y aeronaves, entre otros— se mantiene la tradicién posesoria
como modo suficiente.

" Dice el artlculo 1892;

La adquisicién derivada por actos entre vivos de un derecho real re-
quiere fa concurrencia de titule y modo suficiente. La tradicién peSESora
g8 mode suficiente para constituir o transmitir derechos reales que se
ejercen por la posesion. La inscripeidn registral es mode suficients para
transmitir 0" constituir dereches realss sohre sosas registrables en los
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casos legalmenta previsios y sobre cosas ne registrahles cuando & tips
de derecho as{ fo requiera .t

{ sea que, tratdndose de inmuebles, buguses v aeronaves, se
recepia el criterio del titule ¥y modo suficlenies para que se ad-
quiera el derecho real por actos entre vivos en forma derivada.
MHace excepcidn |a hipoteca, respecto de la cual basta s6lo el tituio
(porgue sus caracteristicas excluyen la tradicién).

Resumiendo: para la adqguisicidn derivada de derechos reales
por actos entre vivos deben concurrir ineluctablemente titulo sufi-
ciente mas modo suficiente (fradicidn). Y para que la tradicion
posesoria sea modo suficiente de adquirir un derecho reat en forma
derivada dehe estar acompafiada del tftulo suficiente; y viceversa.

1.3, Thuls suficieste
Segiin el articulo 1892:

Se entiende por tifule suficiente b acto juridico revestido de las for-
mas establecidas por 1a lay que tiene por finalidad transemitir o constituir
el dereche real [...]. Para que el titulo {y &l modo) sean suficientes, sus
otorgantes deben ser capacesy estar fegitimados al efecto.

Por ejemplo: el contrato de compraventa, el conirato de dona-
cién, el contrato de hipoteca, el aporte en sociedad, serfan titulos
suficientes porque, segln ia ley, son aptos para transmitir o cons-
tituir el derecho real. Obviamente deberdn reunir los requisitos de
capacidad y titularidad de las partes y cumplir con las correspon-
dientes formalidades.

£n cambio, un contrato de locacién, o de depdsite, o de comoe-
dato no lo serfan, porgue su finalidad y aptitud es la de constituir
o transmitir derechos perscnales y no reales.

La importancia del titulo suficiente es grande, pues se trata de!
acto juridico que sirve de causa a la tradicién. Es en ese sentido
que se habla de titulo-causz, o de tfiulo en sentido sustancial, o
sez el acto causal de adguisicion, modificacién, o transmisién del
derecho real.

2 1Un ejemplo de esto dlitimoe podria encontrarse en el dereche de tiempo com-
partido, gue estudiaremos oportunamentea.

Fi tiulo suficiente {acto jurldico), para ser considerado tal, debe
hallarse ravestido de las formalidades ¢ solemnidades exigidas por
la lay en cada caso.

i sl se trata de una compraventa de inmuebies, et contrato
debera i?z;strumeniarse por escritura piblica (articulio 1016, inciso
a). La compravenia de una aeronave debe instrumentarse por ins-
trumento f{}lﬁblico o privado debidaments autenticado (articulos 45,
inciso 1%y 49, Cédigo Aeronautice). La compraventa de un choco-
latin no reauiere de formalidad alguna.

Ademas, para ser considerado titulo suficiente, el aclo juridico
dehe satisfacer las pertinentes condiciones de fonde; capacidad
{segln €l acto de gue se trate) y legitimacion de los otorgantes (en
primer término, el transmitente debe ser titular del derecho que
fransmite: arg. ariiculo 399) vy referirse al objefo que las partes
guieren contratar.

Hay que fener bien presente que, si el acio juridico constitutive
o transmisivo curmnple con los requisitos de forma; pero carece de los
reguisitos de fondo, el titulo no serd “titule suficiente” sino “justo
titulo”, gue —aunque no serd habil para adqguirir & derecho real- po-
sibilitard ia usucapién breve que conducira a su adquisicion (si ade-
mas concutre la buena fe).? Tode esto lo estudiaremos en el capftule
destinado a la “Usucapion”. Cabe aqui resaltar gue "justo tituto” no
es sindrimo de “tiulo suficiente” y sus efectos son distintos.

Desde ofro angule, sefialamos que en el lenguaje comin se
suele denominar “titule” al instrumento que formaliza el titulo su-
ficiente; asi, ia escritura piblica en caso de inmuebles, No obs-
tante, este denominade “titulo” no seria el “titulo suficiente” del
que nos esiamoes ocupando,® sino el instrumento que formaliza el
titulo suficiente,

® Dice &l articuio 1902 que “Ei justo tituio para fa prescripcién adquisitiva breve
s el que tiene por finalidad transmitir un derecho real principal que se ejerce por
la posesitm, revestido de las formas exigidas por la ley pars st validez cuando su
ctorgante no es capaz o no estd legitimado at efecto. La buena fe requerida en la
relacién pasesoria consiste en no haber conocido ni podido conocer la falia de de-
rechoa eflal.. ]l

4_ Fn la nota af articulo 4010 del Cadigo de Vélez se lee: “La palabra “tituic”
G_mple'ada aqui {se esta regulando la usucapidn breve) para designar el acto, no el
ins"trumenin gue comprueba el hecho de una adquisicién, sino la causa de la ad-
quisicion®.
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Un ejemplo nos permitird visualizar la diferencia: un contrate de
camodato {articulo 1533) se formaliza en escritura plblica. La
escritura piblica podrd agul ser denominada “tiulo” en el sentido
de “instrumento”, mas no serd el "tftulo suficlente” necesario para
adquirir derechos reales, puesto que el contrato de comodato en-
gendra un derecho personal v no real.

2. La tradicidn posesovia. Soncepto. Fraditio bravi many
¥ Constituio posesoris

2.1. Lz tradicidn

Asi como el titulo suficiente es la causa mediata de ia adquisi-
cidn del derecho real por actos entre vives, la tradicion es su causa
inmediata (articulos 1892, 1924, 1926, 1927 y concordantes del
CCyCN} y configura el “mado suficiente” s

La fradicion tene funcicn constitutiva del derecho real, va que
“ef acreedor no adquiere ningln derecho real sobre la cosa anies
de la tradicion, salvo disposicion legal en contrario” (articule 750).

Pero el requisito de la tradicién no juega cuando se frata de la
adquisicidn de derechos reales que no se ejercen por la posesion
(servidumbres e hipoteca). Respecto de las servidumbres positivas,
dispone el articulo 1892, Gltimo pérrafo, que “el primer uso es
modo suficiente de adqguisicién”,

Para que la tradicion dé lugar a tz transmisién del derecho real
debe reunir tres condiciones, a saber: 1} ser hecha por el propieta-
rio de la cosa; 2) las partes deben tener Iz capacidad legal necesa-
ria; 3} ia tradicion debe ser por fitule suficiente para transferir el
dominio.

Ya hemos dicho gue la tradicidn debe cumplirse por !a enirega
material ¢ a través de actos materiales (de ambas partes, dei que
entrega con asentimiente del que ia recibe, o del que la recibe con
asentimiento del que la enirega, o ejerciendo el adauirente actos

5 La tradicién es importante por lo mencs en dos perfiles: en sentido DOSﬂ'ﬁVG,_

porque antes de ella na hay refacion directa con la cosa, vy en sentido negative,
porque exigiéndose la tradicidn, se futelan los fendmenos posesorios, porgue no
puede haber fradicion si hay contradictor de la adguisicidn posesoria, o sea que la
cosa que se pretende fransmitir no estd en posesion vacua.

posesorios en el inmueble en presencia de! transmitente v sin ono-
sicion alguna).® Es o que resulta de los artfculos 1924 al 1928 (va
estudiados).

Reiteramos aqui que la sola declaracién del fradens (el que
entrega "‘{‘a cosa) de darse por desposeido, sélo vale, en efecta,
COMmo rna‘pf'festacién de su consentimiente para que el accipiens
(el que recibe la cosa) tome la posesidn y entre a ocunar el bien:
pero éste debe efectuar realmente actos posesorios (gue son actos
materiales sobre el objeto: articulo 1928) para que la tradicién se
juzgte operada,

La “declaracion” de las partes de haberse hecho |3 tradicién
(que usualmente consta en las escrituras plbilicas que formaiizan
compraventas de inmuebles), vale para ellas como si fusra una
confesién; pero carece de efecio frente a terceros, que estardn
habilitados para controvertir la existencia de la tradicién: podran
aducir la faita de actos materiales de entrega a pesar de aguella
“declaracion”, porque fas solas declaraciones no suplen la realiza-
cion de los actos materiales requeridos para tener por operada la
tradicién {articulo 1924),

De todo ello nos ccupamos en el Capftulo relativo a la “posesion
y ia tenencia”.

Resta sefialar que, ademé&s de su funcion constitutiva, ia tradi-
cion tiene una funcidn publicitaria (asi se lea en la nota al articulo
577 det Cédigo de Véiez), sobre todo porque engendra 3 la pose-
sion, a la que el articulo 1893 otorga efectos publicitarios {publi-
cidad posesoria),

2.2. trcepeiones a fa lradicidn
Son los supusstos de tfraditio brevi manuy constituto posesorio,
fratados en el Capftulo relativo a “Posesién v Tenencia”.

Prohibicion de constitucidn judicial
El juez nio puede constituir un derecho real o imponer su cons-
titucién, excepto disposicién legal en contraric (articulo 1898).

‘ ® Ast fo disponian expresamente los artfculos 2378, 2378 y 2380 del Coédigo
Civil de Vélez Sarsfisld.
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g idad dal dereche raal

©t derecho real es absoluto, es decir, oponible ergs omnes, se-
200 lo hemos definido.

La oponibilidad del derecho real se activa en la colision con
otros derechos {reales o personales) ¢ interases gue terceros nvo-
quen sobre la misma cosa {por ejemplo, el de un acreedor embar-
gante), en la cual el titular del derecho real constituido y publici-
tade primero en el fiempo tiene, por regla, el poder de seguir a la
cosa (fus persequerndi) con efectos de exclusidn o prioridad, segln
el caso (Jus preferendi), respecto de esos “terceros en conflicte”
{pricr in tempore potior in iure).

Por principio, los terceros deben tener en cuenta y respetar en su
actuacion juridica, los actos celebrados v las relaciones juridicas
creadas por otros vy, por tanto, todos los actos son openibles a los
terceros, interesados o no interesados,

Claro que esta regla opera en ia medida en que las partes hayan
cumplido con los recaudos formales —por ser prasupuesto de 13
oponibilidad— y los publicitarios exigidos —por permitir &l conoci-
miento del acto (articulos 1893 CCC; y articulos 2 y 20, ley
17.801)—; y siempre que la ley no establezca, por excepcidn, lo
contrario (inoponibilidad: articuios 382, 396 y 397).

En cuanto a las formatidades y medios publicitarios depende del
régimen de cada bien. Asi, respacto de los inmuebles, se requerird
ta inscripcidn del titulo en el Registro de la Propiedad Inmueble
{publicidad registraly para 1a oponibitidad a tercero interesado de
buena fe; en la adquisicién de una computadora, la tradicién y
posesion gue ella engendra operard como medio de publicidad de
la adquisicion del derecho real {publicidad posesoria).

Es ohedeciendo a estas razones que el articulo 1893 dice:

La adguisicidn o Transmisidn de derachos reales constituidos de con-
formidad a las disposicicnes de este Cédigo no sos oponibles a terceros
interesados y de buena fe mientras no tangan publicidad suficiente.

Se considera publicidad suficients 1a inseripeion registral o la pose-
sifn, segiln f caso.

Si el modo censiste en una inseripeién constitutiva, [a registracidn es
presupuesto necesario v suficiente para la oponibilidad del derecho real,

o pueden pravalerse de la faita de publicidad quisnss participaron
en a3 actos, ni aguellos gue conocfan o debfan conocer la existencia del
titalo def derecho real,

N

Tarcern. Terceros inferesados. La buena fe

£l derépho real exige de la publicidad frente & terceros va que,
como d%gé&ffﬂos, nadie estd obligado a respetar un dereche gue no
conoce.

Corresponde detenerse en el alcance del término “tercero”.

Mas antes cabe advertir que el artfculo 1893 no exige la publi-
cidad —ni registral, ni posesoria—- respecto de quienss participaron
an los acios de adqguisicion, transmisidn o extincidn (e].: los con-
tratantes, &l notario, los evantuales testigos del acto). Elo es 16-
gico, porque han tenido conocimiento de dichos actos con motivo
de su intervencion.

Asimismao, fambién cabe advertir que, st el modo consiste en
una inseripcion constitutiva (elemplo, caso de los automotores o de
los caballos de sangre pura de carrera), |a registracion “es presu-
puesto necesario y suficiente para la oponibilidad del derecho real”
{articulo 1893). Aqul no cuadra iz distincidn entre tercerns intere-
sados y desinteresados: la inscripcion es necesaria frente a todos
los tercevos (y hasta respecto de las partes), sencillamente porque,
en defecto de inscripcidn, no existira el derecho real,

Volviendo al alcance del término “tercero” diremos que, en la
acepcion gramatical del vocablo, “tercero” es toda persona que sea
distinta de dos 0 méas gue intervienan en un negocio,

Terceros serian todos aquélos que no puaden ser perjudicados
per os efectos de las relaciones juridicas enhebradas por otros, a
tas que pueden permanecer extrafios.

En materia contractual no puede perjudicarse a terceros, sim-
nles integrantes de la comunidad, y a quienes denominamos terce-
ros desinteresados. Los articulos 1020 y 1021 sientan los grinci-
pios generales af respecto.

Dice & articulo 1021 que

El contrato sélo tiene efecto entre las partes contratantes; no lo tiene
con respecto a terceros, excepto en los cases previstos por la ley.

y el articulo 1022 dice que
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£l contrate no hace surgl obligaciones a cargo de ferceros, ni los
terceros tienan derseho a invocarlo para hacer recaer sobre 1as partes
obligaciones gue éstas no han convenido, excepte disposicion legal.

Algunos han sostenide que ios derechos reales que no cuentan
con publicidad suficiente {derivada de la inscripcion o de la pose-
sidn} son inoponibles a cualquier tercero.

Pero ha terminado por prevalecer el criteric —que recoge ef ar-
teulo 1893- que distingue entre los simples ferceros, respecto de
tos cuales el derecho real no publicitado seria oponible (se los
denomina poenitus extrenef o “terceros no legitimados”} y los ‘e
ceros inferesados, que serian quienes ostentan un interés legitimo,
Tales, por ejemplo, los titulares de otros derechos reales, los suce-
sores particulares, la masa del concurso, los acreedores privilegia-
dos, retenedor, acreedores quirografarios; o sea, en general, titula-
res de derechos subletivos.

Se concluye en gue parece apropiado negar la oponibilidad del
derecho a los terceros interesados en defecto de inscripcion, toda
vez que frente a dos intereses legitimos impresiona como juste
sacrificar a quien no publicitd, y por lo tanto, incurrié en negligen-
cia. En cambio, no resultarfa razonable que entre auien invoca el
interés legitimo de titular de un derecho —adn no diligentemente
publicitarlo (por ejemplo, a través de la inscripcidni— y quien no
invoca ningdn interés legitimo {por ejemplo, un usurpador) se opte
por este Oltimo.”

El articulo 1893 dispone para que resulte exigible {a publicidad
a fin de oponer la adquisicidn del derecho real, no soic que el ter-
cero sea tercero interesado, sino gue también sea de buena fe. Y
especialmente dispone gue “no pueden prevalerse de la falta de
publicidad quienes conocieron o debierorn conocer |a existencia del
tftulo del derecho real”.

Nos ocupamos de la buena fe en el Capitulo destinado 2 estudiar
la posesidn v la tenencia. Alli nos remitimos.

7 Cant. CN en lo Civil y Comercial Federal, Sala I, causa “Ferrocarriles Argenti-
nos o/ Acosta” (n® 7371), sentencia del 24.5.1990; Alterind, . H., “Gravitacién de
la reforma del artfculo 2505 del Codigo Civil", FI Derecho, supl. diario del
11.7.1972.

4, La insorinoitn ragish

Sin perjuicio de fo que diremos al estudiar la publicidad de los
derechos reales, parece oportuno agul hacer una breve referencia
a los distintos tipos de registracion.

Be ﬁsimja:@éru declarativa v constituiive

A esta-distincidn alude e articulo 1893,

La registracion es dec/arativa cuando la inscripcidn se exige so-
lamente a los efectos de opener ef derecho a terceros interesados,
para haceries conocer a éstos un derecho real que ya existe, porgue
se han conjugade el titulo suficiente v el medo suficiente {es un
medio de publicidad}. Por ejempls, nuestro Registro de la Propie-
dad Inmueble (articuio 2, ley 17.801).

La registracion es constitutiva cuando la inscripcién es condi-
cién del nacimiente de! derecho real, el cual no existe —para nadie,
ni siquiera para tas partes intervinientes en el acto de creacién, ni
para los terceros- si no media inscripcion. Asf, nuestro Registro de
la Propiedad del Automotor {articulo 1°, dec. 6B82/58). £n el De-
recho Comparado, encontramos registros constitutives respecto de
inmuebles en el derecho zleman y en el denominado “Sistema
Torrens™,

Hegistros de transcripeidn v regisives de Inseripsin _

£n fos primercs, se exige g transcripcidn integra v literaf de fos
respectivos actos (por e}, el sistema de la-lay francesa de 1855).

En los segundes, los titulos se inscriben haciendo una sintesis
de elics. Tal nuestro Registro de la Propiedad inmueble.

Registras personales yrealss

En los primeros, los tituios se asientar por orden crenglégico,
confecciondndose indices alfabéticos con el nombre de los titula-
res® (sistema vigente en la ciudad de Buenos Aires con anterioridad
2 fa sancién de fa Ley Nacional de Registro de ia Propiedad Inmue-
ble n® 17.801).

fla bﬂsquéda de titularidad se lleva a cabo por nombre del titular, De inmediato
resalta lo dificultoso de la bisqueda,
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£ los segundos, ef regisiro se Heva tomando como base la cosa
sobre la cual recasn fos derechos realss (de alli su nombre de “re-
gistros reales”—de res, ¢ sea cosa, en latin-). Cada inmuebie estd
matriculado con su correspondisnie nimero de orden, asignando-
sele una hoja (o varias) especial que se denomina “folio real”,
donde se astentan todas 1as mutaciones de la situacton juridico-real
del inmueble. Con este sistema se simplifica la basgueda, pues
bastard con consultar el folio real para conecer el status det inmue-
bie, sin necesidad de ir remontando su historia a través de los
nombres de sus titulares. Es el sistema de nuestro Hegistro de Ia
Propiedad Inmueble (articules 10y 11, ley 17.801).

Rexisiras convatidantes y no convalidantes

En los primeros, la inscripcidn purifica a los titulos de los vicios
que los pudieran afectar. Ejemplo es el sistema aleman.

En los segundos, el registro no sanea al tfiulo de los defectos de
que pudiera adolecer: el Regisirc se limita & hacer plblicos los
actos, tal como ellos se le tlevan a inscribir. Es el sistema de nues-
tro Registro de la Propiedad inmueble (articulo 4, tey 17.801).

3. Transmision de los derechos reales por cavsa de musris

Fsta regulada en el Libro Quinto del CCCN (“Transmision de los
derechos por causa de muerte”).

Agui basta con el breve comantario que sigue,

Tanto &f Darecho Romano como el Espafiol exigian para la ad-
guisicion de los derechos reales, fuera por actos entra vivos como
por causa de muerte, un acto de aprehensién por parte del adqui-
rente o del heredero y e! derecho real se consoiidaba en el mo-
mento en que éste entraba en posesidn de la cosa.

E] CCCN, asi como lo hacia el Cédigo Civil de Veilez Sarsfield,
siguen este principio para.las transmisiones entre vivos (articulo
750 CCCN v articule 577 Cédigo Civil de Vélez Sarsfield), no asi
raspacto de las morfis causa.

Relativamente a esias Gitimas se debe tener en cuenia el ar-
ticulo 2277, segln ef cual

La muerie real o presunta de una persona causa la apertira de su
sucesion yla transmision de su herencia a la persona Hamada a sucederle

por fastamento 0 por la fey. La berencia comprends fodes los derechos y
ohiganiones del causante que no se edinguen por su fallecimiento ”

Al que se agrega ¢l articulo 2280 que dispone:

Béﬁﬁe fa muerie del cavsanie los herederos tienen todos {os derechos
y awﬁéﬁes de aquél de manera indivisa, con excepcidn de los que no son
tramsiisibles por sucesién®® y contindan la posesion de lo que el cau-
sarde ara posesdor.’!

ins aritoulos 2337 y 2338 regulan la investidura de la calidad
de heredero.
Dice ef articulo 2337

Fmvestidura de pleno derecho. Si la sucesidn tiene lugar entre ascen-
dientes, descendientes v conyuges, el heredero gueda Investide de su
calidad de tal desde el dia de la muerfe del causants, sin ninguna for-
matidad o intervencifn de los jueces, aungue ignore 1a apertura de la
sucesidn y su llamamiento a la herencia. Puede ejercer todas las accig-
nes ansmisibles que correspondian al causante. No obstante, a los fi-
res de ta transferencia de los bienss registrables su investidura debe ser
reconecida mediants fa declarateria judicial de heredera.”

El artfculo 2338 se reffere a la investidura respecto de los pa-
rienies colaterales y de los herederos testamentarios:

S Coincide con ef articuio 3282 del Cddigo Civil de Véler Sarsfield v su nota, en
la que leemos: “La muerte, [a apertura v [a transmision de fa herencia se causan en
i mismo instante. No hay entre elas el menor intervale de tiempo; son indivisibles”.

0 Para nuestra materia serfan gl usufructo, el uso y la habitacion, que se extin-
guen con ks muerte del titular, .

i Coincidien tos articufos 3417 v 3418 Codigo Civil de Vélez Sarsfield. Aunque
en of articulo 3417 se habla del heredero “que ha entrado en posesién de iz heren-
ti2”, esta posesion no es la que estudiamos en nuestra materia, sino gue se trata
de fa “investidura” del heredero, es deciy, ef reconocimiento de su calidad de here-
dero (a través de los actos que correspanda, por e]. el dictado de [a declaratoria de
herederos o la aprobacidn del testamento en cuanto a sus formas), pero no se exige
Gue a ese fin el heredero “tome de hecho posesidn de los bienes hereditarios” {ar-
ticulo 3418 Cadigo Chvil de Vélez Sarsfield).

™ Esta morma disipa las discusiones gensradas en torno al arficule 3410 def
Codigo Civit de Valez Sarsfisid.
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£n 1a sucesion de los colaterales, corresponde al juez del juicio suce-
sario tavestir a ios herederos de su cardciar de tales, previa justificacién
el fallecimiento del causante v del tfulo hersditario invocado. En fa
sucesién testamentaria, la investidura resulia de la declaracion de vali-
dez formal del festamento, excento para los herederos enumerados en &
primer parrafo del articulo 7337,

Los articulos 2338 v 2339 disponen sobre el procedimianto a
seguir en orden a la investidura del heredero, respecto de las suce-
siones testamentarias v de las intestadas, raspectivamente.

1. introduccidn, Relacienss enire persona y cosa: yustaposicion jossl,
sgrvidores de la posesitn, tenencia, posesion, dereche real

1.1. La posesion v la tenencia estan reguladas en el Libro Cuarto
(Derechas Reales), Titulo 2 (Posesién y tenencia), Capitulos 1 (Dis-
o posi_ciones Generales), 2 (Adquisicién, ejercicio, conservacion y
‘ _ extincion} y 3 (Efectos de las relaciones de poder) -articulos
1908/1940~ vy en el Titulo 10 (Acciones posesorias y acciones
reales), Capitulo 1 (Defensas de fa posesién y la tenencia) -articu-

fos 2238/2246—.

1.Z. Pueden existir muy diversas y numerosas relaciones enire
personas y cosas, En lo que interesa a la materia -y enumeréndolas
desde las menos relevantes hasta las més importantes por sus efec-
tos— ellas son las siguientes: yuxtaposicién local, relaciones que
responden a un vinculo de dependencia, servicio, hospedaje u hos-
pitalidad, tenencia, posesion, derecho real, .

Yuxtaposicion local: velacion de mero contacto fisico con Iz cosa
sin voluntad juridicamente refevante de tener ese contacto. Ej.: si
estando dormides nos colecan un objeto en la mano (no hay volun-
tacl; o si un nifio de tres afios tiene en sus manos un juguete (la
vofuntad de tener ia cosa en su poder existira, pero ella no es juri-
dicaments computable: articulo 1922, inciso a): o fa relacidén de un
esclave encadenado con esas cadenas (este es un muiticitado ejem-
plo Hpico).
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En tas demnas relaciones la voluntad es ingrediente para su exis-

tencia (conf. artfeulo 1922, primer parrafo).

alacionas que responden a vinculos de dependencia o servicio
{e].: relacién del obrero de una fabrica con la méquina de aquélla
gue manipula; relacidn del encargado de un consorcio con la vi-
vienda que ocupa en tal cardcter), hospedaje (relacidn del pasajero
de un hotel con los muebies de la habitacién que ocupa o con esa
habitacion) u hospitafidad (vinculo con los muebles da ia casa de
un amigo en cuya casa me hospedo).

Estas relaciones —si bien voluntarias— no son autdénomas, sino
que, como se ve, reposan sobre otras (depandencia, hospedaie,
hospitalidad). Bl Cadigo las engloba a todas baio la denominacion
de “saervidores de la posesion”! (articulo 1911, segundo péarralo:
guien tiene poder de hecho sobre la cosa en virtud de esos vinculos
es presumido “servidor de la posesién”) —porque quien fiene esa
relacion se entiende que “sirve” a la posesion de otra persona (g
principal, el hotelero, quien brinda hospitalidad)— y les otorga ia
defensa extrajudicial {articuloc 2240), que luego estudiaremos.

Tenencia: se ejerce poder fisico sobre una cosa, pero reconc-
ciendo en otra persona un sefiorfo superior (e}.: el inquilino de un
inmuebleh articulo 1910. Volveramos sobre esta relacion.

Posesidn: se ejerce poder fisico o material sobre una cosa des-
conociendo en los hechos todo ofre sefiorio superior sobre ella (ef.:
el ladrén que tiene en su poder |a billetera que robd; mi relacién
con el inmueble del que soy propietaric): articulo 1909. Volvere-
mos sobre esta refacidn,

Derecho real es el poder juridico, de estructura legal, gue s&
gjerce diractamente sobre su objeto, en forma autdnoma y que
atribuye a su titular Ias facultades de persecucion vy preferencia, y
las demads previstas en este Cédigo, en funcién del articulo 1882.

La posesién es contenido del dereche real (en tal caso —tuego
veremos-se tratard de una posesidn legitima, porque esta respal-
dada por un derecho). _

El Cadigo s6lo se ocupa puntualmente de |a posesidn y |z tenen-
cia an los articulos 1908 al 1940, denominandolas “relacicnes de

! La denominacién aparecié en ef Codige Civil aleméan del afio 1900 (articulo
855).

p@dar” Fnfos rLEi’Zﬁa”‘(! ntos del Anteproyecto de Codigo Clvil y
romercial de fa Nacion” se explica gue
Alas sfectos de Ja teoria posesoria, las Gnicas refaciones de poder qus

in{é;esan son Iz posesidn v s tenencia, con la adicidn del servidor de fa
poségaién al sélo fin dela defensa extrajudicial . .3 'a mera vidaposicion
iocall...] nomerace la pena .. Jconstituye Un contacto fisico que carece
de fada voluntariedad v, en consecuencia, tampoco produce efectos juri-
dicas. El gue estd dormido o encadenadoe no tiene la posibilidad de actuar
en derecho &n fos 4mbitos de |a posesidn, Es necesaria la voluntad.

2, Lo pesosion

3.1, Cuestienss termingidigicas

Vulgarmente se suele dlilizar el vocablo “posesion” en varios
sentidos:

Y juan €s muy rice, tiene muchas posesfones”. Aguf es sindnimo
de dominio

“Pable alquild un local a Lucas y éste le dio la posesién”. Aqul
es sindnimo de tenencia.

“Francisco tormd posesidn de un terreno desocupado, pero ahora
aparecié ef duefio y lo intimd a desalojario”. Aquf estd tomado en
el sentido técnico juridico.

El Codigo lo usa asimismo con diferentes connotaciones, ash:

Articulo 584 {af regular las acciones de reclamacion de filiacién):

La posesicn de estado dehidamente acreditada en juicio tiene el
mismo valor que e reconocimiento siempre que no sea desvirtuada por
prugha contraria schre el nexs genético.

Aqui se vincula con el goce de hecho de un determinado estado
de familia aun sin contar con el titulo de astado correspondiante.
Articulo 2510:

La peticién de herencia procede para obteneria entrega total o parcial
defa herencia sobre la base del reconacimientc de la calidad de heredero
del actor, contra el que estd sn posesidn material de fa herenciaz e invoca
ef titulo de heredero.
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DALY BORIANA 3. A8

Aqul esta utilizado para denotar el poder efectivo sobra los bis-
nes de la herencia (la "herencia” no puede ser objeto de posesion
en sentido técnico porque es una universalidad de derecho), s
vincula con lo que en el Codigo de Vélez se designaba como “po-
sesion hereditaria” {artfculo 3430} o “investidura de {a calidad de
heredero” {articulo 2337 y ss. CCC).

2.2, Definioldn legst, Flemeanios

Ya dijimos que el CCC se ocupa de regular dos de ias posibles
relaciones con la cosa {posesidn v tenencia), englobandolas bajo fa
designacion de “relaciones de peder” (articulo 1908). Articulo 1909:

Posesidn. Hay posesidn cuande una persona ser s o por madio de
otra, gjerce un poder de hacho sobre una cosa, comaertandose como ti-
tular de un derecho real, 1o sea o na.

Cuando una persona se comporta con una cosa en los hechos,
en el mundo factico, como si fuera titular de un derecho real sobre
ella, ejerciendo a su respecto todos los actos propios de un titular,
independientemente de que lo sea y aunque no io sea, no recono-
ciendo en otra persona, al acluar respecto de la cosa, un sefiorio
superior; es calificada como poseadaora.

Ejempio: a {a computadora con la gue estoy escribiendo |a trato
en los hechos como mia, la utilizo, la llevo de un lugar a otro, la
presto a un amigo, todo elio sin pedir autorizacion a nadie porgue
no reconozeo facticamente un sefiorfo superior al mio. Soy entan-
ces poseedora y no interesa para ser calificada como tal si soy 0 no
duefia de la computadora, porgue la traio materialmente como si
fuera duefia, como lo haria un duefio. Cabe advertir que nc es ne-
cesario que se esté permanentemente en contacto fisico con la
computadora: si me ausento de mi casa, no por eso habré dejado
de ser poseedor de la compuiadora, ya que en cualquier momento
podre retomar el contacto fisico con eila.

Otro ejemplo: un ladrén me roba la computadora, la ileva a su casa
y la utiliza, eventualmente hasta la vende. El ladrén es poseedor®

# Independientemente de la calificacidn que pueda merecer su posesion (serd

. Hegitima, de mala fe y viciosa: artfculos 1916, 1918 —a contrario-y 1921) y de Iz

nulidad de la gue seran pasibles los actos juridicos que {leve a cabo.

—aundue no sea propietario v aunque &l sepa muy bien gua no lo es—
porque se comparta con la computadora como lo harfa un propieta-
rio: ha desconocido un sefiorio superior al apoderarse de aquélla sin
pedir autorizaci6n a nadie. Peromi relacitn de poder se habrd extin-
guido, b.yes el ladrdn estd poseyendes la cosa v vo me encontraré en
la imposibilidad fisica de efercer el poder de heche sobre ella (ar-
ticuios 1922, inciso b, 1929 y 1931, inciso a).

Por ese motivo, es tan poseedor quisn frata a la cosa como pro-
pietaric y es propietario, como el fadrén que roba la computadora o
gl usurpador que ocupa un inmueble. Estos Gltimos, repetimos,
aungue sepan perfectamenie que ne son duefios juridicamente ha-
hiando, tratan a la cosa comeo tales, se comportan con ella como lo
harfa el duefio, sin consultarle ni pedirie autorizacién, obviamente.

Los conceptes que anteceden son fos que plasma el articulo
1809 al definir la posesidn.

La persona es el sujeto de {a relacion de poder “posesisn”, la
cosa es el objelo de esa relacidn, esa refacién es una relacién de
necho, fisica o material ("ejerce un poder de hechc”);® pero se
manifiesta exteriormente como efercicio de un derecho reat (“com-
portdndose como titular de un dereche real”), sin interesar a los
efectos de ser calificada como posesdora que 1o sea o no (“io sea
o no"). Ese poder de hecho lo puede ejercer el poseedor por si
mismo ¢ a través de otro {ej.: presto la computadara 2 un amigo;
no por eso dejo de ser poseedora va que el poder de hecho lo ejerzo
& través de mi amigo (“por otro”). Adelantamos que ese “otro” es
tenador, como o veremos mas adefante.

Tenemos entonces como efementos de la posesicn: a) la persona
(sujeto), b) la cosa (objeto), c} el ejercicio de un poder de hecho
{contacto fisico con la cosa o posibilidad de establecerlo, siempre
que no concurra la imposibilidad fisica perdurable de ejercerlo:
argumento artfculos 1922, inciso b), 1929 y 1931,

‘Siel ejercicio sobre ella, es exteriorizado en un comportamiento
propio de un titular de un derecho real, cualquiera sea éste, (domi-

? En fa doctrina del Cadigo de Vélez (articulo 2351) a! “poder de hecho” se
ientificaba como corpus, siendo iz cosa &! objeto sobre ¢l que recala ef corpus, E
desconacimiento de todo seficrfo superior en ef ejercicio de ese poder de hacho se
denominaba animus domini. Todo inspirado en los dos grandes juristas germanos:
Federico Carlos de Savigny vy Rudolf von {hering.
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nio, condominio, propiedad horizontal, usufyucto, use, habitacidn,
prenda, anticresis, ete.), se manifiesta a través del gjercicio ds
actos materiales sobre la cosa objeto (“derechos resles que s gjar
cen por la posesién’: artfculo 1891).

2.4, Baturalszn rfdica, Distinias teorias

Sobre el punto fundamentalimente dos apinionas:

a) que es un hecho con consecuencias juridicas.

Serfa un hecho porque se asienta en circunsiancias facticas
(ejercicio de un poder de hecho sohre la cosa).

Sus consecuencias jurfdicas mas relevantes son: la posibilidad de
defenderla, a través de las correspondientes acciones posesorias —y
aun extrajudicialmente (articulos 2238/2246); y {a posibilidad de
adquirir, por el transcurso del tiempo requarido por 1z ley, el derecho
reat ejercido de hecho, (prescripcién adquisitiva o usucapidn}.

b) que es un derecho en s misma, va que se trasunia en un
interés juridicamente protegido (derecho subjetive}, a través de las
pertinenies acciones que el ordenamiento juridico le otorga al po-
seedor en caso de que se lesione su relacién con la cosa.

Dentro de esta concepcion se ha sostenido: que es un derecho
real —en mérito a la relacidn directa e inmediata con la cosa que
crea la posesion entre la persona y su objetc, propia de un derecho
real—; o que es derecho personal ~las defensas se dirigen contra los
viciadores de la posesidén-* 0 aun que es un derecho mixto {real y
personal a la vez), precisamente por esos dos moftivos.

La jurisprudencia no se ha detenido demasiado en el tema, tal
vez por no resultar necesario dilucidar ta cuestion para resolver los
casos concretos. Se ha inclinado mayoritariamente por conside-
rarla un hecho.

24 F-unci@nes y efscios
Dice ef articulo 1939:

Fiectos propios de la posesidn. |.a posesién tiens los efectos previstos
en fos articulos 1855y 1897 de este Cadigo. A menas que suista disposi-

* Esta posicion sostenible para la época en que las defensas posesorias sélo
podian ser intentadas contra el autor de l1a lesion o sus complices (Cddigo Civil de
Velez Sarsfield anterior a fa fey 17.711). Hoy las acciones pueden dirigirse aun
contra terceros, seglin veremos en su eportunidad.

gazibdn de cerramianto.

Sin perivicio de volver sobre el tama al estudiar puntualments
ios artfoulos 1932 al 1940y 2238 al 2246, mencionaremos aqui
las consecuencias, funciones y efectos de la posesién (algunas ya
seRaladas):

- La posesion es el contenido de gran parte de los derechos
reales (indos los regulados por el Cédigo, menos las servidumbres
y la hipateca, segin el articulo 1891 que los rotula “derechos rea-
les que se ejercen por {a posesion”),”® pues sin eila serfa imposible
ejercer fas facultades propias de éstos, que carecerian de uiilidad.

— La posesién es fundamento de un derecho ya que, en caso de
ataque, puede ser defendida tanto extrajudicialmente como tam-
bién per ia via judicial, pues 1a ley le otorga acciones a ese fin
(articulos 2238/2246),

- La posesién es requisito para &l nacimiento de derechos en
tanto desempefia un decisivo rol en la adquisicion derivada de los
derechos reales (constituye el “modo”), pues sin tradicién poseso-
ria no se consuma fal adguisicidn (articulo 750).

~ La posesién de buena fe de una cosa mueble no rehada ni
perdida es suficiente para adquirir los derechos reales principales
sobre cosas muebles no registrables {articulo 1888).

~ La posesion, ejercida con los requisitos y durante el tiempo
exigido por la ley, conduce al nacimiento de derechos reales —pres-

cripoidn adguisitiva o usucapidn- (articulos 1897 al 1205},

- Segiin la calidad que revista el poseedor, su posesidn produ-
cird efectos en orden a los frutos, productos y mejoras (artfculos
1934 al 1938}, los que luego estudiaremos.

- L& posesidn genera derechos (articulo 1932} e impone debe-
res (articulo 1933). ‘

~ El poseedor tiene derecho a ejercer ~como derechos inheren-
tes a |la posesion- las servidumbres reales que corresponden a iz
cosa que constituye su objeto vy a exigir el respefo de los limites

® Que un derecho real se ejerza o no por la posesidn va a tener importancia en
arden a las acciones reales gue le correspende & cada categorfa.
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impuestos en af Tltulo 2, Capliulo 4, del Libre Cuarto (“Limites &
dominio”: articulos 1970 al 1982).

— El poseedor tiene ef deber de restifuir la cosa a quien fenga al
derecha de reclamaria, auhgue no se haya contrafdo obligacidn al
afecto {(articuio 1933).

— El poseedor debe satisfacer el pago total de los impuestos,
tasas y contribuciones que graven la cosa® y cumplir la obligacion
de cerramiento.”

-~ El poseedor debe respetar las cargas reales, ias medidas jud:-
ciales inherentes a la cosa y los limites impuestos en el Titulo 2,
Capitule 4, del Libro Cuarto (“Limites al dominio”: artfculos 1970

al 1982).

3. la tenenscia

3.1. Concepio y definicidn
El articulo 1910 iz define

Tenencia. Hay tenencia cuando una persona, por sf o per medio Ge
otra, ejerce un poder de heche sobre una cosa y s& cemporta como repre-
sentante del poseedor.

£! tenedor ejerce un poder fisico voluntario sobre ia cosa {es el
denominado “corpus”); pero reconoce en otro un sefiorio superior
{“se comporta como representante del poseedor”}.

El CCC considera al tenedor “representante de la posesion del
posesdor” ya que, & través de él, el poseedor conserva su nosesion.
Y es gue, seg(n el articulo 1909, el poseedor puede ejercer el
poder de hecho por sf o por ofro (ese “otro” es el tenedor).

Asi el locataric ejerce poder material sobre la cosa alquilada;
pero raconcce en el tocader un sefiorio superior (la celebracion de
contrato de locacion es la mejor demostracion de ese reconoci-

miento).

5 Esta obligacion la tiene frente af Fisco, sin perjuicio de gue entre partes, even-
tualmente, pueda pactarse algo distinte, Tales pactos, obligatorios para las partes
(articulo 959), resultaran inoponibles al Fisco (articuio 1021).

7 L.a obligacién de cerramiento serd estudiada en el Capftulo dedicade al Condo-
mirio, acapite “Condominio de muros, cercos y fosos™.

POSESION ¥ TENEREIA

A su vez, el poder fisico lo puede ejercer el tenador por sf mismo
o por otro (por ej.: un mandataric, un sublocatario).

Dice el articulo 194C:

L{ifecms Dropios de fa tenencia. Bl tenedor debe: a) conservar 2 cosa,
pero'puede reclamar al poseedor &l reintegro de los gastos: b} individua-
Hzav y comunicar gf poseedor de quien es representante si se fo perturba
en razin de la cosa y de no hacerlo, responde por los dafios ocasionados
al poseedor y perde la garantfa de eviccidn, si ésta corresponde; ¢ res-
tituir fa cosa a quien tenga derecho a reclamaria, previa citacion feha-
ciente de los ofras que |a pretenden.

Mencionaremos aquf, enfonces, las consecuencias o efectos
fundamentales de la tenencia:

— El tenedor tiene los deberes a fos que se refiere el articulo
1933 (aparte de los que deriven de la causa o Htulo en virtud de Ja
cual nacié su tenencia —por ejempio el contrato de locacidn-: res-
tituir la cosa a quien tenga derecho de reclamarla (independiente-
mente de que haya o no contraido obligacién al efecto), respetar
las cargas reales, las medidas judiciales inherentes a la cosa y los
limites impuestos en el Tiuio 2, Capitulo 4, del Libro Cuarto ("Lj-
mites al deminto”; articulos 1970 al 1982).

~ El tenedor puede defender su relacidn de poder mediante ias
defensas que se le otorga en los articulos 2238 al 2242,

-~ El tenedor tiene derecho a ejercer las servidumbres reales que
corresponden a ia cosa que constifuye su objeto v a exigir el respetc
de los limites impuestos en el Titulo 2, Capituto 4, del Libro Cuarto
(“Limites al dominio”: articulos 1970 al 1982).

— El tenedor tiene derechos respecto de los frutos y mejoras con
ef alcance fijado en los articulos 1934 al 1938, que luego estudia-
remos.

- Et tenedor debe nombrar at poseedor en cuyo nombre posee (o
cuya “posesion representa”) cuande es demandado por reivindica-
cion de la cosa y, si no lo hace, queda sujeto a las consecuencias
que determina el articulo 2255,



72

A1

Dice el articulo 1912 que “ef objeto da |a posesidn v ia tenencia
es la cosa determinads” v que la relacion pueds recaer “sobre la
fotalidad o una parte material de la cosa’.

Ya hemos estudiado gué debe entenderse por “cosa” {articulo
18) v alii nos remitimos.

Ejemplos: Yo poseo un automdvil, el objeto de mi pesesidn {re-
facion de poder) es el automdvil. Yo soy locatario de un inmueble,
el ohjeto de mi tenencia {ralacién de poder) as el inmuabie.

La relacidn de poder también puede recaer sobre una wniversali-
dad de hecho (articulo 1927). La universalidad de hecho es un con-
junte de cosas tratadas como unidad, esto es, como una Unica cosa
compuesta de muchos cuerpos distintos y separados pero unidos
bajo un mismo nombre (rebafio, piara, enjambre, biblioteca, colec-
cién filatélica). La piare, la biblioteca, etc., no son estrictamente
cosas, las cosas son los objefos gue la integran (cerdos, libros, es-
tampillas, efc.); mas el legislador, en algunos cascs, puade tratar
unitariamente a una pluralidad de cosas. Asf, los articulos 2241
{accion de despojo) y 2242 (accién de mantener) autorizan a ejercer
tales acciones posesorias respecto de universalidades de hecho; y el
articulo 2252 dice que es reivindicable una universalidad de hecho,

Pero se debe reparar en que el artfculo 1927 establece que la
relacién de poder sobre una universalidad de hecho sdlo abarca ias
partes individuales que comprende la cosa (universalidad). Ej.: si
en la biblicteca existen libros que sélo se encuentran accidental-
mente allf, o ajenocs, lz relacién de poder no los abarcaria, por no
formar parte de la universalidad biblicteca.

4.2. Sujeto

La relacidn de poder puede ser ejercida por una o varias perso-
nas —humanas o juridicas- scbre la totalidad ¢ una parte material
de fa cosa (articulo 1912}

- En los ejemplos anteriores, yo soy el sujeto-de fa relacidn de poder.

Cuando la relacion de poder involucre a més de una persona &l
sujeto sera plural v habtd entonces coposasidn o cotenencia.

En esta hipdtesis, la relacidn de cada une tendrd por objeto toda
fa cosa, aunque la medida de su ejercicio aparecera limitada por 12

medida del ejercicio de los demés. Precisameante por ello dichas
relaciones da poder ds varias personas sobre una cosa, aungue son
del mismo carécter o especie, no se axciuyen sine que concuiren.
Si cada uno pretendiera ser poseedor o tenedor exclusive de a
cosa ya ‘a'g@ habria coposesion o colenencia, sine que e supussto
caeria eniel dmbito del articulo 1913,
El a&"n’s;éu!o 1913 dispone que

no pueden concurtlr sobre una cosa varias relaciones de poder de la
fmisma espacie que se exchiyan eatre si.

Asi, no puede haber dos poseedoras que prefenden serlo con
exciusividad (podrén ser coposeedores). Ej.: dos personas preten-
den tener {a posesidn de un mismo inmueble.

En cambic, s puede haber dos relaciones de poder que concu-
rran sobre Ia misma cosa que no sean de la misma especie, por
ejermplo la del possedor y el tenedor.

Pero también pueden concurriv 1a relacidn de quien se comporta
como duefic v la de quien se comporta como usufructuario (o usua-
rio, habitador, etc.), pergue esas relaciones, al ser de distinta espe-
cie, no se excluyen; aungue ambos son poseadores, va que ambos
se compagtan como tifuiares de un derecho real (artfculo 1909).

8, Glasifieacidn de 1as refaciones de podsar

Legftima —— arf. 1918
2 enairasio senst
Presuncion g gitimidad
Fosesidn
0 lenencia
alz. 1315 Buena fe
arts 1938y 1920
Hagitima art, 191% - Presuncion de huena fe
art. 116
Simple
arts. 1918 v 1920 a contrario sensy
art. 1918 - Presuncicn de malz fe

Mala fe

Cosas Viu\encﬁa_ _
- inmueb]esd Clandestinidad

“Viciosa Abuso de conflanza
art, 1921 .
Relatividad Cosas Hurig
Muebfes

de fos vicios Abuso de conftanza
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- La refacidn de poder es fegifima cuando constituye el gjercicia
de un derecho real o parsonal constituido de conformidad con las
previsiones da la ley. La legitimidad se presume salvo prusha en
contravio (iuris tantum}: artfcule 1916 a contrario sensu.

importa sefialar —relativamente a la discusidn gue se generara
en torno al articulo 2355, fn fine, del Codigo Civil de Vélez Sars-
field — que, en el nuevo Cadigo, el poseedor en virtud de boleto de
compravernta debe ser calificado de poseedor, aun cuando ne se lo
considerara titular de un derecho real —segdn doctrina y jurispru-

dencia mayoritaria—, ya que se comporta como tal y encaja enton-.

ces en la definicién del articulo 1909, Asimismo, su relacién de
poder sobre la cosa es legftima —en los términos del articule 1916-
por su caracter de titular de un derecho personal (articulo 1916 a
contrario sensu).

— Serd fegitima cuando no comporte el elercicio de un dereche
real o personal legalmente constituido (articulo 1916).

— La relacién de poder ilegitima de buena fe se presentard
cuando no exista derecho real o perscnal respaldandola; pero
quien la ejerce estéd convencide de que si io tiene porgue no ha
conocido, ni podido conocer —actuando con fa debida diligencia-,
que no existe el derecho; es decir cuando incurra en un error de
hecho esencial y excusable (artfcute 1918, en funcién de los ar-
ticuios 265 al 267) que lo lieve a creer que quien le ransmitid la
cosa era titular dal derecho transmitido v tenia capacidad para
hacerlo.

Recordar que, seglin el articulo 1902, la buena fe requiere el
examen de la documentacion {"estudio de titulos”} y de las cons-
tancias registrales si se trata de cosas registrables (ej.: inmuebles,
automotores) y también el cumplimiento de los actos de verifica-
cion cuando fueran exigidos por la ley (ejemplo: verificacién fisica
de los automotores).

La buena fe se presume iuris tantum (articulo 1919), salvo los
casos en que fa mala fe se presume, tales son los enumerados en
el articulo 1919, incisos &), b}y c).

- La relacion da poder serd flagitima de (simple) mala fe cuando
no concurrieran los requisiios para configurar la buena fe (articulo
1918 a contrario sensu), 0 s presumiera la maila fe. '

-~ La relacién de poder serd ilegitima, de maia fe y viciosa
cuando: a) respecio de los /inmuebles, fuera adguirida por violen-

cia,? clandestinidad® o abuso de confianza; % v b) respecto de las
cosas muebles fuera adquirida por hurio, estafa o abuso da con-
fianza.t!

El m@mento en que queds determinada la buena ¢ mals fe, se-
gon el articulo 1920 es el del comienze de la relacion de poder
(respecto‘; de [a percepcitn de frutos, se compuia respecto de cada
acto de percepcién: articulo 1935) v permanece invariable mien-
tras no se produzca una nueva adquisicidn, o sea mientras no se
genere Una nueva causa de adquisician. Ejemplo: si el poseedor es
de mala e por haber adquiride la cosa sabiendo que quien se la
frasmite no es su propietario, adquiere después la cosa del verda-
dero propietario {por ej.: por compra),

Dispene ef articulo 1921 que fos vicios son relativos, esto es,
solo quien ha sufrido el vicio (la victima de | violencia, clandesti-
nidad, hurto, etc.) puede acusar al poseedor o tenedor de vicioso,
no cualesquiera otras personas, respecto de las cuales la relacién
no serd viciosa.

Finalmente cabe preguntarse —en orden 2 lo dispuesto por el
articulo 1200, que exige que la posesidn para prescribir sea conti-
nuay ostensible- si una posesion que comenzd siendo viciosa, asl
permanecerd siempre o, en algln momento, se producira lo que se
conoce como “purga de los vicios” de la posesidn v la posesion
dejara de ser viciosa,

¥ Habré vicio de viclencia cuando la relacién fuera adquirida por vias de hecho
acompafadas de violencias materiales o morales provenientes de otra parsona o sus
agentes o represenfantes,

® Habrd clandestinidad cuande Iz relacion se haya tomadc o continuado en
forma oculta o adoptando precauciones pata evitar el conocimiento da la adquisi-
cion o continuacion por parte de quien fenla derecho de oponerse.

10 Existitd abuso de confianza cuando alguien reciba fa cosa con obligacién de
restituiria v rehdse la restitucion, llevando a cabo actos que impliquen un aiza-
miento contra y un desconocimiente de ia relacién de quien se la entregd. Ej.: un
locatario adultera documentos firmados por el propietario locador, haciéndolos apa-
recer como un beleto de compraventa, que utiliza para resistir el desaloio padide
por aguél. EJ locader tenedor se ha convertido en possedor ilegftimo, de mala fe,
can vicio de abuso de conflanza.

" Ejemplo de abuso de confianza: Heve a arreglar mi zapato al zapatero y éste
lo vende & otra persona. Elfo implica un desconecimiente en los hechos de mj rela-
cién con el zapato v un alzamiento contra dicha refacion; de tenedor del zapato, el
Zapatero se ha convertido en posesdor vicioso por “abuso de confianza”.,
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Mada dispone e nueve Cadigo al respecto, motive por el cual
nuade sostenerse una u olra de las opinfones que & mismo tema
generd con arreglo af Codigo Civil de Yélez Sarsfield: a) 1a posazion
deja de ser viciosa cuande cesa de hecho el vicio (por 2f.: cesa Ia
violencia): o bl la “purga” se producird transcurrido un afio de ce-
sado de hecho el vicio, porgue despuss del afio habrdn prescripto
ias accionas gue asistfan al despojado ¢ turbado para defendaria
(articulo 2564, inciso b). :

B. Presuncionas lesales

£ Codigo consagra civersas presunciones, enderezadas funda-
mentalmente a facilitar l2 prueba en materia de relaciones de poder:

Et articulo 1811, Presuncidn de possedor o servidor de la pose-
sion. Quien ejerce un poder de hecho (corpus) sobre una cosa se
presume juris tanfum que es poseedor. Si utilizara la cosa scbre la
base de una relacién de dependencia, servicio, hospedaje u hospi-
talidad no seria presumido poseedor, sino que entrarfa en ta cate-
goria de "servidor de la posesién”.

El articuto 1914. Presuncion de fecha y extension. Si fa relacion
de poder reposa sobre un tftulo, es decir si existe derecho real o
personal (duefio, locatario, efc.), se presume iuris fanfum que la
relacion se inici6 desde fa facha del titulo y tiene la extensidn que
resulte del titulo.

El articulo 1903, en armonfa con el articulo 1914 expresa que
se presume juris tantum que la posesion se inicia en la fecha del
justo titulo o de la registracion, cuando ésta es constitutiva (como
por ejemplo en la adquisicion de automotores: articulo 1°, de la ley
6582/58).

El arficulo 1915. Inmutabilidad de la causa. Como principio,*?
nadie puede cambiar por sf mismo ni por el transcurso del tiempo la
especie de su relacion de poder, con lo que, tal como ella se adqui-
riG, continta: si alguien inicio su relacidén de poder como peseedor
(a Htulo de duefio, de usufruciuario, etc.) continlla en ese caracter
mientras rio se prueche que se convirtio en tenedor o en poseedor dg

2 Dacimos “como principio” para dejar & salve el supuesto de interversion de
tiulo, que estudiaremos luego.

otra especie. Y quien comenzd su relacidn como tenedor persists en
esa calidad hasta qus se acrediie que se transformd en poseador,

Es lo que se denomina “inmutabllidad de la causa” de la rela-
cid d@\psder,

No obstante, puede producirse un cambio en el supuasto de la
cfenominéda “interversidn de tiulo”, gue estudiaremos mas adelante,

Ef articulo 1818, Fresuncion ds legitimidad. Las relaciones de
noder se presumen juris fantum legitimas, es decir, que reposan en
o constituyen el gjercicic de un derecho real o personal que le
asiste al poseedor o tenador,

El articulo 19189, Presuncién de buena fe y presuncidn de mala
fe. La relacién de poder se presume (urfs fapfym de buena fe. Pero
hay supuestos en los que la ley presume fa mala fe [articulo 1919,
incisos a), b) y ¢l

El artfculo 1917, Bl sujeto de la relacidn de poder no tiene iz
obiigacion de producir un titulo que sustente su relacion (“posee
porgue posee”, “tiene porque tiene”). Salve que deba exhibirlo
como obligacién inherente a su posesidn. :

Asl, el articulo 2270 dispone que an las acciones posesorias
serd in(til la prueba del derecho real; perc el juez puede examinar
fos titulos presentados para apreciar la naturalsza, extensidn y efi-
cacia de la posesion.

£l articulo 1928. Actos posesorins. Se presume juris tantum

que los actos enumerados en ia norma exteriorizan una posesién y
no una tenencia. Volveremos scbre elios,
S Elarticulo 1930. Presuncion de continuidad. Se presume jurfs
tanifum que el sujeto actua! ce la posesidn o la tenencia gue prueba
haberla ejercitado anteriormente la mantuvo durante el tiempo in-
termedio.

1. Adguisicidn

Consiste en asumir voluntariamente el poder de disponer fisica-
mente de la cosa. £s necesario gue la persona sea capaz —a estos
efectos, se considera que los menores de edad o son a los diez
afios— {para ta adquisicidn unilateral), ‘

El momento en gue se opera la adquisicién es importante por las
consecuencias gue generan en orden a frutos y productos, mejoras,
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geterioros o destruccion de la cosa, eic. (a-”w’u’ 05 754; 75b; 1934
al 1938); fambién para decidir conflictos cib concurrencia de
acreedores en las obligaciones de dar cosa cierta para constiiuir
derechos reales (articulos 756 y 757),

Se dehe distinguir entre la adquisicion por actos entre vivos o
por causa de muerte {mortis causae).

Adquisicidn mortis causae: segln el articulo 2277, la muerte de
una persona causa la apertura de su sucesion y la transmision de
la harencia a los herederos (legales o testamentarios). Y el articulo
2280 establece que desde la muerte del causanie los heraderos -
sucesores universales— tienen todos los derschos y acciones de
aquél (szlvo los no transmisibles} y contintan en la posesion de lo
que el causante era poseedor. Ello sin necesidad de fa realizacion
de ningtin acto material por el sucesor,

Adguisicion entra vivos: se produce cuando la persona entra en
contacto fisico con la cosa, o tiene ja posibilidad fisica de estable-
cerlo o cuando dicha cosa ingresa en el ambito de custodia det
adauirente’® (articulo 1922).

Dentro de esta catagoria |a relacidn puede establecerse unilate-
ral o bilateraimente.

La adquisicion unilateral se concreta a través del apoderamiento,
por cualquier medo que se obtenga (articulos 1923 in finey 1928).
Ej.: la ocupacién de un inmueble por un usurpador; el hurto de una
cosa muebie por el ladrén; la adquisicién por interversion unilateral.

Respecto de la adquisicién bilateral o derivada (porgue se recibe
de quien es el poseedor o tenedor actual), el modo es la tradicidn,
gue se cumple a través de actos materiales (articulos 1923 al 1928).

Hay fradicién cuando una persona entrega veluntariamente una
casa a otra que 1a recibe, siendo necesaria la realizacion de actos
materiales que otorguen el poder fisico sobre la cosa y emanados
de tas dos partes o por lo menos de una de ellas. Las meras decla-

raciones de entrega o recepcion de la cosa tienen efecto entre las
partes; pero no sirven para tener por operada la tradicion respecto
de terceros (articulo 1924).

13 Por ejfemplo mi casa.
4 pPor gjemplo: ias que se hacen constar en las escrituras piblicas que docu-
menian transmisiones de dominio (compraventa, donacion, etc.).

£i artfeulo 1925 admite otras formas de tener por cperada la
fraciicion: entraga sin oposicidn alguna de conocimiantos o cartas
de porte, facturas v otros documenios de conformidad con las nor-
mas ps‘j‘rtinentes, o si las cosas son remitidas por cuenta v orden de
otro, cu‘@ﬁdo el remitenie las entrega a quien debe transportarias
siempreigue el adguirenie apruebe el envio,

Para édquirir por Iradicién la posesién o la tenencia es necesaric
que fa cosa esté libre de toda otra relacidn excluyante v que no
medie oposicitn alguna (es 1o gue se denomina “posesion vacua”,
o sea vacia de todo contradictor): articulo 1925,

Recordamos, respecte de fa adquisicion de universalidades de
hecho, o dicho antes en punto a que la relacién de poder abarca
solo 1as cesas o partes individuales que componen la universalidad
{articulo 1927},

Traditia brevi many

Et articuio 1923 consagra una regla 16gica al decir que No es
necesaria la fradicion cuando la cosa es tenida a nombre def pro-
pietario y éste pasa la posesion a quien la tenfa a su nombre (ej.:
el propietario que vende la cosa a su inquilino); éste va tiene la
cosa en su poder, por eso no es necesaria la tradicién, ni —obvia-
mente~ la realizacién de actos materiales de entrega (por eso se
habla de fraditio brevi manu), aunque cambia 1a causa o tiulo de
su relacién con la cosa: de tenedor el inquilino pasa a ser poseedor,

Otro supuesto de fraditio brevi manu se da cuando el que posela
awnombre del propietario pasa a poseerla a2 nombre de otro {ej.:
Francisce, focatario de juan, quien vende e! inmuebie a Lucas; el
tocatario Francisco, que era representante de la posesién de Juan
pasa a serio de la de Lucas); este “otro” (en el ejemplo Lucas) la
adquiere cuando el tenedor (Jocatario en el ejemplo) quede notifi-
cado de la identidad del nuevo poseedor. {articulo 1923}, No es
necesario ningin acto material sobre {a cosa (en el e empfo ni de
Juan ni de Lucas),

Lonstitute posesarie

Tampoco es necesaria la tradicidn cuando el poseedor la trans-
fiere'a obro reservandose ia tenencia y constituyéndose en represen-
tante del nuevo poseedor. Ej.: Juan, propietario de un inmueble, se
lo vende a Lucas, pero Lucas autoriza a Juan a permanecer ocu-
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péndolo hasta que éste consiga una nueva vivienda. No son nece-
sarios actos materiales de entrega para tener por operada la adqui-
sicidn de la posesién por Lucas.

2. Publicidad pasesoria, Aoles poseserios. La prusba

La relacion de poder debe manifestarse a través de actos fisicos
o materiales exteriores sobra la cosa (ejercicio de un poder de he-
cho), reveladores de la voluntad de comportarse como titular de un.
derecho real o personal {exista ésie o no). Estos actos hacen pd-
biica la relacién de poder, sobre todo si se fos examina a lo largo
de un cierto tiempo {publicidad posesorial.™®

Cabe recordar la presuncion furis tantum contenida en articulo
1911: toda relacion de poder es presumida posesion y no tenencia
(“se presume que es poseedor quien ejerce un poder de hecho
sobre la cosa”). '

Los actos posesorios son algunos de los actos materiales reali-
sados sohre ia cosa reveladores de la refacidn de poder, mas con-
cretamente de la posesién, pues el articulo 1928 califica de “na-
sesorios” {denotarian “posesion” y no “tenencia”) a los actos que
enumera (principal —aungue no totalmente~ vinculados con inmue-
bles).18 Tales son: cultura, percepcion de frutos, amojonamiento o
impresion de signos materiales, mejora, exclusion de terceros y, en
general, su apoderamiento por cualquier modo que se obtenga,

Tratandose de actos materiales o hechos podrén acreditarse por
cualguier medio y se debera atender a las circunstancias propias
concretas de cada ¢aso.

Como se dijo, la realizacion de estos actos comprobaria el poder
de hecho sobre la cosa, gue e articulo 1911 presume furis tanfuin
posesién (y no tenencia). Quien niegue ta calidad de poseedor de
quien ejecuta aquelios actos tendrad & su cargo rendir la prueba
contraria. Esa prueba contraria podria consistir, por ejemplo, en la
acreditacién de un contrato de comodato o de locacion entre las

15 | 5 publicidad posesoria tiene importancia en ciertos casos como uno de los
ingredientes para decidir el conflicto entre adquirente por boleto de compraventa y

medidas caulelares {articuto 1170).
15 £] articula 2384 Cédigo Civil de Valez Sarsfield se referfa 2 “aclos pOSEsorios

sohre Inmuebles”.

parfes; ¢ que al alambrar el campo el ocupante que lo hizo solicitd
la autarizacidn del propietario o que éste pagd el alambrado.

:

Segn el articulo 1929 "l refacidn de poder se conserva hasta
su exiincion, aunque su sjercicio esté impedido por alguna causa
transitoria”. {(Por ej.: si transitoriaments no puedo realizar ningln
acto material sobre mi campo porque estd inundade). Y el articulo
1630 consagra la presuncién furis fantum de continuidad, estable-
ciendo que se presume que el sujeto actual de la posesidn o la
fenencia gue prueba haberla ejercitado antericrmente, {3 mantuvo
durante el tiempo intermedio.

La extincién de la relacién de poder se exiingue cuando se
pierde el poder de hecho sobre la cosa.

El artfculo 1931 consagra —no en forma taxativa— casos en fos
que se produce tal extincidn: a) extincién de ia cosa (la computa-
dora se destruye en un incendio; mi mascoia muere); b) si otro priva
al sujeto de la cosa (un ladrén me roba la computadora; un usurpa-
der se instala en mi inmueble); ¢) el sujeto se encuentra en {a im-
posibilidad fisica perdurable de ejercer la posesion o fa tenencia
{un ladron me roba un cuadro valioso v se trasiada a un ignoto pais
del extranjerc}); d) desaparece la probabilidad razonable de hallar ia
cosa perdida; d) el sujeto de |a relacidn hace abandono expreso y
voluntario de la cosa {g].: tiro ia computadora al tacho de basura}.

‘Otro supuesto de extincion de la posesién es el de {a interversion
de titulo que estudiaremos a continuacién (articulo 1915).

10, Aoossidn de posesionss

£s1a unidn o suma de dos posesiones. Esta regulada en el ar-
ticulo 1901,

| El interés préctico de la unidn radica en que permite acumutar
tiempo da posesién para alcanzar el nGmero de afios necesario para

C usucapir,

Se deben distinguir dos supuestos: sucesién a titulo universal y
sucesion singular.
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Sucesidn g titulo universal: aqul no puede hablarse propiaments
de unién de posasiones, porgue desde la muerie del causante los
herederos contintan en la posesitn de lo que el causanie era po-
seedor (articulos 1901 vy 22805, Con o que va dicho gue & hare-
dero no puede separar su posesién de la del causante, la que con-
tinda en su cabaza tal como era en la de aquél,

Sucesion singular: Aqui las posesiones son distintas e indepen-
dientes entre si, pero pueden unirse, sumarse o accederse si 52 dan
los requisitos exigidos. Y esfa unidn puede ser conveniente para el
computo del tiempo que se requiere para que se consume ia pres-
cripeion adquisitiva

{(Por ejemplo: si mi antecesor ha ocupado un inmueble sin titulo
alguno v lo ha poseido durante 15 afics, me convendria unir mi
posesion a la suya, porque de esta manera yo séio necesitaria po-
seer el inmueble cinco afios mas para convertirme en propietario
oor usucapion larga, que no requiers buena fe, ni titulo alguno).

Por ese dice el articulo 1901 que “el sucesor particular puede
unir su posesién a la de sus antecesorses”.

Para ello 1a norma impone que la posesién del sucesor derive
inmediatamente de la de su antecesor 0 antecesores, es decir que
tendrd que existir ia transmisidon de la posesion del antecesor al
sucesor singular, por ejemplo, en el caso de gue el antecesor haya
hecho tradicion de ia cosa y cedido los derechos y acciones ema-
nados de su posesion al poseedor gctual. En cambio, si per ejemple
Juan esta ocupande un inmueble pero lo abandona y luego Mario
lo ocupa, éste no podria sumar su posesién a la de Juan, porque su
posesion no deriva inmediatamente de la de Juan. Otro eiemplo: si
Juan estd poseyendo y Mario lo despoja, ias posesiones no podrian
unirse porgue no derivan fa una de ia otra.

Una vez unidas las posesionas, su calidad es la que tenia la del
primer antecesor de la cadena (si la suma abarcara varios anlece-
sores). Porque el articulo 1920 establece que “la buena o maia fe
se determina al comienzo de la relacion de poder”, que seria la del
antecesor o antecesores. !’

M Ejernplo: Si A {antecesor) entrd usurpando e inmueble v to posaeyd por guinge
afios, si B uniera su posesion a la de A, toda la posesion serd de mala fe, aun cuando
B pueds ser de buena fe. Pero no obstante, sumar las posesiones ie convendrd,
porque asf sélo necesitard poseer personalmente cinco afios méas. Si no fas uniera
tendria que poseer duranie veinte afios.

£l artfcuic 1901 continda diclendo que “en la prescripcion breve
las posesiones unidas deben ser de buana fe y estar unidas nor un
vinculo juridico”. Erntonces, en caso de usucapion breve se deben
satisfacer ires requisitos: 1) derivar la una de la ofra; 2) ambas
posesiori"@s han de ser de buena fe; 0 sea gue aun cuando el ante-
cesor fuera de buena fe, si el sucesor singular es de mala fe —o
vfceversaé, ia unién podra resultar Oiil para la usucapidn larga,
pers no p'ara la breve; 3) las posesiones deben estar unidas por un
vinculo juridico, aunqgue adoleciera de algln defecto; por ejemplo,
un contrato de compraventa, de permuts, de donacidn, ete. (que
configuraria el justo titulo necesario para la usucapién breve).

. Inmuiabilidad de iz cavsa. Isterversion de Fulo

Dice el articulo 1915 que nadie puede cambiar, ni por su mera
yoluntad, ni por el franscurso del tiempo, la especie de su relacién
de peder (posesion o tenencia): o sea que en el caracter que co-
menz6 continda hasta su extincion.

Esto es lo que se conace con el nombre de “inmutabilidad de la
causa’. _ :

No obstante, este principio cede cuando occurre una “interver-
sion de titulo” (cambio de la causa), que puede ser unilateral o
bilateral.

Serd bilateral en el caso de mediar acuerdo de los interesados,
Ast los supuestos de fraditio brevi manu y constituto posesorio.
Esta hipdtesis ne estd prohibida por la ley.

Sera unilateral cuando quien estd ejerciende una relacion de
lenencia realiza actos materiales positives por si misme que exclu-
van al poseedor, sin que quede la mas minima duda de su propdsitc
de privarlo de sus facultades sobre la cosa. No basta la simple in-
tencion, sino que se requiere gue de los actos materiales derive la
exclusion efectiva. Serd cuestidn de hecho determinar en cada
caso concreto la ocurrencia de una interversién unilateral. 1a
prueba corre por cuenta de quien la invoca.

Ejemplo: comodatario que demuele parcialmente la casa objeto

- de su contrato, o que la ofrece a embargo como propia, o que sus-
cribe respecto de ella un boleto de compraventa a favor de un ter-
 Cero y le hace entrega de é) al adquirente; administrador de un
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inmuebia que lo coUpa como tal durante varios afios v que en un
momento dado pone candado al cereo de i3 vivienda v troncos para
irmpadir y resistir i paso del propiatario;!® etcétera,

Por eso dispone el articule 1915 gue

se pierde fa posasién cuands ef que tiene [a cosa 2 nombre del poses-
dor (tesedor o aun servidor de I3 posesién) manifiesta por actos exterio-
res la intencidn de privar al poseedor de dispaner de la cosa, v sus actos
producen esa efactp,

i.a interversion de tftulo es una excepcién al principio de ia in-
mutabilidad de la causa y, como tal, de inferpretacion rigurosa.

i2. E{ Codigo regula los “efectos de las relaciones de poder” en
fos articulos 1932 a 1940 {ver también lo que antes dijimos en e
ounto HL3.2.),

12.1. Derechos y deberes inherentes 2 [z posesion

Derechos {articule 1932): 1) ejercer las servidumbres activag!®
gue corresponden al objeto; 2) exigir el respeto de los limites im-
puestos en los articulos 1970 a 1982.

Deberes (articulo 1833} 1) Poseedor v tenedor tienen el deber
de restituir la cosa a quien tenga derecho de reclamarla, aungue
no haya contraido obligacion en ese sentido:?® 2) deben respetar
las cargas reales (ver su definicidn en e! articulo 1888), las medi-
das judiciales inherentes a la cosa vy los limites impuestos en los
artfcutos 1970 a 1982,

12.2. Régimen de frutes y mejoras. Destruceidn de la cosa
El Cédigo ias agrupa en el Capitulo desiinado a los “Efectos de
las relaciones de poder™.

B yease Trib. Sup. Just. Cérdoba, Sala Penal, Recurso de Casacién, 16.2.2011,
D del 27.7.2011, p. 41,

128 un inmueble tiene constituida a su favor una servidumbre de pase, el po-
seador o tenador puede ejercearla, o sea transitar por ef inmueble. Las servidumbres
son "activas” para el fundo dominante, o sea desde el punto de vista del fundo
dominante.

20 Elemplo: quien adaudrid del ladron una cesa robada, tiene el deber de resti-
tuiria a su duefio.

£] Cadigo define qué ha de entenderse por frutos v productos en
of artfculo 233, Ya lo hemos estudiado en el Capfiulo L

£n el artfouio 1935 regula a quién corresponden ios frutos y
productos como efecto de las relaciones de poder.

- Frutos:

fruto ratural o Industrial percibido es el que, separado de |a
cosa,?t pasa a ser objeto de una nueva relacion de poder. £l fruto
civit {ef.: alquileres) se considera percibido cuando ha sido deven-
gado y cabrado {articulo 1934, inciso a)

Fruto natural o industrial pendfente es ef todavia no percibide
(e].: maiizanas no cosechadas del arbol). Fruto civil pendiente es
el devengado pero no cobrado (artlculoe 1034, inciso b).

E| poseedor de buena fe hace suyes los frutos percibidos y los
naturales devengados no percibidos,

ia buena fe debe existir en cada acto de percepcion de frutos.
Por eso para determinar la buena fe se computa s6lo 1a del sucesor
{universal o singular) v no la del antecesor,

Fi poseedor ¢ tenedor de mala fe debe restituir los frutos perci-
bidos y los que por su culpa daja de percibir,

Los frutos pendientes correspondientes al momento de la restitu-
cién de la cosa ccrrespénden a quien tiene derecho a la restitucion.

- — Productos: sea de buena o mala fe ¢l poseedor o tenedor debe
restituir los productos obtenidos de la cosa.

- Destruccidn total o parcial de la cosa: regulada en el articulo
1936.

Poseedor de buena fe: responde sélo hasta la concurrencia del
provecho subsistente.

Poseedor de simple mala fe: responde excepto que la destruc-
cidn se hubiera producido igualmente en poder de quien tiene de-
recho & la restitucion de ia cosa. .

Poseedor de mala fe viciosa: responde aunque se hubiera pro-
ducido la destruccion estando la cosa en poder de quien tiene
derecho a la restitucidn de la cosa. )

- Mejoras: el Codigo (articule 1934) las clasifica en:

2 Recordar que, segdn el articulo 233, dHimo pérrafo, los frutos naturales ¢ in-
dustriales y los productos forman un todo con la cosa, mientras no sean separados.
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Majoras de mero mantenimiento: son ias reparaciones de dete-
ricros menores derivados del uso ordinario da la cosa (inciso b).

Mejoras necesarias: |as reparaciones cuya realizacion es indis-
pensable para la conservacién de la cosa (inciso ¢).

Mejora il es la beneficiosa para cualquier sujeto de la relacion
de poder (inciso e).

Mejora sunfuaria: es la de mero iujo o recreo que aprovecha
exclusivamente a quian la hizo {inciso ).

Los acrecentamientos derivados de hechas de la naturaleza no
son indemnizables (artfculo 1938}, :

Las mejoras de mero mantenimiento no scn susceptibles de in-
demnizacion (id.).

. Las suntuarias tampoco, pero pusden ser retiradas si al hacerlo
no se dafia ia cosa (id.).

Mejoras necesarias: puede reclamarse ef costo. Pero si el posee-
dor o tenedor es de mala fe y se han originado por su culpa, nada
puede reciamar (id.).

Mejoras Gtiles: puede reclamarse su pago séio hasta el mayor
valor adquirido por la cosa (id.).

1. El deeacho real de dominio

1.1, Goneepto

£l dominio es el derecho real que confiere fa mayor cantidad de
facultades que es posible tener sobre un objeto. £l titular de domi-
rio tiene la plena in re potestas. La diferencia con los demas dere-
chos reales, a los que les corresponde e} ejercicio da determinadas
facu?t_ades sobre la cosa: el duefio tiene todas las posibles, por mas
que, naturalmente, deba obrar dentro de fos Iimites que le marca
el ordenamiento juridico.?

l.a arientacidn de esa demarcacién estatutaria se fundamenta
en una cierfa preocupacién por los intereses de la sociedad, como
se ;nticipara en la dltima parte de la nota al articulo 2508 Codigo
Civii'de Vélez Sarsfield, donde se determina que el dominio,

no existe [, sino e fos Hmites y bajo las condicienes determinadas
en fa ley, por una consideracion esencial 2 la sociedad: el predominio
para ei mayor bien de todos v de cada uno del interés ganeral yeoiectiuap
sobre el interés individual. ,

Qon io dicho, no es un derecho ilimitado y sujeto al arbitrio in-
--?'Viduaf,_y:a que, como todo derechd, el dominio tiene un estatuto

' Véase articulo 1470 del Proyacto de CC de 1936; articulo 1485 de Antepro-

“yacto de GC de 1954; artfcule 903 del OC alema '
! * C i an; articuiol3G5 dej CC J
Ge 1965, articuio 832 del CCyC italiano de 1942, portuges
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reguiador que implica la existencia de limitaciones a fa axciusiva
yoluntad del tituiar v que conforma su contenido normal. Un dere-
che itimitado pertenecerfa a una concepcidn antisocial del ordena-
mianto, poco compatible con la intarrelacién de nuestros dias.

La reglamentacidn o limitacién del ejercicio de oS derechos
individuales es una nacesidad derivada de la convivencia social,
porque permite la coexistencia de los derechos de todos y cada
uno. En suma, reglamentar un derecho es iimitario, hacerlo com-
patible con el derecho de los demés dentro de fa comunidad sin
obviar los intereses superiores de esta (itima.?

En razén de lo exprasado ef articulo 1941, dice:

Dominio perfecto. [t dominio perfecto es el derecho real gue olorga
todas 1as facultades de usar, gozar v disponer material y juridicamente
de una cosa, dentro de los limites previstos por la ley. EI dominio se
presume perfecto hasta que se pruebe lo conirarie,

Decimos gue entre sus caracteres, el dominio es absoluto, por-
que su titular ejerce ta mayor cantidad de facultades que un sujeto
puede tener sobre una cosa, ¥ as{ es que tiene el jus possidendi
(derecho de poseer), el ius ufendi (derecho de usar), el ius fruendi
{derecho & gozar) y el jus abutendi{derecho de disponer) de una
manera exclusiva y perpetua. _ _

Ni el derecho de usar y disponer de ia propiedad, ni ningun otro
derecho reconocido por la Constitucion Nacional, revisten el carac-
ter de absoluto, como se infiere de su articulo 14,

En la medida en que la necesidad social lo reclame, la autoridad
piiblica tiene el derecho de determinar, inspirandose en el bien co-

2 Mariant de Vidal, Marina, Derechos Reales, 1. 1, Buenos Ajres, Zavalla, 2004.
La Constitucion Nacional de 1949, posterlormente derogada, consagraba fa funcion
social de la propiedad, en su articuic 38. Actualmente, las constituciones provin-
ciales mas modernas contienen también este principio. Asi: El articulo 28 de fa
Constitucion de La Pampa -sancionada en ef aflo 1960~ determina que “la propie-
dad debe cumplir una funcion social”. La Constitucidn de Santa Fe —afio 1962~
determina en su arfleulo 26 gue “La Provincla reconoce ia funcién social de la

cooperacién en ei campo econdmico, en sus diferentes modatidades”. La Constitu-
cién de Chubut —del afio 1957— establece en et articulo 24 gue "La nropiedad
privada tiene una funcion social y estara sometida a las obligaciones que establezca

ia ley con fines de bien comin.”

~losé de

man, ¥ 2 la fuz de la ley natural, el alcance def usc gue los propie-
tarios podran hacer con sus blenes.? Domo exprasan los fu ndam‘en—
tos del Proyecto 2012, el derecho a a propiedad privada vincula
tante el interés de su titular como &l provecho de la sociedad” v "no
puede e;‘grcerse en forma egoista ni en perivicio del interés secdéai”.“'

1.2. Propisdad ¥ Dominio

Debemos determinar con exactitud el alcance de los vocables va
gue no responde s0lo a una cuestion doctrinaria, sino asencial-
mante practica y de implicancia constitucional, va que e! articulo
17 de nuestra Carta Magna garantiza la “inviclabilidad de la propie-
dad privada”. Y fundamentalmente e articulo 14 garantiza a todos
ins habitantes, el derecho de usar y disponer de su propiedad, con-
forme las leyes que reglamentan su ejercicio. También tienen im-
portancia los articulos 28, 75 incisos 12, 17, 18 v 32; vy los trata-
dos- internacionales que tienen jerarquia constitucional segin fo
dispuesto en el articuto 75 incisc, 22 de la Constitucisn Nacional ®

Ei término dominic era mas amplio que el de propiedad en el
Derecho Romano Clasico y ya se habla en la Edad Media, de domi-
nio directo —el del nudo propietario~ y de dominic Gtil —que com-
prendiz los derechos de disfrute sobre cosa ajena— como el usu-
fructo, uso, habitacién, censo, ete. En cambio en el derecho
moderno la relacion se ha invertido; propiedad es el término gené-
rico y dominie, el especifico v téenico.

*Yéase Enciclica Quadragésimoano Pio X1,

_.* £n io§ Fundamentos se aclara “gue tales cualidades existen dentro de los [I-
riies previstos por la ley. Todos {os derechos, ciertamente también el dominio, se
admiten conforme a las leyes que reglamentan su ejercicio; por otra parte d)ebe
fratarse de un ejercicio regular, siendo especialmente aplicable la normativa; de fa

: _Qarte Preliminar de este Cédigo en cuanto Hama la atencién contra el ejercicio an-
e Mu_ﬂctcna! y abusivo”, “[...] el derecho a la oropledad privada vincula tanto el in-
: : ._:.'.tere de su titular como el provecho de la saciedad, de manera que no puede ejer-
- .cu,se en forma egoista ni en perjuicio del interés sccial, Resulta ineludible fomar
&0 consideracidn e! articulo 21 dal Pacto de San José de Costa Rica, incarporado

_ai biﬁ‘:que constitucional (articulo 75, inciso 22 de la Constitucion Nacional que
establace que la persona tiene derecho al uso y goce de sus bienas; y que la ley

-buede subordinar tal uso y goce al interés social” y que “no habla de restricciones

sifo ch limites al dominio v evita el casuismo del Cédigo vigente [...1.”
L B ITs ] ] 23
-K,CEaYaCIOﬂ.AmEHC&na de los Derechos Humanos {articio 17); Pacto de San
de Costa Rica (articulo 21): Convencidn Internacional sohre Eliminacion de

“orlay : L . R
a2t 1as formas de Discriminacion a la mujer {articuto 15, inciso 2 v 186, ingisal

By etras.
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La jurisprudencia de la Corte Sunrema de Justicia de ta Nacidn,
que es &l intérprete Gitimo de nuesira Lay !’undamenhs ha dlcmdo
sentencias embleméticas en los autos: “Horta of Harguindeguy”,
“Mango of Traba” y “Bourdieu ¢/ Municipalidad de ia Capfiai".

En el caso “Horta, José o Harguindeguy Ernesto”, se cuastiond
la validez del articulo 1 de la ey 11,157, que prohibfa cobrar du-
rante los dos afios siguientes a su promulgacién, por locaciones de
casas, piezas y departamentos destinados a habitacidn, comercio
o industria, un precio mayor qua el que se pagaba por ellos el 1 de
enero de 1920, Se resolvid

[...1el principio de la no retroactividad no es de la Constitucian, sino
de la ley [...] no liga al Pader Legisiativo, que puede dercgarla en los
tases en gue el interés general lo sxija. ... El principio deja de ser una
simple norma legal para confundirse con el principio constifucional dela
inviolabilidad de la propiedad [.. .1 en cuanto pueda referirse a derechos
patrimoniales adquirides en virtud de un contrato {.. 3. El derecho que
confiers el contrato de locacién al locador, constituye una propiedad en el
sentido de la Constitucion.?

En el caso "Mango, Lecnardo ¢/ Traba, Ernesto™, la Corte dijo:

[...1Que &l derache reconocido &l recurrents por fa sentercia de des-
alojo se relaciona con fos bienes: es un derecho patrimonial, y per la tanio
una propiedad en sentide constitucional. La palabra propiedad —ha di-
cho la Suprema Corfe da los estades Unidos— comprende fodos los inte-
reses apreciables que un hombre posse fuera de sf mismo, fuera de su
vida y de su lhertad [L..17

Caso “Bourdieu, Pedro ¢/ Municipalidad de la Capital”. En este
fitigio el actor reciama ia devok;cron de un impuesto pagado bajo
protesta, y el falle dice en su parte pertinente:

[...1Eltérmine “propiedad” cuando se emplea en los articulos 14y 17
de | Constitucién o en oiras disposiciones de este estatute, comprende,

S Fallo det 21.8.1922. Fallos: 136:59,
7 Fallo del 20.8.1925. Fallos: 144:220.

como lo ha dicho esta Corte, “iodos fos intereses apreciables aue ol hom-
bre pueda poseer fuera de sl misme, fuera de su vida v de su liherad” 8

£n resumean: el férming “propiedad” comprends, en &t sentida
constiﬂi‘cicﬂaf a todo derecho de contenide patrimonial, mientras
que el comm io" tiene un sentido técnico: es el derecho real da
£58 ﬂomigre.

1.3. Daminie Piblice y Dominia Privado de! Estade

En una simple conceptualizacion diremos que el dominio pi-
blico del Estado esta integrado por aquellas cosas aue estan desti-
nadas ai uso general de los habitanies o se hallan afectadas a un
fin de utilidad o comodidad comin y pertenecen en propledad al
ente publico. Para algunos autores, ios bienes del dominio pliblico
no son de “propiedad” del Estado sing que sobre alios el Estado
ejerce un superior poder de policia.

Cabe advertir que en nuestro pals ~dado su sistema organizative
institucional-, si bien es cierfo que la determinacién de los bienes
que han de integrar el dominio publice corresponde al Congreso
Nacional, ese “dominio” —cualquiera que fuera su esencia juri-
dica~ corresponde a las Provincias, o a fa Nacién, seglin |a ubica-
cién-de los bienes. Sin periuicio de ia jurisdiccidn sobre dichos
bienes, que sera nacional en lo relacionado con la navegacion y el
comercic internacional e interprovincial v la defensa nacional %
provincial respecto de {as demas materias

Los bienes del domino ptblico son susceptibies de un uso gene-
ral por todos los habitantes (ej.: una plaza, una calie) o de un uso
especial, que es el que pueden realizar aguelios sujetos (especifi-
cos e individualizados) que hayan adquirido |a respectiva facuitad
corvarreglo al ordenamiento juridico.

‘Los medios para adquirir el uso especial son el permiso, la con-
cesion y la prescripcion.

El permiso de uso (por ej.: podrfa ser permiso de uso de la via
piblica) se mueve en el Ambito de Jo precario Y NO genera, como

pri_nc'ipio, derecho subjetivo alguno, siendo pasible de revocacién

¢ Fallo de! 16.12.1955, Falios: 307:1445,
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nor razones de oportunidad, mérito o conveniencia, mas estas ra-
0

zonas deben ser serias y no arbitrarias.®

I.a concesion de usoconsisie en &l oforgamientc a una persona del
derecho de uso especial y exclusivo sobre dependencias del dominio
pliblico.i® Engendra para el titular un derecho subjetivo patrimonial
que encuadra en el concepto constitucional de “propiedad”.*!

La prescripeion del uso aparece cuando una norma expresa de
fa ley autoriza a adquirir por prescripcion un derecho de uso parti-
cular de un bien del dominio pablice. Los efectos de la adquisicién
por prascripci6n son similares a los de fa concesicn. Cuando no
existe norma expresa gque autorice la adguisicién por este medic,
560 existe un astado de hecho.!?

t o5 bienes dei dominio phiblico son inembargables, ingnajena-
bles e imprescriptibles, teniendo las personas su uso y goce sujeto
a las disposiciones generales y locales (articulo 237).

Pueden ser del dominio publico nacional, provincial, de la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires o municipal. Se hallan enumerados
en el articuto 235.

Los bienes def dominic privado del Estado son los enumerados
en el articulo 236. Son embargables, ejecutables y prescriptibles.

Bienes de los particulares: “los bienes que no son det Estado
nacional, provincial, o municipal ¢ de la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Alres, son bienes de los particulares” (articuto 238).

Tradicionalmente —aunque no pacificamente- se separa &l domi-
nio plblico en natural y artificial. El dominio ptiblico natural estaria
integrado por aquellos bienes a los que la ley declara del dominio
plblico tal como los presenta la naturaleza, sin que sea necesario
aclo alguno de creacion por parte del Estado (por ejemplo, un rio).
El dominio piiblico artificial lo constitulrian agquelios bienes que [a
ley declara del dominio pUblico, pero que-para su existencia depen-

9 Conf. CSIN, sentencia del 12.9.1996, causa “Vera Gonzalez, A. o/ Prov. de
Catamarca”, La Ley, Fal_{_q 11.656.

0 Fj: concesion para instalar balnearios en playas maritimas.

1 Conf. CSIN, Fatlos: 186:52; Marienhoff, M., “Tratade del dominio publice”,
Buenos Aires, TFA, 1960, p. 361.

12 canf. Marienhoff, M., op. cif., foc. ¢iL.
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den de un scto de “creacidn” del Estado, porque ésta no se debe a
la naturalaza (por ejemplo, una calle, una plaza, un camino).

Ahora bisn, en sl dominio pdblico natural la determinacian de
sU concﬁé@iéi1 juridica por la ley constituye al mismo tiempo su
afectaciéﬁ al uso piblico;'? en el dominio pdblico artificizl es me-
nester, & jos efectos de su afectacion, ademds de Ia deferminacion
de su Cﬂ-ﬂ;ﬁi()iéﬂ juridica per el legislador nacional, la creacion del
bier por a Administracion (nacional, provincial o municipal, segin
el caso} gue lo destine al uso plblico, de modo que su afectacion,
! corlsagmpién al uso piblice, se realiza por un acio distinto al de
su calificacidn como bien del dominic publico.

En uno b olro caso, {os bienes del dominio piblico pueden des-
afectarse. Cuando se trata del deminio pablico natural, la autori-
dad competente para realizar la desafectacion serd la misma que
lo es para afectarlo {legislador nacional), porque la desafectacion
cenllevars el cambio de su condicién juridica.’s En cambio, cuando
se trata de un bien del dominio piblico artificial, Ia afectacion o
desafectacion puede provenir de !a autoridad nacicnal, provincial
o municipal (iegislativa o administrativa), a la que se le hava con-
ferido por ia respectiva regulacion la potestad de “crear” el bien.

Asi ha resuelto la Corte Suprema gue

iz prapiedad.pthlica del Estado nacionat o provincial, asi coma la de
las comunas, en el caso del articuio 2344 CC, sobre los inmuebies que
forman el objsto de aquélla y a que se refiere el artiealo 2340, inciso 7,
CC, termina por la desafectacién producida por una declaracién de |a

_ 3 Asi, en el caso de un rlo, el articulo 235, inciso ¢} del CCC fos declara del
dgnmrmo publice, por esa misma norma opera st afectacidn, sin que sea menester
ninguna otra actuacién del Estado y mientras permanezca en su condicién f;’sic:; de
rio, estard afectado al uso pablico. £s clare que si ef rfo se saca o se rellena —sea
por pbra de Ia naturalera o de ia autoridad competente- deja de pertenecer al do-
minio pablies, porque ya no es mas rio (otro tema seré determinar a quién perfenece

. &t dlveo seco o los terrenos productos del reltena): estos supuestos suelen ser desig-
- nados coma hipdtesis de desafectacién tacita.

* Asl, las calles pdblicas o fas plazas son calificadas por el articulo 235, inciso

1 como bil into ohli j i
- bienes del dominio pihlico; pero para que exista una calle o una plaza fi-

Sicamente, se necesita un acto adicional de la Administracion gue crez la calle

- . f . . !
ffM : 125 catles no las brinda |a naturaleza. Pero si ta autoridad competente recti-
Ita e trazado de una calle, elio implicard su desafectacion, porgue ha sido sus-

- ‘Iraida del uss pablico: no es mas calle poblica,

0 Of. Marienhoff, M. §., Tratado del dominio pablice, ED, 1960, p. 184 y ss.

93



Administracion o por un hecho suve én cuya virtud aparezca indudable
qus fa cosa ha dejado de servir directamente al fin de uso y goce plbli-
oos, al cual hasta ese momento se encontraba destinada. Y tal desafec-
tacidn, cuando es ordenada por la autoridad con facultades suficientes,
produce ei efecto general de cambiar fa condicion juridica del bien, que
se torna a partir de ella enajenable, prescriptible, embargable y regido,
ne ya por las disposiciones del Derecho administrativo relativo a 1 poli-
cia de los caminos v las calles, sino por el Derache civil, a cuyo campo ha
ingresado como consecuencia de aquélla y dentro del cual el tstadooia
comuna ejercen su poder juridico sobre las cosas en las condiciones de
sus atros bienas det dominio privade.*®

1.4, Clases de dominto. Bominio perfects e imperiecio
Ei dominio es pleno o perfecto cuando es perpetuo, y la cosa no
esta gravada con ningln derecho real hacia otras personas ni sujeta

a condicién o plazo.
A contrario sensu es imperfecto cuando no goza de estas conno-

faciones.

94 £ dominio perfecto es el derecho real que otorga todas las facultades
de usar, gozar y disponer material y juridicamente de una cosa, dentro de
los limites previstos por 12 ley, Ef dominio se presume perfecto hasta que
se pruebe lo contrarie (articuly 1841).

2. baracteres del dominie perfects

El dominio perfecto participa de los caracteres de perpetuo v

exclusivo.

2.1, Perpetun
El articulo 1942 dice:

Perpetuidad. £ dominic es perpetuo, Mo tiens limite en el tiempo'y
subsiste con independencia de su ejercicio. Ne se extingue aunque el

Plata o reivindicacion”, Fallos: 146:288. En igual sentido, Fallos: 146:324, 363
147:154. '

15 Sentencia del 28.6.26, causa “Provincia de Buenos Aires of Club Mar del .

dusfio no eferza sus facultades, o las elerza olre, exceptn qgue éste ad-
auiera el dominia por prescripeitn adguisitive,

La perpetuidad se manifiesta y reafirma porque e dominic per-
fecto |

o tiene Hmite en ef iempo v no se extingue por el no uso.

- Ei derecho de dominio pleno no requiere que se lo gjerza parg
conservarlo, es decir, gue no se extingue por el no uso, a diferencia
de otros derechos reales, cuyo no ejercicio acarrea su pérdida; por
glemplo el usufructo, el usc y la habitacién, la servidumbre’y ta
superficie.

Este caracter no se opone al hecho de que, si otro comienza a
poseer {a cosa que el duefio no usa, y 1o hace por &l término reque-
rido para ia usucapion, el deminio se extinguira, no por el no uso
del duefio, sino porque otie lo adquirira en virtud de |a prescripsion
adquisitiva.

Son derechos perpetuos los derechos que duran indefinida-
mente y no sélo el dominio lo es, sino también el condominio. Ia
propiedad horizontal, los conjustos inmobiliarios. ,

So_n temporarios los que estan sujetos a extinguirse por la ingi-
dencia del tiempo, como el dominio revocable, el fiduciario ia
superficie, los derechos de disfrute, las servidumbres personaiés y

© la reales activas si se pactd plazo.

2.2. Exclusivo
El articuio 1943 dice:

Exclu;ivfdad. £l dominio es exclusive y ne puede tener mas de un ti-
tuiar. Quien adguiere la cosa por un tftulo, no puede en adelante adgui-

rirla por ofro, si no es por lo que fakia af fitulo.

2 Dos personas no pueden tener en el todo el dominio de una

e C - . .

__efsla, ?qr ello su titular lo ejerce sin la concurrencia de otro. La
chus i i i .

¢ tsividad se refiere a que {a titularidad de la cosa corresponde

& una sola persona.

CE ini i [
.t dominio no deja de ser exciusivo cuando esta gravado con

dere -di i
'erechos de-disfrute o garantia a favor de terceros, pues ia existen-
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cia de tales cargas reales (articulo 1888) solo afecia al contenido
v en consecuencia al caracier de ansoluio.

S existe pluralidad de sujetos titulares no habré dominio sino
derecho real de condominia.

£l dominio adguirido por un titulo no puede en adelante ser
adquiride por otro, pues admitir gue pueda serlo importarfa negar
s calidad de duefio.

Si en cambio, alguien no es duefio pleno atin puede “completar”
su titulo, come por ejemplo, quien es titular de la nuda propiedad
de una cosa perque esté gravada con usufructo, al extinguirse éste,
completa su titulo.

2.5, Faeultad de exclusin

E| duefio tiene la facultad de excluir o no admitir a extrafios al
uso, goce o disposicion de la cosa, facultad que deriva de su dere-
cho a la privacidad, gue conlleva el derecho a remover 1as Cosas u
objetos que terceros pongan &n ta cosa sin su conseniimiento y
también al de encerrar sus inmuebles con MuUroes, Cercos o fosos,
sujetandose a las normas pertinentes.*’

£n 1zl sentido, dispone el articulo 1944

Facultad de exclusion. E| dominio es excluyenie. El duefio pueds ex-
cluis a extrafios def uso, goce o disposicion de fa cosa, remover per propia
autoridad los objetos puestos en elia, y encerrar sus inmuehles con mu-
1es, cercos o fosos, sujetandose a las normas iocales.

3. Extincidn

E] CCCN no consagra causales expresas de extincion del domi-

nio perfecto.
De tal modo, resultard aplicable la norma genérica del articulo

1907 sobre extincion de los derechos reales, con arreglo al cual s&

extinguird por destruccion total de la cosa (cabriz agregar su con-

sumo total) y por su abandono.

7 En opportunidades (en los “pueblos y sus arrabales”) esa facuiiad se trand

forma en obligacian, como veremos al estudiar el régimen dei condominio sobre

muros, cercos y fosos.

Fl abandono no debe ser confundido con el no use. =l dominio
no se axtingue por el no uso, salve que concuria 13 usucapion por
atro. Respecto del abandono, si se trata de inmuebles, debera ser
instrumentado en escritura pablica {art 1017) & inscripto para sy
oponibilidad a iercercs de buena fe. Si se frata de cosas muebles
registrales jugaran las normas de los pertinentes ordenamientos:
para buques o aeronaves, ley 20.094 y Cédigo Aerondutico, res-
pectivamente; para automotores, decreto-ley 6582/58); para ca-
natlos de pura sangre de carrera, ley 20.279; para ofros animales
deraza, ley 22.939. El abandono de cosas muables no registrables
las convierte en cosas sin duefio susceptibies de apropiacion {arti-
cule 1947). Cabe advertir que los inmuebles sin dusfio pertene-
cen al dominio privado del Estado {(articulo 236, inciso a)

Corresponde afiadir como modo extintivo a la exproplacién, re-
gulada por la ley 21.499,

Puede también habiarse de extincién del dominio cuando otra
perscna lo adquiere por transmisin voluntaria o forzosa, por usu-
capidn y por otros supuestos de adquisicién legal (v. gr. articulos
39?, 2315, 1895, etc.), asi como en los supuestos de transforma-
¢idn y accesion.

4. El dominio imperiects: dominio revocable, fiduciario v desmembrado

El articulo 1946 dice:

Dominia imperfacto. £ dominio es imperfecto st estd semetido a con-
dicibn o plazo resalulorios, o sila cosa esid pravada con cargas reales.

f Bl articulo 1964 menciona los supuestos de dominio imper
ecio.

son dominios imperfectos el revocable, el fiduciario vy el des-

J.membrado.

Bl dominic revocable se rige por los articulos del Capitulo 3,

' - Hitulo 3, del Libro 4.

Fl fiduciario por lo previsto en 1as normas del Capitulo 31, Titulo

4 del Libre Tercero.

£i desmembrado queda sujeto al régimen de la respectiva carga

real que lo grava.
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Son rasgos modernos la elasticidad del dominio v que puede
distenderse y contraerse en su ejercicio por distintas facultades
que varfan en razon de su constitucién y extiincién de derechos
reales; pero advertimos que el dominio no deja de ser tal aun en
caso de una severa desmembracidn {serd entonces "Nuda propie-
dad”, pero propiedad al fin).

4.1, Bominle revocable
El articulo 1965 dice:

Dominio revocable es &f sometide a condicién o plazo resolutorios a
cuyo cumplimiento et duefio debe restituir la cosa a qulen se fa transmi-
tio.

La condicion o e} piazo deben ser impuestes por disposicién volunta-
tia expresa o por bz ley.

Las condiciones resolutorias impuestas al dominio se deben entender
limitadas al término de diez afios, aungue no pueda realizarse ef hecho
previsio dentre de aquel plaze o 4ste sea mayor o incierto. Si fos diez afos
transcurren sin haberse producide la resolucién, el domindo debe quedar
definitivamente establecido. E! plazo se computa desde la fecha del fi-
fulo constitutive del dominie imperfecto.

El dominio revocable es aguel gue esta sujeto a concluir por &l
cumplimiento de una condicién resolutoria o de un plazo resoluto-
rio (cf. articulo 1946, 1964 y 1965).18

La condicion o el plazo deben ser impuestos por disposicién
voluntaria expresa, o por la ley.

Ejempios los brindan ias distintas cldusulas que pueden ser ac-
cesorias de un contrato de compraventa, como el pacte de retro-
venta, de revenia, de mejor comprador, a satisfaccién del compra-
dor, etc., cuande han sido establecidas como condiciones
resolutorias; también en ciertes casos que la ley establece, como

18 Algunos autares opinan que e dominio sujete a plazo no es méas que un dere-
cho de use v goce de la cosa, ya que la perpetuidad es de fa esencia del dominioy
solo podria dejar de serlo a raiz de una condicién, nunca de un plazo, dado que en
esta (itima figura se sabria ya, a ciencia cierta, en qué moments finalizarfa el dere-
cho, con [o que las facultades del titular estarfan reducidas a un simple “dominio
atit”. Asi, Lafailie, Derechos Reales, . 1l, n® 876,

por ejemplo, para las donaciones, y sU revocacidn por causa legal
o convencional.

En el dominio revocable existen dos sujetos, el transmitante que
se convertira en revocante, v el duefio que es titular imperfecto.

Al cumpiirse el piazo o la condicidn resolutoria, el primero recy-
perard la propiedad plena de la cosa.

£n cambic en el dominic fiduciario la cosa se tranamite al dusfo
fiduciario con el encargo de transmitirla al fideicomisario, que puede
ser el beneficiario, un tercero o el anterior propistario (fiduciante).

4.1.1. Limites temporales a las condiciones resolytorias

£l Codigo innova en cuanto a que las condiciones resolutorias
impuestas al dominio deben entenderse limitadas al término de
diez afios, aunque no pueda realizarse el hecho previsto dentro da
aquel plazo o éste sea mayor o incierto.

Silos diez afios transcurren sin haberse producide !a resolucién,
el dominio queda definitivamente establecido en cabera del duefio
como perfecto.

Ef plazo se computia desde la fecha del titulo constitutivo del
dominio imperfecto.

En cambio el dominio fiduciario tisne un plazo méxime de
treinta afios (salvo excepciones).

4,1.2, Faculiades del titular del dominio revocable

El titular del dominio revocable tiene ias mismas facultades que
el duefio perfecto; pero los actos juridicos que realiza estan stjetos
a las consecuencias de la extincién de su derecho (articulo 1966).

En cambic ef fiduciario sélo puede disponer cuando o requieran
los fines del fideicomise v se puede establecer en el contrato de
fideicomiso la prohibicién de enajenar.

4.1.3. Efectos de fa revocacion
La revocacion del dominio de cosas registrables tiene efecto

retroactive al dia en que se adguiris, excepto que o contrario slirja

del titulo de adquisicién o de la ley.

As"l', dado que la revocacion es retroactiva, quedara el antiguo
pmpsetario autorizado "a fomar el dominio libre da todos los actos
juridicos realizados por el titular del dominio resuelto” (articulo

1968 oCCy),



Y las terceros adquirentes de derechos, no podrian alegar igno-
rancia, pues, fales clausulas ravocatorias, estaran publicitadas en
al registro y tratandose de inmuebles en el mismo instrumenio de
adquisicion.

El articulo 1967 dice:

La revocacion del dominio de cosa registrable tiane efecto retroactivo,
acapto qua lo contrasie surja del titulo de adquisicidn o de 1a ley.

Cuando se trata de cosas no registrables, la revetacion no tiene
efecto respecto de terceros sino en cuanto elos, pos razon de su mala fa,
tengan una obligacién personal de restituir fa cosa.

En consecuencia, en princinio los efectos de la resolucion ope-
ran con efecto retroactivo, excepto pactc en contrario en el titulo
de adquisicién o que se frate de adquirentes de buena fe a titulo
onerosos de cosas muebles no registrables.

Para la condicion resolutoria el codigo en el articulo 348 dice que:

[...1Si se hubiese determinado ai efecto retroactivo de fa condicidn,
100 el cumplimiento de ésta obliga a la entrega reciproca de lo que a fas
T partes habrfa correspondide al tiempo de 1a celebracion del acto. o obs-
tante, subsisten los actos de administracion y los frutos quedan a favor

de |a parte que los ha percibido,

4.1.4. Ffecios de la retroactividad

S} 12 revocacian es retroactiva, & duefie perfecto readguiere et dominio
libre de todos los actos juridicos realizados por el fitular del dominio re-
suelto; si no es retroactiva, los actos son oponibies al duefio {articulo 1969).

Hay que diferenciar si se trata de una cesa registrable o mueble
no registrable v si el acto es de disposicion o de administracion

Readquisicién del dominio perfecto en caso de revecacion

Al cumplirse el plazo —que es fatal (artfculo 350)-¢ ta condicién
(hecho futuro e incierto: articulo 343), el duefio revecable de una
cosa gueda inmediatamente constituido en poseedor a nombre del
duefio perfecto, por constituto posesorio, pasando a revestir la ca-
lidad de tenador (arifculos 1892 y 1923),

Si & cosa es regisirable v el modo suficiente consiste en la ins-
cripcidn constitutiva, se requiere inscribir la readquisicidn; si e
inscripcién no es constitutiva, =e requiere al efecto de su oponibi-
lidad (articulo 1968}

Extingueido el dominio revocable, el ienedor estd obligado a res-
situir la cosa a su antiguo duefio. 3i no to hace, éste podra deman-
darlo para que cumpla lo pactado, incluse a través de la accidn
reivindicatoria que el Codigo admite (articulo 2255),

La readquisicion opera en forma inmediata, y automatica.

i revecado el dominio, entrega la cosa a quien no as propieta-
rio, segin el articulo 761

si la cosa es inmueble o mueble registrable, el acreedor tiene accién
real contra terceros que sobre ella aparentemente adquirieron derechos
reaies, o que la tengan en su posasidn por cuaiquier contrato hecho con
el deudor,

Si se trata de muebles no registrables no ocurre asta solucién,
si fuese adguirida por el poseeder de buena fe y a tftulo oneroso.

4.2. Dominio fiduciarie

“El dominio fiduciario se adguiere, merced al negocio o contrato
de fideicomiso. £l dominio de los bienes transmitidos o adquiridos,
tiene cierias singularidades fundamentaimente porgue forman un
patrimorio separado o patrimonio de afectacion, o patrimonio fidu-
ciario con las caracteristicas que regula 1a ley.

En nuestro pals se disculio si existia el dominio fiduciario en
razon de as escasas normas del Codigo de Vélez sobre el particular
y el disfawor con que era mirada la figura.

La ley 24.441 brindd una normativa especifica para el contrato
de fideicomiso y el dominio fiduciaric fue derogada por la ley
26.994 {gue aprueba el CCCN}, ‘

4.2 1. El fideicomiso en el CCCN

.E! CCCN regula en el Capfiule 30 del Libro 3 el contrato de fi-
deicomiso, dividido en secciones: |la primera dedicada a disposicio-
nes generales, la segunda a sujetos, la tercera a los efectos, |z

- cuaria al fideicomiso financiero, la quinta a los certificados de par-

ticipacién y titulos de deuda, la sexta a las asambieas de tenedores
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de titulos representativos de deuda o cartificados de participacion,
la séptima a la extincion del fideicomiso, v ia octava al fideicomiso
restamentario. £n el Capitulo 31 se regufa con precisiones especi-
ficas el dominio fiduciario, en los articulos 1701 al 1707 inclusive,
los que —en rigor— debieron ubicarse en el Libro 4, en el capitulo
del dominio imperfacto y no en el &mbito contractual .*?

£l fiduciaric es un duefio temporal gue sélo podra efectuar los
actos a que |0 avtorice el contrato.

El dominio fiduciario es un dominio; pero un daminic imperfecto:

el derecho real de dominio se ve afectado en uno de sus caracteres, .

la perpetuidad, ya que dura “salamente hasta la extincion del fidei-
comiso” y también se ven afectadas las facultades de disposicion,
que pueden ser restringidas en ! contrato de fideicomisa.

Dominio fiduciario v negocio fiduciario

Debe distinguirse entre el dominio fiduciario v el negocto fidu-
clario,

El negocio da origen a la refacién contractual; el dominio fidu-
ciario que surge de aquélla. El negocio fiduciario puede tener ¢ no
por fin constituir un dominio fiduciario.

E| contrato de fideicomiso serd el destinado a generar la existen-
cia de! dominic fiduciario, que puede coincidir 0 no con la celebra-
cién del contrato de fideicomiso. En el primer caso requerira escri-
tura plblica si se trata la transmision de! dominio de un inmueble
y otros bienes cuya transmision debe ser celebrada por instrumento
plblico; asf se efectiviza y documenta en el mismo acto ia celebra-
cién del contrato v la transmision de dominio de l0s bienes.

£1 dominio fiduciario, en el marco de los derechas reales, generd
la relacién directa e inmediata entre la persona y Ja cosa. El Unico
sujeto posible del dominio fiduciario es su titular, o sea el duefio de
la cosa, duefic imperfecto seglin las condiciones del fideicomiso. |

Mediante el contrato de fideicomiso, el fiduciante puede trans-
mitir at fiduciario no sélo el derecho de dominio sobre una cosa
sinc también otra clase de derecho patrimonial. Si el negocio fidu-
cierio tiene por fin transmitir el dominio de cosas, habra dominic

fiduciario; si se transmiten al fiduciaric otra clase de bienes, s& -

19 ] CCC se basa en el texto dal Proyacto de 1998, 2l que siguid la Ley 24,441

p
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aplicaran las normas que correspondan a sit naturaleza, cuestién

que habra que examinar en cada caso.®®

4.2.2. Conirato de fideicomiso. Objelo. Sujstos
Segtn el articulo 1666:

Hay conirate de fideicomiso cuande una parie, Hamada Fduciante
transmiie ¢ se compromele a transmitic fa propiedad de bienes a oi:re;
persona denominada fduciario, quien se obliga a ejercerta en beneficio
de otra llamada bensficiario, que sa designa en el contrato, y a transmi-
tirla al cumplimiento de un plazo o condicion al ﬁdefcam!sc:arfa

‘Ei cce ubica‘a{ fideécomiso dentro dei marceo contractual, deter-
manan@g la posibilidad de constituirlo por acto entre vivos o por
disposicidn de ditima voluntad (ver articulo 1699),

El c@trato existe desde la celebracidn, y los bienes pueden ser
transmitidos en ese acto o posteriormente. La bilateralidad del
confrato se refuerza al referirse al fiduciante como “

05 mo “[...
y fiduciario fa otra”. el una parte

)El‘ “fideicomisario” es el destinatario final de los bienes, al cum-
plimiento d.ei plaze o condicidn a que se sujeta el contrato.

E‘. beneflc;arlo pueda ser el fiduciante, el fideicomisario y hasta
el mismo fiduciario (articule 1671},

. Spn entonggs ips protagonistas de! fideicomiso: fiduciante, fidu-
caa.r;o_, beneﬁcuano y fideicomisario. Roles que pueden a veces
coincidir, en fa medida autorizada por la ley, como se acaba de ver

4.2.2, 1. Contenido def conirato
El articulo 1667 dice:

_ Ef contrato debe confener: a) la individuatizacién de los bienes oh-
Ieto del contrato. En case de no resultar posible tal individualizacisn 2
la fecha de la cofebracidn def fideicomiso, debe constar Ia deseripeion
defos- requisitas y caracteristicas que deben reunir jos bienes; by ia

“ Elio f
e teisecoherent‘e _con la teorfa general de los derechos reales, pues éstos sélo
dprerﬁos 5 S (yj)or objeto cosas ciertas, determinadas, actualmente existentes ¥
Z uande la ley lo establece. No se concibe el derecho real sobre cosas En-

_ciertas o futuras.
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determinacion del mado s que atros bisnes pueden ser incorporades al
fideicomiso, en su caso; ¢ ef plazo o condicidn a que se sujeta fa pro-
piedad fiduciaria; d) {a identificacién dal beneficiario, o 12 manera de
determinatia conforme con el articulo 1671; e) el desting de los bienes
a 1a finalizecion del fideicomiso, con indicacién del fideicomisatio 2
quien deben frasmitirse o la manera da determinarlo conforme con el
articuic 1672; ) los derachos y obligaciones dal fiduciario y &l modo de
sustituirlo, si cesa.

{2 norma brinda la posibilidad de no identificar inicialmente al
benaficiario y/o al fideicomisario estableciendo la manera de como
determinarlo en el futuro (articuios 1671y 1672 CCC).

4.2.2.2. Plazo y condicién del fideicomiso
El articuio 1668 dice:

Plazo. Condicidn. E) fideicomiso no puede durar més de freinta afios
desde |2 celebracion del contrato, excepto gue el bensficiario sea una
persona incapaz 0 con capacidad restringida, caso en el que puede durar
hasta el cese de su incapacidad, o su mugrie.

Si se pacta un plaze superior, se reduce al tiempo maximo previsto,
Cumplida ia condicion ¢ pasados treinta afios desde el contrato sin ha-
herse cumplido, sesa el fideicomiso y los bienes deben trasmitirse por el
fiduciario a quien se designa en el contrato, A faita de estipulacidn deben
trasmitirse af fiduciante o a sus herederos.

El plazo no puede dejar de ser fijado por las parles, es una
norma de orden pdblico, y si fijaran uno mayor al legal, debe ade-
cuarse a éste.

Cumplida la condicion o pasados los treinta afios de maximao, 1os
bienes pasarén al fideicomisario designado en el contrato v, a falfa
de estipulacion, deben transmitirse al fiductante o a sus herederos,

Si a condicién no se cumple dentro del limite legal, se reduce
al maximo establecido, sxcepto que el beneficiario fuere una per

sona incapaz o con capacidad restringida, en cuyo caso duraré

hasta el case de su incapacidad o su muerte.

4.2.2.3, Forma
£1 articulo 1669 regula la forma del confrato:

i zontrate, qus debe inscribirss an ai Registio Piblico que corresponda,
pirads celebrarse por frsirutmento pabiico o privados, excepto cuando se re-
fiere 2 bienes cuya frasmisidn dehe ser celebrada porinstynmento piblico,
Fn este case, cuando no se cumple dicha formalidad, el contraie vale come
progaesa de otorgarte. Sila incorperacidn de esta clase de hienes es poste-
rior & ka celebracion del contrato, s suficienie con &l cumplimiento, en esa
oporianidad, da las formalidades necesarias para suiransferencia, debién-
dase franscribir en ef acto respactivo ef contrato da fideicomiso,

| a forrma exigida por la ley es la escrita (argumento cue se extrae
del artfcafo 1667, pues alll se exige que el contrato contenga cler-
tas menciones), de modo gue puede celebrarse por instrumento
piiblico o privade, excepto cuando se refiere a bienes cuya trans-
misién debe ser celebrada por instrumentio piblico v en ef mismo
acto se transmiten los bienes. En ese caso se impone la formalidad
del instrumento pdblico v, si la formalidad de la escritura plblica
no se cumple, &l contrato vale como promesa de otorgarlo, en con-
cordancia con las normas sobre forma del acto jurldico (articule
285) y forma de los contratos (articulo 1018).

Si la transmision de bienes que deban celebrarse por escritura
plblica fuera posterior, bastard que en la escritura piblica de
transferencia se transcriba el confrato,

Si se tratara de un fideicomiso testamentaric, deberdn obser-
varse las formas propias de los testamentes (articulo 1699).

El CCCN introduce el deber de inscribir los contratos en un Re-
gistro Pablico {(no se aclara cuél en el Cadigo}, por la conveniencia
de la publicidad para {a oponibilidad a terceros y la seguridad juri-
dica del irafico.®t Esta registracion es independiente de fas im-
puestas en disposiciones fiscales.®

21 Pareciera que la registracion la exige el Cddigo para todo fipo de contratos de
fideicomise, quedando entonces comprandidos los ordinarios y los financieros, salvo
tal ver los fideicomisos financieros con oferta pdblica reguiiados por las normas de
IE] Cemgsién Macional de Valores —ley 26.831 sohre Mercade de Capitales—, que se
rrjoven’an en su propio ambito. Conf. Alterini, J. H. {dir. de la obra), Cddigo Civil v
Comercial Comentado..., op. cff., t. VIi, p. 1025, comentaric al articuic 1669, a
cargo de Afcega, M. V.; Gémez Leo, Q.

“ £l Ragistre a cargo de registrar los contratos de fideicomiso se determina por

- novmas administrativas en cads demarcacion; en la Ciudad Auténoma de Buenos

Aire§ se i?a dictado en la 1GJ 1a Resolucion 5/2015 sobre el registro de contratos de
fideicomisos, que ha recibido serias criticas de la doctrina.
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4.2.2.4. Objato

Pueden ser abjeto dal fideicomise tados los Henes que se encueniran
en &l comerclo, incluso universalidades, pero 0o pueden serle las heven-
cias futuras (articulo 1670}

El ohieto del fideicomiso es ampiio: pueden ser tanto osas como
derechos y hasta se menciona a las universalidades. Se admite que
{zs universalidades puedan ser objeto del contrato, no asf tas heren-
cias futuras, en concordancia con el resto de sus disposiciones.

Los bienas que integran el fideicomiso pueden ser enunciados
en el contrato en forma genérica, bastando la declaracion de sus
requisitos y caracteristicas; lo que justifica que se admita la inclu-
sién universalidades de derecho o de hecho.

Aqui cabe sefialar, como dijimos, que no se debe confundir a
contrato de fideicomiso, que si puede tener por objeto foda clase
de derechos patrimoniales, con el dominio fiduciario que pueda
resultar de éi, que séio puede recaer sobre cosas o bienes en los
casos taxativamente admitidos por la ley.

Dehe considerase gue las universalidades son universitas facti; o
universitas juris. Una universalidad de derecho puede ser transfor-
mada en una universalidad de hecho por la voluntad del propietario;
por ejemplo, cuando un testador lega, a titulo singular, una parte de
su sucesi6n. Ninguna de las dos puede constituirse en objeto de
derecho real de dominic, el que, por regla, debe recaer sobre cosas
singulares o pariiculares. En el caso de las universalidades de he-
cho, el derecho real, la posesion y 1a tradicién para adquirirlos es-
taran vinculadas a cada una de las cosas que la integran, y no al
conjunto (arg. articulos 1883, 1927, 2241y 2252); en las de de-
recho, esta imposibitidad s mucho mas patente, puesto que estan
integradas por cosas y por bienes gue no son cosas {objetos inma-
teriales), es decir, por bienes, comprendiendo esta nocién a ios
derechos reales y personales, sin exciuir tampoco a otros derechos
de contenido patrimonial {v. g., los intelectuales). Cierto es que, en
materia de derachos reales, parece haber excepciones a la citada
regla —en rigor no lo son—, como acontece con ciertes supuestos de
usufructo, que luege veremos, donde el objeto es una universalidad
—articulo 2130 inciso ¢)-. Sin embargo, no creemos que s¢ haya
autorizado una excepcion en lo que concierne al dominio fiduciario.

neiteramos que no se debe confundiv al contrato de fideicomiso,
que si puede tener por objeto toda clase de derachos patrimonia-
les, con el dominio fiduciario que pueda resultar de €l, que sélo
puede recasr sobre cosas.

De no tener cabida los bienes que integran ¢l fideicomise en &l
régimen del dominio fiduciario (cuya transmision del fiduciante al
fiduciario queda sujeta al régimen de los derechos reales), deherd
acudirse a la cesion de créditos, cuyo objeto lo constituyen los
créditos v cualquier derecho patrimonial que resulte cesibie con-
forme a las reglas generales.

En materia de derechos reales, no puede haber transmision de
dominio sobre cosas que no estén debidamente individualizadas.

Pero en el dmbito de los derechos personales nada lo impide, va
que incluso los créditos futuros pueden ser cedidos.

4.2.2.5. Benegficlario
Segln el articulo 1671:

Fi beneficiario puede ser una persona humana o juridica, cue puade
axistir o no al tiempo del otorgamiento del centrato; en este Gltimo caso
deben constar los datos gue permitan su individualizacidn futura. Pue-
den ser beneficiarios el fiduciante, el fiduciario o el fideicomisario.

Pueden designarse varies heneficiarios quienes, excepto disposicion
en contrario, se benefician por igual; para ef caso de no aceptacion o re-
nuncia de uno o mds designados, o cuands uno u otros ne llegan a existir,
se pueds establecer el derecho de acrecer de los demas o, en sy caso,
designar beneficiarios sustitufos.

Siningin beneficiario acepta, todos renuncian o no flegan a existir, se
antiende gue ef beneficiario es el fideicomisario. St también el fideicomi-
sario renuncia o no acepia, o st ne tlega a existir, el beneficiario debe ser
el fiduciante.

El derecho del bensficiario, 2uncue ne haya aceptado, puedetrahsmi—
tirse por actos entre vivos o por causa de musrte, exceplo disposicion en
contrario del fiduciante. Si la musrte extingus el derecho del beneficiario
designado, se aplican las reglas de los parrafoes precedenies.

No hay innovacion sustancial respecte de fa ley 24.441 pero si
aclaraciones relevantes. El fiduciante, el fiduciario vy el fideicomi-
sario pueden ser beneficiarios. Y si son varios fos beneficiarios de-
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signados, salvo convancidn en contrario, se benefician por igual. La
posibilidad de gue pueda existir pluralidad de beneficiarios per
mite gue, si por alguna razdn {renuncia, no aceptacion o mexmen
cia) se produiera un vacio, los demas podran acrecer si asl 58 hu-
biere pactado; inclusive se puede designar beneficiarios sustiluios.

3i ningung de los beneficiarios acepta, todes renuncian o no
llegaran a existir, la norma determina que el beneficiario serd el
fideicomisario. Y si éste renuncia, no acepta o no ilega existir, &l
beneficiario debe ser el fiduciante.

e

4,2,2.6, Fideicomisario
£l articulo 1672 dice

El fideicomisaric es 1a persona a quien se transmite la propiedad al
concluir el fideicomise. Puede ser ef fiduciante, el heneficiario, 0 una
persona distinta ds elles. No puede ser fideicomisario el fiduciario.

Se aplican al fidelcomisaric los parafos primero, segundo y tercero
det articulo 1671,

St ningdn fideicomisario acepta, todos renuncian o no llegan a existir,
el fideicomisaric es el fiduciante,

Mantiene a distincidn enire beneficiario y fideicomisario, S¢ es-
tablece a quién se fransmite la propiedad de los bienes al concluir
el fideicomiso. Se precisa el rol del fideicomisario en el negocic de
fiducia. Como solucién el CCC prevé para el fideicomisario fa apli-
caci6n de los parrafos primero, segundo vy tercero del artfcule 1671,

4.2.2.7. El fiduciario
El articulo 1673 del CCC, posibiiita que el fiduciario sea bene-
ficiario, y dice:

£l fiduciario puede ser cualquier persona humana o juridica

S6lo pusden ofrecerse al piblico para actuar como fiduciarios las
entidades financieras autorizadas a funcionar como tales, sujetas a las
disposiciones de 1a ley respectiva v las personas juridicas que auteriza el
organismo de contralor de los mercados de valores, que debe establecer
Jos requisitos que dehen cumplir.

Fi fiduciario puede ser beneficiario. En tal caso, debe evitar cualquier
conflicto de intereses y cbrar privilegiando tos de los restantes sujefos
intervinientes en el contrato.

@ mantienan que ¢l fiduciario debe ser sijeio de deracho v |a
ﬁ/wc-wa de organismos de contralor de los mercados de valores
nara el fiduciario que ofrezea sus servicios al pablico,

=i el fiduciario es bcmﬁr tario, ademas del deber de actuar como
spuan hombre de negocios” depositario de s confianza de fas par-
res (articuin 1674), tiene ef de evitar cualquisr conflicto de inter
ses y obrar privitegiande los de los restantes sujetos qus intarvie-
nen en el contrato. Aunque, en realidad, as propio de iodo
fiduciaric evitar un conflicto de interases que perjudigus ta buena
adminisiracion del fideicomiso.

Actuacion. Solidaridad de ios cofiduciarios
Pauta de actuacidn:

Fi fiduciario debe cumplir las cbligaciones impuestas por la ley y poy
el contrato con fa prudencia v diligencia del buen hombre de negocios
que aclia sebre a base de ia confianza depesitada en &l.

En caso de designarse a mas de un fiduciario para que actlen simul-
taneamente, sea en forma conjunta o indistinta, su responsabilidad es
solidaria por el cumplimiento de las obligaciones resultantes del fideico-
miso (articulo 1574).

Cuando actden simuitdneamenie més de un fiduciario —sea en
forma conjunta o indistinta— el CCC agrega al estandar de con-
ducta, |a responsabilidad solidaria de los cofiduciarios por el cum-
plimiento de las obligaciones resuitantes del fideicomiso. La dispo-
siclén del artfculo 1688 del CCC, no sdlo admite expresamente la
posibilidad de un condominio fiduciario, sine que también impide
gue ejerzan éstos el derecho a accionar por particion, cue caracie-
riza ~salvo excencicnes— al condominio corriente.

Rendicion de cientas

La yendicidn de cuentas puede ser solicitada por el beneficiario, por

el fiduciante o por el fideicomisario, en su caso, conforme a la leyy a las

" previsiones contractuales; dehen ser rendidas con una periodicidad no
" mayor 2 up afio. (Artfculo 1675),

El contrato no pueds dispensar al fiduciario de la obligacidn de
rendir cuentas, ni de culpa o dolo en gue puedan incurrir él o sus
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dependientes, ni de la prohibicién de adquirir para sf los bienes
fideicomitidos. {Articuic 1675).

Resmbolso de gastos. Retribucicn

Excepto estipulacién en contrario, e fiduciario tiene dersche al reem-
holso da los gastes y a una retribucién, ambos a cargo de quien o quienes
se estipula en ¢l contrate. Si la retribucién no se fija en ol conirato, la
debe fijar el juez teniendo en consideracion la indole de la eacomienda, la
importancia de los deberes a cumpli, la eficacia de la gestion cumplida
y las demds circunstancias en gue actia el fiduciarie. {Articulo 1677).

Cese def fiduciario

El fiduciario cesa por: a) remocién judicial porincumalimiento de sus
obligaciones o por hallarse imposibilitade material o juridicamente para
el desempefio de su funcidn, a instancia def fiduciante; o a pedido del
beneficiario o del fideicemisario, con citacién del fiduciante; b) incapaci-
dad, inhabilitacién y capacidad restiingida judiciaimente declaradas, y
muerte, si es una persona hemana; o) disolucion, si es una parsena juri-
dica; esta causal no se aplica en casos de fusién ¢ absoreion, sin perjui-
cio de la aplicacidn del inciso a), en st caso; d) quiebra ¢ liquidacion; &)
renuncia, si en el contrato se ta autoriza expresamente, o en case de
causa grave o impesibilidad material o juridica de desempefic de la fun-
cién; fa renuncia tiene efecto despuds de |a transferencia def patrimonio
ohjeto del fideicemiso a fiduciario sustitufo, (Articule 1678).

Sustitucidn def fiduciario

Producida una causa de cese de! fiduciario, lo reemplaza f sustituto
inticado en €l contrato o el designado de acusrdo al procedimiento pre-
visto por €l. §ino lo hay o no acepta, el juez debe designar como fiducia-
rio a una de las entidades autorizadas de acuerds a fo previsto en of ar-
iculo 1690,

Ercaso de muerte del fiduciario, los interesades pueden prescindir ce
la intervencion judicial, otorgando los actos necesarios para la transfe-
rencia de bienes.

En fos restantes cases de los ingisos b), ¢ y d} def articulo 1678,
cualquier interesado puede solicitar al juez 1a comprohacidn del acaeci-

miento de la causal v a indicacidn del sustituto o &l procedimianto para
sy designacion, conforme con el contrato o la lay, por el procedimisnio
mas breve previsto por la lav procesal lacal. En fodos los supuestos el
avticuto 1678 el juez puede, 2 padido del fiduciante, del beneficiario, del
fideicomisario o de un acresdor del patrimonic separado, designar un
fiduciario judicial provisoric o dictar medidas de protaccion del patrimo-
nio, si hay peligro en la demora.

Si{a designacion del nuevo fiduciasio se realiza con intervencidn ju-
dicial, debe ser oido &l fiduciante.

Los bienes fideicomitidos deben ser transmitidos al nuevo fiduciario,
Si son registrables es forma suficiente del titulo el instrumento judicial,
‘notarial o privade autenticads, en fos que conste la designacion dal
nueyo fiduciario. La toma de razon también puede ser regada por el nusve
fiduciario. (Arficule 1679}

L sustitucion del fiduciario se encuentra pravista por las distin-
tas causas. En fodos los cases de cesacién del fiductario por las
causas enunciadas en el articulo 1678, segln el articulo 1979, es
el.juez quien puede
111

[...] & pedido del iducianis, del bensficiario, del fideicomisario o de un

acreedor del patrimonio separado, designar un fiduciario judicial provisario

¢ dictar medidas de proteccidn del patrimanio, si hay peligro en la demora.

Asi, en caso de muerte del fiduciario, “los interesados pueden
prescindir de la intervencion judicial, otorgando ios actos necesa-
rios para la transferencia de bilenes” {solucién gue propusimos en
su momento}. En los supuestos de incapacidad, inhabilitacién, ca-
pacidad restringida judiciaimente declaradas, disolucién {que no
sea por fusidn o absorcion), si es una persona juridica, v quiebra o
liquidacian, '

cualquier interesado puede solicitar al juez fa comprebacién de la
ocurrencia de la causal y la indicacién del sustituto o el procedimientn
para su desigracién, conforme con el contrato o la ley, por el procedi-

. miento mas breve previsto por fa ley procesat focal,

Remarcamos la incidencia registral que contempla la norma ya
que estabiece que si los bienes fideicomitidos son registrables
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[...Tes forma suficiente dal titulo o instrumente judicial, notarial o
nrivade autenticado, en s qie conste fa desigacion del nuavg fiducia-
rig. LLa foima de razon también pusde ser rogada por el aueve fiduciario.

4.2.3. Fideicomiso en garantia

Si el fideicomisc se constituye con fines de garantia, el fiduciarie
puede aplicar las sumas de dinero que ingresen al patrimonio, inciuso
por cobro judicial o extrajudicial de fos créditos o derechos fideicomiti-
dos, &l pago de los créditos garantizades. Respecto de otros bienes, para
ser aplicados a {a garanifa el fiduciario puede disponer de ellos segin fo
dispuesto en el contrate y, en defecto de convencidn, en forma privada o
judicial, asegurando un mecanismo que procure chtener el mayor valor
posible de 1o hienes {articulo 1680).

El CCC incorpora expresamente, el “fideicomiso en garantia”
desechando toda duda acerca de su legalidad. La norma recoge el
consenso doctrinario y jurisprudencial acerca de la licitud de la
fiducia con finalidad de garantia, en algiin momento cuestionada
por una doctrina minaritaria.

Establece una regulacion minima al facultar al fiduciario a

[...1aplicar las sumas de dinero que ingresen al patrimonic, incluso
por cobro judicial o extrajudicial de los créditos o derechos fideicomiti-
dos, al pago de los créditos garantizados.

Aclara que el fiduciario puede disponer de otros bienes —que no
sean sumas de dinerc— para el pago de lo garantizado, autorizan-
dolo & cumnplir el encargo segln lo previsto en el contrato. Asi+
mismo, en ausencia de previsién contractual lo faculta a optar
entre la via judicial o la privada para disponer del contenido de ia
garantia, “I...] asegurando un mecanismo qgue procure cbtener el
mavor valor posible de fos bienes”. Se brinda la posibilidad que el
fiduciario pueda elegir el camino de accidn, También se aclara -
como suele suceder también con los derechos veales de garantia-
que los bienes fideicomitidos deben ser realizados y el o los acree-
dores cobrar con el producido. No serfa posible, por ende, que el
acreedor se quedara con los bienes para satisfacer su crédito, fotai
o parcialmente, '

Aceptacion del beneficio. Fraude

Para recibir 175 prestaciones del fideicomiso, el bensficiario v el fidei-
comisario dehen aceptar st calidad de tales.

1a aceptacidn se presume cuando intervienen en el contrate de fidei-
comiso, cuando realizan aclos qee inequivecamenie la suponen o son
titulares de certificados de participacidn o de thulos de dauda en los fi-
deicomisos financieros.

ffo mediande aceptacidn en fos términos indicados, ef fiduciario
pueds requeriiia madiantz aclo auténtico fando a tal fin un plazo pre-
dencial. No producida |a aceptacion, debe selicitar al juez que la requiera
sin otra subsfanciacitn, fijando a tal fin el modo de notificacién al inte-
resado que resulte mas adecuada.

E1 beneficiarioy ef fideicomisario puedsn, en la medida de su interss,
rectamar por el debido cumplimiente del contrate v fa revocacion de Jos
actes realizados por el fiduciario en fraude de sus intereses, sin perjuicio
de los derechos de los ferceros interesados de buenz fe {(articulo 1681)

El articulo es novedeso en relacién al texto de la lay 24.441 de-
rogada. No séio hace expreso lo que era implicito —la aceptacién del
beneficiario y del fideicomisario— sino que da una solucidn a fa po-
sibitidad de una indefinicidn o a la prolongacién de un estado de
incertidumbre nocivo. Establece la presuncién de aceptacion cuando

[...Jintervienan en el contrato de fideicomiso, cuando realizan actos
que inequivacamente 12 suporen o son titulares de certificados de part-
cipacidn o de thulos de detds en los fideicomisos financiercs,

Se aumentan las posibilidades de certeza al prever, también con
relacidn a la aceptacion, que

[...] el fiduciario pusde requerirla mediante acto auténtico fijando a
“Tal fin un plaze prudencial,

Mo producida fa aceptacion, debe soiicitar al juez que |a requiera sin

otra substantiacidn, fijande a tal fin el mods de nofificacin al interesado
que resulte més adecuado.

lodavia més substanciales son dos pravisiones establecidas en

- @i texto legal del CCC: que el beneficiario y el fideicomisario pue-

dan reclamar la revocacion de los actos realizados por el fiduciario
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en fraude de sus intereses, “[...] sin perjuicio de los derechos de

ios terceros interesados de buena fa”.
Es plausible que se incorpore fa nocidn general de fraude que ex-

ceds la clasica accion pauliana. Obviamente, ¥ como siiceds con otras
normas del Cédigo, los terceros que de buena fe hayan adquirido de-
rechos del fiduciario no pueden verse perjudicados por la revocacion,

4.2.4. Propiedad fiduciaria. Efectos

Sohre los bienes fideicomitidos se constituye una propiedad fiducia-
ria, ragida por las disposiciones de este Capftulo y por ias que corvespon-
dan a la naturaleza de los bienes (articulo 1582).

Se prevé la sujecion directa de la propiedad fiduclaria a las nor-
mas que contienen este capltulo del Libro Tercero y las que corres-
ponda a la naturaleza de los bienes que integran el patrimonio fi-

deicomitido.
Cuzndo se lrate de cosas, hablamos de dominio fiduciario {ar-

ticulos 1701 ai 1707); cuando se trate de otros bienes se deno-

114 mina propiedad fiduciaria.
Se aplican ias normas correspondientes a la naturaleza de los

hienas: dominio, cesién de créditos, etcétera.
4.2.4.1. Ffectos frente a terceros. Articulo 1683:

El caracter fiduciario de la propiedad tiene efectos frente a terceros
desde e} momento en que se cunplen s requisitos exigidos de acuerdo
cen la naturaleza de los bienes respactives.

En el caso de cosas regisirables (v. g.: inmuebles, automotores,
etc.), ta transmision fiduciaria es oponible a terceros interasados
de buena fe cuando se cumple con la inscripcidn en el Registro o

la tradicion.

4.2.4.2. Registracion de la propiedad fidiciaria

Registracion. Bienes incorporados. Si se trala de bienes registrables,
los registros correspondisntes deben tomar razén de fa caiidad fiduciaria

de 1a propiedad a nombre del fiduciario.

;:acep’go gstiputacion en conirario de! contrain, el fiduciario adguisre ia
propiedad fiduciaria de los frutos v productas da los hienes fédeiéosuitﬁgn:
y de los bienas qus adquiera con esos frtos v produstos o por subrogacion
real respecto de fodos esos bienes, debiéndose dejar constancia de ells en
el titulo para Iz adquisicidn y en fos ragistros pertinentes (arlicul 1684)

ngenmona expresamente a la subrogacion real, o sea que aque-
lios bienes que se incorporen al patrimonio fiduciario, o Gue reem-
placen a otros, siguen su misma suerte. También se ac’lara cen el fi
de hacer las operaciongs més transparentes, que cuando el fidugt rfﬂ
u‘ti‘léce recursos del patrimonic separado para adquirir bienes detiflz
dejar constancia de ello en el titulo v, en su caso, en el Regf,stro

4.2.4.3. Patrimonio separado. Responsabilidad

Paf(imaqfa separado. Seguro. Los bienes fideicomitidos constituyen
un patrimonio separado del patrimonio del fiduciario, del fiduciante. del
beneficlario v del fideicomisario, ,

Sin perjuicio de sy responsabilidad, ef fiduciario tiene la obligacién
?e contratar un seguro contra la responsabilidad civit que cubra los da-
fios causados por fas cosas objeto del fideicomiso. Los riesgos y montos
por‘!,os que debe contratar el seguro son los que establezca la reglamen-
tacion v, en defecto de ésta, fos que sean razonables. £1 fiduciario es
responsabie en los términos del articule 1757 y concordantes cyanda no
hayg contratado segurc o cuando éste resulte irrazenable en ia cobertra
de riesgos o montos (articule 1685),

' §e suprime la posibilidad de que la responsabilidad objetiva s

hmllte al “valor de la cosa”, como prevela al regimen anterio Se
obhgaval fiduciario a contratar un seguro, y se regula las corr-1 ;
cueiwcz.as de no hacerlo, o hacerlo de manera incompleta. Si e;;*
duciario no cumple adecuadamente esta obfigacién seré; respo :
sable frente a la victima del dafio que cause, y también frente D}ﬂ-
partes del contrato de fideicomiso, por no haber cumpl;’dosasji

- funciones con la diligencia esperada,

4.2.4.4. Proteccion def patrimonio separado

f?"mgn por acreedores, Los bienes fideicomitidos quedan exentos de la
acciin singular o colectiva de los acreadores del fiduciario Tampoco pue-
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den agredir los bienss fideicomitidos i0s acraedores del fiduciants, que-
dande a salvo ias acciones por fraude v de ineficacia conoursat. Los
acreedores del beneficiario y del fideicomisaric pusden subiogarse en los
derachos de su deudor (arfcuio 1638}

Se mantiene ia separacion patrimonial que caracieriza la figura.
Deudas. Insuficiencia. Del fideicomiso. Liquidacion judicial

Peudas. Liguidacidn. Los bienes cel Fduciatio no responden por fas
obligaciones contrafdas en la gjecucion del fideicomiso, as gue séio son
satisfechas con los bienes fideicomitides. Tampoco respondan por esas
ohligaciones ef fiduciante, el beneficiario ni el fideicomisario, excepto
compromise expreso de éstos.

Lo dispuesto en este articulo 1o impide 1a responsabilidad del fidu-
ciario por aplicacidn de los principios generales, si asi corresponde.

La insuficiencia de los bienes fideicomitides para atender a esas obli-
gaciones, nio dalugarala declaracion de su quiebra. En tal supuestoya
falta de otros recursos provistos por el fiduciante o el heneficiario segin
previsiones contractuales, procede su liquidacion, la que estd a cargo del
juer competente, guien debe fijar el procedimiento sobre la base de 1as
normas previstas para concursos y guiebras, en fo que sea pertinents

(articulo 1687).

Se mantiene e fideicomiso fuera del régimen del concurso y la
quiebra; pero, en respuesta a las criticas de la docirina, el articulo
da solucion a la problematica que produce el régimen extrajudicial
de liquidacion del patrimonio fiduciario insuficiente.

En armonia con la jurispridencia dispone que,

[...]afaka de olros recursos provistos por el fiduciante o e penefi-
ciaric segiin previsiones contractuales, procede su liguidacion, la que
esta a cargo del juez competente, quien debe fijar ef procedimiento sobre
la hase de las normas previstas para concursos y guigbras, en io gue sea
pertinente.

Es una solucién intermedia entre el régimen derogado extrajudi-
cial extremo v la incorporacién lisa y liana del fideicomiso coOMoe
sujeto pasibie de concso o quiebra. Esta solucion resulia compa

tible con las caractaristicas de mullifuncionalidad de 1a flgura como
rontinente de una variedad casi incontable de negocios. La salida
orevista por el CCC e da al juez un marco normativo integral como
es e} de la Ley de Concursos, que puade adaptar funcionalments a
las circunstancias del caso concrats, sin fener que sujetarse ente-
ramanie a ia rigidez del sistemna falencial,

Bien se puede decir que, para un instituto caracterizado por su
flexibilidad, el CCC establece una via de liguidacidn normada que
rambién puede tener esa caracieristica.

4.2.5, Disposicion v gravémenes

Actos de dispasicion y gravdmenes. El fiduciario puede disponer o
gravar les hienss fideicomitidos cuando lo requisran los finas de! fidsico-
miss, sin gue sea necesario el consentimiento det fiduciante, del benefi-
ciatio o dei fideicomisario.

El contraio puede prever limitaciones a2 estas facultades, incluss la
prohibicién de enajenar, las que, en su caso, deben ser inscriptas en los
registros correspondiantes a cosas ragistrables. Dichas limitaciones no
son oponibles 2 terceros interesados de buena fe, sin perjuicio de los
derechos respecto del fiduciario.

Si se nembran varios fiductarios, se configura un condominia en fun-
cién de lo previsto en el articulo 1674, ios actos de disposicidn deben ser
ctorgados por todos confuntamente, excepto pacte en contrario, v nin-
guno de ellos puede ejercer 1a accidn de particidn mieniras dure el fidei-
comiso. Quadan a salvo fos actos de disposicion realizados por el fiducia-
rio de conformidad con lo previsto en esta norma {articulo 1688).

Se incorpora al fideicomisario, entre los que pueden prestar el

. consentimiento a los actos de disposicidn. Pueden ser inserias en
e! cgmra’[o y son vélidas las limitaciones a las facultades del fidu-

: ._(:‘Eal’@ =hasta las cldusulas de no enajenar—, con su excepcion en &
-ambito del fideicomiso.

- Se prevé expresamente que puedan ser mas de uno los fiducia-
nos, supuesto en el que se generard una comunidad o condominio

st se tratade cosas. En tal caso, aplicando las reglas generales del

condominio (articule 1990), los acios de disposicion deben ser

__gFOrgac‘io‘s por todos ellos conjuntamente. Si no se respeta esta
‘Gisposicion, el acto serd inoponible a los restantes cotitulares
1
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saivo aue se hubiere pactado lo contrario. Tambign procura el texic
avitar que un conddmine transmita o grave su parte indivisa. A su
vez, dispone que ninguno da ellos puede solicitar la particion, de
modo que hay una indivisién forzosa,

Se establece que el acto de disposicién realizado por el fiducia-
rio a favor de un tercero queda a salvo. Obviamente, si hubo alguna
irregularidad, el tercero no se verd alcanzado siempre y cuando sea
de huena fe y a titulo oneroso.

Acclones

El fiduciario esta legitimado para gjercer todas las acciones que co-
rrespondan para la defensa de fos bienes fideicomitidos, contra terceros,
el fiduciante, &l beneficiario o el fideicomisario.

Et juez puede autorizar 2! fiduciante, al beneficiario o al fideicomisa-
rio, & ejercer acciones en sustitucién del fiduciario, cuande éste no lo
haga sin motive suficiente (articulo 1689),

El fiduciante y el fideicomisaric también pueden ser sujetos pa-

118 sivos de la accidn de! fiduciario destinada a defender los bienes
o fideicomitidos.
Se habilita al fideicomisaric a ejercer acciones en sustitucion del

fiduciario, equiparandclo con el fiduciante y el beneficiario Gnicos.

4.2.6. Extincion del fideicomiso. Causales. Efectos

Causales. B} fideicomiso se extingue por:
a) el cumplimisnte del plazo o 12 condicién a que se ha sometido, o el

vencimiento del plazo méximo legal;

b} a revocacicn dei fiduciante, i se ha reservado expresamente esa
facultad: fa revocacion no tiene efecto retroactive; 1a revocacion es inefi-
caz en os fideicomisos financierss después de haberse iniciado la oferta
piiblica de los certificados de participacidn o de los titulos de deuda;

¢} cualquier oira causal prevista en el contrato (articulo 1687).

Efectos, Producida iz extincian de! fideicomiso, el fiduciario esté obil-
gado a entregar los bienes fideicomitidos al fideicomisario 0 & sus suce-
sores, otorgando los instrumentos y confribuyendo a las inseripciones
registraies que correspenden (articulo 1698), -

.:_La porcion legitima de los des

o i _ . .
4.2.7. Fideicomiso testamentario. Regias. Majora. Invalidez

Regias aplivabies. E fidsicomiso también puade constituirse por fes-
tamanto, el que debe contener, al menos, 1as enunciacionss requeridas
por el articule 1667,

Se aplican os artfculos 2448 y 2493% y las normas de esie Capftuly,
las referidas al contrato de fideicomisa deben entenderse relativas al
testamento.

.En caso de que el fiduciario designado no acepte su designacisn se
aplica io dispuesio en el artfeulo 1579,

El plazo maximo previsto en el articulo 1568 se compita a partir de
la muerte del fiduciante (articulo 1639).

El articulo 1700 dice;

Es nula el fideicomiso constituide con el fin de que el fiduciario esté
obligado a mantener o administrar ef patrimonio fideicomitido para ser
trasmitido dnicamente a su muerte a ofvo fiduciario de existencia actual
o futura,

Ei fideicomiso testamentario puede ser una herramienta suma-
mente (til para la proteccién del patrimonio familiar Y pata el sos-
tén de fa familia. Mayor atin es su utilidad cuando iiay herederos
'ncapaces, que el testador procura beneficiar y proteger,®

& Ar.ticulo 2448, Mejora a favor de heredero con discapacidad. El causante
peede disponer, por el medio gue estime conveniente, incluso mediante un fideico-
m@, ademas de la porcion disponible, de un tercio de las porcienes legitimas para
aplicarfas como mejora estricta a descendientes o ascendientes con discapacfgad
A estgs efectos, se considera persona con discapacidad a toda persona gue padece;
una alteracion funcional permanente ¢ profongada, fisica o mentai, que en retaci'c'm
a ’J dad y medio soclal implica desventaias considerables para s’u int it
miliar, sucial, educacionat o faboral. Fercn
i Arliculo 2493, Fideicomiso testamentario. El testador puede dispener un fidei
s C(}t‘ﬂ-iSO sobre toda [a herencia, una parte indivisa o bienhas determinados, v estab!e-
cer ilnstmccianes al heradero o legatario fiduciario, conforme 2 los recé*;de‘s es’ga:
: 'tfii?Qlers‘cn ta Seccidn 8, Capitule 30, Titulo 4 del Libro 3. La consti;ucién del
o f:(‘mnso no debe afectar [a legftima de los herederos forzosos excepto el cas
{Jre\'{\'etc en ef articulo 2448, ’ ’
** Destacamos que ef articulo 2445 del COC disminuye las porciones legltimas
cendientes es de dos tercios, la de los ascendienteé
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4.2.8. Dominio fidiciario

Nominio fiduciario &s el que 38 adquiere con razéi de un fideicamiso
constituido por contrato o per testamento, y estd sometico a durar sola-
mente hasta fa extincisn dsi fideicomiso, para el efecto de entregar la cosa
a quien corresponda segiin el contrato, el testamento ola fey {articulo 17010

Son aplicables ai deminic fiduciario las normas que rigen los dere-
chos reales en general y, en particular, el dominio, previstas en los Titulos
1y 3 del Libro 4 de este Cddigo (articulo 1702).

Er definitiva, el dominio fiduciario es un supuesto de dominic imper-
fectn. Por ello repetimos que este Capftulo debiera estar en el Libro 4, en
el Capitulo dedicado af dominio imparfecto (Capftule 3).

Excepciones a fa normativa general. tl dominio fiduciaria hace excep-
cidn a la nermativa general del dominio y, en particular, del dominio
imperfecto, en cuanto es posible incluir en el contrato de fideicomiso fas
limitacionss a las faceltades del propletaric contenidas en las disposi-
ciones del Capitulo 30 y del presente Capftulo {articulo 1703},

Como dijimos, se regula una excepcitn a los principios genera:
les, ya que se permite fa inclusion de clausulas de no enajenaro
gravar, limitando las facuitades del fiduciario, que es un duefic al
fin come analizamos al estudiar el articulo 1688.

Facuyitades. Fl titular del dominie fiduciatio tiene las facultades del |
dueio perfecto, en tanto os actos juridicos que realiza se ajusten atfin del
fideicomisoy a las disposiciones contractuales pactadas (articule 1794).

Esta norma es consecuencia y repeticion de lo establecido en el
articulo 1688, que le otorga al fiduciario la facultad de disponer y

gravar, cuando lo requieran los fines del fideicomiso. Podria suce-

de un medio y la det canyuge de un medio. Por otro lado, an el caso de descendier-

tes y también de descendiantes con discapacidad, e articulo 2448 permite gue
mediante un fideicomisc se los mejore en olro tercio, haciendo una excepcién alos

principios generales. Se trata de un reclamo de fa doctrina que aqui encuenira res-

puesta. Otra novedad es que se dice que el fiduciario es “heredaro o legatario”. Y @
atficulo 1700 expresa claramante ta prohibicidn de fa “systitucion fideicamisaria”

er que el fiduciario realizara aigtin acto de disposicion sin que lo
requieran los fines del fideicomiso. Tal acto, si bien en principio
seria nuto, to clerto es que deberd ser mantenide si el adquirente
as (e buena fe y a {flulo oneroso. Por aplicacion de los princinios
generales, si no es factible reclamarle al tercero, el dinaro qué 5@
nubiere obtenido entra al patrimonio fideicomitido por subrogacion
reat y, ademas, el fiduciario seré responsable frente a las partes del
dafio que hubiere causado.

lrretroactividad

La extincidn del dominio fiduciario no tiene efecto rafroactivo respecto
de los actos realizados por el fiduciario, sxceplo que no se ajusten a lns
fines del fideicomisa y a las disposiciones contractuales pactzdas, y que
el tercer adquirente carezca de buena fe y titulo oneroso (articulo 1705),

En consecuencia de las normas antericres, vemos la principal
diferencia del dominio fiduciaric y el revocabie. En este altimo Ia
resolucién opera con efecto refroactivo (ver articulos 1966/7 CCC),

4.2.9. Readquisicion del dominfo perfecto
Segdn el articule 1706

Producida ta extincidn del fideicomise, el fiduciario de una cosa queda
inmediatamente constitaide en poseedor a nombre dol duefio perfecto. Si
la cosa ss registrable v el modo suficiente consiste en {a inseripcicn
constitutiva, se requlera inscribir 1a readquisicidn; si la inscripoisgn no es
consiitutiva, se requiere a efecio de su oponipilidad.

En consecuencia, si se extingue el fideicomise, para que ef fi-

deicomisario o quien tenga derechoe a la cosa adquiera el dominio,

.' - neesnecesaria la tradicidn, ya que el fiduciario se convierte auto-

" maticamente en tenedor: se irata de un supuesto de constituto
posesorio encuadrable en el articule 1892,

‘La' palabra “readquisicidn” esta mal utilizada, va que el fideico-
misario adquirirfa por primera vez. Serfa correcla Gnicamente an ef
cas.o de que el fideicomisaric fuera el fiduciante o de sus herederos.
- tespecto de la registracion reguerida en cuanto a las cosas re-
gistrables: a) en el caso de la inscripeidn registral constitutiva (v,
g+ automotores), se hace necesaria la inscripcién para ia “readqui-
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sicidn”; b) en los demas casos se requisre tambidn la inscripcidn
registral, pero s6lo a efectos de publicidad.

Efectos
El articuio 1707 dice:

Cuando la extincidn no es retroactiva, sen apeniblas at duefio perfecto
toilos los actos realizados por el titular del dominio fiduciario. Si fa extin-
cibn es retroactiva, el duefio parfesto readguiers el dominio libre de todos
ios actos juridicos realizados.

Se repiten conceptos. La extincion serd retroactiva si el fiducie-
rio enajend la cosa sin que lo requieran los fines del fideicomiso, o
mediando una prohibicidn, y ef tercero carece de buena fe y titulo

onerese.

Con lo dicho concluimos que:

1. En el CCC se determina que el fiduciario puede ser beneficia-
ric, con la prevencién, que debe evitar cualquier conflicto de intere-
ses, y actuar privilegiando los de los restantes sujetos intervinientes.

2 Se aclaran las facultades del fiduciario y ia situacién det be-
neficiario, si el fideicomiso se constituye con fines de garantia.

3. Se determina que ia liquidacion del fideicomisc por su insol-
vencia se realizara por via judicial, :

4. Se determina la responsabilidad personal del fiduciario, si
resultara de ics principios generales de la responsabilidad civil.

5. Se pueden incorporar limitaciones contractuales a ias facul-
tades de! fiduciario, y se pravén sus efectes con respecto a terceros

contratantes con e! fideicomiso.

6. Entre las facultades reconocidas al fiduciario, estd la dela '

disposicion de tos bienes salvo prohibicidn expresa. ias limifacionss

deberan surgir expresamente del contrato de fideicomiso, ser trans-
criptas en la escritura traslativa de dominio fiduciario, y publicifadas ©

en ef Registro de la Propiedad Inmueble y de bienes registrables.

7. Son obtigacicnes del fiduciario: a)- Cumplir las obligaciones -
impuestas con la prudencia y diligencia de un buen hombre de:ne-
gocios que actta sobre la base de fa confianza depositada; b) Ejercer ;

la propiedad fiduciaria en las condiciones pactadas; ) rendir cuen-

tas de su gestion periddicamente; d) Mantener la separacion patri-

monlal entre los hienas propios v 108 que tenga en propiedad fiducia-
ria, €) Ejercer as acciones patrimoniales que correspondan, para ia
defensa de los bienes tideicomitidos v ef cumplimiente de los fines
encomendados; ) No renunciar intempastivaments; g) Transferir a
su destinatario los bienes Tideicomitidos cuando se extinga el fidei-
comiso; h) Liguidar el fideicomiso en caso de insuficiencia patrimo-
nial para atender las obligaciones propias; i) No adquirir para si los
bienas fidetcomitidos; ) Emitir los titulos valores en los fideicomisos
financieros; k) Cumplir los recaudos de los crganismos de contralor
del mercado de valores, en el fideicomiso piiblico v en el financiero.

8. Las obiigaciones impuestas las debe cumplir con la pruden-
cla y diligencia da un buen hombre de nagocios, que actia sobre
la hase de la confianza en &l depositada.

9. El fiduciario es responsable de los dafios causados al fidu-
ciante, al beneficiaric o ai fideicomisario, derivados de la inejecu-
cién total o parcial de las obligaciones emergentes del fideicomiso.

5. Extensidn del dominio: subsugle v espacio adrea, issares,
minas, aguas subizerdneas y yacimientos arguacitgicos

La prgpiedad dei suelo comprende, como principic, a {os objetos
gue se incorporen a él, con las excepciones de los derechos de
propiedad horizontal y superficie. (“E] dominio se extiende desde
el cielo hasta e! infierno”, seglin la antigua y conocida maxima).

Siguiendo el principio de superficie solo cedit, 1a extension ma-
terial comprende los objetos que forman un todo con alla o con sus
accesorios.

Existe la presuncidn iurfs tanturm de que ias construcciones,

. siembras ¢ plantaciones las hizo el duefio del inmueble, y la pre-

_. sluncéén-iuris et de iure, que con la excepcidn de Ja propiedad ho-
Coonzontal y la superficie, ellas pertenecen al duefio de!l sueio. |
okl articulo 1945 dice:

£l dominio de una cosa comprends los obietos gue forman un todo con
ella’'o son sus accesorios,

El dominio de una cosa inmueble se extiende al subsuelo y al espacio
agree, en la medida en que su aprovechamiento sea posible, excepto fo
dispuesto por nermas espatiales,
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Todas las construcciones, siembras o plantaciones exdstenies en un
inmuebie partenecen a st dusfio, excepto o dispuesto respecto de los
derechos de propiedad horizonial v supsriicie.

Se presume que las censtrucciones, siemhras o plantaciones 1as bt
g duefio del mmuehle, si o se prusha jo conlrario.

Asi, af case de cosas que natural o artificialmente esten adherl-
das al suelo; los frutes, cuande atn no han sido separados v los
productoes.

E! dominio de una cosa inmuebie se axtiende al subsuelo v al
espacio aéreo en la medida en gue su aprovechamiento sea posible
y respetando los normas especiales que analizaremos al ocuparnos
de [os limites al dominio.

En cuanio al subsuelo, se mantiznen limitaciones referentes a
los tesoros vy 1as minas seglin su régimen especial y ef Codigo de
Mineria {t. 0. decreto 455/97 con la modificacién de la ley 25.225).

B. Facultades maitarialas y juridicas del dusfio

Al titular del dominio |2 corresponde el uso, goce y disposicion
material y juridica del objeto de su dereche (fus utendi, jus fruendi,
fus abutend)).

Y aunque ef derecho de dominic es, entre los derechos reales, ¢l
gue concede mayor cantidad de faculiades sobre su objeto, es in-
contestable que el derecho de usar y disponer de la propiedad,
como todo otro derecho, estd cendicionado por las leyes que regla-
mentan su ejercicio; bien que éstas no pueden alterarlo.

Desde otro angulo, cabe sefialar que el dominio debe ser ejer-
cido “regularmente”, puesto que, como lo dispone el articulo 10,

la ley no ampara el gjercicic abusivo de ios derachos. Se considera tel
el que contrarie los fines del ordenamiento juridico o el que excede los-
{fmitas imauestos por 1a buena fe, Ia mora! y las buenas costumbres.

El Estado tiene potestades de intervencion administrativa de
contralor v jurisdiccién en funcién del poder de pelicfa. Entende-
mos que los limites no son incompatibles con los caracteres de
plenitud y exclusividad que se reconocen al derecho del propieté-
rio. La plenitud sirve para diferenciar la propiedad de los derechos

O DERECHE REALT

menores sobre las cosas (usuiructs, servidumbre, stc.); [a exclusi-
Jidad implica que el propietario ejerce su derecho excluyendo el
concurse de otro titular. Pero estos dos caracteres presuponen fa
sropiedad como es, o sea, como derecho limitado. Del mismo
modo, {a plenitud ¥ la exclusividad se reafirman frente a fas preten-
siones de los otros particulares de modo gue pueden coexistir con
izs limitaciones de la proptedad por necesidades de orden soctal,
sorque operan en ambitos completamente separados.

Existen Hmites a ta faculfad de dispesicién juridica que se ma-
nifiestan por &l sistema de ndmero cerrado de los derechos reales,
asi como restricciones a la libre disposicion juridica del dominio en
ias denominadas clausulas de inalienabilidad.

No se pierda de vista que el dominic de un inmueble plantea el
problema de su delimitacién, de hasta dénde llegan los derechos del
duefio, en superficie, altura y profundidad.®® Las funciones de con-
tralor del Estado se extienden a la veriticacidn del cumplimiento de
ins indicadores urbanisticos, como ef mantenimiente de los espacios
yerdes; de los espacios circulatorios; 1a realizacion de las obras de
infraestructura; o los factores ¢ coeficientes de uso y edificacion y
fas cuestiones ambientales.®® Al estudiar los limites al dominio nos

" geuparemos del tema vy alli nos remitimes para su desarrollo.

1. henpisicidn del dominie: medss originarios y derivados

Los modes de adguisicién del dominio sor los hechos o actos de
los que puede resuitar la adguisicidn de este derecho real.

* Los limites a |a conducta del titular regulados en ef derechs de fondo al ffiar
les fimites al dominio, nos remiten a fas normas de Derecho Administrative. Los
limites del inmusbie estan dados por: 1) en superficie, 2} en altura: en lineas ima-

“iginarias perpendiculares, paralelas a los Ifmites de su superficie hasta aicanzar ¢l

plano Hmite del dominic pdblico det Estado sobre el espacio aéreo que se determina
por el limite del maximo aprovechamiento razonable del inmueble. 3} en el sub-
suzlo: en lineas imaginarias trazadas desde los limites de su superficie hasta el
_Qentro de la tierra hasta alcanzar el dominio del Estado. Sea este dominio péblico
en &l caso de las aguas subterrdneas o dominio privado en las minas de primeray
segundsa categorfa, Ef propietario es duefio exclusivo del espacio aéreo; puade ex-
en él sus construcciones, aunque quiten al vecino la luz, las vistas, U otras
5y puede también demandar la demolicidn de las obras del vecino que a
gualqmef altura avancen sobre ese espacio.

* hequarene, M. T, op. cit., lec. cit.
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i dominio se adquiare por aprepiacion, transformacion v acce-
sion, por tradicion, por percepcidn de frutos, por la sucesidn en los
derechos del propietario y por la prescripcidn adquisitiva.

L.a doctrina clasifica los modos de adquisicidn originarios y derivados,

El modo de adquisicidn originario ocurre cuando el dominio
nace en cabeza del adquirente, sin atencidn al derecho del antece-
sor. La adouisicion criginaria no tiene limitaciones salvo {as que
surian de la propia ley.

£l modo de adquisicién derivada ocurre cuando es recibida por

un propietario anterior en virtud de un acte jurldice causal, que

determina la transmisidn del dominio, y en consecuencia es adqui-
rido con fas limitaciones que aquél tenia (articulo 399 CCC).

Son modos originarios: la apropiacidn, la accesion, la percep-
cién de frutos v la prescripcidn adquisitiva.

Son modos derivados: la tradicién, la sucesion.

Ei CCCN regula solo los modes especiales de adquisicién del
dominio en el Capftulo 2 del Titulo 3 del Libro 4, vy elios son: la
apropiacion, la transformacion, v accesién de cosas muebles y de
cosas inmuebles.

La tradicién, la prescripcion adquisitiva, la sucesidn por causa
de muerte, v pearcepcién de frutos, se regulan en los articulos
1050, 1897 a 1899, 1924, 1925, 1934, 1935, 1937, y los su-
puestes de adqguisicion legal se enumeran en el articulo 1894,
analizados en los capitulos 2, 3y 13 de este libro.

7.1. Aproplacién

El capitule 2, seccidn 1%, Tiulo 3, del Libro 4 regula a ia apro-
piacion.

El articulo 1947 dice:

El dominio de las cosas musbles no registrables sin duefio se ad-
quiers por apropiacién.

a) son susceptibles de apropiacion:

i} |las cosas abandonadas;

i1} los animales gue son el objeto de la caza y de 13 pesca;

iii) e agua pluvial que caiga on lugares piblicos o corra por elios;

B) e son susceptibles de apropiacidn:

i} fas cosas perdidas, Sila cosa es de alglin valor, se presume gue es
perdida, excepto prueba en contrario;

ifi) los animales domesticados, mieniras &f dusfio rio desista de per-
seguirlos. Si emigran y se habiidan a vivir en otro inmuehle, pertenecen
al duefio de éste, si no empled artificios para atraerlos;

iv) los tesoros.

La apropiacion exige la aprehension® de una cosa susceptible
de ser apropiada, hecha por una persona capaz con intencidn de
adquirir,

Son susceptibles de apropiacidn las cosas sin duafio o abando-
nadas por sus duefos. Generalmente son cosas de escaso valor
econdmico,

Los inmuebles quedan excluidos de este modo de adquisicién.

Respecto de los animales que son objeto de caza o pesca, son
tratados especificamente en las normas especiales dei CCC que
analizaremos.

Se incluye el agua pluvial que caiga o corra por lugares publicos,
o sea el agua gue proviene de ta Huvia y que cas en &} fundo inme-
diatamente o mediatamente siguiendo la inclinacién def terreno.

Mo son susceptibles de apropiacion las cosas perdidas; los ani-
males domeasticos, aunque escapen e ingrasen a inmuebles ajenos,
los domesticados, mientras el duefio no desista de perseguirlos, y
los tesoros.

faza
Segln ef artfcuio 1948:

£ animal salvaje o el domesticado que recupera su Hiberiad natural,
pertensce al czzador cuando lo toma o cae en su trampa. Mientras el
cazador no desista de perseguir al animal que hitid tiene derecho # ia
presa, aungue ofro [a tome o caiga en su tramgpa, '

Perienece al dusfio del inmuebie el animal cazado en 8l sin su auto-
rizacidn expresa o lacita,

‘ l. 'E:l articulo 2374 del Codigo de Véiez se referfa asl a [a aprehension: “la apre-
nsién debe consistir en un acto gue, cuando no sea un contacio personal, ponga
Atz persona en presencia de la cosa con la posibilidad fisica de tomaria”. Este
concepte resuita aplicable bajo el nuevo régimen.
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No importa a los fines de 1a adguisicién, sl el animal ha muerto
o fue heride por cazadcer. 3i &ste lo persigue en caso de estar herido
nadie puede tomarlo.

Se suprimid la norma del Cadigo Civil de Véler Sarsfisld que
hacla referencia a los lugares en 10s que se podia cazar.

Se incluye ai animal domesticado que recupera su libertad na-
tural como objelo de apropiacidn v, como en el Codigo Civil de
Véler Sarsfield, se ha considerado que la adquisicidén se produce
recién cuando el animal es tomado por el cazador o bien cuando
ha caido en sus trampas.

=]

FBSLA

El artfculo 1949 dice:

Quien pesca en aguas de uso pOblico, o estd autorizado para pescar
en ofras aguas, adquiere f dominio de la especie acudtica que captura
o extrae de su medio natural.

La norma se refiere a especie acuatica, lo que comprende a
peces, meluscos, crustaceos, v plantas acuaticas.

La adauisicidn ocurre cuande alguna de estas especies es cap-
turada o extraida de su medio natural.

Debe tenerse presente [a ley 24.922 sohbre Régimen Federal de
pesca (publicada en el Beletin Oficial del 12 de enero de 1998),
Regula el Dominioy jurisdiceion. Ambito y avieridad de aplicacidn,
Consejo Federal Pesquero. lnvestigacion. Conservacién, Proteccion
y Administracion de fos Recursos Vivos Marinos. Régimen de pesca,
Excepciones a la reserva de pabelldon nacional. Tratados internacio-
nales de pesca. Tripulaciones. Registro de la Pesca. Fondo Nacio-
nal Pesguero. Régimen de infracciones y sanciones.

Enjambres
Efarticulo 1850 dice:

El duefio de un enjambre puede seguirle a través de inmuebles aje-
nes, pero debe indamnizar ef dafic que cause. St no lo persigue o cesa en
su intento, el enjambre pertensce a quien lo tome. Cuando se incorpora
a otro enjambre, es del duefio de éste.

£t derecho del duefio del enjambre le permite perseguir a las
shejas a través de inmuebles ajenos, con la obligacion de indem-
qizar si ceasionan un daflo, Si no los persigue o casa en su intento
sierde el dominio y puede ser apropiade y sl se incorporan a otro
=njambre es del dusfio de éste,

Adguisisits de un lesorg
La seccion 27 del Capitulo 2 del Tiulo 3 del Libro 4 reguiz la
adguisicién de fos tesoros.

£s fesoro toda cosa muehle de valor, sin duefio conccide, oculta en
otra cosa mueble o inmueble. No lo es 1a cosz de dominio pablico, ni la
que se encuentra en una sepultura de restos humanos mientras subsista
esa afectacion {artfculo 1951},

Debe tratarse de una cosa mueble con individualidad propia,
valiosa, oculia o enterrada o escondida en un inmuehle o en otra
cosa mueble,

(luedan excluidas las cosas accesorias del inmueble, las minas
deore, plata y demas minerafes el suelo; los objetos que se en-
cusniran en una sepuliura de restos humanos.

Eltesoro tiene duefo, aungue no sea conocido. Debe haber sido
enterrado u oculiado con el propésito de no ser hatlado v asl, guien
lo ocultd puede recuperarlo.

No debe haber indicios de quién pudo ser ef duefio para que &l

- hatlador adguiera el dominic por apropiacién.

£l desoubridor

- - Es descubridor def tesore el primero que lo hace visible, aunque no
sepa que s un tesorn, Bl hallazeo debe ser casual, Solo tienen derecho a
huscar tesoro en objeto ajenc los titulares de derechos reales aue se
sjercen por la posesidn, con excepcion de fa prenda (articula 1952).

Lascasualidad del hallazgo exciuye ia busqueda, deliberada,

consentida o autorizada por el propietaric del inmuebie. Si ello
L ocurreel duefio lo serd el del inmueble,

128



130

ARIAHT BEWNIBAL Y A

fgual criterio rige en caso que o encuentre un obrero a guien el
propietario autorize a hacer las excavaciones con el objeto de bus-
car ef tesoro.

El Codige mantiene el eriferio de! Codigo Civil de Vélez Sarsfield
“el primero que lo hace visible” ya que considera descubridor del
tesoro a éste, aunque no sepa gue es un 1esoro.

Berachos del desculividor

Si el tesoro es descubierto en una cosa propia, el tesoro perte-
nece al duefic en su totalidad.

S es parcialmente propia, le corresponde al descubridor la pro-
piedad de la mitad como descubridor y, sobre la otra mitad, la
proporcion que tiene en ia titularidad sobre la cosa.

Si el tesoro es descubierto casualmente en una cosa ajena, per-
tenece por mitades al descubridor y ai duefio de ia cosa donde se
hallé.

Si lo descubre el usufructuario, usuario, habitador, anticresista,
titular de servidumbre afirmativa, poseedor legitimo o no, la mitad
es de éste y la otra del propietario. Si es un tercero corresponde
también por mitades con el duefio del inmueble.

Los derechos del descubridor no pueden invocarse por ia per-
sona a la cual el duefio de la cosa le encarga buscar un tesoro de-
terminade, ni por quien busca sin su attorizacién. Pueden ser in-
vocados si al hallador simplemenie se le advierte scbre la mera
posibilidad de encontrar un tescre {articulo 1953).

Basnueds por of propietarie de un tesoro

Cuande alguien pretende que tiene un tesoro que dice haber guar-
dado en predio ajeno ¥ quiere buscario, puede hacerlo sin consentimiento
del duefio dei predio; debe designar el lugar en que se encuentra, y ga-
rantizar la indemnizacisn de todo dafio al propietaric. Si prusha su pro-
piedad, le pertenece. Sino se acredita, el tesero pertenece integramante
al dusfio del inmueble {articulo 1954),

~Puede suceder que una persona se presente afirmando ser el
propietario del tesore, lo que se trataria de ia reivindicacién de una
cosa que se considera propia. Quien alega la propiedad puede em-
prender la busquada aun cuando no cuente con el consentimiento

del duefio del inmueble. Para que proceda asi, deberd indicar con
precisidn el lugar donde se halla el objeto y garantizar al oropieta-
rio la indemnizacion por los daftos que pueda ocasionar.

Mo obstante, si el duefic del inmueble no le permite el ingreso
para realizar los trabajos de excavacion u otros necesarios, guien
se dice propietario inferesado de un tesoro, debe pedir auiorizacion
judicial.

El propietario del tesoro debe probar (por cualquier medic) la
propiedad de éste y si no lo hiciere &l tesoro le pertenece al duefic
del inmueble, ya que al primero no le corresponde fa porcién que
se adjudica al hallador casual.

El Codigo no contempla el supuesto de que el tesoro estuviere
dentro de una cosa mueble (por ejemple, en el cajon de un escri-
toric). Resuita a nuestro entender aplicable el mismo régimen gue
en el caso de {os inmuebles.

Régimen de cosas pardidas

La seccidn 3 del Capitulo 2 del Titulo 3 regula sobre las cosas
perdidas, ajeno a toda iea de apropiacidn, ya que se expresa en el
articulo 1947, que “no son susceptibles de apropiacién™. Elio as
porgue tienen duefio,

Se ha resuelto que, para que exista “cosa perdida” son necesa-
rios dos requisitos: el objetivo o material, reflejado en el hecho de
que la cosa se encuentre expuesia a las miradas de todos y accesi-
ble a cuzalquiera, pero que no es el lugar destinado a conservarla; y
el subjefivo, consistente en la negligencia o descuido del titular,
pero que excluye la idea de renunciar a los derachos sobre eljg 28
No interesa la causa de la pérdida: tanto da que ella se deba a un
caso fortuitc como a la negligencia del propietario; lo que resulta
relevante es que no haya mediado su voluntad.

En cambio la cosa es abandonada por su duefio, cuando media
un acto voluntario en el sentido de desprendimiento,

No resulia facil determinar cuando la cosa es abandonada o
perdida. Por ello el CCC acude a la presuncién de considerarla
perdida y no abandonada, si es de algiin valor, excepto prueha en
contrario (articulo 1947, inciso b, ap. 1, p. 2).

*® CNCiv,, safa D, ED-6-335,
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articulo 1985 se refiere al hallazgo de la cosa perdida.

i

El que encuentra una cosa perdida no esid obligade a tomarla, pero
si {o hace, asume las obligaciones del depositario a titulo oneroso. Deba
restituirla inmediatamente a quisn tenga derscho a reclamarla, ysinolo
individualiza, debe entregarla a la policia del lugar del hallazgo, quien
debe dar intervencitn al juez,

Cuando una persona encuenira una cosa perdida puede optar

por tomaria ¢ noe.

De hacerlo, desde gue la aprehende responde como un deposi-
tario a titule oneroso, v debe cumplir con el precedimiento indi-
cado en la norma vy restituiria a guien tenga derecho sobre alla.

Si no lo hiciera, pierde el derecho de recompensa y ademas el
resarcimiento de los gasios de aprehensidn y conservacidn de la
cosa hallada.

Si desconociera quién es el duefio, debe entregar la cosa a ia
policta del lugar, para que mediante procesc legal con intervencion
del juez, se logre dar a conocer el hallazgo, ‘

Recompensa v subasia

La restitucion de la cosa a quien tiene derecho a reclamarta debe
hacerse previo pago de los gastos y de la recompensa. Si se ofrece re-
compensa, el hallador puede aceptar la ofrecida o rectamar su fijacion
por el jusz. Sin perjuicio de la recompensa, e duefio de la cosa puede
liherarse de fodo otro reclamo del hallados transmitiéndole s¢ dominio
{articulo 1956).

Queda claro que el hallador tiene derecho a la recompensa por
el haliazgo asi como al resarcimiento de los gastos realizados.

El duefio de a cosa puede liberarse haciendo abandono trasla-
tivo a favor del hallador.

No se establece regla sobre el monto de la recompensa. Podrian
Hegar a un acuerdo hallador y propietario y, en caso contrario, el
monto lo fijara el juez seglin las circunstancias del caso.

Si se desconoce quidn es al duefio 2l juez debe ordenar fa pu-
blicacién de edictos.

Transcurridos seis meses sin gua se presente glien Hene dere-
cho a reclamarfa, ia cosa debe venderse en subasta pablica.

La norma sefiala un plaza de seis meses despuds de la publica-
ciGn para que en caso da no prasentarse el dueiio, se subasie [a
cosa. Pers la venta puede anticinarse si la
conservacion costosa.

tina vez subastada, el producide se deposita & {a orden del juez
y, deducicdos los gastos generados por ese acto vy ef monto de Ia
recompensa, as{ como los gastos realizados por el hallador, si
gueda un remanents perlenece a la ciudad o municinic en gue se
halid la cosa perdida.

7.2, Besesifn v iransfermacion de cosas muahi
7.2.1. Transformacion de cosas muebles

Hay adquisicion del deminio por transformacion si alguien de buena
fe con una cosa ajena, mediante su sola actividad o la incorporacion de
otra cosa, hace una nusva con infencidn de adguirida, sin que sea po-
sible volverla al estado anterior. En tal caso, séfo debe el valor de fa
nrimera.

Stla transformacidn se hace de mala fe, ef dusfio de la materia tiene
derecho a ser indemnizade de todo dafio, si no prefiers tener ia cosa en
st nueva forma; en este caso debe pagar al transformador su trabajo o
el mayor valor que haya adquirido ta cosa, a su eleccién.

Siel transformador es de buena fe y |a cosa transformada es reversi-
ble a su estado anterior, ef duefic de la materia es duefio de ia nueva
especie; en este caso debe pagar al transformador su trabajo; paro puade
optar por exigir el valor de los gastos de la reversién.

St el transformador es de mala fe, v a cosa transformada es reversi-
ble & su estado anterior, el duefio de 1a cosa puede optar por reclamar la
cosa fueva sin pagar nada alf que [a hizo; o abdicarla con indemnizacidn
def valar de la materia y del dafic {artfculo 1957).

Se trata de un modo de adquisicion del dominiec por el cual una
- persona, utilizando una materia que no le pertenece, realiza un
~trabajo v de la ejecucion de ese trabajo resulta un nuevo obieto.
Juega exclusivamente respecto de cosas muebles.
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A fin de dilucidar los distintos supuesios se debe lensr en
cuenta: fa buena o mala fe def transformador vy si |2 nueva cosa eg
0 no susceptible de volver a su estado anterior,

ST la nueva cosa no fuera susceptibie de volver a su estadso an-
terfor v ef transformador fuere de buena fe Y, COM SuU sola actividad
0 la Incorporacidn de otra cosa, hiciera la nueva cosa con g inten-
citn de adguiriria, dicho transformador adguizre el dominio de lg
nueva cosa. Este es el Unico supuesto en que e aspecificador ad-
quiere la propiedad de la cosa nueva, sin importar la voluntad del
duefic, debiendo abonarle a éste el valor de Ia materia.

Sila cosa puede volver al estado anterior v el transformador es
de buena fe, el duefio de la materia es el duefio de la nueva espe-
cie y debe pagar al transformador su trabajo, aunque puede optar
por exigir el valor de los gasios de ta reversién de! objeto,

5i la transformacién se hace de mala fe y la cosa transformads
es reversible a su estado anterior, el duefio de Ia antigua cosa
puede opfar por quedarse con la cosa nueva sin pagar nada al que
la hizo o renunciar a ella, y reclamar el valor de |a materia v lain-
demnizacién del dafio.

Si fa transformacion es de mala fe y la cosa no es reversible a
si estado anterior, el duefic de la materia ¢ de Ia antigua cosa
puede optar entre reclamar la indemnizacién de todo dafio o que-
darse con la nueva cosa. Si opta por esto Gltimo habra de compen-
sar al transformador, pero la ley lo autoriza a elegir entre pagar el
trabajo al transfarmador o pagarle el mayor valor adquirido por la
cosa,

7.2.2. Accesidn de cosas muebles
El articulo 1958 dice:

Sicosas muebles de distintos dusfios acceden entre sf sin que medie
hecho del hombre y no es posible separatlas sin deteriorartas o sin gas-
tos excesivos, i cosa nusva pertencce al duefio de Iz que tenfa mayor
valor econdmico al tiempo de Ia accesin, Si es imposibie determinar
qué cosa tenfa mayor valor, los propietaring adguieren la nueva por par-
tes iguales.

La accesidon de una cosa mueble a otra puede realizarse por
adjuncién, mezcla o confusian.

Los requisitos para que funcione son: a) que 1as cosas unidas
narfenezcan a distintos propietarios; b) que no medie hecho del
nombre (de o contrario se trataria de una transformacion). Si fuera
por la culpa de uno de los dusfios que se hubiera generado la
union, a éste le corresponderd cargar con todos los gastos de la
eventual separacion; ¢} gue no puedan separarse las cosas unidas
o no pudieran serlo sin sufriy dateriores o la separacién insumiera
costos excesivos. De lo contrario, cualquiera de los duefios puede
solicitar -su separacion, cargando cada uno con los gastos de la
reparacitn en proeporcion al vator que tenga cada una de las cosas
separadas iuego de la separacién.

La cosa nueva pertenece al duefio de la que tenfa mayor valor
econdmico al tiempo de la accesion. Si fuera imposible determinar
qué cosa tenia mayor valor, se crea un condominio entre (os dos
duefios por paries iguales.

7.2.3. Accesian de inmuebles. Aluvidn, avulsion, construccion,

siembra y piantacién. Régimen de tierras aluvicnales

La accesidn de cosas inmuebles se regula en la Seceion 5, Ca-
pltuio 2, Titulo 3, Libro 4, y ocurre por aluvian, avulsién, construc-
cion slembra y plantacidn.

&l articlo 1959 dice;

Aluvidn. Ei acrecentamiento paulatin e insensible del inmuehle con-
finante cor: aguas durmientes o corrisntes que se preduce por sedimen-
tacidn, pertensce at duefio def inmueble. Mo hay acrecentamiento del
dominio de fos particulares por aluvidn si se provoca por obra del homhre,
a menos gue tenga fines meramante defensivos,

No existe aluvion si no hay adherencia de ja sedimentacion al inmue-
ble. Mo obsia a {a adherencia el curse de agua intermitente,

El acrecentamiento aluvional a o fargo de varios inmuebles se divide
entre los duefios, en proporcidn al frente de cada uno de eflos sobre la
antigua ribera.

Se aplican las normas sobre aluvién tants a los acrecentamientos
producidos por ef retiro natural de las aguas, como por el abandone de
54 Calce.

Se trata de un modo de adquisicion del dominio gue deriva de
la obra de la naturaleza, debido a que el limite de jas aguas no es
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invariable, sino gue avanza o se rativa. Juega cuando se produce un
acrecentamianto de tiaira por efecto de las aguas, en forma lenia,

paulating, insensible. ®®

ta adquisicién ocurre cuando se ha producide ia adherencia
material permanente de la sedimentacion al inmueble en forma
completa. La existencia de un curso de agua intermitente no obsia
a que se la considere adherida; pero si la sedimentacién se halla
separada por un curso de agua continuo no se nroduce la adguisi-
cidn {existira tal vez una isla o porcién de tierra contigua al fundo,
pero no se producird su adquisicion).

Una vez adherida, 1a adquisicidn de iz sedimentacion se pro-
duce de pleno derecho y automaticamente, por el resuitado de ia
obra de fa naturaleza vy no es necesaric gue el propietario riberafio
realice actos posesorios o de ocupacion sobre la porcion de tierra
gue se ha acrecentado.®0

Si el acrecentamiento se produce a lo largo de varios inmueblas,
éste se divide entre los propietarics en proporcidn al frenfe de cada
uno de elos sobre la antigua ribera, sin considerar la profundidad
de los fundos.

E! aluvién no comprende el supuesto de que el acrecentamiento
se haya debido a un hecho del hombre (“fierras ganadas al rio”, por
elamplo).

Se produce respecto de inmuebles linderos con aguas corrientes
(sin distincidn entre navegables o no navegables) o durmientes
(lagos o lagunas).®

El aluvidn puede tener lugar por acarrec ¢ por abandono.

El aluvion por acarreo es el contemplade en el primer parrafo del
artfculo 1958,

El aluvidn por abandono puede presentarse: &) cuando el rio se
recuesta sobre la orilla opuesta, dejando al descubierta la otra (se
denomina alveus exsiccatusy; b} cuando el rio no corre mas por un
determinado cauce, dejandole fotalmente abandonado, sea porgue

2 Vélez decfa que los linderos pueden unas veces perder y es jusio gue ofras
puedan por las mismas causas ganar (nota al artfcule 2572 Codigo Chvil de Vélaz
Sarsfield).

3% Conf, Corte Suprema Justicia Nacidn, 12.3.1981. Fallos: 303:430.

31 E} Codigo Civil de Vélez Sarsfield limitaba el supuesto a los casos de rfos na-
vegabies y no inclufa a las aguas durmientes.

corfienzé @ COer por otro cauce o porque se zacd (se dencmina
alvels derelictus, catce seco, cauce vig/o™ o “madrajdn™).®?
F| Codigo comprende ambos ¢asos en su Uitimo parrafo, al decir

que

s¢ aplican 1as normas sobre aluvidn 2 los acrecentamienios produci-
dos por &l retiro natural de las aguas, como por el abandono de su cauce,

Cauce del rio

Ho constituye aluvidn o depasitado porfas aguas que se encueniran
comprendidas en los fimites del cauce del rie deferminads por la Hnea
de ribera que fija el promedio de las méximas crezidas ordinarias (ar-
tioudo 1960)

Eilo es asi porque esta sedimentacién forma parte del ric. La
norma guarda armonia con lo dispueste en el articulo 235, inciso ¢).
En efecto, el articulo 235 dice que

se entiende por ffo el agua, Jas playas v el leche por donde corre, da- 127
limitade por la linea de ribera que fija el promedio ds las mé&ximas creci-
das ordinarias.

Avulsicn

El acrecentamiento del inmueble por la fuerza stbifa de las aguas
gie produce una adherencia natural pertenece al dusfio del inmueble.
Tamhién le pertenece si ese acrecentamiento se origina en otra fuerza
natural,

Si se desplaza parte de un inmueble hacia otro, su duefio puede rel-
vindicarlo mientras ne se adhiera naluralmente, £l duefio def otro inmue-
ble o tiene derecho para exigir su remocidn, mas pasado ef Hrmine de
seis meses, |as adquiere por prescripcién,

Cuando la avulsion es de cosa no susceptible de adherencia natural,
se aplica fo dispuesio sobre las cosas perdidas.

32 E} Codigo Civil de Vélez Sarsfield no contemplaba el caso del afveus derelictus,
atngue ha ocurride en nuestro pais (ej.: case de! Rio Dulce en el aflo 1825 —citade
por Lafaiile—, el que dejd su cauce para correr a varias leguas de distancia).
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Mientras que en el aluvion el acrecentamieanto se produce por ia
accidén insensihle, lenta vy pauiatina de las aguas, en [a avilsion se
origina en una fuerza stbifa. Por esa fuerza sibita de fzs aguas
derivada de causas naturalas {deshielos, lluvias, etc.), éstas prody-
cen el desplazamiente de Una cosa susceptible de adherencia na-
tural (como arena, porcionas da terreno o plantas} desde un funds
a otro fundo inferior o superior o situado en la orilla cpuesta, v la
une a éste —por adjuncidn o superposicidn-, produciendo su acre-
centamiento v la adquisicién del dominio por parte dei titular de
dicho funde si concurren las condiciones estaklecidas por la lay.

Cabe sefialar que: a) se aplica &l mismo régimen si el despren-
dimiento se produce por olra fuerza natural (gj.; un tornado); v b)
cuando la cosa no es susceptible de adherencia natural (por &f, si
el agua arrastrara un arado o una mesa), no se aplica el régimen de
la avulsion sino el de las cosas perdidas.

La parte desplazada de un inmusble a olro puede ser reivindi-
cada por el propietario del primero, si fuera reconocible y pudiera
acreditarse su propiedad, mientras no se hubiera adherido natural-
mente al otro inmueble o se hubiera consumado |a prescripcion. Si
ello hubiera ocurride, el duefio del terreno donde hubiera ido a
parar la cosa habria adquirido su dominio, perdiéndolo ef anterior,
La recuperacién solo se produce por via judicial y no por mang
propia.

Esta accion reivindicatoria puede ser ejercida durante seis me-
ses, &l cabo de los cuales, el duefic del otro funde la adguiere por
prescripcidn —si antes no se hubiera producido la adherencia natu-
ral-. Entretanto, el duefio del inmuebte al que hubieren ido a parar
las cosas desprendidas, no puade exigir su remocion.®

No hay coincidencia acerca de si quien recupera la cosa debe
indemnizar los dafios gue cause el retiro; algunos se pronuncian
por la afirmativa, por aplicacién de los principios generales ¢ por-
que, de lo contrario, quien-recibié las cosas en su predio vendria
a suirir a sus expensas la recuperacion; otros sostienen que nada
se debe resarcir, pues se trata de un riesgo inherente a los fundos
riberefics; otros opinan que sélo deben indemnizarse los periui-

* Es la denominada "accién interrogatoria”, que alguna doctrina consideraba
que asistia a este propietario y que ef nuevo Codige descarta, Véase Mariani de Vi-
dai, M., Derechos reales, op. cit., vol. 1, pp. 331/332.

cios resultantes del ejercicie irregular dal darecho af retiro (ar

ticulo 12 COOMN).2
Construccion, siembra y plantacion

Si el duefio de un inmueble construye, siembea o planta con materia-
les ajenos, los adquiere, pero dehe su valor 51 es de mala % también
debs las dafios.

Sila construccidn, siembea o plantacion es realizada por un tarcero,
ios materiales perienacen al duefio del inmushle, quien debe indemni-
zar el mayor valor adquiride. 8i el tercere es de mala fe, f dusfio del
inmueble puede exigirle qus reponga fa cosa 2l estads anterior a su
costa, & menos que fa diferencia de valor sea importante, en cuvo caso
debe el vaior de los materiales y el trabajo, si no prefiere abdicar su
deracho con indemnizacion del valor del inmueble y del dafio,

St la constreceidn, siembra o plantacion es realizada por us tercero
con trabajo o materiales ajenos en inmueble ajenc, quien efectiia el fra-
hajo o guien provee los materiales no ticne accién directa contra el duefio
del inmueble, pero puede exigirle lo que deba al tercerg (articulo 1962)

La constriiccidn, siembra o plantacion constituven casos de ac-
cesion artificial, ya que se producen por obra del hombre, a dife-
rencia de la avulsion v el aluvién.

En virtud dei principlo de accesidn, consagrado en el articulo
1945 del CCCN, en su primer péarrafo, “el dominio de una cosa
comprende los objetos que forman un todo con ella o son sus ac-
cesorios”. Y el tercer parrafo dice que todas las construcciones,
siembras o plantaciones existentes en un inmueble pertenecen a
su duefio, con excepcion de lo gue se dispone al regular los dere-
chos reales de propiedad horizontal v superficie,

En el caso del derecho real de propiedad horizontal, porgue ef
terreno es parte necesariamente comuan, mientras que la construc-
cidn erigida sobre €l reconocera sectores que serdn considerados
vartes comunes y otras privativos (ver [os articules 2039 a 2043).

En el supuesto del derecho real de superficie, porque se quishra
el principio de accesién, ya que permite al titular de dominio, a los

* Ver Alterini, J. H. {dir), Cddigo Civil y Comercial comentado, Tratado exegé-
fico, op. cit,, 1. IX, pp. 390/391.
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iddo, plantado o forestado {primers moda-
. 5 2 0 bien, &l superiiciario adoulers iz propisdag
da (:o;.%msrcamﬂed plantaciones o Torestacionss va exisienies (sem
gunda madalidad e superficial, En esios casos, cuando exisia
plantacién, forestacion o construccion, existird propiedad superfi-
ciarig a favor del titular de este derscho real, de modo que, mien-
tras se mantenga su vigencia, ejercers un derecho real sobre cosa
propia, 1o gue claramente establaece la excepcidn al principio de
accesién antes mencionado. Exdinguido et derecho real de superfi-
cie por vencimiento del plazo, el propistario del suelo hard suvo lo
construido, plantado o forestado. Todo ello o veremos con detalle
at estudiar ef derecho de superiicie

Se presenian distintos supuestos, corresponde entonces advertir
gue la norma no resuita sencilla de aprehender (frataremos de or-
denar las distintas hipdtasis):

aj Cuando una persona construye, siembre o plante en fnmueble
propic con materiales ajenos, el propietario del inmueble adquiere
los matariales gue con la construccion, siembra o plantacion gque-
daron incorporados al suelo, justamente por el principio de acce-
sian. Y, correlativamente, e duefio de los materiales pierde todo
derecho sobre ellos.

La adquisicion es automatica si se produce la adhesion fisica al
sualo, no si los materiales sdlo estén depositades en el inmueble
{ej.: pHa de iadrilios o bolsas de cemenio), porque entonces se
trataria de cosas muebles que podrian retivarse, como principio, en
cualguier momento,

Mas quien construys, planté o sembrd debe el valor de los
materiales, pues de lo contrario se-enriguecerfa a expensas de
guien era duefic de éstos. Con intereses desde la fecha en gue fos
utilizd

Y si fuera de mala fe, tendrd ademas que indemnizar los dafios
causados, aungue igualmente adquirird por accesion el dominio de
los materiales incorporados al suelo.

La buena fe existird si, por ignorancia o error de hecho excusa-
ble, el constructor, sembrador o plantador crevere sin duda alguna
gue los materiales eran propios. La mala fe, en caso contrario.

g

by SF se construve, elc, con materiales propios en terreno de

2 ofro adguiere 8l dominic de los materiales incorpora %J
al sueio {por accesion); pero debe indemnizar &l mayor valor adgui-
oo por &l inmuebis, sea el constructor de buena o mala fe. Se
indemniza &l mayor valor adquirido por el inmuable comoe conss-
cuenicia de fa obra ajecutada®

by 1) Paro gf ef construcior es de mata fa, & due; o det inmueble
puede optar por exigirle que reponga a su cosia las ¢
tado anterior.

Empero, se considera qgue no cabe dejar absolutamente al arbi-
tric del duefio dal inmueble decidir sobre ta desiruccidn de obras
que podrian estar dotadas de mérites econdmicos, artfsticos, eic,;
y @5 por €50 que |a norma dispone que el derecho a pedir 1a des-
truccion se frusitra s/ /s diferencla de valor fuera importante
cuestion librada a la apreciacitn judicial.

Erusirada por el motivoe indicado a pedir ia destruccidn, se abren
para el propietario del suelo dos opciones: 1) pagar el valor de los
materiales y el trabajo, conservando la obra; 2) abdicar su derecho,
vale decir, fransmitir ef dominio del inmueble al constructor, con
indemnizacion def valor de éste v los dafios que hubiere sufrido,

Para determinar la buena o mala fe del constructor se debe re-
curriv al mismo criterio que se utiliza para determinar la buena o
mala fe del poseedor {articulo 1918).

b) 2} Mo se contempla &l caso de que exista mala fe del duefio
v del constructor.

Podria aplicarse la solucién del Cadigo Civll de Vélez Sarsfield
{articulo 2590), considerando que exisie mata fe en el propietario
del inmueble “si la obra se kiclere a su vista y ciencia vy sin oposi-
cién alguna”, v aplicar la solucion correspondiente a la hipdtesis
de buena Te.

c) Si la construccion, efc., se realiza por un tercero con materia-
les o trabajo ajenos v en inmueble ajeno, ello no impide gue fun-
cione la accesidn respecto del duefie del inmueble (articulo 1945);

3 La prueba pericial sera de rigor a fin de comparar el valor del Inmueble con y
sin las obras, pudigndose asi determinar el mayor valor adquirido por a finca con
motivo de ta incorporacion lievada a cabo.

¥ Se deberia tasar por peritos el inmueble con y sin las obras incorporadas para
hallar la diferencia de valor.
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pero el constructor, se plantador es responsable frante a
glienes efectuaro gf Trabajo o proveyeron io‘: materiales,

Mas éztos carscen de accidn directa confra el propietaric del
inmueble; no obstante, pusden exigirle io que deba a) tercers, me-

dianie una especis df accion subrogatoria {articulo 739).
Las ralaciones entra dusfic del terreno v constructor, sembrador
o plantador se rigen por el segundo parrafo del articulo.

invasion de Inmueble colindanie
£l artfculo 1963 dige:

Quien construys en sit inmuehle, pero de buena fe invade ef inmushie
colindante, puede obligar a su dusfio a respetar lo construide, si éste no
se opuso inmediatamente de conocida ia invasién.

£l duefic del inmueble colindante puede exigir a indemnizacién dal
valor dz la parte invadida del inmueble. Puede reclamar su adquisicién
total si se menoscaba significativamente ¢l aprovechamiente normal del
inmueble v, en s¢ caso, fa disminucidn del valor de la parte no invadida.
Si el invasor no indemniza, puede ser obligado & demoler lo construide.

Siel invasor es de mala fe y ef duefio dei fundo invadido se opuso
inmediatamente de conocida la invasion, éste puede pedir la demelicidn
de lo construide. Sin embargo, si resulta manifiestamente ahusiva, el
juez puede rechazar |a peticidn y ordenar a indemnizacién.

Fl Codige Civil de Vélez Sarsfield no legislaba sobre un su-
puesto™ que suele presentarse con frecuencia: una persona edi-
fica®™ en su terreno, pero asienta parte de la construccion en te-
rreno vecino, invadiendo parcialmente ese terreno.

La invasién puede haber obedecido a errores en fa medicion
{mensura) del terrenc ¢ a imprecisiones de los titulos, aun cuando
también puede ser deliberada, con lo que nos enfrentarfamaos a un
supuesto de mata fe del invasor.

El artfculo 1963 del nuevo Cddigo contempla expresamente Ia
hipdtesis y la resuelve contemplado la buena o mala fe de} cons-

57 8i aparece regulada, por ejemplo, en el Céodigo Civil y Comercial italiano de
1942 (articulo 938), en el Codigo Civil Aleman (artfculo 192), en ef Cadigo Civil y
Portugal {articule 13433

% L a norma sa reffere a construcciones, no menciona casos de siembra o plantacion.

yructor v & fempordnea o extempordnes oaos%ciés'z del propietario
del inmueble que sufre fa invasidn, siempre buscando 12 conserva-
cion de los valores econdmices repy %emwm por las obras.

Debe tratarse de una consiruccién emplazada en of iamueb
propio que se extiende al colindante, pues sl aquélia astuviera
asentada totatmente en el inmueble vecino se configuraria un des-
pojo que darfa lugar al jusgo de otro tipo de defensas v no a la
aplicacion de este articulo,

Cuando el vecina comienza a llevar a cabo la obra, ef invadido
tiene el ejercicio de la accidn posesoria de obra nueva (articulo
2241), o el interdicto de obra nueva (articulo 619 del Céd, Proc.
Civ. y Com. de la Nacién u otros ordenamientos procesales locales),
También le asiste |z accidn reivindicatoria

Invasor de buena fe: £l articuio 1963 dispone que el invasor
puede obligar al duefic del terrenc colindante a respetar lo cons-
fruido, si éste no se hubiera cpuesto inmediatamante de conocida
la invasion. Determinar si {a oposicién ha sido o no inmediata cons-
tituye cuestion de hecho que habré de resolver el juez.%¢ La falta
de oposicidn inmediata cabe interpretaria como aceptacién técita
de la obra; eilo no cbstarfa al derecho a ser indemnizado del inva-
dide, aungue si al eventual pedido de su destruccion

La buena fe concurriré si, por ignerancia o error de hecho exci-
sable, el invasor no hubiera pod:do apercibirse de que estaba inva-
diendo terreno ajeno {(por ef, si el error reposa sobre una mensura
erronea; serfa un indicio de buena fe la circunstancia de que el
avance fuera de una minima superficie).

Mas —aun cuando no se haya opuestc inmediatamente— el inva-
dido puede: a) exigir ser indemnizado del valer de la parte invadida
def inmueble®® —se trataria de una especie de venta forzosa— y de
la disminucion del valor que sufra la parte no invadida con motivo
de la abra;*! b) o puede reclamar que el invasor adguiera la totali-
dad del inmueble, si con motive de la construccién se perjudicara

% £l Cédigo Civit de Portugal fija un plazo de tres meses a contar desde la ini-
clacién de fa ocupacion.

“ Et Codigo Civil Alemén dispore que el vacing ha de sar indernnizado mediante
la fiiacion de una renta.

! Por efemplo, por producir la reduccién de las medidas del frente de! inmuehie,
que repercutird en una futura venta.
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de modo signiticative ef aprovechamianto de 1a parte n
(oo; Gjenmf@ si le provoca una disminucian de las
mas requeridas para @ ~§‘ec;‘ﬂa construccionas por 1as 5
nisticas aplicablas); ¢} si el invasor no indemniza, puede obligerl
a demoler lo construide.

La determinacion det valor en los casos a) v b) s cuestion de hechg
que deberd resnlver e juez con el eventual auxilio técnico pericial,

Cabe advertir que ef Invasor pueda aviter la indemnizacién si con-
siente en la destruccion de la construccion en i3 porcién invasora,

)

fnvasor de mala fe: Si el invadido se opuso inmadiatamenta de
conocida la invasidn, puede solicitar se condene al invasor a demo-
ler lo construido. Esta facultad no puede sar ejercida abusivamente
{articule 12} si asi lo fuera manifiestamente, el juez desestimars
la peticidn, pero mandaréd indemnizar al invadido de conformidad
con lo antes expussto.

Si el invadido no se hubiera opuesto inmediatamente, no podra
pretender 1a demolicidn, aungue si la indemnizacion pertinente.

La adquisicidn por el invascr de la parte del terreno vecino inva-
dido, debe formalizarse —previa confeccién de plano de division
para anexion—, en escritura piblica de transmision del sobrante, la
que sera inscripta en ef Registro de la Propiedad inmueble para su
oponibilidad a terceros interesados.

7 bis. Régimen juridice de cosas muebles. Cosas musbles na regisirablss.
Cosas mushies reglsirables. Supnesios legislados en leyes especiales.
Breves nociones: Bugues. Asronaves. Semovientss. Cyuinos de sangra
pura de carrers. Antomoinras

bl Cédigo contempla especialmente el régimen de las cosas
muebles en distintas disposiciones: algunas ubicadas en e} Capi-
tulo referido a la "Adquisicidn, transmision, extincion y oponibifi-
dad de los derechos reales” {articulos 1894, 1895 1899 15902},
ctras, al regular la accidn reivindicatoria (articulos 2254, 2257,
2258, 2259y 2260,

Se separa a las cosas muebles en registrables y no ragistrables,
contemplando sus pariicularidades a los efecios de establecer su
régimen.

L as y Cuoadguife
¢ involucran a las cosas mue bieo

son 108
£ artfculo 1895 contempla espacfficameante la adguisicidn le-

gal de derschos realgs sobre muebies por subadquirentes.

Respecto de las cosas mueblas no regisirables, dispone que €s
suficients para adquirit los derechos reales principales la posasion
de huena T8, siempre que no se trate de cosas huitadas o perdidas
y siempre gue el propietario no pruebe que han sido adquiridas a
iftulo gratuito.

Reunidos los reguisttos sefialados, el poseador se convierte en
iitylar def derecho real por el mero efecto de la ley.

Este modo de adguisicidn (conocido sintéticamente bajo ia
méxima “posesidn vale tfiulo”) es hoy aceptado uniformemente,
iras haberse apreciado en gl Derecho Francés las funestas conse-
cuancias de admitir {a reivindicacion mobiliaria {(como lo hacla el
Dereche Bomane, a diferencia del Derecho Germanico}, pues ella
afectaba la seguridad y celeridad de las transacciones, yva gue la
fransmisién de las cosas muebles diffciimente deja rastros docu-
mentales gue permitan reconstruir su historia juridica a fin de apre-
ciar la perfeccion de los titulos. Este es hoy también el fundamento
de la adguisicién iegal de cosas muebles no registrables: se sacri-
fica al propietario (v la seguridad estética que importa su derecho)
y se protege al subadguirente® en aras de la seguridad juridica de
las transacciones y la circulacidn de los bienes (seguridad dinég-
mica), principios gue el legislador fuzga mas dignos de proteccion
en estos casos®® Facil resulia imaginar o que ocurriria en caso
contrario: nadie estaria seguro de haber adquirido bien, inclusive
hasta los objetos de escaso valor, que podrian serle ravindicados;
por eso iz ley determina que el derecho rea!l se adquiere ministerio
legis, a pesar de que la adqguisicion haya sido de alguien que no era
propietarie (a non domino).

2 La proteccion de uno implica el sacrificio del otro.
2 Veremios mas adelante {al estudiar la accidn reivindicatoria) que et Codigo
adopta una solucién simifar para ciertos casos vinculados con 1as cosas inmuebies,



La adguisicidn legal de cosas musblses no reg
nlada en ef articulo \ er parrafo, descaria s ;,phwc:on a
este supuesio de !Oo artfculos 392, Gltimo parato, ¥y 2260, Gitime
péirafo, segiin los cualf,q af subadauirente no pusde ampararse en
su buena fa v en el titulo oneroso si el acto se realiza sin interven-
cidn del propistario. Es que la norma consagra la adguisician de la
cosa, precisamente cuando fue transferida por un no propietaric.

L.0os requisitos para que se produzca esta adquisicion son: pose-
sion (artfculos 1809y 1911), buena Te (articuios 1918 al 1920),
cosa no hurtada ni perdida, adguisicion a tfiulo onerose (exigibie
sbdlo frente al anterior propietariol.

De los dos primeros ya nos hemnoes ocupado el estudiar {a clasi-
ficacidon de las relaciones de poder.

Respecto del tercero diremos que cosas hurtadas (comprende a
ias robadas) son aquéllas sustraidas al titular; v la calificacion de
cosas perdidas se aplica tanto a las extraviadas por caso fortuito o
fuerza mayor {inundaciones, incendios, etc.) como a las que lo
fueren por negligencia imputable al propietario.

Como se ve, se trata de hip6tesis en las que la cosa ha salido del
podar de! poseedor sin veluntad de su parte ¢ contra su voluniad y
nasado a manos de un subadquirente.

La onerosidad de la adguisicidn sdlo sera exigible frente al pro-
nietario anterior, porque éste es el Unico autorizadc a probar que
aquélla fue a titulo gratuito; v lo hard en el marco de la accion
raivindicatoria gue inicie contra el adquirente. Los otros terceros no
podran alegar la gratuidad de ia adquisicion y, respecto de ellos, ia
adquisicién —aun a titulo gratuito- resullara inatacable i se refinen
los requisitos de posesidn, buena fe y cosa no robada ni perdida.

Sintetizando: 1a adguisicién legal sdlo se produce si el duefio se
ha desprendido voluntariamente de la cosa, entregandola a un te-
nedor que —cometiende un abuso de confianza— la transmite a un
tercero. Ese tercero (subadquirente) es el gque adquirird el dominio
de la cosa por efecto de {a ley, perdigndolo en consecuencia el
anterior propietario.

Ahora bien: si la adquirid a titule gratuito, el propietario {y nin-
guna olra persona) —acreditands ase extremo- se la podrd reivindi-
car (articulos 1895, primer parrafo in finey 2258, inc. ¢). Es decir
que frente a aqué! la adguisicidn ne se habria consumado. Mas a
nuestro entender este subadquirente, si poseyé la cosa durante dos

afns, habrd adquirido por usucapi derache tambign frente al
oropietaric. Ello asf toda vez que el adw; ente de buena fe de cosa

no huriada ni perdida no puede astar en peores condicicnes aus &
adguirente de cosa hurlada o perdida, al que la lay le permite ad-
quirir el derecho real por lz posesion de dos afics (artioulo 1859,

parrafo primerol —prescripeidn adquisitiva brave—.

na vez consum ‘rodas tas transmisiones
qye el nuevo propietario haga de ia cosa, asi sean a titulo gratuito

a terceros de mala fe, no podran ser atacadas por haber sido
efectuadas por el propietario actual de ia cosa. Y el antarior propie-
taric no podra ir detras de ella, no podré reivindicarla, porque dejé
de ser tituiar del dominio,

Desde iuego que quedan a salvo las acciones de dafios y perjui-
cios que pudieran corresponder contra los responsables (ef.: el te-
nedor que enajend la cosa), sujetas a los principios comunas apli-
cables a la materia de {a responsabilidad. Y también, segin el
arficulo 2260, en los casos en que, por virtud de la adquisicion
legal, no le fuera posible af anterior propietario reclamar la restitu-
cidn de la cosa, si podria reclamar del subadguirente a ttuio one-
ros0 gue debiera todo o parte del precio de la transferencia, la
entrega de lo insoiuto.

Ejemplos

1. Juan entrega a Pedro un reloj despertador en préstamo. Fste
lo vende y entrega a Clara, quien lo adcuiere con ef pleno conven-
cimiento de ser Pedro el propietario, pues ésie acostumbra vender
cosas usadas.

Clara se habria convertido en propietaria, no en virtud de ig
transmisién que le efectud Pedro {(que no era propietaric) sino por
ministerio de la ley. Consecuentemente Juan perdié el dominio del
refc] y no podrd reivindicario.

En adelante, todas las transmisiones del reloj que haga Clara —asf
sean a tftulo gratuito o a tercercs de mala fe (v.gr. porque conocie-
fan que el reloj pertenecia a Juan)- resultardn inatacables, por nin-
guna persona, inclusive Juan. A éste le quedara la posibilidad de
reciamar dafios y perjuicios contra Pedro, mediante una accion per-
sonal o, en su caso, reclamar de Clara lo adeudado a Pedro en
concepto de precio insoluto,
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2. En el ejemple anterior, Iro regalz ef relo] @ Clara. kain
adquiere el dominio por ministerio de |z tey; pero st Juan le inicia
una gccion reivindicatoria v alll prugba que la transmision dg Padm
g Clara fue gratuita, logrard la restitucién del relo]. Pero ninguna
ofra Darsona gue no sea Juan podrd envostrar a Clara que la adogui-
sicidn fue gratuila. Frante a Juan adquilrird el dominio por usuca-
piGn breve fusgo de poseer la cosa por dos afios.

3. Juan es propietario de un reloj; Padro se lo hurla v lo vende a

Ciara. Esta, aunque sea de buena fe vy lo haya adquiride a tiulo

aneroso, ho se convierle en propietaria (con mayor razdn si Pedro
lo hubiera regalado a Clara). Porgue se trata de una cosa hurtads,
de la quse el propistario no se desprendié voluntariaments, Onico
supuesto en el gue se produce la adguisicién legal. Aunque 1a po-
sesion de dos afios e permitira a Clara adquirir gl domino por
usucapion breve y también de este modo, el poder de repeler ia
reivindicacion de Juan. A Clara le quedaré la posibilidad de recla-
mar dafios y perjuicios a Pedro (accidn personal) para el caso de
resultar triunfante la reivindicacién de Juan.

1.2. Coses mushles registrables

Respecto de estas cosas, para que se configure la buena fe del
adauirente —con arreglo al articulo 1892 se requiere ta inscripcion
de fa transmisién en el Registro,

Por ejemplo, en la adquisicién de automoteres, si ne se ha ins-
cripto ie transmisidn, la ley entiende que el adquirente no es de
buena fe. Porque respecto de los automotores 1a ley exige su regis-
tro para dotar de efectos a la fransmisién y aun para tener por ad-
quirido el derecho, ya que la inscripcidn en materia automotores es
constitutiva (articulo 1, decreto-ley 6582/58, que se halla vigente),
Relativo a los automotores, como un poce mas adelante veremos,
el principio no seria ya “ posesién vale tituio” sino “inscripcidn vale
titulo”; en efecto, el articulo 2 del decreto-ley 6582/58 (vigente)
prevé que “la inscripcion de buena fe de un automotor en el Regis-
tro (Nacional de la Propiedad Automotor) confiere a quien esid
inscrinto (o sea, titular segln la inscripcion) la propiedad del vehi-
culo y el poder de repaler cualguier accién de reivindicacion si el
automotor no hubiese sido hurtado o robado™.

1802 cusndo se irala

Sxamen prew@ de la

¥ ademas SEREC 52PN

rablas,

B
documaniacion v constancias regis
Asirniame, &l arffcule 1895 dispone gue si el respectivo régimen
especial que reguia |2 cosa axigiera la existencia de elementos
identificatorios, no existird busna fe si éslos no son coincidentes
Elig es eoncordante con 1o estabiscido en & artfculo 1902, sagln
el cual iz buena Te reguiers 2l cumplimiento de log actos de verifi-
cacion e&ao!emdo en el respectivo régimen especial. £, caso de
los autenotores, respecto de los cuales su régimen espacial exige
la verificacion téonica & los fines de su fransmisidn.

Y con todas estas normas guarda armonia el articulo 2257 inc.
a), segiin el cual

i
.
iz

sa presume ia mala fe cuando no se verifica la coincidencia de los
elementos identificatorios de la cosa (mushle registrable) de acuerdo al
régimen especial v fampoco se constata fa documentacion y estado re-
gistral.

2. Supuesios legisiados en leyes especizles, Braves nociones

2.1, Buspes

Ei régimen juridico de los bugues esta contemplado en la Ley de
la Navegacion (N° 20.094, no derogada por la lay 26.994), que los
califica de “"bienes registrables” (articulo 155). Se trata de un ¢é-
gimen similar al de los inmuebles.

Se distingue entre bugues de mas o de menos de diez loneladas
de arqueo total

Todos fos acios constitutives, traslativos o extintivos de la pro-
piedad o de otros derechos reales de un bugue de diez o mas fone-
ladas de arqueo fotal o sobre una 0 més de sus partes en coprepie-
dad navail, deben hacerse por escritura plblica o por documenio
privado autenticado, bajo pena de nulidad (articulo 156). Y si se
frata de un bdgue de matricuia nacional y esos actos se realizan en
el extranjero, deben constar en instrumento otorgado por el consul
argentino respectivo, quien remitira testimonio al Registro Nacio-
nat de Buaues (articulo 157).

Los actos aludidos sdlo producen efecto con relacidn a terceros
desde fa fecha de su inscripcién en el Registre Nacional de Bugues
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vistro de Bugiies es declarstivoy
requiere con fines de publicidad v al
{eceros.

En cuantc a los bugues de argues menor (bugues menores),
aguelios aclos deben hacerse por instrumento privado con la firma
de los otorgantes certificada e inscribirse en el Regisiro Nacional
de Bugues; y sdlo produciran efecto con relacién a terceros desds
la fecha de su inscripcidn (articulo 159).

El articulo 162 se refiere a {a prescripeidn adguisitiva v dispone
gue

La adguisicién de un bugue con buena fe v justo Hiulo prescribe iz
propiedad por la posesidn continua de tres afies. Si faltare alguna da las
referidas condiciones, la prescripcién se opeta a los diez afios.

Come se ve, el régimen es anélogo (salvo en el plazo) al de los
inmuebles contemplado en el articulo 1898 v 1899 del Cédigo.

2.2, heronaves

La materia esta regulada en el Cddigo Aerondutico, que no ha
sido derogado por la ley 26.994.

Al lgual que los buques, las aeronaves son “cosas muebles re-
gistrables”, Gozan de un estatute particular que se asemeja al de
los inmuebles.

Los articuios 42 y 50 del Codigo Aerondutico se ocupan del ré-
gimen de su dominio,

Para su transferencia se requiere instrumento pliblico o privado
debidamente autenticado v, a fin de oponer la fransferencia (y los
demas actos mencionados en el articulo 45 que involucren a aero-
naves —v. gr, hipotecas, locacion, medidas precautorias—) a terce-
ros, se la debe inscribir en el Registro Nacional de Aeronaves. Si
fuera realizada en el extranjero para tener efecto en el pais, se
debera formalizar por escritura publica o ante autoridad consufar
argentina (artfculo 51).

El Cédigo Aerondutico no contiene precepios relatives a la pres-
cripeién adquisitiva; pero como su articulo 2 remite a las “leyes
analogas” —entre otras fuentes- para resclver ias cuestiones no
previstas, creemos que al respecto resultan aplicables fas normas
previstas para los bugues.

s

$.5, Sarmn
£l Codign de Valez guardaba sliencio sobre un tema fan |
tenta cormo &t de ia propiedad del ganado, de modo que los semo-
vientes guadaban sujetos a [a norma genérica del articuln 2412,

Mo obstante las provincias (antes y después de sancionado
aquél} incorporaron a sus Codigos Rurales u oiras layes espaciales
normas sobre fas medidas de identificacién del ganado, pues por
sus caracterfsticas v porque el dominic recae a su respecto sobre
cantidades considerables de animales, resuliaba irrazonable & im-
practicable la apiicacion a su respecio de fas reglas generales de
fas cosas muebles.

Algunas de estas leyes locales incursionaron en el tema de la
propiedad de los semovientes, invadiende asf un ambito constitu-
cionalmente reservado af Congresc Macional (hoy articulo 75, inc.
12 Constitucién Nacioral).

Finalmente, en el afic 1983 se sanciond la ley 22.939 sobre
“Unificacion del Régimen de Marcas y Sefiales, Certificados y
Gufas”. Fue modificada por fa ley 26.478 en el afio 2009. Segln
el articulo 10 de este régimen son excluidos los equines de sangre
pura de carrera, cuyo estatuto especial es la ley 20.378 (articuio
10, ley 22.939),

Ei articuto 1 define los diversos modos de identificar a los semo-
vientes, segun su especie (marcas,® sefiales,® tatuajes, carava-
nas, implantes), imponiendo al propietario la obligacion de aplicar-
los a su ganado; el incumplimiento de esta obligacidn lo privard de
invocar los derechos gue fa ley acuerda en punto al régimen de la
propledad del ganado, sin perjuicio de las multas de que pudiera
resuifar pasibie,

A ese fin, debera registrar praviamente 2l disefio de esos medios
identificatorios segun tas formalidades establecidas por cada pro-
vineia. ‘

Respecto de la propiedad del ganado la ley contempla tres su-
puestos (articulos Q& 11):

1) animales sin marca o sefial (denominados “orejanos”) o con
marca o seflal no suffcientements clara, segln ef articulo 10, que-
dan sometidos al régimen comdn de las cosas muebles {en ei C6-

=

" Para el ganado mavor
% Para el ganado menor
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digo Clvil de b articuin
1895, primer |
2) Anfmales marcados © safialados: 56 Dres alvo prusha
en confrario-* que pertenecan a guien tiene regisira ) 54 nom-
bre la marca o seflal gue Heva el animal. n juega

para el propietario de la madre respecto de las crias cE éstos no
marcadas o sefialadas qua permanezcan al ole de la madre

3) Animales de raza, excluidos los equinos de pura sangre de
carrera (éstos se vigen por la ley 20.378, como se dijo): su pronie-

dad se probard por el respective certificado de inscripcion en los.

registros genealdgicos v selectivos reconocides? que concusrdan
con ltos signos individuales que lleven los animales.

Resneclo de la transmision de la propiedad del ganado que no
sea de raza, la ley establece que

todo acto iuridico mediants ef cual se transfiera la propiedad del ga-
nado deherd instrumentarse con un certificado de adquisicidn otorgado por
las partes v autenticado por la autoridad local competentz (articulo 12).

El artfculo 13 establece los requisitos gue debe contener ef
certificado. Ademés det certificado es necesaria la tradicidn {cont.
Nota de Elevacion del Proyecte de la leyl.

La fransmision de la propiedad del ganado de raza “podré perfec-
cionarse mediante acuerdo de partes por ia inscripeidn del acio en los
registros geneatégicos” (articulo 14). Aungue ta redaccion no es clara,
se opina que la-inscripcion en este caso tiene caracter constitutivo.

Finalmente, importa sefialar que, a los efectos de la licitud del
transito de animales, es necesaric el uso de guias, expedidas en la
forma establecida por las disposiciones locales (articule 16). 5ise
trata de animales de pedigree o puros registrados, sin marca o se-
Ral, la gula ¢leberé consignar los datos necesarios para la individua-
lizacién de los animales.

15 Esta prusba podifa consistir, por ejemplo, en el titulo de adquisicion del
ganade por olra persena.

27 psf, han sido reconocidos por 8! Estade os Registros Genealogicos, Selectivos
y de Produccién de animales de pedigri de las especies Bovinas, Caprinas, Caméli-
dos Sudamericanos, Equinas, Ovinas, Porcinas y de las especies menores gue lleva
la Socledad Rural Argentina v los registros caninos Hevados por ta Federacion Ci-
notdgica Argentina.

uiado en la ley
aldgicos refativos a

3

in— que Hevaban aigu-

segun ef articulo 1 1a inscripeidn de animales equinos de sangre

Qyﬂ de carrera en los Hegistros Geneatdgicos reconocidos y con-

frolados por el Poder Ejecutive Nacional acredita 12 propiedad a
favor del fitular registral,

La transmision del dominio sdlo se perfecciona entre las paries y
respecte de terceros mediante la inscripeion de ella en los aludides
Registros. £s decir que fa inscripeion es constitistiva def derecho.

En esos Registros también se inscribiran las medidas cautela-
res, gravamenes y otras restricciones al dominio convenidas por las
partes u ordenadas por disposicién judicial (articuio 2).

molnres

Su régimen juridico estd contenido en el decreto-ley 6582/58
(texto ordenado por la ley 22.977), reglamentado por el decreio
335/88.

Segiin s articulo 1

2.5. Sk

fa transmisicn del deminio de {os automotores dehera formalizarse
por imstrumento pablico o privado vy séio producird efectos entre las par-
tes yoon relacién a terceros desde (2 facha de su inscripcitn en el Regis-
tro Bacional de la Propiedad del Automotor.

Swrge de esta norma gue la inseripcién aparece impuesta con
caracter sonstitutivo, de modo que el derecho real no existe para
nadie sobre un automotor si la transferencia al adguirenie no ha
side registrada, aun cuando se le haya hecho tradicion de! vehiculo.

La inseripeion inicial del automotor conduce a la apertura de un
legajo {se adopta el sistena del “folio real”), con su pertinente
mairiculacion. En el legajo deberd inscribirse el dominic del auto~
motor, sus modificaciones, extincion, transmisiones y gravamenes,

* Por sfernplo el Stud Book Argentine, levado por el Jockey Club de Buenos
Aires.
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embargos v damds cautelares, denuncias de robo o hurio, reti
definitivo de uso del vehiculo (artfcuios 7, 20, 28 v 29).

La inscripoion inicial importa también la emisidn de dos docu-
mentos: el Hiulo del automotor ~gue sirve para probar las condiclo-
nas de dominio ¥ gravamenes del bien hasta la fecha de su ancta-
cién- v ia cédula de identificacidn -que autoriza el uso del
automotor, aungue no resuifa idénea para acreditar su dominio-
{articulos 6, 11, 12 v 13 y aiticulo 9, decreto 335/88).

Dice el articulo 2, decreto-ley 6582/58, que

fa inscripeidn de buena fe de un automotor en &l Registro confiere al
titular de la misma la propisdad del vehiculo y el poder de repelar cual-
quisr accidn de relvindicacidn si el automotor no hubiese sido hurtado o

robado.

0 sez que el principio general —en materia de muebles la "pose-
sidn vale titulo”— ha sido reemplazado para los automotores por el
de “inscripcidn vale titulo”. Y no resulta necesaria la tradicidn
{segln la doctrina mayoritaria), va que el articulo 1882, parrafo
cuarto, establece que "la inscripcidn registral es modo suficiente
para transmitir o constituir derechos reales sobre cosas registrables
en los casos legalmente previstos”. _

La norma no exige expresamente que se trate de una adquisicién
a titulo oneroso para paralizar la reivindicacidn, pero &l reguisito
resuitard a nuestro juicio de la aplicacién del articuio 1895 CCC,
ya que el régimen especifico (decrefo-ley 6582/58) no conliene
narmas sobre la reivindicacién de los automotores, lo que habilita
recurrir af régimen comun,

La hipotesis del autornotor hurtado o rebado la contempia el

artfculo 3:

Si el automstor hubiese sido huriado o robado, el propietario podrd
reivindicario contra quien lo tuviese inscripto a su nombre, debiendo re-
sarcirlo de lo que hubiese abonado si fa inscripeidn fuera de buena fey
conforme con las normas establecidas en este decreto-lay.

El articulo 4 se refiere a la adquisicion de los avtomotores hur-
tados o robados por prescripcién adquisitiva, tema gue trataremos

en el capftulo destinado a Usucapidn.

La singular hipotesis de los aulomotorss a 105 que manichras
delictivas hubleran suprimide su numeracian v signos ideniificato-
rios, de manera que su propietario no pudiera en absoluto ser indi-
vidualizadoe, as pasible de ser subsumida en ef artlculo 236, inc.
dy, lo que lleva a considerarios bignes del dominio privado dai Es-
tado {los cominmente denominados “bisnes mostrencos™ ).

Respecio de los auviomofores nuavos, importados o Fabricados
en ef pais, se sostiene que a ellos les resultaria apiicable ef régimen
del decreto-lay 6582/58 pero solo luego de la venta al primer usua-
vio; antes de esa venta el vehiculo no estarfa sometido al requisito
de la inscripcion (tampoco podrén circular sino sdle excepcional-
mente: articuio 32, dec, cit.), deber de inscripcion que pesa sobre
dicho primer adquirente. Con anterioridad a la primera venta el
automotor quedaria sujeto 2 los modes comunes de adguisicion de
cosas muebles que regula el Cédigo Civil,

La huena {e en materia de avpmaioras

Como se ha visto, la buena fe fuega un rof fundamental en ia
adquisicion.

Pues bien, segln e régimen espacial plasmado en izs normas
que hemos citado, para que el adguirente pueda ser considerado
de buena fe debe satisfacer los siguientes requisitos: 1) adquirir
del propietario que figura inscripto en el Regislro como tal: 2) exi-
gir del enajenante la exhibicién del titulo del automotor y que pe-
ticione el ceitificado de dominio y gravamenes regulado por e ar-
ticulo 16, decreto-ley 6582/58 (verificacion juridical; 3) verificar
fislcamente el vehiculo, para corroborar que se trata del mismo 2l
que se refieren Jas constancias documentales {articulo 6, decreto
335/88); 4) inscribir la transferencia 9

St no ha cumplido con estas pautas, el adguirente no podra
alegar que es de buena fe, ya que su error en cuanto a la legiti-
midad de su adquisicién derivard de su propia negiigenc-ia, es
decir que no serd excusable v, por lo tanto, no podré esgrimirlo
para su justificacion (articulos 1895, parrafos segundo vy tercero,
y 1918).

4 Conf, CNCiv. y Com. Federal, sala {, causa 567 de! 14.11.89 {interion.); sala
M, causa 7618 del 12.11.91 (interlec.); safa 11, causa 7845 dal 14.8.91 {interloc.).
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El régimen comprendido an o 7
Cuarto del CCON (“Limites al dominio™ ¢
disposicidn:

Formas administrativas, Las Hmitaciones impusstas al domindo pri-
vade en el interés plblico estdn regidas por & derecho adminfstrative. El
apravechamiento y uso del dominio sobre Inuebles debe efercerse de con-
formidad con las normas administrativas apiicables en cada jursdiccion,

Los limites impuestes al dominio en este Canftulo en materia de rala-
ciones de vecindad, rigen en subsidio de las normas adminisirativas
aplicables en cada jurisdiccion (articula 1370),

8.1, Connepte y caracizras dz ios Hmites del dominia

Dijimos antes gue el derecho de dominio es absoluto. También
difimos que este caracter sdlo significaba gue el dominio era el
derecho gue mayor cantidad de faculiades conferia sobre la cosa a
su titular, pero en modo alguno que estas facultades fueran Himita-
das. Justamente, en este titulo de [imites &l dominio nos encontra-
mos frente a aquelias disposiciones que, en virtud de diversas razo-
nes, vienen a poner coto a las facultades que ef propietario tiene
sobre su cosa, recorfando asl el verdadero estatuto del derecho de
dominio, pues no hay, ni ha existido jamés un dominio sin ninguna
restriccion: el Derecho impera dentro de una sociedad y en ella toda
faculiad debe ser timitada para acomodarla a la vida de relacion

En resumen, los limites —que influyen sobre el caracter absoluto
del deminio- podrdn ser mas o menos acentuados; pero siampre se
los encuentra, fundados en los més diversos motivos: interés pl-
blica, razones de vecindad, etc.

Es claro gue en la actualidad se han asestado “golpes cada vez
més importantes al absolutismo de este deracho”,

La ciasificacion de los limites generalmente adoptada es la gus
fos distingue entre los que se fundamentan en consideracionas de
interés pablico vy agquellos impuestos por razones de vecindad.

Y es que si bien es cierto que ios establecidoes teniendo en mira
el interés pablico tienen su fuente mas fecunda en el Derecho Ad-
ministrativo, también lo es que esta fuente no es exclusiva. Lo de-
muastran numerosas disposiciones del Cadigo que crean limitacio-

—

suiag Jt— ;Maﬁnm
sicnes; artfcules 1882 v 188 5
DrinCipio Ge\ numenus cfausus en materia de derechos reales; todas
ias normas relativas al derecho de aguas {(artfculos 1975 al 1977),
inclusive ias atinentes al "camino de sirga” (articuln 1974),

8.2,

En dsyc{sos Codigos —por ejemplo, el francés— muchas de las
disposiciones relativas a limites al dominic se comprenden entre
las relativas a las “servidumbres legales

Ya Vélez Sarsfield, aparténdose con acierto de esa tradicidn,
tratd de mostrar las diferencias que existen entre una y otra cate-
gorfa —fimitacionas y servidumbres— {ver nota at articulo 2611 del
Cédigo Cwvil de Vélez Sarstield).

Se han seftalado como caracleres distintivos entre las limitacio-
nes vy fas servidumbres los siguientes:

1. Los limites al dominio son reciproccamente impuestos a los
propietarios vecinos por su interés respective v no suponen una
heredad dominanta ni una heredad sirvienie.

Por al contrario, 1as servidumbres suponen una heredad sirviente,
sobre la gue estd establecida la carga, v una heredad dominante,
que se beneficia con ella: ne hay beneficio reciproco.

2. Los limites configuran el estatute normal del dominio: tienen
como finalidad determinar los limites dentro de los cuales dabe
moverse el efercicio normal del derecha de propiedad.

Las servidumbras son, por el contrario, excepcionales: todo domi-
nic esta sujeto a restricciones, paro no todo dominio reconoce servi-
dumbres; el dominio se presume exclusivoy perfecto {articulo 1941),

Justamente porque los limites hacen al estatuto normal del do-

minio, no implican sacrificio patrimonial para el propietario; sacri-
ficio que si se encuentra presente en las servidumbres, que des-
membran el dominio. _

3. La dnica fuente de los limites al dominio es la ley. Las servi-
dumbres pueden criginarse en la ley (articulo 2168} 0 en la volun-
tad de las partes (arg. articulo 2166, primer parrafo).

4. Las servidumbres reales consisten siempre en un non fa-
ciendo o en un in patiendo, es decir, imponen al propietario del
fundo sirviente la obligacidn de abstenerse de actos contrarios al
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el contrario, Dusdan a veces creaf ob'aramm 5 'e hacer 2 cargo dej
propietario del respectivo funde;

5. Las servidumbres, gue como sabemos recasn sobre inmue-
hiss, deben ser inscriptas en el Registro de |a Propledad Inmuebls
a tos fines de su publicidaa y opomb lidad a terceros [ariiculo 1893,
articulo 2, inciso a), ley 17.801); as restricciones no sa inscriben.

8.3. Limites fundades an considerasionss de inlarés plbiiso

Ya hemos dicho que la fuerte mas importante de este tipo de
limites es el Derecho Administrativo.

Pero que también estaban dadas por normas del Derecho Pri-
vado.

A) Establecidas por el Derecho Administrativo: breve anélisis

En primer lugar, resulta de interés detenerse un momento en el
tema vinculado con el legislador competenie para esiablecer ias
limitaciones al dominio.

La potestad de establecer limites al dominio fundadas en el in-
terés piblico incumbe como principio a las provincias (pues tales
restricciones integran el Derecha Administrativo local ¢ provincial,
raservado a las provincias v no delegado por elias: arg. articulo
104, Constitucién Nacional) y solo excepcionalmente a la Nacidn,
cuando el bien estd ubicado en un lugar sometido a la jurisdiccion
nacional exclusiva o aquélias responden a un interés nacional.

Los limites al dominio impuestos en el interés privado, en cam-
bio, son det resorte del legislador nacional y su juzgamiento corres-
ponde a {os iribunales competentes para entender en los conflictos
entre particulares, pues la regulacion del dominio cae en |a orbita
del Cédigo y

no es un institute propic del derecho piblice local sino un derecho tan
general que ha justificado su regulacidn desde la Macidn mediante la
atribucion que al efecto le fue conferida al legisiador nacional por medic
dal articulo 75, inciso 12, de fa Constitucién Nacional ®

= Conf. Corte Suprema de fusticia de la Nacién, causa “Las Mafianitas SA ¢f
Neuquén, Prov. del”, 4.8.2009, Fallo n® 56.042, £D, supl. diaric del 26.8.200%.

Se han sefialado como notas

5

1) Se impenen a la propiedad con cardcter general v se fundan
en necesidadas colectivas directas

23 Constltuyen un necesario presmnu&sto del reconocimisnio de!
derecha de propiedad por ol Estado, debido a la necesidad de con-
formar ese derecho al derecho de los demas.

3) Colocan af particular frenis a la Administracion, en razén del
interés publico, v no frente a los olros propietarios, en razén de
reciproces intereses privados {(esto Gltimo es lo que ocurre, jusia-
mente, en las restricciones del Dereche Civib,

4} imponen una obligacidn de nc hacer (por €. no construir en
altura o superficie mayor,

5) Son iimitades en nimero y clase e inspirados en divarsos
motivos {seguridad, higiene, moralidad, estética, etc.). Los {imites
pueden !legar hasta donde to exija la necesidad administrativa, ra-
zonablemente sopesada, siempre que no impliquen un desmembra-
miento de la propiedad, pues entonces dejarian de ser limites para
transformarse en servidumbres administrativas, susceptibles de in-
demnizacién.

&) Son inmediatamente operativos y su juzgamiento corresponde
a los tribunales con competencia en lo contenciose administrative, 5!

7) Por si solos no justifican un derecho de indemnizacién, pues
no son sine una carga general, impuesta a todas las propiedades.
iratase de una condicion inherente al derecho de propiedad cuyo
contenido normal se limita por leyes.

Pero si la restriccidn llega a desmembrar el derecho de propie-
dad, a desintegrarlo, entonces se hace ineludible una reparacion
integral del patrimenio y debe ser autorizada por una ley en sentido
formal, esto es, emanada del Poder Legisiativo.

Ademas, la Constitucidn Nacional consagra —en su articulo
17-valtas a la posibilidad de establecer estas limitaciones: 1%) Ia

¢

En las causas “SACTLYA Rio Belén ¢f Provincia de Bugnos Ajres”, 7.8.1970, Fallos:
277:313 y "Mar de Ostende SRL o/Buenos Aires, Provincia de”, 27.2.1997, Fallos:
3200 222, el Alto Tribunal decidid que tas normas de policia sobre urbanismo 1%
planeamiento integran el “poder no delegado” a la Nacian v, por fo tanto, su regu-
facién es propia del legistador provinciai.

1 Conf. Marienhoff, Miguel S., Tratado de Derecho Adminisirativo, Buenos Al-
res, Abeledo Perrot, 1973, 1. 1V, n® 1242,
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""p"c}ﬁéacién debe ser calificada por ey vy previamente indernni-
zada: 2% ningdn cusrpo ar mc.fo ougde hacet requisiciongs ni
exigﬂr auxilios de ninguna especia en tiempos de paz; v 39 ia

confiscacion de bienes cueda abolida para slempre an la legisla-
cécn gentina.®?
8} En un primer aspecto, para alguna docirina las limitacionss

impuestas en interés publico inciden directamente sobre o abso-
luto, lo exclusive vy lo perpetuo de 1a propledad. En relacion con o
absoluto, los limites tienen como efecto juridico una debilitacion
inherente a la propledad de una manera general; en relacion a lo
exclusivo, los limites raprasentan una suerte de desmembracion de
la propiedad; y en relacién a lo perpetuo, puedﬂ-n derivar en la
privacién de ia propiedad o, si se quiere, su extincion.

{_a expresion “limites” y su correlativa “limitaciones™, deben ser
entendidas como cornprensivas de todo lo que afecte a cuales-
quiera de los caracteres del derecho de propiedad, lo absoluio {res-
tricciones), lo exclusivo (servidumbres} y lo perpetuo (expropia-
cién).5% Por eso, come dijimos, es exacta la afirmacion segln fa
cual el darecho de propiedad debe afirmarse atendiendo a sus li-
mitaciones legales; pero no $6lo con referencia a las del Derecho
civil, sinc también a las del Derecho administrativo.®

9) Estas limitacionas legan hasta donde fo exija la necesidad
administrativa, siempre que no impliguen un desmembramiento
de la propiedad, pues entonces dejarfan de ser limitaciones para
sransformarse en sewnidumbres administrativas indemnizables,
como dijimos.

Ciaro que el legislador local debe guardar el debido respeto a la
regulacion de la propiedad contenida en el Codigo Civily Comercial,

sz Vaase Villegas Basavilbaso, B., Derecho Adminisirative, t. 6, n® 775, TEA,
1956, p. b4,

83 Para Diez, M. M., Derecho Administrativo, t. 1Y, Buenos Aires, 1969, . 167,
si bien en fz doctrina antigue la palabra limitaciones se entendla en sentido gené-
rico, abarcanda incluso la expropiacian, resulta evidente gue la naturateza jurfdica
de este instituto —prestacion obligatoria en natura— no puede explicarse mediante
|z idea de limitacion, razén por la cual al referirse a las limitaciones stlo camprende

las restricciones y las servidumbres administrativas. Bielsa, R, Derecho Adminis-

frative, t. IV, N® 856, p. 373, quien comprende en ias Himitaciones las restricciones,
las servidumbres y la expropiacian.
st Bielsa, Rafael, Derecho Administrativo, Libro 9°, Cap. |, pég. 379,

ﬁdas pc}
desnaiura

tucionai f:ésa nuestro pals obliga a que las limitacionas estén sujetas
al denominado "estandar de razonabilidad”, mas alla del cual re-
sultan inconstitucionales, porgue supondrian una supresion confis-
catoria del derecho, fulminada por nuastra Carta Magna (ariiculo
17, Constitucion Nacional).®®

10} Estas resiricciones son cada dia mas numerosas e importan-
fes, y acrecen con la valoracion positiva del interés piblico, a punto
tal que ha sido puesta en tela de juicio su constitucicnalidad. Al
respects, no debemos olvidar que si bien es clerto que la propiedad
gue ta Constitucion garantiza es aquella que se utiliza “de confor-
midad a las leyes que reglamentan su sjercicio” ~articule 14~ tam-
hién lo es gue cuando la limitacidn es fan intensa que constituye
practicarnente una supresion del derecho, ella constituye una vio-
lacién del articulo 17 de la Carta Magna v que, en tal supuesic,
sélo una justa indemnizacién podriz salvarla del calificativo de
“confiscacion”.

A titulo de ejemplo, ya que ellas “son Himitadas en su nlmero y
clase, como Hlimitadas son las razones de interds plblico que las
determinan”, mancicnaremoes algunas de estas limitaciones:

a) Reglamentos municipales referentes a alingacidn, altura vy
otras condiciones que deben reunir los edificios para que su cons-
truccién sea aprobada. Las relativas a instalaciones obligatorias
que deben colocarse en obras en construccidn para proteccion de
los transetintas.

b} Normas de policia sobre urbanismo v planeamiento tendien-
tes a la mejor distribucion de las ciudades y pueblos,

¢) Normas relacicnadas con establecimientos industriales incs-
modos, peligresos o insalubres, que reglamentan las zonas donde
pueden instalarse vy las condiciones a que deben sujetar su funcio-
fdamiento.

% Conf. Corte Suprama de Justicia de [z Nacidn, causa “Las Mafianitas” va citada.
_ * Mariani de Vidal, Marina, “Restricciones v Hmites al dominio, Determinacion
furicica del inmueble” en el | Encuentro Internacional de Derecho Notarial, Regis-
fral y Catastral, La Plata, Buenos Aires, Argentina, 2009.
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uays | P

El Codigo nuevo establece que el sjercicio, aprovecharmiento y
uso del dominio debe ser conforme Iss normas administrativas de
cada jurisdiccidn, vy que ias normas en materia de relacion de ve-
cindad, qua analizaremcs seguidamants, se apHoan con cardcter
subsidiario.

Asi las cosas, la tesis que concibe la propiedad en funcién social,
modifica sustancialmente el encuadre. Se observa un paulatino
avance dei Derecho pdblico sobre &l privade, recurriendo ef Fstada
a fa utifizacién principal del medio juridico mas apto para hacer
prevalecer el interés plblico o general sobre el interés individuai en
el usc de la propiedad inmueble. Por tante, va no es posible definir
y conocer la extensién del derecho de propiedad con sélo recurriv &
estudio del Derecho Civil, sine que debe confrontarse el estatuln
privado con fos cuerpos normativos y legislaciones de origen o sesgo
administrativo. Los [fmites al dominfo son compatibles con el dere-
cho de propiedad, tal como esta instituido, sin desnaturalizario.

Bien entendido gue, como se lee en los “Fundamenios” gue
acompadiaron al Anieproyecto de Cédige Civil v Comercial,

las normas que sen subsidierias frente a regalaciones administrati-
vas son las relativas a la vecindad, pues 1as referidas a los mérgenes a
la disposicién juridica, jamds serfan suscapiibles de modificacién por
una norma de menoy jerarquia.

Dicho To cual, corresponden al Derecho pdblico v, por consi-
guiente, son de competencia local, rigiendo s6lo en la jurisdiceidn
que las establezca, las limitaciones impuestas a las facultades de
disposicion material del titular de dominio establecidas sdlo en
interés ptiblico.

Estas limitaciones se caracterizan por sefialar, en materia de
inmuebles, el destino funcional asignado a un érea, tipifican: a) las
formas y condiciones para la subdivision y ccupacion del suelo; b)
las actividades que pueden desatrollarse; ¢) las caracteristicas ge-
nerales de las construccicnes.

Son clasicos ejemplos de estas regulaciones el Codigo de Pla-
neamiento Urbano de le Cludad de Buenos Aires vy las Leyes de
Ordenamienio Territorial y Uso del Suelo de las provincias {ejem-
pio, ley 8.912 de la Provincia de Buenos Aires).

- 4

Ennuastro ordenamients, 1z

i7 que

cidn establece en al articuin

[ propiedad &3 invielable v singln habitante de iz Nacitn puade sar
privaro de el sine en virtud de una sentencia fundada en ley. La axpro-
piaciin por causa de ukilidad piihlica debe ser ralificads poriey y previa-
mants indemnizada [ 1.

£n ia consideracidn de! precepto, v durante la vigencia del Cé-
digo de Vélez, ia Corte Suprema decidié gue fos perjuicios causa-
des a la propiadad prlvada en gjecucidn de trabajos pablicos, sin
que haya incorporacion al dominio pablico de ninguna parte de
agquella, constituyen restricciones al dominio regladas por el artl-
culo 2611 del Codigo Civil, debiendo por lo tanto deducirse ante
la autoridad administrativa las acciones por indemnizacion de los
perjuicios “que el propietario tiene indudablemente derecho are-
clamar”, mandando a las partes recurrir ante guien corresponda,
“en cuanto al impedimento de fa construccion de fa obra” en cues-
tion y a la indemnizacion da los perjuicios.®

En "Ercolano v. Lanteri de Renshaw” establecis que ninghn de-
recho reconocido por la Constitucién reviste caracter de absoluto,
en los términcs con gue antes nos hemos pronunciado,®® doctring
que ratifico en “Cornd v. Ronco”, expresando que al incorporar la
Constitucion ef derecho de propledad no impide por elio gue e
Congreso pueda “sancionar v establecer todas aquellas disposicio-
nes razonables y convenientes [...] que concurran a asegurar ¢l
bienastar social v econdmico de la RepUlblica vy de sus habitantes”.
Ademas, “el derecho de propiedad, como todos los damas dere-
chos convencionales y sociales, no es en manera alguna absoluto”,
siendo que “todo propietario, por absoluto y no calificado que sea
su titulo, fo tiene con la condicién implicita de que su uso no pueda
ser perjudicial ni al derecho igual de los demas ni al de la comuni-
dad”. Agregando que la Constitucidn, a la vez que asegura

¥ Fallos, £. 17, p. 472, “Comision de Aglias Corrientes v. Pérez", 1,7.1876. Sa
trataba de fa colocacion de un cafio que pasaba por 1a calte Garay haciz el rio, de-
bajo de la propiedad del demandado, Se solicitd que el propietario se abstuviera de
impedir la obra, a la vez que se determinaria por peritos el perjuicio que alegaba.
® Fallos, . 136, p. 161, sentencia del 18.4.1020. -
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al 4gi

tiemnpo de
ser conforme & las \eyes que a"eglamemen 51l mercicioﬁ3

St raismo Alto Tribunal, frente al reclame de un propletario que
dacidié el fraccionamientc de su propiedad a los fines de sU ena-
jenacién posterior como urbanizacién privada residencial, tratd la
cuastién relativa & la obligacion de ceder espacios para calle o
camino piblicos v ta de cedar o donar una superficie (equivalente
en el case al uno v medio por cianto del total) para reserva fiscal,
ambas ohiigaciones impuestas para tal hipdlesis por las leyes pro-
vinciales de divisién y uso del suelo, cuya constitucionalidad habla
sido impugnada por el particular.

Dijo ta Corte que, entre los podetes no delegados & la Nacién por
la Provincias (cf. articulo 104 CN), se encyentra of da

dictar normas de policia sobre urbanismo y planeamiente, tendientes
a la mejor distribucién da tas ciudades y puebles de manera de satisfacer
&l interés general que a ellas incumbs proteger.

Por lo que, si la propiedad no se muestra un derecho absoluto,

a cesién gue exige el decreto sobre subdivisiones, no importa vuine-
rar aquel derecho, no siendo menester a {al fin, que la Provincia indem-
nice al propletario interesado, puss se trata de una restricoiGn vazonable
gn miras del interés general,

lo cual no puede asimilarse a una confiscacion, ya que el frac-
cionamienta dentro de las normas vigentes fue elegido y decidido
voluntariamente por el interesado (cuando nada hubiera cbstaco a
gue la enajenacién fuera Hevada a cabo en bloguel, v efio trae
consigo las consecuencias previsibles de una futura urbani izacion. 0

[...1 No siendo irrazonable, ni afectando las garantias constitucio-
nales, que se reserve una parte de la superficie para destinaria a
ohras o servicios de pablica utilidad.®

3 Callgs, t. 142, p. 68, sentencia del 17.10.1924.
80 Fallo del 7.8.1870, “Ric Belén S.A. v. Pcia. de Buenos Aires”, La Lay, 1, 140,

p. 429,
61 CSIN “Mar de Ostende ¢f Pcia. de Buenos Aires”, 02.27.1997, 320: 222.

¥ exprasd puntuaimente el Tibunal gue

as en el marco oe las Tacultzdes reguladoras del desarolls urhano

ue dehe buscarse en ef sentido de las trs‘m ones conferidas 4 la ad-
ministraciGn por med o dela actividad legislativa de que dan cuenia Jas
normas impugnadas, tales tamas sen propios de los poderes especiicos
def Estads v no puede ser obieto de consideracién por los jueces el mern
acuerdo o conveniencia de las disposicliones per ehas adoptadas (Failos:
300:642 y 700). Dasde luage, siempre gus las medidas de que se frata no
resuffen arbitrarias oirrazonables y sparezcan justificadas por principios
de prevencion tirbanistica (Falles 305:321 v sus citas),®

porque enteonces —agragamos— sf podria ser examinada su legiti-
midad por los jueceas,

Corresponde puntualizar gue, entra las limitaciones fundadas en
el interés publico, se encueniran las referentes al uso del suelo vy
las facultades v condiciones que al duefio le asisten de subdividir
al inmueble, anexarie otros, unificarios, y realizar en allos construc-
ciones. Y, al respecto, el propietario puede modificar la conforma-
cion del inmuehle alterando sus limites por via de subdivisidn o de
englobamiento, modificar su estade, por via ds edificacion o plan-
tacién, cambiar su destino, afecténdolo a un uso distinto al asig-
nado hasta el momento o no darle usc alguno, ajustdndose a las
normas de derecho publico. Claro que debe someterse a las restric-
ciones que al respecto e impongan las normas juridicas pertinen-
tes, siempre gue resulten “razonables.”s3

Ast, vemos que para subdividiy un inmueble dnico en dos o més
fracciones o para reunir dos 0 mas inmuables an uno o anexar una
fraccion de un inmueble en olro, es necesario que el titular de domi-
nio confeccione un plano a tales efectos cumpliendo las normas ad-
ministrativas, en especial las que hacen al usc y aprovachamiento del
suelo. La modificacion en los hechos del inmueble recibida en el
plaro de mensura confeccionado por un agrimensor se registra en la
oficing de Catastro. La modificacién de la dimensidn juridica del in-

i 2 Conf. CSIN, 27.2.1997, causa "Mar de Ostende of Prov. de Buenos Ajres”,
Fatios 320:222, El resaltado es nuestro.

¥ Véase Abelia, Adriana M., Derecho Inmobitiario Registral, Bueros Alres, Zava-
Ifa, 2008.
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muebla requiere de |a declaracion de voluntad del "L’i'tul?.;' dominial por
escrilura pLUICa o de ung sentencia mdu:wef y 2 inscripcién en e
Registro de la Propiedad Inmueble a los efectos de [z oponibilidad a
terceros interesados. Respetando el sistema federal, las autoridades
locales podrén regiamentar, en materia de inmuebles, la superficia
minima econdimica, respetando los crdenamientos, va gus la divisicn
del suelo responde a las normas que regulan su uso, ocupacion y
aguiparmiento y a las necesidades ds la socledad. En el caso de sub-
division de parcelas en varias fraccionas o lotes, las normas adiminis-
trativas de uso del suelo establecen la obligacién de ceder superficies
para calles y reservas de uso piblico, resolver 1a dotacion de servicios
de infraestructura como agua corriente, pavimentos, luz eléoirica v
alumbrado plblico, gas natural y red de cloacas vy desagiies.

Eltema del dafio indemnizable v los limites ai dominio
Dice el CCCN en su articulo 1971 que:

Los deberes impuestos por fos limites al dominio no generan indem-
nizacion de dafios, a menes que por ia actividad del hombre se agrave ¢l

petjuicio.

Ya vimos que los limites al dominio configuran el estatuto o
contenido normal de este derecho, es decir, como puede learse en
ia nota al articulo 2611 del Cédigo Civil de Vélez Sarsfield,

no tienen otro objeto que el de determinat los limites an los cuales
debe restringirse el ejercicio normal del derecho de propiedad o de con-
cifiar los intereses opuestos de los propistarios vecinos.

Por consiguiente —a diferencia de las servidumbres— el titutar
gue los soporta no puede preiender indemnizacidn alguna, aun
cuando se le derivara de ello alglin menoscabo, va que censtituyen
la consecuencia de vivir en sociedad,

Fero si la actividad del hombre agrava aquel menoscabo mas
alla de lo que es propio de su existencia, éste si se dabe resarcir,

Cabe advertir que, sin embargo, quien no respete los limites,
deberd indemnizar al vecino por los dafios que tal inobservancia le
ocasione.

£ amcul@ e %I‘a fas r*i“ *ulas de maéienab%%idac’:

fn los actos a fitule oneroso s nila 1a cldusula da no transmitiv &

persona alguna ef dominie de una cosa determinada o de no constituiy
sobis alla ofros derechos reales. Fstas cldusulas son vdlidas sf se refie-
787 & pErSOna 0 personas determinadas.

En los actos a tilulo gratuiio todas las cldusulas sefialadas en &l
primer pairafo son validas si su plazo no sxcede de dieg afios.

Si la convencidn no fija plazo, o establece n plazo incierto o superior
a diez afios, se considera celebrada por ese tiempo. £s renovahle de ma-
fera expresa por un [apso que no sxceda de diez afios confados desde que
se establenid,

En los actos por causa de muerte son nuias las cldusulas cue afectan
las porciones tegitimas, o implican una sustitucién fideicomisaria,

Lafacultad de enajenar es de la esencia de la propiedad por ello
se prevé la nufidad de toda convencidn por la que el propietario
renuncie a la facultad de disponer de modo absoluto.

La norma estéd enderezada a favorecer la circulacion de los bie-
nes y, por consiguiente, en ella se encuentra comprometido el or-
den publico y comprende tanto a inmughies come a muebles, re-
gistrables o no.

A los fines de determinar la validez o nulidad de estas cldusulas
de inalienabilidad, debemos considerar si se las impone en un acto
de transmisién a titulo oneroso o gratuito o por causa de muerte.

Cabe sefialar que el articulo 234 establece que

Estan fuerz del comercio los bisnes cuya transmision est expresa-
mente prohibida [...] b} por actes juridicos, en cuanto este Codigo ad-
mite tales prohibicionss.

A. Aclos de transmision a ttulo oneroso

1.1 Es nufala clausula que, respecto de una cosa determinada,
establezca la prohibicidn de transmitirfa o de constituir sobre alla
derechos reales a persona alguna. s

& Como excapcién, el articulo 1888, al regular el contrato de fidaicomise, per-
mite establecer una lmitacion amplia de los derechos de disposicicn de! propistario
fiduciaric.
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Oeba tenerse por no escrita, Mo habria, por consiguienie, dere-
cho a indemnizacién alguna en caso de violacian,

1.2. £s valida, en cambio, 1a cldusula de no enajenar a persona o
personas deferminadas. Usualmente obadece a cuestionas comer-
ciales en resguardo de {a competencia.

A nuestro entender, al formutarse la prohibicion deben brindarse
los pardametros gue permitan individuaiizar a tal/es persona o per-
sonas, aunque no sea por su nombre, Con o que va dicho que, si
la prohibicién comprendiera 2 una generalidad de personas (el a
“todos los comerciantes del rubro™), deberfa juzgarse invalida por
lesiva del espiritu del articulo.

Er caso de violacién de la prohibicién, tratese de cosas inmie-
bles o mugbles, registrables o no registrables, haya sido o no im-
puesta como candicidn resolutoria, el anterior propietario podria
reclamar la nulidad de la transmisién y reivindicar la cosa, si el
tercero fuera de mala fe, es decir, hubiera conacide o debido cona-
cer la existencia de ia clausula (por las constancias registrales o el
estudio de titulos pertinente o por cualquier ofra circunsiancia que
se pudiera demastrar).

Podria pactarse una multa para el supuesto de violacién de ia
prohibicién, como excluyente o no de otros efectos.

B. Actos de transmisidn a titulo gratuito

Son vélidas 1as cldusulas de no enajenar por ¢n plazo que no
exceda de diez afios.

Si carecen de piazo, o sa ha contemplado un plazo superior, s
entenderan tacitamente reducidas al tiempo sefialado.®®

£l plazo es renovable, si se lo renueva de manera expresa y por
un lapso no superior a diez aftos, contados desde que se establecid.

Lo mismo que en el supuesto 1.2, si se violase la prohibicion,
vatese de cosas Inmuebles ¢ muebles, regisirables o no registra-
hies, haya sido o no impuesta como condicién resctutoria, el ante-
rior propietario podria reclamar ia nulidad de la transmisién y rei-
vindicar la cosa, si el tercerc fuera de mala fe, es decir, hubiera
conocido o debido conocer la existencia de la clausula {por las

55 Reparar en lo dispuesto en el articulo 1688 relativamente al contrato de fidei-
comiso, que descarta fas limitaciones a este tipo de clausulas.

ey

constancias registrales o el estudio de Hlos periinanie o por cual-
guier ofra circunstancial.

Podria pactarse una mulia para el supuesio de violacion de |3
profibicion, como excluyente o no de olros afacios,

C. Transinisionss mortis causa

En los testamentos, &f fesfador pueds incorporar clausulas de no
enajenar {articulo 1972, dltimo parrafo); v seran validas siempre
que no afecten la legitima de los-herederos forzosos o impliguen
una sustitucién fideicomisaria,® prohibida por el articulo 2491,
primer parrafo.

La clausula deberd sujetarse a lo dispuesto an el artfcule 2330,

i.0s heraderos puaden convenir qua a indivisién perdure entre
elos, en los términos del articulo 2332.

0. Pactos enire condominos

El articulo 2000 autoriza a los conddminos a convenir {a sus-
pensién de la particién por un plazo que no exceda de los diez
aftos. Sino se fija plazo o se fija uno superior, queda limitado a diez
afios. St se pacta un plazo inferier, puede ser amptiade per los
condéminos hasta completar los diez afios.

8.4.2. Cuestiones de vecindad

En razén de vecindad, aunque también promediaran razones de
interés piblico, aparece comprometido fundamentalmente el inte-
rés reciproco de los vecinos.

Ejemplos serfan: las consecuencias de las obras, los trabajes,
instalaciones, los ruidos, humo, olores, etc., perjudiciales; la aute-
rizacion para cortar ramas y raices de arboles y arbustos vecinos si
ocasionan perjuicio; la obligacién de recibir aguas cue derivan na-
turalmente de los fundos superiores a los inferiores y no ejecutar
obras para desviar su cauce natural; ef deber de respatar las dispo-
siciones especiales respacto de luces y vistas.

8 | a sustifucion fideicomisaria consiste en que el testador designa heredero al
heredero instituido. Es una carga gue impone al heredero devolvar fraspasar) a su
muerte los bienes al heredero instituido (como sustitule), esfableciendo asi un orden
de sucesion en jas familias (nota al arficulo 3724 Cédigo Civil de Vélez Sarsfield).



170

8.4, 3. inmisionaes inmateriales
Ariiculo 1973:

fnmisiones, Las molestias gua ocasionan &f humo, calor, oloies, lumi-
nosidad, ruidos, vibraciones o inmistones simitares por el ejercicio da
actividades an inmuebies vecinos, no dehen exceder ta normal tolerancia
teniendo en cuenta las condiciones del lugary aungue medie autoriza-
cion administrativa para aguéllas.

Seglin 1as circunstancias del caso, los Jueces poeden disponer {a re-
mocién de la causa de la molestia o su cesacidn v 2 indemnizacién de
ios dafios. Para disponer el case de la inmision, el juez debe ponderar
especialmente el respeto debido al uso regular de la propiedad, la priori-
dad en el uso, el interés general y 1as exigencias de |a produccidn.

Diremos en primer lugar que esta norma no sélo se vincula, 3
nuestro entender, con las relaciones de vecindad, sino que involucra
asimismo intereses superiores y debe interpretarse hoy en dia tam-
bién come norma protectora de fa salud y del medio ambiente v tu-
telar del derecho de todo habitante a un ambiente sano, aun cuando
la molestia no haya alcanzado ia dimensién del dafic ambiental.

La tutela del ambiente compromete el interés generai (dimen-
sian social), ya que ia salud de la poblacion es esencial. La Cons-
titucion Nacional marca un claro rumbo en ese sentido a través de
su articulo 41.

No s6lo somos titulares del derecho a un ambiente sano sino que
més bien se trata de un claro derecho-deber, conforme se des-
prende del texto mismo de la norma constitucional def articulo 41,
cuando o reconoce como derecho de todos los habitantes de nues-
tro pais v les asigna el deber de preservarlo.

£l gran desafic del derecho ambiental es el equilibric entre iz
preservacion de ta naturaleza y la actividad productiva de! hombre;
procurar la salud (f{sica y €tica) y el equilibrio ecolégica como
presupuesto de la primera; respetar los derechos personalisimos
gue a la vez configuran un bien social que se traduce en dignidad
humana.

Los costes sociales de la contaminacion ambiental son una se-
fial clara de peligro, y todo el mundo contribuye a ella y la padece.

Acorde con la naturaleza de los bienes afectados el derecho
ambiental es esencialmente preventivo, el operador jurfdico tienan

un papel protagénico, divigida 3 evitar que ol dafio any
que el flesgo se vuelva real, y noutralizar las conseciuencias neril-
diciales que su aparicion pueda ccasionar, -

La cuestion ambiental nos involucra a todos, por ello, el acceso
a la informacion y la participacién pablica y privada constituyen
meacanismos insustituibles en el camino del desarrolio sustentiable.
El reto es construly ciudades sanas. St somos capaces de hacer un
esfuerzo para ordenar las actividades econdmicas v soclales sn
armonia con los valores del ambiente, habremos dado pasos defi-
nitivos en direccion a un aprovechamienio susteniable de los recur
sos naturales y de la tucha contra la contaminacion.

Manifestado lo que antecede, adentrémonas ahora en e! estudio
del articulo.

Las /nmisicnes constituyen penetraciones o intromisionas prove-
nientes de un inmueble que se difunden a otro, sea colindante o
no, cercano 0 no* siempre gue sufra sus consecuencias, Ya el
Codigo Civil de Vélez Sarsfield contemplaba esta problematica en
su articulo 2618, que fuera reformado por la ey 17.711.

Lavida en sociedad exige que, en aras de una convivencia paci-
fica, ef propietario deba soportar una serie de incomodidades deri-
vadas de actividades desarroiladas en los inmuables vecinos, tales
como ruidos, olores, luminosidad, calor, trepidaciones, gases, ho-
llin, vapor, ondas electromagnéticas,® etc., limitandose de este
modo su derecho de propiedad.

Pera ello es asi siempre que las molestias no superen la normal
tolerancia, porque entonces cesa el deber de soportarlas del pro-
pietario y el derecho de producirlas del vecino. De lo contraric, y
habida cuenta de que los derechos no pueden ser ejercidos de
manera abusiva, antifuncional o irregular (articulos 10 y 1973,
segundo parrafo in fine), nace el derecho de pedir la supresion de
aguéllas y la pertinente indemnizacién de ios dafios,

& £.a calidad de inmuebfe vecino ha de ser manejada con critario flexible, pues
H gue importa es que las inmisiones se proyecten v perjudiquen a otro inmueble.

" Respecto de las ondas efectromagnéticas, ver CNCiv., sala H, 5.12,2007, La
Ley, supl. diario de! 14.5.2008, con nata de Cossari, N., “Las nuevas inmisa‘on'es y
‘a5 ventajas del articulo 2618 del Codigo Civit™.
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Porgue, como lo ha decidide fa Corte Suprema Nacional,

ningung puede tener un derscho adqufrido de comprometer la salud
plblica y esparcir en ia vecindad la muerls con ¢l use que haga de su
propiedad. La auterizacion para el funcisnamiento de un establecimiento
industrial esté siempre fundada en la presuncion de su inocuidad,®

La norma se refiere a inmisiones derivadas de la actividad del
hombre desarrcliada en inmuehbles, ya que menta a las gue se pro-
duzcan “por el ejercicio de actividades en inmueblas vecinos”.

En una interpratacion flexible se ha opinado que la norma podria
aplicarse analdgicamente al supuesto de gue las inmisiones provi-
nieran de cosas muebles {gj.: buque anclado en un puerto gue
genera inmisicnes scbre inmuebles vecinos).?®

La enumeracion de las causas no tiené caracter taxativo, come
resulta de la mencién de “inmisiones similares” (tales como se-
rian, por ejemplo: vapor, irepidaciones, holiip, polvo, humedades,
ondas electromagnéticas, efcétera).

- 1.as inmisiones se deben soportar siempre que “no excedan la
normai tolerancia, segln las circunstancias del lugar”.

Cuéande se produce ese exceso es cuestién de hecho librada a la
apreciacion judicial, teniendo en cuenta las clircunstancias del caso
concrete, siendo de fundamental imporiancia la prueba pericial,

Deberd tenerse en cuenta cierta persistencia y repetitividad, por
io cual cabe descartar a los efectos de ia norma la molestia de
caracter accidental. Ef Cédige Civit de Vélez Sarstield exigia, en &l
artfculo 2618, “continuidad o intensidad” en ia inmisién, exigen-
cia no reiterada expresamente en el texto ordenade por la ley
17.711, pero gue puede hacerse jugar como criterio en la determi-
nacién de la “normal tolerancia”.

La norma obliga a ponderar “las circunstancias de! lugar”, ‘es
decir que se debera tener en cuenta la zona en que se encuantra
ubicado el inmueble por el que se reclama a fin de determinar si la
molestia excede la normal tolerancia (por e}, no seria lo mismo si

8 SN, 14.5.1887, causa “Saladeristas de Barracas”, Fallos, t. 31, p. 273.
™ Canf. Cédigo Civil y Cornercial Cementado, obra colectiva dirigida por Aiterini,
J, H., op. cit, L IX, pp. 497/498.

unae actividad —v. g. funcionamiento de maquinas ubicadas en ins-
alaciones de una compafiia de elactricidad- produjera ruides en
un inmueble ubicado en un barrto rasidencial que sl se tratara de
un barrio industrial).

La CSdN ha decidido qus e [imite de a normal tolerancia en s
materia debe ser valorado con criterio objetive, prescindiendo de la
particular situacion de los sujetos afectados.”

- La autorizacitn administrativa referida a las actividades per-
fudiciales no sirve de excusa, ni priva del dereche a efectuar el
reclamo, toda vez que “la autorizacidn para establecer manufactu-
ras, magquinas o una empresa cualquiera, incdmoda o insalubre, no
se concibe sino bajo la condicién implicita de no atacar los dere-
chos de terceros” (nota al articulo 2619, Cédigo Civil de Vélez
Sarsfield).

- Se oforga al juez las siguientes facultades:

a) disponer ia supresion de la causa de {a molestia o su cesacion
o disminucion a limites tolerables, pudiendo arbitrar trabajos en
ese sentido (por ejemplo, adecuacion de las instalaciones),

A ese Tin el juez habré de sopesar distintos factores no excluyen-
tes, ni entre si ni respecto de ofros: el respeto debido al uso regular
de la propiedad, la prioridad en el uso (es decir, si halléndose va
instalada una actividad ruidosa en un inmueble, adguiero el lin-
dero), el interés general y 1as necesidades de la produccidn (v. g.,

‘en el caso de que |a cesacion de las molestias importara {a clausura

de un importante establecimiento industrial, 1a que podria acarrear
el despido de numerosos obreros y empleados v el cese de una
produccion necesaria y il para la sociedad).

b)y, ademds, si correspondiere, condenar a la indemnizacién de
los dafios causados.

- La responsabilidad es objetiva e independiente de toda idea
de cuipa, siendo suficiente |a existencia del dafio y la relacién de
causalidad entre la actividad y el perjuicio.

Los dafios pasibles de indemnizacidn son el dafio material que
se hubiera causado (por e. grietas en las paredes, deterioro del
revoque y pintura de ellas) asi como la disminucion def valor loca-
tivo o venal del bien afectado. Si fas inmisiones hubleran produ-

71 CSJN, Fallos: 308:2129.
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cido dafios en ia salud ffsica o psiguica de los afectados, ellos
deben ser resarcidos. Lo mismo cabe predicar del dafic moral. ™

— Mo queda descartada la prevencién det dafio: articuios
1971/1973.

~ S hallan legilimados para promover el reclamo no sélo los
titulares de dominic sino también los que lo fueren de otros dere-
chos reales y, en general, los poseedores vy los tenedores, ya que el
articuio 1932 determina que estos dltimos tienen derecho a exigir
al respeto de los limites impuestos en el Capltulo 4, Tituio 3 dei
Libro Cuarto.

En materia de acciones reales, apoya este criterio amplio el ar-

ticulo 2248, que también otorga legitimacién al acreedor hipote-
cario en la situacién contemplada en ef tercer parrafo de esa norma.
Podran formularlo a través de las pertinentes acciones que de-
fienden la posesion y la tenencia v, en su caso, de la accién real
confesaria (articulos 2248, parrafos tercero y cuarto y 2264).
— En cuanto a la prescripeién, cabria formular alguna distincidn,
Respecto del reclamo enderezado al cese de las molestias, se ha
sostenido que ne estaria sujeto a ningdn términe de prescripeion,
pues aungue se estimara gue el silencio guardado implicd consen-
tir las molestias producidas en ei pasado, elio no equivaldria a la
renuncia al derecho de pedir en cualguier tiempo su eliminacién.
£n cuanto al vinculado con la indemnizaciéon de los dafios, que-
daria atrapado por el plazo de tres afios consagrado en el arifculo
2561, segundo parrafo, que se ablica a los reclamos por indemni-
zacion de dafios derivados de la responsabilidad civil. Contados
desde la produccién del perjuicio o desde que se tuvo canocimignto,
de su existencia.

&.4.4. E] agua y los riberefios y vecinos

El agua es considerada una cosa en su concepcion juridica. El
masstro Allende entiende que el agua, en las condiciones que €3
presentada por la naturaleza en los rios, arroyos, fagunas, {agos,
etc., es una cosa Jnmueble por su naturaleza (ct. artfculo 228); Si,
en cambio, corre por acueductos, canales o cafierfas, o estd conte-

72 Pises las inmisiones pueden provocar mortificacidn del 4ntmo y pérdida de (&
tranquitidad, motivando zozobras perturbadoras del sosiego espiritual y del derecho
ata paz: CNCiv. y Com. Federal, sala [l, 12.4.94, La Ley, supl. diario del 28.9,1994.

nida en piletas, represas ¢ estanques, es inmueble por accesicn {cf.
aiticule 226). Y cuande el agua es separada de la fuente o el rin; o
bien cuzndo se encuentre provisionalmente en algiin receptaculo,
es considerada cosa mueble, en concordancia con el articulo 227.73

Los modos de adquirir el dominio, relacionados con el agua, vy
las restricciones, de la lluvia, aguas surgentes, servidas, fue preo-
cupacion del Codificador de 1871.74

Para Lafaille —refiriéndose al Cédigo Civil de Vélez Sarsfield- a!
defecto mas grave de nuestro derecho positivo consiste en haber
reglamentado lo referente a las aguas junto con las restriccionas v
limites al dominio. Hasta podria objetarse que gran parte de esas
normas atafien al uso de las aguas pUblicas vy nada tienen que ha-
cer con el deminio de ellas, ni con su régimen normal.’®

Bl Proyecto de Codigo del afic 1998 mantiene el princinio al
regular en los articulos 1915 “Obstacuios a curso natural de las
aguas” y 1216 “Recepcidn de aguas, arenas y piedras”.

El Codigo Penal reprime: a) El dafio a las cosas, lo gue incluys
al agua tanio come cosa dafiosa como cosa dafiada (articulos 183
y 184 CP); b} La inundacidn, frecuentemente provocada por obras
o modificaciones ilicitas del terrenc (articulo 187 vy ss. CP). ¢) Los
delitos contra la salud. Mediante la inundacién pueden cometerse
esos delitos (articulos 202 & 206 CP); d) El envenenamiento, adui-
teracién o contaminacién ambiental o del agua mediante los resi-
duos gie la Ley 24,051 tipifica comoe peligrosos v la inundacién
puede generar {articulo 55).

El CCCN regula, el camino de sirga (articuio 19743 sobre los
obstdculos al curso de las aguas (articulo 1975) v recepcion de
aglia, arena y piedras (articulo 1976).

7 Allende, Guillermo, Derecho de aguas con acataciones hidroldgicas, pp. 47/48.
e Ei Cadigo Civil de Vélez Sarsfield no se limita a imponer restricciones y Himites
al domindo, sino gue también impone medidas protectoras de la accién del agua
como el caming de sirga (articuios 2639/40) la incolumidad del transporte ﬂuviayr

_._'{a(t:'cum 26413, la negacién de privilegios a fos riberefios (articulo 2642} con la

excepcitn de comstruir obras para volver el agua al estado anterior (articulos

. '2643}44), fa prohibicién de extender fas presas de! riberefio més all4 de la mitad
del curso de agua (articulo 2646, la de enviar determinada agua al predio inferior

¥ la de recibirla en determinadas circunstancias (articulos 2547 ¥ sigs.). Ademss,
sarr‘s%te la construccién de represas al derecho administrativo {articulo 2645).
" Lataille, Héctor, Tratado de fos derechos reales, 1. 2, Ediar, n® 821, p. 11,
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8.4.5. Camine de sirga
Articulo 1674

Ff duefio de un inmueble colindante con cualguiera de fas oriflas de
los cauces o sus riberas, aptos para ef iransporte por agua, debe dejar
fibre una franja da terrenn de quince metros de ancho en toda la exten-
sién de! curso, en la que no puede hacer ningn acto gue menoscabe
aguelia actividad.

odo perjudicada puede padir que se remuevan los sfectos de los ac-
tos vielatorios de este articulo.

La denominacion “camino de sirga” que se aplica 2 la franja
referida en el articulo deriva de la circunsiancia de que, en oportu-
nidades, los barcos son tirados o remclcados desde la orilla de tos
cauces de agua por medio de gruesas cuerdas ilamadas “sirgas’.
La conduccidn de ias embarcaciones con la sirga puede hacerse
desde la tierra por hombres, animales o motores; y esta traccidn
exige que una franja de terreno esté libre de obstaculos & los efec-
tos de satisfacer este fin. Es claro que actuzimente el avance tec-
nolégico vinculado con los moteres de las embarcaciones y |a exis-
tencia de remolcadores, tornan cada vez menos frecuente que se
practique la navegacién “a la sirga”.’®

El Cédigo Civil de Vélez Sarsfield regulaba el camino de sirga en
sus articulos 2639 y 2649, Y sun cuande se han zalzadc voces
proponiendo su supresidn (asi Bibiloni, el Proyecto de 1936 y el
Anteproyecte de 1954), él ha sobrevivido en el articulo 1974 del
nueyvo Codigo.

a) La limitacidén se impone a jos duefios de inmuebies colindan-

tes con cualquiera de las orillas de los cauces o sus riberas y @ o
largo de todo su curso. Se entienden cornprendidos también los
propietarios gue, sin ser colindantes con el cauce, se encuentren

dentrc de la franja determinada por la ley.

Resuita exigible asimismo a poseedoras y tenedores, segtn [0

astablece el articule 1933.

La referencia de la norma a las “riberas” permite incluir en ella.
a los lagos v lagunas, cuya “linea de rikera” aparece determinad )

76 Antecedentes pueden encontrarse en el derecho romano, en el espafiol y e

el francés. Entre nosotres, en el Derecho Patrio (decreto del afio 1823, del goberf_'

rador Martin Rodriguez).

= el arffeulo 235, inciso d) de la misms manera qua 1as agias gus
carren por cauces naturales. Clare esid, siempre gue ellos sirvan al
iransports por agua.

b) Debe iratarse de aguas aplas para el transporte por agus,
comprendidndose las navegables propiamente dichas y tarbién las
“flotables”, esto es, las de menor profundidad que son utilizadas
por canoas, balsas, jangadas y lanchas de poco catado.”’

o) lafinalidad de la limitacidn es facilitar ia circulacion por tierra
en miras a las necasidades de la navegacién, de la flotacion, del
salvamento v de la pesca realizada desde embarcaciones, es decir,
la navegacién en sentido lato.”®

La Cerie Suprema Nacional ha resuelto gue el Estado no podria
disponer en dicha franja la reatizacion de obra alguna (muelies,
puertos, eic.), ni afectarla ai transito por tierra; a ese fin deberfa
proceder a expropiar el terrenc.™

d) La frania que se obliga a dejar libre es de quince metros con-
tados desde la orilla del cauce (linea de ribera}, determinada segin
lo establece el articulo 235, inciso ¢), en armonia con el articulo
1960 (promedio de las maximas crecidas ordinarias).

En esta franja el propietario no pusde llevar a cabo acto material
algtino que menoscabe aquella finalidad, siendo ésta una cuastién
. de hecho librada eventualmente a {a apreciacidn judicial.®® Lo
mismo cabe predicar respecto de los actos juridices: asi, el propie-
‘taric podria constituir una servidumbre sobre ia franja (pues el
“dominio no lo ha perdido), siempre que &l ejercicio de tal servidum-
“bre no menoscabara las finatidades que se endereza a satisfacer el
“camino de sirga, en fos términos expuestos.

e) Come se trata de una limitacién at dominic, es claro que el
propietario no pierde el dominio de fa franja,®

507 Conf. Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, 4.8,2009, causa “Las MaRa-
anitas SA of Meuquén Provincia”, £/ Derecho, supl. diaric del 26.8.2009.
o' Cond. CSUN, causa “Las Mafianitas”, cit.
** Cont, causa “Las Mafianitas”, cft.
_ 0 £t artfcuio 2639 Cadigo Givil de Vélez Sarsfield disponia que “los propietarios
ho pireden hacer en ese espacio construccidn ninguna, ni reparar las antiguas que
_xr_st@m i deteriorar el terreno en manera alguna”.

* Quedan descartadas las discusiones generadas sobre el tema de la naturaleza
el camine de sirga, con motivo de los términos del artfculs 2639 Cédigo Civit de
Sler Sarstield, que se referfa a una “calie o camino publice”.
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Mas por fo mismo, tampoco puede pretender indamnizacidn al-
guna an razén de ese deber que se le impone (articuio 1871).

fY la norma legitima a “fodo perjudicade” para pedir gue “sa
remuevan los efectos de los actes vicolatorias del artfculio™.

8.4.6. Obstéculo al curso de las aguas
El articulo 1975 dice:

Los duefios de inmuebles linderos a un cauce no pueden reatizar nin-
guna obra que alters el curso natural de las aguas, o modifigue su direc-
cién o velocidad, a menos gue sea meramente defensiva. Si aiguno de
etlos resufta perjudicado por trabajos del riberefie o de un tarcer, pueds
remover el obstdculo, construir obras defensivas ¢ reparar las destrui-
das, con el fin de restablecer las aguas a su estado anterior, y reclamar
del autor el valor de los gastos necesarios y la indemnizacion de los de-
més dafios.

Si &l ohstaculo se origina &n un caso fortuito, &l Estade sdlo debs
restablecer las aguas a su estado anterior ¢ pagar el valor de los gastos
necesarios para hacerlo. '

£l articulo 1975 del CCCN, limita el dominia de los inmuebles
linderos a un curso de agua prohibiéndoles la realizacion de obras
que alteren o modifiguen la direccién o velocidad del curso natural
de las aguas, a menos gue se trate de obras defensivas.

Si alguno de los riberefios resulta perjudicado por trabajos de
otro riberefio ¢ aun de un fercero, tiene derecho a remover por si
mismo el obstécule, construir obras defensivas y reparar las destrui-
das y realizar las demas enderezadas a volver el curso de agua &l
estado anterior, pudiendo reciamar del autor de aguélios el valor.de
los gastos insumidos por el restablecimiento de las aguas a su es-
tado anterior y la indemnizacidn de los demés dafios.

Si las alteractones del curse del agua derivaron de caso fortuito

o de fuerza mayor, se determina que el Estado sélo deberd resta- -

biecer las aguas a la-situacién anterior o pagar el valor de los gastos
necesarios para hacerlo.

Cuando la Constitucidn Nacional encomienda &l Estado proveer

a la proteccion del derecho al ambiente ello implica que no sélo le

manda organizar el aparatc judicial con todos los medios informa- -

ticos que demanda e instituir procedimientos dgiles v seguros, sino
gue, ademas, le encomienda provesr prestaciones mas complejas
y costosas, algunas de las cuales son: a) La utilizacion racional de
los recursos naturales; b) La preservacién del patrimonio natural y
cultural, del impacto de la inundacidn, entre otros.

Por elio las normas del Codigo y de los Cédigos de Agua prohihen
modificar el escurrimiento natural dal agua de |luvia y de inunda-
cién; y se somete a decision adminisirativa toda accién al respecto,

Las leyes ilamadas de uso del suelo vy los planes reguladores
tanto urbanos como rurales determinan los lugares en gue no se
permite construir o reglamentan la construccién han dado una res-
puesta juridica a I3 inundacién, incluida iz natural.

8.4.7. Recepcion de agua, arena v piedras
Segln el articulo 1976, como limitacién al dominio ~no indem-
nizable-,

debe recibirse el agua, fa arena o las piedras que se despiazan desde
otro funde si no han sido degradadas ni hubo interferancia de! hombre en
su desplazamiento. Sin embargo, pusde derivarse el agua extraida arti-
ficialmente, la arena o piedras que arrastra ef agua, si se prueba que no
causan perjuicio a los inmushles que las reciben.

Qabe advertir gue corresponde armonizar el articuio 1976 con
lo dispuesto en el articulo 2166 (referido a servidumbres), armoni-
zacidn de fa que deriva que, como fimitacian no indemnizable debe

: recibirse el agua aun extralda artificialmente y la arena o piedras
- que ella desplaza, si el beneficiadc probare que no causa perjuicio.
 Encambio, a tenor del 2168, en el caso de agua extralda o degra-

dada pero que causa perjuicio pero éste no fuera grave, existird ia

“ posibifidad de reclamar la constitucion de la servidumbre forzasa

indemnizable; y s/ causa perjuicio grave, se podrd reciamar igual-

-mente la constitucién indemnizable, pero debiendo ser el agua

__canaiizada subterrdneamente o en cafierias.®?

. Cor?f: Mariart de Vidal, M.; Aballa, A., “Las servidumbres an e! Proyecto de
-V_D‘f"sf? Civil y Comercial del afic 20127, durispruderncia Argentina, NGmero Espe-
cal, studios de Derechos Reales, 2012-1Y, p. 51.
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8 4.8 Instalaciones provisorias y pase de personas que trabajan
an yna obra
Articulo 1977

§i es indispansable poner andamios U oiras instalaciones provisorias
en ef inmueble lindero, o delar pasar a ias personas gua trabajan en la
abra, el duaiio del {nmueble no puede impedirle, pero guien construye la
obra debe reparar fos dafies causades.

Se trata de limitaciones —no de servidumbras, salvo que fueran
convenidas por los vecinos— impuestas en interés del vecine que
decide edificar o reparar su inmueble. Con base en las relaciones
de vecindad, se exige la tolerancia gue hace posible ejecutarias.
Sin indemnizacién por las molestias, es decir, por la colocacion de
instalaciones en el inmueble lindero ¢ por el paso de quienes rea-
lizan los frabajos, pues no se trate de una servidumbre (articulo
1971). No obstante, si por el obrar negligente del que lleva a cabo
ta obra se produjeran dafios, éstos si los debe reparar.

Claro que se impone considerar la limitacién con cardcter provi-

180 sorio e indispensable, conciliando los intereses de los vecinos in-
veiucrados.

8.4.8. Vistas
Articulo 1978:

Fxcepto que una ley local disponga olras dimensiones, en los muros
linderos no pueden tenerse vistas que permitan la visién frontal a menor
distancia que la de tres metros; ni vistas laterales a menor distancia que
la de sesenta centimetros, medida perpendicularmente. En ambos casos
ta distancia se mide desde el limite exterior de ia zona de visidn més
cercana al inmueble colindante.®

La previsién se endereza a la proteccidn de la intimidad.

Las vistas son aberturas (ventanas, balcones, etc.) que permiten
la visual sobre el inmueble vecino. La definicién de “muro findero”

surge del articulo 2006, inciso a).

8 Por ejempla, st existe un balcdn, el limite se cuenta desde el borde exterior

del balcdn.

Las vistas pueden ser frontales o laterales.

Las fromiales son las gua parmiten cue una nersona de ple, sin
girar la cabaeza, pueda ver el fundo vecino; son las que atertarn
rontra b privacidad del vecino en mayor medida, nor ase la distan-
cia requerida es mayor. Las laferales son las que permiifen la visual
del fundo vecine solo de costado, siendo necesario & ese fin girar
la cagbeza hacia un lado u otro,

Las distancias establecidas en el articulo tienen cardcter suple-
torio de las que puedan establecer las feyes locales.

El perjudicado tiene accion para requerir el cumplimiento de las
distanctas o la destruccién de las obras, no obstando para ello que
cuenten con autorizacién administrativa. Con el resarcimiento del
dafio causade, si lo hubo.

En cuanto a la legitimacion para deducir el reclamo, remitimos
a lo dicho al comentar el articulo 1973.

Todo ello sin perjuicio de que la autoridad municipal pueda ha-
cer cumplir las disposiciones urbanisticas pertinentes y adoptar las
medidas necesarias a ese fin (por &), hacer cerrar las ventanas), en
gjercicio de su poder de policla urbanistica.

8.4.10, Luces
Articulo 1979

bxcepto que una lay local disponga otras dimensiones, en el muo
lindero {articulo 2008, iaciso a) no pueden tenerse luces a menor alturs
gue b de un metro ochenta centimetros, medida desde la superficie més
elevada del suelo frerte a la abertura.

Las luces (o “luceras”) son aberturas que permiten pasar la luz

"y el aire, pero no observar el fundo vecino.

Las alturas dispuestas apuntan, como en el caso de las vistas, a

- preservar la intimidad del vacing.

Si bien el dispositivo hace referancia al muro lindero (articulo

2006, inciso a), se opina que, si se trata de un muroc medianero
articulo 2006, inciso d), las aberturas estarfan sujetas al régimen

de fa medianerfa (articulos 2006 y siguientes), de donde la previsién

se vinculatia sdlo con los muros privativos {artfculo 2006, incisc e).

También aqui las distancias establecidas son supletorias de las

“que pudieran determinar las leyes locales.
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El incumplimienio da lugar a que &l legitimado requiera la su-
presion de las luces antirreglamentarias v, si axistiera perjuicio, sy
rasarcimiento,

En cuante a la leghtimacion para deducir el reclamo, remifimos
a lo dicho al comentar el articulo 1973,

Excepcidn a distancias minimas
Articulo 1980:

L.as distancias minimas indicadas en los arffculos 1978 v 1979 no se
aplican si la visidn estd impedida por elementos fijos de material no
transparente.

Ello es asf porque, existiendo tales elementos, la intimidad del
vecino quedaria resguardada.

A diferencia del articulo 2655 del Codigo Civil de Vélez Sars-
field, la nueva norma no exige que se cologuen rejas de hierro con
barras a cierta distancia. S8lo impone que los elementos fiios no
permitan la vision.®*

Material no transparenie seria el que permite pasar la luz pero
no ver.

Privacién de luces o visias
Articulo 1981

Cuien tiene Juces o vistas permitidas en un muro privativo {arficuls
2006, inciso ) no puede impedir gue of colindante ejerza regularmente
su derechn de elevar otro murc, auncue lo prive de la luz o de la vista.

Ello asi toda vez que ias tuces y vistas son una limitacion al
dominio del vecino y no una servidumbre (salvo que los vecings
convinieran en la constitucién de ésta).

Por eso, cuando se trata de muro privativo del gue construy6 las
aberturas {(articule 20086, incisc €), quien las construyd no puede

8 En consonancia con este oriterio, las luceras podrian tener vidrios mavibles,
siempre que la aberfura que derivara de tal movilidad —la que haria posible airear
la habitacidn— no permitiera ver el inmueble vecino,

impedirle al vacino que, en ejercicic de su derecho de propiedad,
fevanie ofro muro v lo prive de la luz o de la vista.

Es claro gue esta facuitad no puede ser ejercida abusivaments
{articulo 10).%

3i el muro es medianero, se aplican las normas propias de la
medianeria {articulo 2006 vy siguientes),

8.4.11. Arboles, arbustos u ofras plantas
Articulo 1982:

El dueflo de un inmueble no pueda tener drholes, arbustos u siras
plantas que causan molestias gue exceden de la normat tolerancia. En
tat case, ef duefio afectado puade exigir que sean retirados, a menos
gae el corfe de ramas sea suficiente para evitar ias molestias, 8 las
raices penelran en su inmueble, el propietario puede cortarlas por sf
mismao,

La norma no consagra distancias minimas para plantar arboles
0 arbustos a contar de la linea divisoria de los inmuebles,® pero
establece que no pueden causar a los vecinos molestias que exce-
dan la normal tolerancia {fales serian, por ejemplo, humedades,
disminucién de luminosidad, absorcién ds nuirientes del suslo
ajeno, etcétera),

El duefio afectado puede exigir que sean tetirados {os arholes o
arbustos, salvo que ias molestias fueran susceptibles de ser evita-
das con el simple corte de ramas. Obviamente, también podré pe-
dir solamente el corte de las ramas, sea que ellas se extiendan en
el terreno vecino o en el propio del reciamante.

Ademas, se faculta al vecino a cortar las raices cuando han pe-
nietrado en su Tfundo. Se trata de una hipdtesis en la que se autoriza
fa justicia por mano propia. ]

También en las hipdtesis del articuio, las prerrogativas que con-
cede no pueden ser ejercidas abusivamente {articulo 10,

* Se cita como paradigmatice el caso de un vecino que construyd a corta dis-
fancsa del limite de los fundes un tabique de madera innecesaric en el propio v o
i nto de negro para oscurecer ia casa del vecino.

* Como sf o hacla el artfculo 2628 del Cadigo Civil de Vélez Sarsfield.
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El territorio, como entomno vital del hombre, estd condicionado por
el intarés comin y por ello la intervencion piblica en su ordenamianto,
La historia ensefia coémo la exiranjerizacién de ias lierras puade con-
ducir a la pérdida de la soberanfa de un pais y/o su fragmeniacion
geografica, por o que la politica tendiente & evitarla constituye Ia
respuesta que nuestros legisladores consideraron acertada frente a los
graves desaflos que enfrenta el pals. En el ejercicio de la soberania del
Estado sobre el territorio se dicta la ley de Tierras Rurales.

8.1, Ley 25.737

La ley 26.737 da Tierras Rurales (promulgada el 27/12/2011 y
nublicada en el Boletin Oficial el 28 de diciembre de 2011) esta-
blece el régimen de proteccidn sobre la propiedad, posesion o te-
nencia de las tierras rurales,” y de inmuables que confengan o
sean riberefios de cuerpos de agua de envergadura o permanentas
y en zonas de seguridad de frontera.®

Consta de cinco capitulos: 1. Ambito territorial y personal de su
aplicacion, 2. Del objeto, 3. Los limites al dominio exiranjero schre
la propiedad o posesion de las tierras rurales, 4. Del Ragistro Naclonal
de Tierras Ruralesy 5. Del Consejo Interministerial de Tierras Rurales.

Rige en todo el territario de {a Nacidn Argentina, con caracter de
orden publico; no afecta derechos adquiridos y sus disposiciones
entraron en vigor el dia siguiente al de su publicacion. Debe ser
observada segln las respectivas jurisdiccicnes, por las autoricades
del gobierno federal, provincial y muricipal, vy se aplica a todas fas
personas fisicas y juridicas que, por sf o por interpésita persona,

87 A los efectos de la jey 26,737, se entendera por tierras rurales todo predio
ubicado fuera del gjido urbano, indepeﬁdientemente de su localizacién o destino.
A su vez, el articulo 1 del Decreto Regfaméntario 274/2012 establece que, a los
efectos de la aplicacidn de la ley, las tierras rurales serdn las gue surfan de detraer

de la totalidad dei territorio provincial, departamental, municipal o divisiones poli-

ticas equivalentes el correspondienie a los ejidos urbanos determinados a partir de

las constituciones, leyes o decretos provinciales, cartas orgénicas u ordenanzas :

municipales. .
88 Con las excepcionss y procedimientos establecidos por el Decrefo-ley
15.385/1944 modificado por la ley 23.554. ‘

P

posean terras rurales, sea para usos o producciones agropacuarias,

restales, turfsticas u ofros usos {artfouio 1)

7 la titslarilad extraniers

Sujefos. Conforme ef articule 3 de la Lay de Tierras Rurales, se
entenderd que toda adquisicidn, transferencia, cesidn de derechos
posesorios, cualquiera sea la forma, denominacion que fe impon-
gan las partes y axtensidn temporal, se limita si se trata de:

a) Personas fisicas de nacionalidad extranjera, lengan o no su
domicilio real en el territorio de fa Nacion Argentina, con las excep-
ciones establecidas en el articulo 4 de la ley.

b) Personas jurldicas, segln el marco pravisto en el articulo 32
dei Cadigo Civil de Vélez Sarsfleld constituidas conforme las leyes
societarias de la Nacidn Argentina o del extranjero, cuyo capital
social, en proporcién superior al cincuenta v uno por ciento o en
proporcién necesaria para formar voluntad social mayoritaria inde-
pendientemente del porcentaje accionario, sea de titularidad de
parscnas fisicas o juridicas, de nacionalidad extranjera, en las con-
diciones descriptas en el inciso precedente.®®

# Asimismo quedan incluldas en este precepto: 1. Las personas juridicas, cual-
quiera sea su fipicidad sociai, que se encuentren en posicion de controladas por
cuziguier forma societaria o cooperativa extranjera, de conformidad con las definicio-
nes que se establecen en esta Jey, en un porcentaje mayor al veinticineo por ciento o
C 7 tengan ios votos necesarios para formar veluntad social mayoritarta independiente-
2. ments del porcentaje accionaric, 2. Aguellas personas fisicas o juridicas extranjeras
.. ghe, sin acreditar formatmente calidad de socios, actdan en una sociedad come si o
fueren, 3. Las sociedades que hayan emitido obligaciones negociables o debentures
.y efo permita a su legftime tenedor acrecer en sus tenencias accionaria o convertirlas
_en acciones en un porcentaje supsrior al veinticinco por ciente o que se les permita
formar voluntad social mayoritaria independientemeante del porcentaje accionario, v
- se frate de personas fisicas o juridicas extranjeras, de conformidad con las definiclo-
. nes quz se establecen en esta ley. 4. Cuando se transfiera ta propiedad, baio cual-
quiera de las formas previstas en Jas leyes vigentes, en virtud de un contrate de fidei-
camiso y cuyes beneficiarios sean persenas fisicas o juridicas extranjeras en porcentaje
mayor al autorizado en et inciso anterior. B. Las sociedades de participacian acciden-
_:t_al, {as agrupaciones de colaboracidn y las uniones transitorias de empresas, seglin la
regulacion de la Ley de Sociedades v toda otra forma de colaboracién empresarial de
cardcter accidental y provisorio que se regule en ef futuro, cuando en ellas participen
personas fisicas o juridicas exiranjeras en porcentaje mayor al autorizado en esta ley.
¢} Personas juridicas de derecho pdblice de nacionalidad extranjera. d) Simples aso-
ciaciones, en los términes del articute 46 del Codige Civil, o sociedades de heche, en
iguales condiciones respecto de su capital social a las previstas en el inciso b).
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£l esplritu de la ley es impedir que [a participacion extranjera
sea superior al cincuenta y uno por ciento 0 gue, en un porcentaje
menor, tenga el conlrol de fa voluntad social.

Tratandose de un fideicomise entendemos gue los limites a 1a
titularidad v posesidn de las tierras comprenden a guien percibe los
frutos o las renias del fideicomiso, ¢ sea, al beneficiario, al duefio
fiduciario y al fideicomisario.

Queda prohibida toda interposicién de personas fisicas de na-
cionalidad argentina, o de perscnas juridicas constituidas en nues-
tro pafs, a los fines de configurar una titularidad nacional figurada
para infringir las previsiones de la ley. Ellc se considerard una si-
mulacion iifcita y fraudulenta {articulo 6).

Excepciones. Quedan exceptuadas de la aplicacién de la Ley de
Tierras Rurales las siguientes personas fisicas de nacionalidad ex-
tranjera; .

a) aquetlas que cuenten con diez afics de residencia continua,
permanante y comprobada en el pals; . .

b} los que tengan hijos argentines y demuestren una residencia
permanente, continua y comprobada en el pais de ci{?co aﬁos.;

¢) aquellas que se encuentren unidas en matrimonio con ciuda-
dano/a argentinofa con cinco afios de anterioridad a fa constitucidn
o transmisién de los derechos pertinentes y demuestre residencia
continua, permanenie y comprobada en el pais por igual término.

Actos comprendidos. Los actos comprendidos, son los que tengan
por fin inmadiato la transmision del derecho real de dominio o ?Ond(‘)---
minio, como asl tambign la constitucion o ransmision de cua%quagr otro
deracho real sobre bienes inmushies que se ejercen por ia posesicn.

Quedan abarcados entonces también los actos que tengan por
objete constituir los derechos reales de usufrucio, use, superficiey
anticresis.

Asimismo, se incluyen a los instrumentos privados por los cuales
se hace entrega de la posesién, o sea que un boletc de compra-

venia en el que se hace entrega de la posesion queda comprendido

en las disposiciones de la ley.
No quedan incluidos en la prchibicién los arrendamientos fura-
les, ya que en estos contratos el arrendatario solamente adquiere

la tenencia.

CL

o~
£
e

Se establece en ei quince por ciento el limite a toda titularidad
de dominio o posesidn de tierras rurales en ei ferritorio nacional
respecto de las personas y supuestos reguisdos por la ley en eof
Capftulo 3.

Dicho porcentual se computard también sobre &l territorio de 1a
provincia, municipio o entidad administrativa equivalente en que
asté situado ef inmuehie rural.®®

El articuto 9 de la ley dice:

En ningdn caso las personas fisicas o jurfdicas de una misma nacio-
nalidad extranjera podran superar ef treinta por ciento de/ porcentual
asignado en el articuio precedente a la titularidad o posesidn extranjera
sobra tierras rurales.

Las tierras rurales de un mismo ttular extranjero no podran superar
tas mil hectdreas en la zona nicleo,” o superficie equivalente, segin i
ubicacion teritorial,

A los fines de determinar el limite de titularidad extranjera del quince por
clento sobre el territorio nacional, se tendrd en cuenta la superficie continental
amegricana. Ef territorio de fas islas Malvinas, Georgias del Sur y Sandwich del Sur
serd considerado en los computos a que se refiere ta presente lay una vez cumplido
el objetivo establecido en la dispesicidn transitoria primera de la Constitucisn Na-
cioral. En lo que respecta al Sector Antdrtico Argenting, resulta de aplicacion ei
régimen jurfdico establecido por el Tratado Antartico, A los efectos del cumpli-
miento de fa Ley 26.737 la superficie total de cada provincia serd establecida nor
el Consefo Interministerial de Tierras Rurales, Hasta que eilo ocurra, |a autoridad da
aphcacion tomard como pardmetro la informacion provista por otros organismos
oiiciales especializados. En las provincias con municipios ciudad o de ejidos no
colindantes, ia determinacion de la limitacidn del quince por ciento atenders a ta
superficie total de tierras rurales por departamento o divisién politica eguivalerie,
que serd informada por {a provincia a la autoridad de aplicacién dentro de fos se-

L senta dias de aprobada fa presente reglamentacion. £n las provincias con munici-
| pios distritales o de ejidos colindantes, que contienen tierras rurales y urbanas, la

rninacién de |a Jimitacion del quince por ciento atendera a fa superficie total
I municipio, detraldos sus ejidos urbanos. Esta superficie serd informada por fa

provingia y el municipio a la autoridad de apficacién.

* Segtn et artfeulo 10 del decreto reglamentario, la denominada zona niicleo

] ._quua comprendida por tos departamentos de Marcos Judrez y Unién en la provincia

e Chrdoba; Belgrano, San Martin, San JerGnime, iriondo, San Lorenzo, Rosario,
titucion, Caseros, General Lépez en [a provincia de Santa fe; vy los partidos de
eandro N, Alein, General Viamonte, Bragado, General Arena[es Junin, Alberti,

-Rejas, Chivilcoy, Chacabuco, Colén, Saito, San Nicolés, Ramalio, San Pedro, Bara-
“Gero, San Antenio de Areco, Exattacién de la Cruz, Capitén Sarmiento y San Andrés
._de Gites en la provincia de Buenos Aires.
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I 1os sfectos det otorgamiento del certificado de habilitacidn, la auto-
Adad de aplicacién deberd contrelar fa cantidad de tierras furales que
posea o de las que sea titular a persona adquirente.

9.4, Drganismos craados por fa Ley 28.737

Registro Nacional de Tierras Rurales. Fs la autoridad de aplica-
cién y tiene las siguientes funciones especificas:

a) Llevar ¢! registro de los datos referentes a las tierras rurales da
titularidad o posesion extranjera en fos términos de fa presente ley,

b) Requerir a las dependencias provinciales competenteas en ye-
gistracién, catastro y registro de personas juridicas la informacidn
necesaria para el cumplimiento de sus funciones.

c) Expedir los certificados de habilitacion de todo acto por el
cual se transfieran derechos de propiedad o posesion sobre tierras
rurales en los supuestos comprendidos por esta ley. L.os certifica-
dos de habilitacién seran regulados por la reglamentacion de la ley
y serén tramitados por el escribano ptiblico o autoridad judicial
interviniente.

d) Ejercer el control de cumptimiento de la presente iey, con
legitimacién activa para impedir en sede administrativa o reclamar
la nulidad en sede judicial de los actos prohibidos por esta ley.

Fl Registro Nacional de Tierras Rurales estarg facultado para
controlar el cumplimiento de fa Ley N° 26.737. En tal sentido,
podra intervenir en sede administrativa v accionar judicialmente en
los fueros civit v penal, quedando facultado expresamente para
constituirse en actor civit y parte querelante,

Consejo Interministerial de Tierras Rurales. Tiene las siguientes
funciones: a) Dirigir las acciones para el cumplimiento de la pre-
sente ley. b) Ejecutar la politica nacional sobre tierras rurales. ¢}
Recabar la colaboracion de organismos de ia administracién cen-
tralizada y descentralizada del Estado nacional y las provincias. d) .
Determinar la equivalencia de superficies del territorio nacionat a
que hace referencia el articulo 10 de la presente ley, sobre la hase
de los instrumentos técnicos elaborados por los organismos oficias
les competentes.®

92 £} decreto reglamentaric dice gue el Consejo interministerial de Tierras Rurales -
seré integrado por los respectivos ministros y secretarios nominados en el articulc 16

!  pesitn ge fersshos po

Los propietarios deberan tramitar un
ante el Registro Nacional de Tierras Rurales,

La soticitud del certificado de habilitacién deberd contener la
informacitn gue el Registro Nacionat de Tierras Rurales determine
nara cada caso y seré efectuada por los interesados o profesionales
intervinientes, los que deberdn acompafiar el duplicade del plano
catastral y el correspondignte informe de dominio de |a propledad
obieto de la transferencia.

Los escribanes, profesionales o funcionarios infervinientes res-
ponsables de calificar la calidad de los sujetos exceptuados que
intervengan &n el acto, deben solicitar fa documentacidn necesaria
para acreditar la excepcion.

Corresponderd gue ef interviniente deje constancia da la catifica-
cidn en el instrumento plblico de otorgamiento del acto y adjunte
los documentos habilitantes al mismo v, en su case, al protocols.

4.8, eber de comunicacidn del olorgamisnto dsi acto
£l escribano plblice o profesicnal intarviniente deberd comuni-
car al Registro Macional de Tierras Rurales el otorgamiento del acto

. que comprenda los supuestos de la ley, dentro del plazo de veinte

dias de ccurride, v de conformidad cen formularic gue refiere el
decreto reglamentario.
En igual plazo, deberd cocmunicar las transferencias de propie-

" dades y cesiones de derechos posasorios operados por 10s sujetos

comprandidos en la ley hacia terceres no alcanzados.®

da la Ley 26,737 y durardn todo el término de sus designaciones en fales cargos. Las
. provincias esfardn representadas por sus ministros o secretarios de Agricultura, Ga-
~naderfa y Pesca, o por sus ministros o secratarios de [a Produceidn, segln corres-
~panda a la organizacion provincial. Las funciones serdn ejercidas con cardcter ad
-h_pr.:drram. La sede del Consgjo Interministerial de Tierras Rurales sera ia del Ministe-
o de Justicia y Derechos Humanos. Dicho Consejo dictard su propio reglamento de

fagncécﬂamiemn en un plazo no mayor de sesenta dias desde 1a publicacién def de-
creln. Asimisme, fijara la pericdicidad de sus reuniones, las que serdn come minimo

2 {res por afio cadendario y podran ser convocadas por su presidente ¢ a requerimiento

de tres de sus miembros {articulo 16).

% En os supuestos de escrituras otorgadas en ef marco de las excepciones (ar-

i

iculo 4 Ley 28.737), se deberd presantar ante el Registro: 1) formulario correspon-

»diente debidamente cargado y abonado; 2) escritura o instrumento que acredite la
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Los otorgantes wio Jos profesionales intervinientes en las opera-
ciones comprendidas por la Ley 26.737 o su reglamentacion, que
incumptan las obligaciones indicadas en la norma, o provoguen i
obstruccitn de ias tareas de fiscalizacidn del Registro Nacional de
Tierras Rurales serdn pasibles de sanciones, aplicables en cada
caso de acuerdoe a la gravedad de la infraccion v a los antecedentes

del infractor.

8.7, Efacios de Ja vielacida da 1z ley
Ef articulo 7 de la Ley de Tierras Rurales dice:

Todos los actos juridicos que se celebren en viclacién a lo establecido
en la presente ley serdn de nulidad fotal, absoluta e insanable, sin dere-
cho a reclamo indemnizatorio alguno en beneficio de los autores y parti-
cipas det acto antijuridico. A los efectos de esta disposicidn, se conside-
raran participes quienes hicieran enirega de las tierras u otorgaren
instrumentos, publicos o privades, que conformaren el obrar antijuridics,
fos que responderan en forma personal y solidaria con su patrimonie por
fas consecuencias dafiosas de estos actos. La autoridad de aplicacién
estd facultada a examinar los actos juridicos conforme su naturaleza
real, sin sujetarse al nombre gue le impongan las partes otorgantes.

l.a Ley de Tierras Rurales no afecta derechos adquiridos, es de:

cir, que se hubieran incorporade al patrimonio con anterioridad a
su enirada en vigor.

operacién en fa qué se califique la excepcion. En los supuestos en gue se deba
comunicar al Reglstre Nacional de Tierras Rurales el otorgamiento de una escrifurs

con el certificado de habilitacidn, se deberd presentar ante el citado Registro: 1)

formulario correspondiente debidamente cargade y abonado; 2} escritura o instru- ) :

mento que acredite la operacid.

t, Bl dergcho real de condaminia

£ Titulo 4 del Libro 4 del CCCN reguia el derecho raal de con-
dominio.
Conforme el articulo 1983:

El condominic es el derecho real de propiedad sobre una cosa ue
pertenece en comun a varias personas y que corresponde a cada una por
una parte indivisa, Las partes de los conddmines se presumen iguales,
excapto que la ley o ef titulo dispongan otra proparcion.

Uno de los caracteres del dominio es su exciusividad (articulo
1943: no puede haber mas de un titular del dominio). No obs-
tante, como la reatidad presenta supuestos en que varias personas
ostentan fa titularidad de una cosa (por ejemplo, si la adquieren en
comin o la heredan varics), ya desde antiguo aparecio ia necesi-
dad de regular este supuesto, Y se I ha hecho a través da |a figura
de la denominada “propiedad en mano coman" (régimen germani-

co) 0 fa de la propiedad por cuotas partes o partes indivisas del
Derecho Romano,

' La proptedad de la cosa pertenece a todos los comuneros reunidos, pero nin-
de ellos ejerce ningn derecho individual, ni siguiera por una cuota parie

pues no existen las cuotas partes. A los comuneros tes ests vedada la realizacion
P PP H i rele H
-G8 cualiuier acto material o juridico sobre ia cosa si ho se cuenta con af consanti-

miento unanime de todos y el derecho de cada uno se limita a participar en la

~medida de su interés en la Hquidacién final. La cosa ests afectads af nago de los
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MR

£ Cadigo regula el condominio como darecho real autdnoma
sohre cosa propia, del gue son tiiulares dos o mas personas v gue,
a diferencia del dominio, s elerce sobre parfes indivisas o idasles,
abstractas, o allcuotas.

Adopta la figura del denominadc “condominio romanica” o
“condominio por cuotas o partes ideales o porcentuales”, siguiendo
el Cédigo Civil de Yélez Sarsfield.

No es condominio la comunién de bienas que no sean cosas. En
ese caso, se tratard de una comunidad (aparece cuando la titulari-
dad de uno o varios derechos o de un patrimonio corresponde a
varias personas), pero ne de un condominio: /a comunidad es ¢f
género v el condominio (recae sobre cosas) Una especie de gste,
aunque ciertamente el mas frecuente,

Ejemplos de comunidad: obligaciones indivisibles o solidarias
de sujeto plural; la comunidad hereditaria (varias parsonas heredan
al failecido}, relaciones patrimoniales que surgen del matrimonio
en el régimen de comunidad (articulos 463 al 504), cousufructo,
cosuperficie, cotituiaridad de derechos intelectuales {articulc 9,
ley 22.362), etcétera.

.1, Caracteristicas de esta derecho real

1) Pluralidad de sujelos. El derecho de propledad scbre una
cosa pertenece en comin a varias personas humanas o jurfdicas.
En consecuencia los titulares deben ser dos o méas, pues de o
contrario nos encontrariamos frente al dominio.

2) Objeto: las cosas. Pusden ser una o varias cosas muebles o
inmuebles, registrables ¢ no.

3) Existencia de cuotas partes ideales carentes de materialidad.
El derecho de propiedad de cada conddmino es “por una parte
indivisa” o alfcuota o cuota-parte que puede ser por la mitad, un
tercio, un cuarto, etcélera.

&y El derecho del conddming sobre la cosa comin no se frac-
ciona en partes materiales, no se asienta sobre elias, sino que se
extiende a la totalidad de las cosas, por ias partes indivisas, idea-
les, alicuotas, cuotas, proporciones o participaciones.

acreedores comunes, sin que pueda ser agredida por los acreedores particulares de
los comuneros, gue sélo podran caer sobre los saldos liquidos que tes correspon-
dieran a éstos.

o explica una serle de disposicicnes del Codigo comos

a) el uso y goce de toda fa cosa comin por los distintos condd-
minos (artfcuio 1986);

b} la posibilidad de defender [a coposesion de toda la cosa por las
scciones posesorias {articulo 2248) y, por analogls, los interdicios;

¢) la aivibucidn a cada conddming de las acciones reales (ar-
foulo 22513

d} ta expansién del derecho de los conddminos ante la renuncia
o abandono de alguno de fos cotitulares (articulo 1989);

e) el derecho a la divisién del condominio sin indivision forzosa,
en principio en forma irrestricta (articulo 1997).

1.2, Presuncitn sebes la igusldad de parles

E} CCCM establece que las partes de los conddminos se presu-
men iguales, excepto que la ley ¢ &l titulo, disponga otra propor-
cién. La presuncién es furis tanfum, y Unicamente funciona en
casc de duda.

£s fundamental la determinacién de la parte indivisa para el
sjercicic de los derechos que el condémino tiene sobre ella, v las
facultadaes y cargas scbre la cosa en la medida de su parte.

Se aplica este principio en la distribucion de los frutos, en la adop-
cion de decisiones schre la administracién y explotacion de la cosa
comiin, la contribucion a los gastos v reparaciones, y especialmente en
la participacitn de cada conddmino en la oportunidad de |a particion.

l.a parte indivisa se expresa en quebrados, y si la cosa es regis-
trable, asi se Inscribe en la matricuia o folio del Registro de la
Propiedad pertinente.

1.3, Aplicacin subsidiaria de sus normas
El articulo 1984 dice:

Las normas de este Titulo se aplican, en subsidio de dispesicién legal
o comwencional, a todo supuesto de comunion da derechos reales o de
obros bienes.

$a5 normas que regulan el dominio se aplican subsidiariamente a este
Titule.

La aplicacidn subsidiaria al condominic de ias normas del domi-
nio (articudos 1941 al 1982} parece recoger la doctrina mayorita-
ria, que atribuye naturaleza domintal at conddmino.
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También resulta conveniente que se disponga exnresamenie la
aplicacion de las normas del Titulo a toda comunidad de derechos
reales o de ofros bienes, en subsidio de disposicién legal o conven-
clonal,

En tal sentido, es conocido e disenso planteado respecio de i
comunidad hereditaria v el condominio.

Mas alla de que pueda observarse entre ellos una cierta equiva-
lencia,® no se ha dejado de sefialar la existencia de diferencias
relevantes. Entre ofras mencicnamos:

1) el objeto: en la comunidad hereditaria son los bienes; an &l
condominic son {as cosas.

2} ta administracién: en la comunidad hereditaria se resuelve
por unanimidad y de no lograrse decide e} jusz; en el condominio
ta resolucidn se adopta por mavorfa absoluta.

3} las causas por las que se origina la comunidad hereditaria es
forzosa; en cambio el condominio nace por contrato, por acto de
Gltima voluntad y en los casos gue designe la ley;

4) el reparto dei objeto: en la comunidad hereditaria puede ocu-
rrir por acuerdo de voluntad de tos comuneros plenamente capa-
ces, v no imporia la proporcionalidad tan exactamente; en el con-
dominio el reparto es en forma proporcional al porcentual de cada
condomino.

5} el juez competente para entender la particion: en la herencia
es 2l juez del sucesorio; en la particién del condominio ef juez del
lugar de situacién de fa cosa;

6) para disponer de bienes de una comunidad hereditaria debe
haber acuerdo unanime de todos los herederos; en cambio el con-
ddmino tiene la tibre disposicion de su parte indivisa.

Cen lo dicho cueando dos o més sujetos son llamados a suceder
como herederos universales o de cuota, no pueden aducir derecho
en concreto a bien alguno de los transmitidos por la sucesién, de
modo tal que tedos son de todos, y segin su porcentaje en la he-
rencia hasta la particién,

1.4. Constitucién del condominio
El condominio puede surgir de;

2 Ver CSIN, Fallos: 187:586; La Ley-1982-1-161; CNCiv,, sala A, ED-24-503;
LL-124-390; Sala C, E6-17-8.

1) contralo,

2} acto de Glitima voluntad (caso del legado de una cosa a dos o
mAs personas),

3} los casos que la ley designa (e].: el de los muros medianerss)

4} usucapidn (si ha existido coposesion).

En otras palabras, et condominio puede nacer:

1) Del contrato puede surgir el condominio en el supueste que
varias personas adquieran en comln una o varias cosas, o cuando
el propietario de toda la cosa transmite a otro u olros las partes
indivisas de la cosa.

También puede occurrir en caso de particién de comunidades
porque al hacerla, con acuerde unanime entre conddminos plena-
mente capaces, se adjudica una misma cosa de ia masa hereditaria
a varios herederos.

2) Por acto de ditima voluntad alumbra el condominic cuando
el testador lega una cosa a varias personas,

3} Por la ey, nace el condominio en caso de muros, cercos V
fosos (articulos 2006 vy ss.).

4) Por usucapicn, en el supuesto de prescripcion adquisitiva por
la posesion ejercida por dos 0 mas poseedores durante el términc
de ley.

5) También puede originarse en la apropiacidn de una cosa no
registrable por varias personas {articulo 1847); cuando |a trampa
a la gue se refiere el articuio 1948 ha sido colocada por varias
personas; etcétera.

;La comunidad hereditaria se lransforma en un condominio

con la inscripcitn de la declaratoria de herederos?

Ha sido proverbial la discusién al respecio, edificada sobre la
base del articulo 2675 del Cédigo Civil de Vélez Sarsfield y su nota.

La comunidad hereditaria concluye con iz particién, de {a gue
podra derivar un condominio, si cosas determinadas son adjudica-
das en condominio a dos 0 més sucesores.

Pero puede suceder -y esta ccurre con frecuencia por diferentes
motivas- que la indivision perdura durante un tiempo ~mas o me-
nos prolongado—, limitdndose ia actividad en el juicio sucesorio a
la inscripcién de la deciaratoria de herederos o del testaments en
ef Registro de fa Propiedad, respecto de cada una de ias cosas re-
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gistrables que componen el acervo hereditario. ¥V entonces surge g
interrogante de si tal estado de cosas genera una “transformacion”
de la comunidad heraditaria sobre todos los bienes en un condomi-
nio en relacion a cada uno de ellos.®

Cierta doclrina se ha pronunciado sobre la posibilidad de lg
transformacion de la comunidad hereditaria en un condominioy se
ha sostenido que la comunidad hereditaria se transforma en condo-
minio con la inscripeidn registral de la declaratoria de herederos
respecto de un bien determinado (sobre todo si tal situacion perdura
durante un cierto tiempo, coma lo queria la nota al articulo 2675).

Otros se inclinan por {a negativa, a cuyo respecto cabe rescatar
que la constitucién del condominic que se refiera a inmuebles o
muebles registrables celebrada por contrato, necesita de la escri-
tura pablica.

Recordamos algunas opiniones: Zannoni® sostiene que el hacho
de que la declaratoria de herederos sea inscripta en el Registro de
la Propiedad no altera su intrinseca naturaleza: constituir el titulo
hereditario oponible erga omnes que acredita ser heredero de quien
figura como tiular registral del inmueble. La declaratoria por sf sola
no constituye, ni transmite, ni declara, ni modifica derechos reales
sobre inmuebles. Su valor declarativo se limita al titulo que acredita
la vocacidn, el lamamiento hereditario. Es verdad que esa inscrip-
cidn debe hacerse para el supuesto en que los herederos declarados
pretendiesen disponer del inmueble mediante tracto abreviado (ar-
ticulo 16, incise &, ley 17.801); pero en este caso se estd ante una
situacion registral de excepcién a la exigencia de la continuidad del
tracto como principio general (articulo 14, ley 17.801), Gira postura
sustentada por Liambias® entiende que el dominio sobre cosas par-
ficulares que pertenecian al causante de la sucesion, queda fijade
por su muerte en cabeza de los herederos “sin intervalo de tiempo”.®

2 Sobre el punto ver Mariani de Vidal, M., Derechos Reales, vol. 2, ED, 2010, p.
147 y ss. o

a zapnoni, Fduardo, Derecho da las Sucesiones, 4° ed., t. 1, Buenos Alres
1997, n° 698,

5 En osu voto CNCiv,, sala A, La fay, 96, p. 324. .

5 {(Nota al articulo 3282). Como dice el articulo 2280: Desde la muerte det
causante, los herederos tienen todes los dereches y acciones de aguél de maners
indivisa, con excepcién de los que no son transmisibles per sucesion, y contififian
zn la posesién de 1o que el causante era poseedor. kS

tacidn de la herencia y la deciaracién de la calidad de heredera,
actos gue presupenen el consentimianto axpreso a la formacidn da!
condominio. £n la postura sustentada por Goyena Copellc® ia trans-
formacion de la comunidad hereditaria en condominio se produce
cuando se prolonga la situacién de indivisidn, es decir, 1as circuns-
tancias de hecho perrniten apreciar la voluntad de los coherederos
de constituir un condominio; al no haberse opuesto a la inscripcién
ni haber formulado reclamo alguno durante un lapse mas o mencs
prolongado, han prestado un asentimiento tacifo qua de una v otra

Para Coghlan,’ producida la muerte del causante, nace con la acep-

manera los hace participes de la inscripcién y le da caréeter de

unanime. £l profesor Jorge Alterini dice que;

La tesis ds |a transformacidn del dominio del causanie en condominio
de fos herederos, implica en definitiva la desaparicitn de fa figura de 1a
comanidad hereditaria {articule 3449 v siguientes), cuyo régimen no es
iéntico al del condominio. Ne se comprends por qué la inscripci6n registral
de fa declaratoria de heraderos, que Hends simplemente a su publicitacion,
nueda tener fal energia como para converlir una comunidad hereditaria en
un condominio, cuando ninguna disposicion legal da pie a esetrascendente
stecto y maxime que el condominio tiene come objeto (nico a las cosas. Si
12 inscripcion de fa declarateria es Insuficiente para generar el condaminio,
no debe inferirse de fa profongacién de la indivision luego de esa publicidad
registral la virtualidad que ninguna norma prevé de alumbrar el condominic
entre los cotitulares: por lo demds, parece objetable una doctrina que
asienta una derivacion tan significativa en una pauta fan indefinida como
es la “prolongacién” del estado de indivisicn, sin que haya sefialado cusl
seifa el fapso minime, por lo menos aproximado, de esa prolongacion.®

Se ha resuelto gue:

[...1La fafla de inscripcion de la declaratoria de herederos eh el
Registro de la Propiedad en tlempo oportuno, no puede ser invocada

7 Coghlan, Antonio, Ef condominio sin indivision forzosa, Buenos Aires, La Lay,
0. 27,

& Goyena Copello, Héctor, Tratado de sucesionas, 1. 11, Buenos Alres, 1975,

# Alterini, Jorge, op. cif., nota 1, p. 496; Mariani de Vidal, M., op. ¢/i., p. 148
¥ 85,
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conlra terceros gue hayan adquirido derechos a fa fuz de una situacion
registral ostensible del inmusble, distinta a la invocada lusge. St hien
los herederos forzosos adquieren la posesién de la herencia sin nece-
sidad de acudir a la declaracion judicial, desde el instante misme det
fallecimiento del causante, tratdndose de bienes registrables, como
fos inmuebles, {a declaratoria de herederos asume particular refevan-
cia para posibiliiar la modificacién de la inscripcién dominial en &l
ragistro de la propiedad y encontrarse [os herederas legitimados para
transmitir?

£n otro fallo se dijo

[...1quees campetente para conacer respecto de un pedido de fiomo-
lsgacién de un convenio por el cual dos herederos han decidido poner fin
a la comunidad hereditaria respecto de un inmuehle, el juzgado donde
tramita ei sucesorio, pues aun cuando se hubiera ordenado la inscripeidn
en &l registro de la propiedad inmueble de |a declaratoria de herederos,
efto no implica fa adiudicacidn de los inmuebles en condominio nf signi-
fica la particidn en los términos que la concibe el articulo 3284 inciso 1
def Cadige Civil, de mado que o ha nacido un condominio entre quienes
integran esa comunidad como para escapar al fuero de atraccidn del
proceso sucesorio que la declard.”

£l CCCN no contempla especificamente el probiema.

No ohstante, cabe sefialar que no se cuenta ahora con la notza al
articulo 2675 —que origind la polémica—, y s con normas gue es-
tablecen que las disposiciones relativas al “estado de indivisién”
(articulos 2223 al 2334) se aplican, si hay mas de un heredero,
hasta la particién (articulo 2323) y que la indivisién hereditaria
sOlo cesa con la particion (articulo 2363). Pareceria, pues, que se
ha impuesto el criterio negativo.

1.5. Besting de l2 cosa comdn
El destino de la cosa comun serd el acordado unanimements por

los conddminos, e impueste por el testador —en su caso- vy, en

9 CNCiv., sala &, 23.3.1990, £D, 28.6.9G, Falio 42469, ;
1 Fallo de Camara, Lomas de Zamora, 16.2.2012, LLBA 2012 (abril}, 325, citz

online: AR/JUR/S38/2012.
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ausencia de estas disposicioneas, el que resulte de la naturaleza de
fa cosa ¢ del uso al cual estaba afectada de hecho al nacer el con-
dominic {articulo 1985).

En caso de desacuerdo, le corresponderd resolver al juez, con
arraglo a las pautas indicadas.

Todo conddémino debe respetar el destino de Iz Cos3a, se frate de
un condominio con o sin indivisidn forzosa.

St la cosa tiene un daterminade desting, los conddminos puaden
de comun acuerdo (unanimidad) asignarle oiro.

1.b. Causalzs de extingion del cocdominio

£} CCCN no consagra causales exprasas de extincion del condo-
minio (tampoco del dominio), salve en lo que hace a Ia particion.

De taf modo, resultara aplicable la norma genérica de! articule
1907 sobre extincidn de tos derechos reales, con arreglo al cual se
axtinguird por destruccion total de la cosa {cabria agregar su con-
sumo total) y por su abandono.'?

El abandonc o renuncia que un condémino hiciera de su parte
indivisa acrece a los otros condémines (articulo 1989),

Respecto del abandono, cabe sefialar que, si se trata de inmue-
btes, deberd ser instrumentado en escritura publica (articulo
1017) e inscripto para su oponibilidad a terceros de buena fe. Si
se trata de cosas muebles registrales jugaran {as normas de ios
pertinentes ordenamientos: para buques o aeronaves, fey 20.094
y Cadigo Asrondutico, respactivaments; para automotores, decre-
to-tey 6582/b8); para caballos de pura sangre de carrers, lay
20.379; para otros animales de raza, ley 22.939. El abandono de
cosas muebles no registrables las convierte en cosas sin duefia
susceptibles de apropiacion {articulc 1947). Cabe advertir que los
inmuebles sin duefio pertenecen al dominio privado del Estado
(articulo 236, inciso a). ‘ ‘

Corresponde aftadir como modo extintivo a la expropiacion, re-
gulada por la ley 21,499,

17 i
E_I abandono no debe ser confundido con el no use. El condominic (tampoco
el dominio) no se extingue por el no uso, salvo que concurra la ysucapion por otro.
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Fl condominio puede ser sin o con indivisién forzosa.

a2} Bonslomsinie sin indivisidn forzosa

Ef condominio sin indivision forzosa es aquél en el cual cual-
qulera de los condéminos puede solicitar la particion en cualquier
tiampo, y sin la conformidad de los demas.

Por el pedido de la particién de la cosa comin los condéminos
ponen fin al condominio; perc se han planteado cuestiones gue
fueron resuaitas por la jurisprudencia, que marcan un limite a esa
facultad cuando el pedide as intempestivo, ¢ fuere nociva la parti-
cién, y cuande causare un perjuicio a 1os comuneros,

i) Congominio con indivisibn Sarzasa

Fl condominio con indivision forzosa puede derivar de la lay, del
contrato o de una disposicién de titima voluntad.

El condominic con indivision forzosa puede ser con Indivisidn
temporaria o perdurable.

Ef Cadigo regula el condominio con indivision forzosa fempora-
ria en el Capitulo 4 del Titulo 4 del Libro 4; y la indivisidn forzosa
perdurable, en el Capitulo 5 del Titulo 4 del mismo Libro, norma-
tiva que comprende el condominio sobre accesorios indispensa-
bles, v el condominio sobre muros, cercos v fosos.

Remitimos al apartado 6 de este capitulo.

1. Condominio con indivision forzosa temporaria.

Convenio de suspension de la particion

El condémino no puede renunciar a ejercer la accion de partlc;on
por tiempo indeterminado pero puede convenir la indivision temporaria.

Es intencion del legislador, ai jguat.gue en el Codigo Civil de
Vélez Sarsfield, impedir que los condéminos puedan mediante
acuerdos suprimir la facuitad de solicitar la division del condomi-
nio en forma absoluta (articules 1999, 1997 y cc.).

Estas normas son de orden piblice, de modo que no pueden ser

ejadas de lado por los particulares.

Remitimos al apartads 5.4 de este capituio.

2. Condominio con indivision forzosa perdurable
Remitimos ai apartado 6 de este capitulo.

Corresponde distinguir las facultades del conddéiming sobre st
parte indivisa y sobre la parte indivisa. Cabe sefialar que las facul-
fades sobre la cosa son amplias (porgue el conddmine es titutar
exclusivo de ella), mientras gue las Tacultades scbre la cosa son

limitadas por la concurrencia de los otros conddminos.

3.1, Facultadss del centdming respecto de 1 pasies indlyise
Bl articulo 1989 dice:

Cada cond6mino pusde anajenar y gravar la cosa en la medida de su
parie indivisa sin el asentimienlo de los restantes conddminos. Los
acreadores pueden embargarla v eiscutaria sin esperar el resultado de fa
particion, gue s es inoponible. La renuncia del condémino a su parie
acrece a los otros condomings.

{a existencia de partes alicuotas nos permite distinguir las fa-
cuitades de los condéminos respecto de su parte indivisa, v las
facultades relativas a la cosa o cosas que constituyen el obieto del
condominio,

Sobre su parte ideal, el conddmino tiene libertad absoiuta nara
disponer, gravar, reivindicar, etc.; es decir que sus facultades son
amplisimas, equivalentes a las de un propietario sobre su cosa.

Puede renunciar a su parte indivisa; en ese supuasto, la parte
indivisa acrece la de los demas conddmings, en proporcidn a la
suva (artfculo 1989);

Se halla auterizade para ejercer las facultades sobre su parie
indivisa sin depender de! consentimiento de fos demas condomi-
nos y sin otras limitaciones que las que deriven de la calidad de
abstracta que reviste dicha parte.

Siempre debe considerarse que todos los derechos que puedan
imponerse sobre la parie indivisa, que no es material sinc abs-

~ tracia, tienen que ser compatibles con la naturaleza propia de ésta.

Una situacién interesante se presenta respecto de la hipoteca de
parte indivisa, que dio lugar & variadas opiniones. Ei tema lo re-
sueive el articule 2207, que estudiaremos al ocuparnos de este
derecho real de garantia.

Al estudiar cada uno de los derechos reaies examinaremos la
legitimacién del condémino para constituirles.
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3.1.2. Deracho de disfrute
Usufrucio
El articulo 2130 det CCC establece que

Analizaremos las normas pertinentes para determinar los alcances:

3.1.1. Darechos de garantia

Hipoteca
£l articulo 2207 del CCC establece que: Bl usuiructo puede ejercerse sobre la totalidad, sobre ina parte ma-
terial o por una parte indivisa de los siguientes chietos: a) Una cosa no
Un condémino puede hinotecar la cosa por su parte indivisa. bl acree- fangible. b} Un derecho s6lo en los casos en que la ley o prevé. o) Una
dor hipotecario puede ejecutar la parte indivisa sin esperar et resuitado cosa fungibie cuando recae sobre un conjunts de animales. d) £l todo o
de |a particién. Mientras subsista esta hipoteca, la particion pxtraiudi- una parte indivisa de una herencia cuando el usufructo es de origen

cial del condominio es inoponible al acreedor hipctecaric que no prasia testameniario.

consantimiento expreso.
L/so

Anticresis El articulo 2154 dice:

La anticresis, segln el articulo 2212
El uso es el derecho real que consiste en usar y gozar de una cosa

Es el derecha real de garantia que recae sobre cosas registrables in- ajena, su parte material o indivisa [...].

dividualizadas, cuya posesion se entrega al acreedor o a un tercero de-
signado por las partes, a quien se autoriza a percibir los frutos para
imputarlos a una deuda.

Habitacion

El articulo 2159 expresa:

202

La habitacién es un derscho real que consiste en morar en un inmue-

La entrega de ia cosa al acreedor genera la imposibilidad de
Ele ajeno construide, o en parte material de é1 (...},

constituir anticresis sobre la parte indivisa, en consscuencia de-

herd ser constituida por tedos los conddminoes.
- En consecuencia, el usufructo y el uso pueden recaer sobre una

parte indivisa, pero el dereche de habitacién solo puede recaer

Prenda
Sobre parte material.

Conforme el artfculo 2219,

Servidumbre

La orenda es el derechs real de garantia sobre cosas muehles no re-
El artfcuio 2162 del CCCN define:

gistrables o créditos instrumentados. Se constituye por el duefio o la to-
talidad da los coprepieiarios, por contrate formalizado en instruments:
piiblico o privado y tradicion al acreedor prendario 0 2 un tercero desig-
nado por ias partes. ) S

La servidumbre es el derecho real que se establace entre dos inmue-
bles y que concede al titular del inmueble dominante determinada utifi-
dad sebre el inmusble sirviente ajeno,

DNe ia definicion se desprende que no se puede constitulr prénda
de parte indivisa sobre un mugble no registrable, desde que s6lo se
constituye por el duefic o la totalidad de los copropietarios. Enrer
facién con la prenda con registro, hay una remision a {a legislacion
especial en el articulo 2220 (ley 12.962).

Respecto del objeto de iz servidumbre, e! articulo 2163 dispone
gue

_ La servidumbre puede tener por objeto ta totalidad o una parte mate-
rial de! inmueble ajeno.
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{2 constitucion de servidumbre por {a parte indivisa es imposi-
bie por lo regulado, y por contrariar el principio de indivisién de ia
servidumbre.

3.1.3. Superficie
Sobre el derecho de superficie, ef artfculo 2114 dice:

FI derecho de superficia es un derecho real temporario gue se consti-
tuye sobre un inmuehle ajeno, que otorga a su titular 1a Tacultad de uso,
goce y disposicién material y juridica del derecho de plantar, forestar o
construir, ¢ schre lo plantade, forestado o construido. Tambien puede
consiiuirss el derecho sobre plantaciones, forestaciones ¢ construccio-
nes ya existenfes, atribuyendo al superficiario su propiedad. En ambas
modalidades, el derecho de superficie coexiste con la propiedad sepa-
rada de! titular del suelo.

E

articuto 2216 agrega sobre el objeto que:

Ei dereche de superficie puede constituirse sobre tede el inmuehle o
sobre una parte determinada con proyeccion en el espacio aéreo o en el
subsuslo, o sobre construcciones ya existentes aun dentro del régimen de
propiedad horizontal.

Con lo visto fa superficie no es un derecho que pueda consti-
tuirse sobre partes indivisas. Remitimos al Capftulo de Derecho de
superficie. :

3.1.4. Ejercicio de acciones reales y posesorias

Ei copropietario puede ejercer las acciones posesorias y reales
contra terceros sin necesidad de! concurso de {os deméas conddmi-
nos y aun puede ejercerlas contra cuatquiera de los otres conddémi-
nos que turbasen, o pretendan un derecho exclusive sobre la cosa.

Remitimos a ia unidad de acciones posesorias y reales,

3.2, Fagultad de los-avrestdeies del comuners respects

e ia parte indivisa de su deudor

{ 05 acresdores particulares de tos comuneros pueden embargar
y ejecutar la parte indivisa de su deudor para cobrarse sus acraen-
cias aun antes de hacerse la particién.

Es qus la cuota parte integra el patrimonio dal dsudor v en con-
secuiencia el acrsedor (articulos 242, 743, 744 v concordantes)
flene derecho a subastar la parte indivisa sin necesidad de [z con-
formidad de los demas conddminos, quisnes ni siquiera deben ser
citados al juicio ya que no se afectan sus derechos,

Segitn el articuic 2364, los acreadores del comunero pueden
pedir la particién por via de subrogacion,

4.3, Facullades del cenddming sobes toda Iz cosa

g parte mzterial de la cosa

Sobre toda la cosa o sobre parte material de elia, las faculiades
de tos condbminos son restringidas, existiende, en principio, impo-
sibilidad de obrar individuaimante, se trate de actos materiales o
juridicos.

Come consectiencia de lo dicho, los actos materiales o juridicos
sobre la totalidad de la cosa o sobre una parte de ella material-
mente individualizada requieren el consenso undnime de los copro-
pietarios.

En ese sentido el articulo 1290, dice:

La dispasicion juridica o material de {a cosz, o de zlguna parte deter-
minada de ella, solo pueds hacerse con la conformidad de todos les con-
déminos. No se requiere acuerde para realizar mejoras necesarias {s4
definicion en el articulo 1834, inciso d). Dentro de los Himites de use y
goce de la cosa comdn, cada conddmino puede también, a su costa,
hacer en [a cosa mejoras (tiles (definidas en el articilo 1934, inciso &)
que sirvan a si meior aprovechamiento.

_ Se recoge el criterio de la jurisprudencia v guarda armonia con
Io-dispuesto en ef articulo 1986.

En consecuencia todo acto que impligue una disposicion juri-
dica o material de la cosa o de una parte de efla debe ctorgarse por
todos los condéminos,

El condomine no puede disponer individualmente de toda la
cosa ni de parte alguna maierial de ella.

No obstante, de haberse llevado a cabo esos actos sin la confor-
midad de los demés copropiatarios, su suerte definitiva quedara
sujeta al resultade de la particion v al efecto declarativo que ésta

- tiene: articulo 1996 que remite sobre el punto al articulo 2403,
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Con lo que, si como resuitado de la particidn, la cosa o parte de ella
toca en iote al copropietario que celebrd el acio, dicho acto vendra
a ser fotal o parcialmente eficaz.

Tat es fa conclusién gue se impone aun cuando el CCON no repro-
duce el articulo 2683 del Codigo Civil de Vélez Sarsfield. Ratifica este
criterio lo dispuesto en el arifculo 18835 relativo a la convalidacion.

Si el conddémino, con motive de la particion, ha venido a ser
propietario de una parte material de la cosa, no podra imponer a
guien contratd con €l sobre toda la cosa gue aceptara un cumpli-
miento parcial, v el coconiratante estarfa aulorizado a optar enfre
la rescision del vincuio o su cumplimiento parcial.

3.3.1. Uso y goce de la cosa. Convenios

a) Uso vy goce

Se le permite al condémine ef uso y goce de la cosa comun sin
alterar su destino, y con tal que no la deteriore en sy interés parti-
cular; y chstaculice el ejercicio de iguales facultades por los res-
tantes conddéminos.

Asi el artfeuio 1986 dice:

Cada condémino, conjunta o individualmente, puede usar y gozar de
la cosa cormitn sin afterar su destine, No puade deteriorarla en su propio
interés u obstaculizar & elercicio de iguales faculiades por los restantes
conddéminos.

Del derecho real de condominio nace fa obligacién legal de cada
condomino para con los demds, de actuar en forma prudente en &l
uso y gece de la cosa comln, no estorbar a las demas —a guienes
asiste 1a misma facultad—, no dafiar ni destruir la cosa, ni impedir
que los demés ejerzan su derecho.

Los condominos, como lo dice ta norma, pueden usar conjunta-
mente de la cosa si eila lo admite y ninguno se opone a eilo.

Fiemplos: si un edificio es suficientemente amplio, podria ser
utitizado simultaneamente por los comuneros. En cambio, & conde-
minio sobre un par de zapatos no tolerard ese uso conjunto y debera
convenirse en el uso alternado o sucesivo o su administracion.

Si ef uso y goce comin no fuera posible, por las caracteristicas
de la cosa o por ia oposicién de afgunc de los condéminos, eflos

L DERERHD B

deberan reunirse en asamblea v decidir sobre su administracion
{artictilos 1993 v 1994}, sin perjuicio de la facultad de solicitar (3
particién que tiene cada condémino.

b} Convenios de uso y goce

Cuando el condominio es de indivision forzosa o cuando los
condbminos no guisieran liguidarlo v partir, pueden recurrir a la
denominada corrientements “particién provisional”,® que no es en
rigor una particidn sino una distribucién del uso v goca de la cosa
que llevan a cabo los conddminos y deja intacta ia propiedad.

El articulo 1987 dice:

Los conddminos pueden convenir el use y gace alternado de la cosa
com{n o qee se ejercite de mansra exciusiva y excluyente sobre datermi-
nadas partes materiales.

La norma guarda correspondencia con lo establecido en &l ar-
ticulo 2370 relativo a la comunidad hereditaria v coincide con la
doctrina imperante, relativa a la celebracién de convenios de usoy
goce sucesivo, o alternado, de la cosa comiln, asf como el ejercicio
exclusivo y excluyenie sobre partes materizles, segin ia voluntad
de las partes,

tste convenio, por serlo y afectar la cosa comun, requiere ia
concurrencia de la voluntad undnime de los copropietarios. !

Pedra formalizarse por instrumento plbtico o privado, ya que en-
gendra un derecho personal, no susceptible tampoco de registracisn.

El convenio no serd oponible a terceros adguirentes de las dife-
rentes partes indivisas, @ menos gue estuviera incorporado al ins-
trumento de constitucidn del condominic.

3.4 Usoy gove excluyenis
Segun el articulo 1988:

£l uso y goce axcluyente sohre toda la cosa, en medida mayor o cali-
dad distinta a lz convenida, no da derecho a indemnizacion a los rastan-

7 Asf se ka Hama en ef artfculo 2370.
' Cont. “Codigo Civil y Comercia! Comentado”, obra colectiva dirigida por Alte-
rind, 3 H., op. cit,, 11X, p. 582,
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fes condémings, sino a partir de |a oposicion fehacientes v sdlo an benefi-
cin del oponente.

Suele suceder con frecuencia que, por cualguier motivo, uno
colo de jos conddminos use la cosa v que los demas —aue tam-
bién podrian usarla en su calidad de copropietarios- toleren fal
situacion.

Ese uso excluyenie por uno de tos comuneros 1o es a titulo de
copropietario v no de locatario. Por lo fanto, nada debe por diche
uso mientras nadie formule ningdn reclamo.

No obstante, la ley considera que cuando un conddémino se be-
neficia de la cosa comun, esio da derecho a los demés a obtener
una indemnizacion.

En este caso, el conddmino{s) que na usa(n) ni goza(n) de la
cosa puedeln) formular un reclamo a gquien ejerce el uso exclu-
yente. Pero se entiende que, mientras no hace el reclamo, con-
siente con la ocupacidn gratuita. A partir de la notificacion feha-
ciente del reclamo, el oponente tiene el derecho que le otorga la
norma —que se ejerce para ef futuro—. El CCCN recoge la doctrina
y la jurisprudencia dominante, que se ha prenunciado en este sen-
tido.t®

En caso de conflicte con el comunero ocupante, deberd promo-
verse la correspondiente accién judicial en procura de la indemni-
zacién. Mas debe tenerse presente que aquélia sdlo beneficiara a
quien o quienes la dedujeren y Gnicamente se podréd percibir el
monto que corresponda al valor de su cuota en la comunidad y;
repetimos, solo a partir de la intimacidn.

Toda vez que la indemnizacién mentada en el articulo consiste
en una compensacion por el uso exclusivo, es usual que ella se fije
ponderando el valor locativo de la cosa en ef mercado, a cuyo efecto
se recurre a la prueba de peritos tasadores.

15 Se ha decidido que “cuando un coheredere 0CUpa Un inmueble de la sucesion
durante’s! perfodo de indivisian, 1o hace a titulo de dusfio y ne de locataric. Pero
como tal derecho corresponde por igual a sus coherederos, debe hacerse fugar al
pedido de fijacidn de un precio locativo por la ccupacién y uso, pero sélo desde {8
fecha de la exigencia, ya cue durante el perfodo anterior se presume un asentl
miento ticite con dicha ccupacion gratuita™: CNCiv,, sala A, LL-124-390; sala &,
ED-32-410; sala C, ED-37-50; entre otros.

3} Obligacion de coniribuly con los gastos de conservacisn
Yy reparacidn des la cosa

Seghin el articulo 1991

Cada conddmine debe pagar los gastos de conservacin y reparacion de
la cosaylas mejoras necesarias (artfculo 1934, inciso d) y reambolsar a los
otros lo que hayan pagado en exceso con relacién a sus partes indivisas.
Mo puede liberarss de estas obligacionas por Iz renuncia a su derecho.

£ conddmino que abona tales gastos puede rectamar interases desde
ia fecha def pago,

La obligacion de contribuir al page de los gastos de conservacién
y reparacion de fa cosa comin se justifica, porque son gastos que
se realizan en beneficio de log condominos y con el fin de asegurar
la integridad y existencia del objeto v en pos del ejercicio plenc de
su derecho. :

La norma se vincula con las mejoras definidas en los articulos
1934 incisos ¢}éy d)l’,

- La contribucion es debida por cada conddmino en la medida de
su parte indivisa. En virtud de elio, el condémino debe reembeisar
al 0 & los que hubieren pagade en mayor medida, precisamente lo
gue hubieren pagado mas alla de esa proporcidn.

Se frata de una obligacién simplemente mancomunada y el con-
domina ne puede liberarse por el abandone de su derecho.?®

Se mantiene el criteric que el conddmino que afronta el gasto
puede reclamar intereses por el monto abonado desde la fecha de
pago, sin importar si ha notificado o no a jos deméas comuneros.

b} Obligaciones por deudas en beneficio de la comunidad
Bl articulo 1992 dice:

' Articulo 1934, inciso ¢) mejoras de mero mantenimianto; Ia reparacicn de

© deterioros eriginados por el usa ordinario de la cosa.

¥ Artfculo 1934, inciso d) mejora nacesaria: la reparacion cuya realizacion es

. indispensable para la conservacién de la cosa.

' Se aparta asf de! criterio del articulo 2685 del Cadigo Civil de Vélez Sarsfiaid.
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Si up conddmino contrae deudas en beneficio de la comunidad, es gl
inico obligade frente al tercero acreedor, pero tiene ascion contra los
giras para et reembolso de lo pagade.

Si todes se oblizaron sin expresion de cuotas y sin estipular sohidari-
dad, deben satisfacer la dauda por partes iguales. Quien ha pagado de
m4s con respecto & Ia parte indivisa que le corresponde, tiene derecho
comira los otros, para que e restituyan lo pagado en esa proporcidn,

La norma regula tas deudas contraldas en interés de todos los
condéminos. L.os conddéminos pueden contraer deudas en beneficio
de la comunidad distinguiéndose:

1) Si la contrae uno solo;

2Y si ia contraen fodos sin pactar la solidaridad y sin expresién

de cuotas;
3) Si la contraen todos pactando la selidaridad.

— En el primer supuesto, el deudor frente al tercero es el conds-
mino que coniraje la deuda, sin perjuicio del derecho a repetir lo
pagado, pues de lo contrario existira un enriguecimiento sin causa
de los demas comuneros.

Pero si quien contrajo la obligacion fue el administrador, quedan
obligacdos todos, ya que en ese caso &l actlia como mandatario de
los conddminos.

— Si se obligaron todos los conddmines expresando las cuotas
partes de las gque son titulares, responden mancomunadamente
frente al tercero en esa medida.

- Sita deuda fue contraida por todes y se hublese expresado una
cuota por la que cada unc se obliga que no ceincida con la cucta
de cada uno, responderan frente al tercero en la medida de la cucta
expresada, sin importar si coincide o no con su cuota parte. Sin
perjuicio del pertinente reemboisc entre elios.

— Si se obligaron sin expresion de cuotas y sin pactar solidarl-
dad, cada uno responde frente al tercero por partes iguales. Sin
perjuicio del pertinente reembolso entre ellos.

Si pactaron la solidaridad expresamente, la totatidad de la deuda
puede ser reclamada por el acreedor a cualquiera de los deudores,
quedando la obligacion sujeta a las normas propias de las obliga
ciones solidarias (articulos 827 v sig.). Sin perjuicio del pertinente
reembaolso. :

Mo se ha reproducide lo dispuesto en el articulo 2630 Codigo
Civil de Vélez Barsfield ~de no facil interpretacidn—, debiendo al
caso de iz insolvencia de algune de los conddmines resolverse con
arregio a los principios generales relativos a 1a insolvencia an el
supuesto de obligacicnes con sujeto pasive plural,

Respecto del caso de la hipoteca que grava la cosa en condormi-
nio, gue habia suscitado vacilaciones frente a lo que disponia e
articule 2689 Codigo Civil de Vélez Sarsfield, un antiguo falto ple-
nario de las Camaras Macionales Civiies, dictado en autos “Banca-
fari ¢/ Dottesio de Rosa vy otro”,'® decidié que dicha norma no es-
tabiecia la solidaridad entre los conddminos y que el saldo deudor
que quedara pendiente después de extinguida la hipoteca se divi-
dfa en la parte proporcicnal de cada uno, toda vez que |a solidari-
dad no puede ser implicita sino que debe provenir de una disposi-
cién expresa de ia ley o del contrate.

Y aunque mientras no se produzca la extincién de fa hipoteca,
el acreedor puede demandar a cualquiera de los condéminos po-
seedores de 1a cosa gravada por el todo de ia deuda, eilo es asf en
razon de la indivisibilidad de la carga (articulo 2191) v no como
consecuencia de solidaridad alguna de la deuda.® Con lo que, si
una vez ejecutado el asiento sobre el que recae la carga quedara
un saldo impage, habiendo dejado de funcionar el sustento de la
responsabilidad /n fofum (indivisibilidad de la hipoteca), este saldo
revestira el cardcter de una dauda cemdn que habran de solventar
los conddminos en proporcién & su parte.

Los mismos razonamientos caben aplicar para el caso de que Iz
cosa estuviera gravada con prenda o anticresis, que son indivisibles
(artfculo 2191).

Respecto de las deudas por impuestos y fasas que gravan la cosa

cr (_por .eg.: el impuesto inmobiliario; la tasa de alumbrado, barrido y
- fimpleza; fa contribucidn de mejoras), si bien no son cargas reales
' en el sentido que las define el articulo 1888, es criterio de la doc-
trinay la jurisprudencia que comportan obligaciones que se proyec-
_ tan sobre la.cosa y toleran ia aplicacién de fas mismas soluciones,?!

Sentencia del 24.08.1923, JA 11-350.
Coa“xf: nota af articulo 675 Cadigo Civil de Véler Sarsfield.
“ CNCiv,, Sala £, 8.7.1982, ED-102-507.
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b Adminisirecis

Los articulos 1993 a 1995 del CCCN regulan la administracion

de la cosa comin,
Los conddminos ~como vimos~ puaden usar y gozar de la cosa

en condominio (articulo 1986) v, si la cosa lo folera, pueden ha-"

cerlo todos allos o convenir en distribuirse su uso y goce (artfculo
1987).

Sino es posible el uso y goce en comin debido a la naturateza
de la cosa (g).: una cortadora de pasto; una casa de un solo am-
biente) o si media oposicién de alguno de los conddminos, deberdn
ellos reunirse en asambiea {&mbito natural de discusidn y resolu-
cién de conflictos) para resolver sobre su administracion. Siempre,
por supuesto, queda a salve el derecho que asiste a cada uno de
solicitar la division (articulo 1997}, st no concurre un supuesto de
indivisidn forzosa.

tmpoesibilidad de uso y gose &n comia
El articulo 1993 dice:

i no es posible el uso y goce en comin por razones afinentes a ia
propia cosa o por la oposicidn de aiguno de los condominos, éslos reuni-
dos en asamblea deben decidir sobre su administracién

Asamblea

Todss los condomines deben ser informados de la Tinalidad de Ja con-
vorateria y citados a la asamblea en farma fehaciente y con anticipacién
razonable. ;

La reselucién de ia mayarfa absoluta da los conddminos compuiada
seglin ol valor de las paries indivisas, aunque correspenda a une solo, -
ohliga a todes. En caso de empate, debe decidir la suerte (articulo 1994}

£l CCCN regula expresamente ‘ef funcionamiento de la asam-
blea, lo relativo a-la citacidn y notificacién fehaciente a los comu-
neros con una razonable anticipacién, a fin de evitar sorpresas y
asegurar la concurrencia de todos a la reunion.

La citacién deberd contener el orden cel dia (“frnahdad de la
convocatoria”) v a fecha, hora y fugar de la reunidn,

ia razonabilidad de la anticipacion surgird de tas circunstancias
de cada caso concraie (asl, dependeré de la ubicacion del domici-
lin de tos conddminos, de la urgencia del asunto, etoétera).

Se eviia la dificuliad dal Cédigo Civil de Vélez Sarsfield que estable-
cla un guoriim ungnime, lo gue implicaba reunir a todos para debativ
y dificullaba fa foma de decisiones con ese podar de vefo que tenis
cualquigra de ellos a través de su inasistencia (articulos 2699y 2703
Codigo Civil dle Vélez Sarsfield). B artlculo 1993 eliming esa exigencia.

Aunque, toda vez que la resolucién reguiere mavorfa absoluta de
todos fos conddminos, computada segtn el valor da sus porciones,
va con eilo dicho que el guorum coincidird con esa mayoria.

Se exige lz mavyoria absoluta pare decidir sobra los actos de
administracion, computada en proporcién al valor de fa cuota parte
(o sea mas del cincuenta por ciento del valor total), sin importar
que solo uno de ios comuneros sea titular de esa mayoria de valor.
Obviamente, los actos de disposicidn requieren el voto favorable de
la unanimidad de los condéminos,

A nuestro entender, la mayoria absoluta se calcula sobre 1a fofa-
lidad de fos comuneros (y no s6lo sobre los presentes), ya que nos
parece decisive que el articulo determine gue “la resoiucién de la
mavyoria de fos conddéminos computada segln el valor de las partes
indivisa obliga a todos”.

Segln dispone la norma, debe decidir la suerte en caso de em-
pate, descarfando ia intervencidn de arbitros y aun la judicial que
contemplaba el articule 2706 Cddigo Civil de Vélez Sarsfield. Pa-
rece claro que, de comin acuerdo, los conddminos podrén someter
{a cuestidn a arbitros.

l.a misma solucién se aplicarfa —por analogla- en case de que
fueran sélo dos los conddminos vy sus partes iguales y sélo unc de
ellos concurriera a la asamblea o en fa hipdlesis de que e tema
solamente pudiera concitar la mayoria simple.

El disconforme tiene la opcidn de pedir la liquidacidn de! con-
dominio.

Frutns
Ceonforme al articujo 1995

Mo habiendo estipalacion en contrario, los frutes de fa cesa comin se
deben dividir proporcionaimente al interés de los conddminos.
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:

Los conddmines pueden acordar ia divisidén de los frutcs de la

cosa comin como les plazea.

i_a norma supletoria, para el case de que no haya acuerds una-
nime ni estipuiacion en el instrumento de constitucidn del condo-
minio, establece la division de los frutos proporcionalmente al in-

terés de cada uno sobre la cosa comin, en razén que se limitaa la

medida de su parte,

5. Extincitn gl condominio

Revistiende el condominio los caracteres de un dominio con
unidad de cosa y sujeto plural, y sefialando el arficulo 1984 {a
aplicacién subsidiaria de las normas de dominio al condominio, el
condominio se extingue, en principio, por las mismas causas gue
el dominio. Nos remitimos a cuanto dijimos al tratar la extincin
del dominic.

Ahora bien, hay modos especiales relativos a la extincién del
condominio.

La conclusion del condominio puede ocurrir por la divisién o
particién —que es el medo tipico de conclusidn y liquidacién—y por
la prescripcidn adquisitiva entre condémines; ésta la analizaremos
en e} capitulo de prescripeién adquisitiva.

5.1. La particién

Podrfamos definir a la particion como el acto juridico unilateral
o plurilateral, necesario o irrevocable, de naturaleza declarativa,
compuesto de un conjunto ordenado de operaciones que, despugs
de determinarse el activo y el pasivo de la masa y de procederse a
su avallo y liguidacion, conduce a la fijacion de! haber de cada
participe, dividiendo el caudal partible, y adjudicando cada lote de
bienes a cada coparticipe, provocando la transformacion de las
partes abstracias que tenfan sobre el patrimonio en comunidad en
fitularidades concretas sobre bienes determinados.

Por a particion, se convierte la parte ideal que corresponde a
cada comunero, en una porcitn o lote material equivalente a su
interés en la cosa.

El CCC regula el tema en los articules 1995 a2 1997,

Conforme el articuio 1996:

Rigen para el condominio las reglas de la divisiéa de la herencia, an
tanio sean compatibles.

Se aplican, en consecuencia, ias reglas del Capftulo 2 del Tituio
8 del Libro 5, en tantc sean compatibles. La aplicacidn de esias
normas infiuye scbre las consecuencias derivadas de ia retroactivi-
dad de la particién, asi como sobre 1as que se vincutan con la forma
y modo de lievarla a cabo v los efectos que produce.

Podriamos resumir las caracteristicas proplas de ia particidn:

- El efecte es declarative v no traslative de derechos {articulo
2403).

—~ Si todos los conddminos estan presentes vy son plenamente
capaces, la particién puede hacerse en forma privada (arti-
culo 2369).

- Se impone fa via judicial en fos supuestos de que Jos copar-
ticipes sean incapaces, ¢ con capacidad restringida, o estén
ausentes; o cuando terceros fundandose en un interés legi-
time se oponen a que [a parficidn se haga privadamente; y
cuando no estdn de acuerdo en hacer la particién privada
{articulo 2371).

— Se puede plantear la licitacion por el conddmino {articuio
2372}

La particién por regla debe hacerse en especie, v de ser fac-
tible ese modo, ninguno de los conddminos puede pedir la
venta (articulo 2374),

5.1.1. Derecho a pedir la particién

£1 desenvolvimiento del condominio se caracteriza por su poca
agilidad en la administracidn de la cosa comin, y ios conflictos que
se generan por existir pluralidad de sujetos con derecho sobre la
Cosa, ‘

Es por ello que se le reconoce principio a cada uno de los con-
dominas el derecho a pedir la particién (lo mismo gue en ef Cadigo
Civii de Vélez Sarsfield), salvo las causales de excepcion legal,
convencional o testamentaria.

Cabe sefialar que se considera particion |a hipdtesis de que uno
de los conddminos deviniera propistario de toda la cosa (articulo
1998); por ejemplo, cuando compra las porciones de los demés
conddminos.
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ian

Da existir mas de un demandado se conformard un litisconsorcio
pasivo pecesario, 0 sea que debe trabarse la /itis contra |a totafidad
de los condéminos que no hayan accionado pretendiando fa divi-
sién de la cosa comun.

Pueden pedir la particién no solo los copropietarios sino los
cesionarios de sus derechos y también pueden hacerlo los acreedo-
res de los copropietarios, por via de subrogacion (articulo 2363).

Acreedores particulares de fos conddminos

£] tema merece una breva referencia particularizada.

Los medios que les da la ley al acreedor en defensa de su acreen-
cia son dos:

1) embhargar la porcién de su deudor notificdndeselo, y

2} subrogarse en los derechos del condémino reclamando la
particion. Ello porque podria suceder que el condomino demorase
la particidn de los bienes, a fin de evitar que una vez materiali-
zada, su acreedor o acreedores, ejecuten los bienses que le han
correspondido.

£1 acreedor entonces puade accionar por particidn, v para elio
debe cumplir tos requisitos propios de la aceitn:

a) el acreedor actGa en nombre de su deudor y no en el propio;

b} tiene que tener interés en actuar;

¢) debe existir inaccién o negligencia de! deudor en el ejercicio
de su derecho, ¥y

d) el crédito invocado ha de ser clerto, exigible y lquido

Padria ocurrir cue con la particién se vuineren los derechos de
los acreadores de jos condéminos,

Ei Codigo sustenta el derecho del acreedor del heredero de in-
tervenir en la particién asi como la prohibicién de impugnarla
{uego de gue haya intervenido, de lo que se deduce que el acresdor
esta habilitade para impugnar una particién que lo perjudique, ya
sea simultaneameante a la prasentacion de la cuenta para impedir
que se apruebe, ya sea después de aprobada ejerciendo la accion
pauliana.”?

22 Camara de Apelaciones en lo Civit y Comercial de Mercades, Sala 1, CClv. y
Com., Mercedes, Sala |, 13.05.1997, Souhilar de Pezzi, Marfa C., LL 1897, 1038.

1.2, Caracteristicas de la accidn
articulo 1997 cice:

"1"1_ o

Fycepto qua s& haya convanido |z indivisitn, todo conddming puede, en
cuatguier tismpo, pedirla particidn de fa cosa. La accidn es imprescriptible.

Segin se ha dicho, cada conddmino estd autcorizado a pedir en
cualguier tiempo la divisidn de la cosa comin, slempre gue no se
encuenire sometida & una indivisién forzosa.®

La accidn de particion no pueds repunciarse por tHempo indeter-
minado {articulo 1999 v ce., 12 v 279), por su caracter de norma
de orden publico, aunque se autoriza a convenir la suspension de
la particién por un plazo que no exceda los diez afios {articulo
2000}, convenio que obviamente requerird la unanimidad.

La accidén es imprescriptible {articulo 1997 y 2368) mieniras
continle ia indivision.®

5.2 Efecto declarative

En el Libro 5, Titulo 8, Capitulo 5 —aplicable segin lo dispuesto
en ef articulo 1996- nos encontramos con el articuio 2403, seglin
el cual:

La particidn es declarativa y no traslativa de derechos. En razdn de
ella, se juzga que cada heredero sucede solo & inmediatamente al cay-
sante en los bienes comprendidas en su hijuela yen los que se le atribu-
yeit por licitacidn, y que ne tuvo dereche alguno en los que corresponden
a sus coherederns.

El caracter deciarativo es una especie de ficcidn legal (asi se
disponia en el Codigo Civil de Vélez Sarsfield, siguiendo las aguas
del derecho francés y apartandose del Derecho Romano), lo gue

“* Recordamos las causales de indivisidn analizadas en el apartade 2 de este
capituia: 1, La convencional {(articulo 2000); 2. La ley: condaminio de muros, cer-

-cos v fosos {artfeulos 1894 y 2006 y ss.), accesories indispensables al uso comin
..ge varios inmuebles (artfculo 2004) v en conjuntos inmobiliarios {artfculo 2074);

3. Por la veluntad del testador (articulo 2330); 4. Por decisidn judicial en el su-
puesto de particidn nociva (articulo 2001).
Ténpase en cuenta gue existe el supuesto de la interversidn de titulo por algin

- condddming, si comienza a poseer la cosa como exclusive sefiar, generando [a posi-

bilidad de gue adguiera el dominio del bien por usucapidn. Remitimoes a cuanto se

dice al tratar Ia posesidn y la usucapion.

217



218

datarmina el efecto retroactivo de {a particién a la fecha de consti-
tucion del condominic.

Vale decir que el cardcter declarativo y no traslativo de derechos
hace que se considere como si el condominio nunca hublera exis-
tido; cada adjudicatario recibe los bienes desde el origen, y se

considera que los demas no tuvieron derecho alguno sobre la cosa

gue se adjudica o que ha licitado. N

La particién “asigna” o “fija” los derechos que, con exctusivi-
dad, corresponden a cada coheredero por su participacidn en la
comunidad haraditaria. Esta asignacién o fijacién elimina la incer-
teza del contenido de la adquisicién respecto de los bienes singu-
larmente considerados,

La particion determina en concreto lo que corresponde a cada
uno, eliminande por lo tanto el derecho abstracto que séle como
cuota o alicuota le asistia sobre la cosa,

La particién, entonces, localiza los derechos de cuota y su;ti-
tuye el derecho a una parte alicucta por un derecho exclusivo,
privativo, que recae sobre bienes determinados.

El efecto declarativo implica atribuir ai adjudicatario derechos
sohre |a cosa desde el origen del condominio, como si los demas
condémines no hubieran tenido derecho alguno scbre la cosa comdn.

Asi: @) si el condémine constituyd un derecho scbre su parie
indivisa y la cosa le es adjudicada en su totalidad, tal der.echc’}
perdura, limitado a su parte indivisa; b) si el conddmino constituyé
un derecho sobre toda ta cosa o parte material de ella y ia cosa e
es adjudicada en la particién, el derecho conserva su validez tal
como fue constituido; pero careceria de valor si ta cosa le fuera
adjudicada a otro comunero.

Segn el articulo 2403, Gltime parrafe, los actos véiidamente» qthr—
pados durante la indivisién conservan sus efectos luego de .Ia parfncacm,
cualguiera sea el condémine que hubiera resultado adjudmatano.l

El efecto declarativo de la particion juega entre los conddminos
y no respecto de terceros: no rige tal efecto si i3 cosa es adguirida
por un tercero ajeno a condominio, sea por acto voluntario ¢ en
una ejecucidn forzada. A

Por Gltimo, el efecto retroactivo de |a particidn no se aplica e
pecte de'los frutos percibides por tos condéminos durante ia'im'jr
vision, y se los debe considerar adquiridos definitivamente: quie-
nes resultan adiudicatarios no pueden reclamar que le sean

devuelios, por cuanto, Una vez percibidos, los fruios deian de estar

en condominio, incorperdndose al patrimonio de guian o quisnes
fos hubleran percibide.

Existen excepcionas a la ficcidn legal impuestas por la realidad
en las normas de la eviccidn y vicios redhibitorios enirs los copar-
tfeipes, que examinaremos de seguido,

5.3. Evicecidn y vicios ocetios sn la pariizids

En caso de aviccion de los bienes adjudicados, o de sufrir el
adjudicatario alguna turbacidn del derecho en el goce pacifico de
aquéilos, 0 de las servidumbres en razén de causa anterior a la
particion, cada uno de tos conddminos responde por fa cotrespon-
diente indemnizacion en proporcién a su parte, soportando el co-
munero vencido o perjudicado la parte que fe togue (artictlo 2403},

Si alguno de los comuneros resulta insolvente, su contribucién
debe ser cubierta por todos los demés {articulo 2403).

Segin el articuio 2404, ninguno de fos condéminos podid excu-
sar su responsabilidad por haber perecido los bienes adjudicados
en la particion, aungue haya sido por caso fortuito.

El alcance de la responsabilidad estd regulado por el articule 2405:

La garantia de eviccidn se debe por el valor da los hienes al tiempo en
gue se producs. Si se trate de créditos, la garantia de eviccién asegura
su existencia y 1a solvencia del deudor al tiempe de la particién.

Cuadra advertir que el crédito surgido de 1a eviccién entre comu-
neros carece de privilegio, tanto en las ejecuciones individuales
como en [os procesos universales (ef.: concurso ¢ quisbra), por
haber sido eliminado de la lista de privilegios consagrados en el
CCC y por fa Ley de Concursos (a diferencia del articulo 3928 C6-
dige Civil de Vélez Sarsfield, que si se lo otorgaba).

5.3.1. Casos excluidos de la garantia
La garantia de eviccidn no tiene lugar cuando 2s expresamente
#cllida en el acto de particidn respecte de un riesgo determi-

. hado; tampoco cuando fa eviceidn se produce por culpa del copar-
o ticipe que la sufre, Ei conocimiento por el adjudicatario af tiempo

. de la particién del peligro de eviccian no excluye la garantia (ar-
" ticulo 2406).
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£.3.2. Defectos ocultos
[Los comuneros se deben reciprocamente garantia de los defec-

tos ocultos de fos bienes adjudicados (artfculo 2407).

5.4, Bomsaniss 4z suspensidn de o partisidn
Conforme el articulo 200C:

[...]Los condéminos pueden convenir suspender la particidn pot un
plazo que no exceda los diez afies. i fa convencidn no fija plaze, o tiene
un plazo incierto o superior a diez afios, se considera celebrada por ese
tiempo. E1 plazo que sea inferior a diez afios puede ser ampliado hasta
complstar ese limite méximo,

El CCC admite el pacto de indivisién por un término maximo ds
diez afos.

En casc gue se hubiese fijade un plazo mayor, uno incierfo o no
se fijare plazo algunc, se resuelve que queda acotado al plazo
maximo legal.

Y en casc que se pacte por menor plazo pueden los condéminos
de comun acuerdo ampliario, siempre cue sea hasta los diez afios.

5.5. Publicidad de la fadivision v su cese
Segin el articulo 2003:

Publicidad de Ia indivisidn o su cese. Las clausulas de indivisidn o &l
cese anticipado de la indivisién s6lo producen efecto respecto de terceros
suando se inscriban en el respectivo registro de Ja propledad.

El Codigo exige la publicidad de fa constitucion de la indivision
como de su cese en el registre de bienes, y en consecuencia esas
situaciones son oponibles a los terceros interesados de buena fe
desde su inscripcién en los registros respectivos {argumento ar-
tleulo 1893},

- 5.5, Particién nociva
Aun no existiendo indivisién forzosa por las causas enunciadas,
la ley contempla una restriccion a la facultad de pedir la particién
en cualguier tiempo.

LORDOMINE

Ei artfcuio 2001 dics: .

Cuandoia particién es nociva para cualqguiera de los condbmines, por
circunstancias graves, o perjudicial a los interases de todos o al aprove-
chamienlo de la cosa, segin su naturaleza v desting econdmico, f juez
puede disponer su postergacion por un término adecuade a las cirouns-
fancias y gue no exceda de cinco afies, Este término es renovabls por una
Ver.

Se incorpora asi la figura de la “particién nociva”, para los si-
guientes casos:

a) cuando la particion fuera nociva para cualquiera de los con-
déminas, por circunstancias graves;

b) cuando fuera perjudicial para los intereses de todos fos con-
déminos; no se exigen en este supuesto circunsiancias graves, pero
los motivos de guien solicita la postergacidn han de ser serios;

¢) cuando fuera perjudicial para el aprovechamiento de la cosa,
segtin su naturaleza o destino econdmico.

No se requiere, por lo tanto, que resuite comprometido el “inte-
rés colectivo o de la socledad en general”, como se opinaba por
algunos autores.

La existencia de las circunstancias justificativas de la posterga-
cién serd evaluada por el juez en cada case concreto.

Y en caso gue proceda, su poestergacion es por un plazo de hasta
cinco afos, susceptible de ser renovado por una vez. La norma
establece un limite temporal a fin de que no resulte cercenada mas
aliz de lo razonabie la facultad de solicitar {a particidn.

Eiemplos de casos en que la particidn resuliar{a nociva: hipdte-
sis de crisis econdmicas de envergadura que hubieran producido
una disminucién considerable del valor de los bienes; si el bien
estuviera sujeto a un juicio pendiente, porgue elio disminuiria su
valor; etcétera. ‘

5.1, Particitn aniisipads
Como una especie de contracara de la “particién nociva”, el

artfculo 2002 dice:

A pelicidn de parte, siempre que concurran circunstancias graves, el
-juer puede auforizar Iz particion antes del Hampo previsto, haya sido la
indivision convenida u ordenada judicialmente.

221



LY ARRIAMA M. ABELLA

Frente a circunstancias graves, el juez puede autorizar fa parti-
cidn anies del tiempo previsto para la indivisién, a pedido de cual-
quisra de los conddminos v entendemos que pusden solicitar l1a
parlicidn anlicipada los acresdores particulares de los conddminos
actuando por via subrogatoria {(arg. articulo 2364),

Ejemplos: si pactada la indivisién, construccionas vecinas —por
sus caracteristicas— produjeran una devaluacion de a cosa que
aconsejara proceder a su pronta liquidacion; st la manutencion del
condominio se forna excesivamente onerosa; stcétera.

5.8, Particidn provisional ¢ particidn

def uso y goce

Cuando el condominio es de indivision forzosa, o cuando los
conddmines no guisieran liguidario, pueden recurrir a la particién
del usc v goce de la cosa, gue se reputa meramente provisional,
delando subsistente la indivisién en cuanto a la prepiedad de co-
min. £l acuerdo debe ser unanime {articulo 2370).

No se trata de una particidn de dominio sino de uso y goce: se
trataria de convenios scbre la distribucion de uso y goce de la cosa
antre los comuneros que ellos pueden acordar.

Ya nos hemos referido a este tema en el apartado 2.3.1.

5.9. Causas de nulidad de ia particidn

La particidn puede ser invalidada pot las mismas causas gue
pueden serio los actos juridicos.

El perjudicado puede solicitar la nulidad, o que se haga una
particidn complementaria o rectificativa, o ta atribucidn de un-com-
plemento de su porcidn {articulo 2408). Se aplica lo previsio ante-
ricrmente a todo acto, cuaiguiera gue sea su denominacidn, cuyo
obieto sea hacer cesar la indivisién entre {0s comuneros (articulo
2409).

Mas las acciones previsias no son adm|51bles si el comunero que
las intenta enajena en todo o en parte su lote después de la cesa-
cidn de la viclencia, o del descubrimiento del dolo, el efrox © la
lesion (articulo 2410).

5.10. Farmas de Iz particién
Desde el angulo de las formas, ia particién puede ser extraiudi-
cial o judicial.

LS

B0 REH. DY CONBAMING

5.10.1. Particién privada

El Cédige reconoce dos formas de partir, come medio e tintivo
de ta comunidad:

a) la particién extrajudicial, gue el nuevo Codigo Hama particicn
privada, que realizan los comunerss sin intervencion judiciai,

b) particién judicial, gue se verifica dentro del proceso de divi-
stén de condominio.

El CCC no contempla expresamente la particién mixta, que se
cencretaba extrajudicialmente mediante convenio prasentado al
juez para su homologacion o aprobacion. La particion mixta se sus-
tentaba en el articuio 1184 inciso 2 del Codigo Chvil de Vélez
Sarsfield gue decia

Dehen ser hechos en eseritura piblica |, las particionas extrajudi-
ciales de herencia, salvo que mediare convenio por instrumenta privade
presentado al jusz de ia sucesidn.

tlarticuto 1017 del CCC omite el supuasto,

No obstante, algunos autores® opinan que esta practica, obser-
vada bajo el Cédige Civil de Véler Sarsfield segdn lo aceptaba la
jurisprudencia y la doctrina, podria seguir cumpliéndese, pues no
advierten obstaculo para ello, ademas de que la contemplan algu-
nos Cadigos Procesales provinciales (ejemplo: articulo 708 Codigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacién).

Conforme el articulo 2369,

[...1Si todos los coparticipes estan presentes vy son plenamente capa-
ces, la particién privada puede hacerse en la forma y por &l acto que por
uranimidad juzguen convenientes. La particién puede ser total o parcial,

La norma reproduce el articuio 3462 del Codigo Civil de Vélez
Sarsfield, y contempla como requisitos: la presencia y la capacidad

"y el acuerdo unanime.

En cuanto a la forma, si bien la norma guarda silencio al res-

-pecto, relativamente a parficiones que involucren inmuebles, re-
- sulta aplicable por analogia fo dispuesto en el articulo 1017, inciso

* Cont. Farrer, FAM., en Alterini, J. H, {dir.), Cddige Civil y Comercial comen-

Aado. Tratade exegético, op. cii., t. Xt p. 389,
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a), cue exige escritura plblica para los contralos que se vinculen
con derechos reales sobre inmuebles. '

T los demas casos, vale el instrumento privade, aungue es ¢ri-
ticable 1z no exigencia da escritura pablica en todos 1os supuestos,
ya que con etla se garantiza que la particion se ajuste a (03 requa—
sitos legales, debido al control de legalidad que realiza el notario,

En cuanto al fondo o contenido de ta particidn, los interesados
tienen absoluta libertad mediando acuerdo unanime vy pugden di-
vidir en especie, hacer lotes con bienes v dinero, gus ios lotes sean
desiguales, etcétera.

Seftalamos gue si todos los conddmines estan de acuerdo y son

plenamente capaces, no concurriendo las hipotesis del articulo’

2371, elios pueden partir el condominio como les plazca: sea en
especie, vendiendo los bienes, liciténdolos, afectandolos a progie—
dad horizontal, haciendo lotes de valor equivalente o aun de dife-
rente valor y compensandose en dinero la diferencia (por ejemplo,
si el condominic corresponde a dos personas y su objefo lo consti-
tuyen dos inmuebles de distinto valor, los conddminos podrian atri-
buir a uno de ellos el de mayor valor y al otro el de menor valor y ef
primero compensar al segundo en dinero dicha diferencia; lo mismo
si se tratara de cosas muebies. Sin que por ello se desnaturalice el
negocio jurfdico, que seguird siendo particidn y no venta, formando
condominios {por ejemplo, si son varios conddéminos y varias las
cosas sujetas a condominio, es posible gue se formen lotes e’ﬂ_iios
que se atribuya en condominio alguna de las cosas a dos ¢ mas de
Jos conddminos).

Elio sin perjuicio de advertir que posteriormente los acreedores
de los condéminos podrian impugnar la particion alegando simula-
cidn ¢ fraude.

5.10.2. Particidn judicial
Segin el articuio 2371,

La particidn debe ser judicial:

a}si hay coparticipes incapaces, con capacidad restringida o ausentes: -

b} si terceros, funddndose en un interés legitimo, se oponen a que 1a
particion se haga privadaments;

¢) si los coparticipes son plenamente capaces y no acuerdan en hacer fa
particion privadamente, L

La particion que se realiza con la intervencidn judicial, serd
producio de una sentencia o declaracion judicial.

Los Gadigos Procesales de cada Provincia regulan ias reglas a
que se debe sujetar ef procesc de division de condominio, gue sa
aplicardn conjuntamenie a las del CCC.

Etapas y objetivos -

Se designa un partidor, se hace inventario, availio, v elaboran las
hijuelas,

Se procede a la composicién da la masa {articulo 23786).

Formacion de lotes (articulo 2377). Asignacion de lotes (articu-
lo 2378}

El avaltio es indispensable para formar los lotes con la equidad
que la ley determina

5.10.3. Modos de partir

Los modos de hacer la particién son: en especie, por venta y por
licitacion.

Un modo particular de hacer la particién en especie es la afec-
facion af régimen de propiedad horizontal, tema de! que nos hemos
ccupado al estudiar este derecho real.

Caso especial de particidn en especie: afectacion al régimen de
la propiedad horizontal

La hipdtesis no aparece contempiada por la ley, sino que es una

" creacién pretoriana.

Se presenta cuando un inmusble es susceptible, por sus caracte-

" risticas fisicas, de ser sometido al régimen de propledad horizontal.

iTal sometimiento importard una “particién en especie” que

descartaria fa venta del bien?

La duda se presenta porgue en el régimen de Ia propiedad hori-

zontal existen cosas comunes, con lo que la particidn no serla total
.. ¥ no pondria fin al condominic, que es la meta de fa particion, va

gue subsistirfa sobre las cosas comunes.
La jurisprudencia anterior al nuevo Cédigo se ha inclinada por ia

~afirmativa, razonando que

el saracter privativo de duefio con respecto a cada unidad permite un
libre y auténome poder juridico sobre ella y hace que el mencienade con-
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dominic Toizoso sobre tas parles comunes constitiva séle un orden se-
cundaric de relaciones,®

satvo que el procedimiento resultara antifuncional v antiecons-
mico.?’

Sin apartarse del principio, s ha negado en oportunidades,
aguella posibilidad cuando las unidades tuvieran un valor tan des-
igual que, el gus recibiera la unidad més valiosa tuviera que com-
pensar en dinere a quien le fuera adjudicada la de menor valar, a
firr de mantener la igualdad entre los condéminoes; no pudiéndoselo
obligar a ello.?®

Estimamos que el criterio se mantendré bajo las nuevas normas,

Licitacién

La ificitacion se hailaba admitida por Vélez como modo de partir,
pero la Ley 17.711 la derogd. Ef CCCN la reincorpora como mode
particional.

Es una suerte de remate entre los conddminos, ya que ! dere-
cho & licitar s6lo puede ser ejercido por éstos. '

Segun el articuio 2372 cualguiera de los coparticipes puede
pedir ia licitacion de alguno de los bienes de ia herencia, ofertando
un valor superior al avaliio, para que se le adjudique dentro de su
lote si los demas coparticipes no superan la oferta. :

Producido el pedido de licitacidn, se convoca a los conddminos
interesados para gue pujen entre ellos, adjudicandose la cosa a
quien ofreciere un mayor precio,

El bien ficitado debe ser imputado al lote del adquirente, por el
valor obtenido en ia licitacidn, quedando de ese modo modificado
el avallc de ese bien.

La oferta puede hacerse por dos o méas coparticipes, caso en €
cual el bien se adjudica en copropiedad a los iicitantes, y se imputa
proporcionalmente en &l lole de cada uno.

MNo puede pedirse la Hcitacién pasados treinta dias de la aproba-
cidn de la tasacion,

25 Cont, CNCiv,, sala A, La Ley- 88-355, causa "“Fonso de Seri ¢f/Seri”,

27 Cont. CNCiv,, sala B, L1-93-1134.

2 Conf, CNCiv., sala C, 1.10,1999, La Ley, supl. diario del 3.7.2000, falio
10.488.

Farticion en especie

El articulo 2374 mantiene el principio de particidn en especie,
ya que si es posible dividir v adjudicar los bienes maferiaimente,
ninguno de los coparticipes pusde exigir su venta.

La particién en especie fiena lugar cuando se concreta adjudi-
cando a cada conddmino una parte materiaimente determinada de
la cosa 0 Una de las cosas sujetas a condominio (si son varias).

En caso contrario, de no ser posible fa divisién, se debe proceder
a la venta de los bienes y a {a distribucion del producto,

Tarnbién puede venderse parte de los bienes si es necesario para
posibilitar la formacion de los lotes.

Segun el articulo 2375, aunque los bienes sean divisibles, no se
les debe dividir si elle hace antiecondmico el aprovechamiento de
las partes.

Si no sen ficitados, pueden ser adjudicados a uno o varios de log
coparticipes gue los acepten, compensandose en dinero ia diferan-
cia entre ef valor de fos bienes y el monto de las hijuelas (articuio
2375).

Asimismo, cabe tener presente que las Provincias, en gjercicio
del poder de policia urbanistica y las facultades que les asisten en
orden a la divisién y uso de su suelo, pueden (y lo han levado a
cabo) fijar restricciones a la divisién de los inmuebles, estable-
ciendo las medidas minimas que debe tener cada lote de terreno
de acuerdo a {a zonificacién y otras variables que adopten (“super-
ficie minima econdmica”). Se frata de una limitacion aj dominio
fundada en razones de interés pablico (articulo 1970).

Farticién por venta

Subasta o remate de los bienes: Si no es posible la particién en
especie, es necesaria la venta del bien.

Silos condéminos estan de acuerdo, la verita puede ser llevada

~ acabo a través de un acto particular (por ejemple, venia a un ter-

cero) o en remate pablico voluntario. Sobre esto nos detendremos

--mas adelante.

Sino estdn de acuerdo la venta se hard en subasta pablica.

Subasta piiblica: Se habla, indistintamente, de subasta pabli-
ta, remate o venta publica pero existen diferencias relevantes que

-analizaremos,
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Diversas tecrfas se han propuesto para explicar la naturaleza
juridica de las ventas judiciales,

En la subasta piblica existe la venta forzada en ef marco de un
sroceso compulsivo ejecutive o ejecutorio, gue provoca el desapo-
deramiento de los bienes del deudor®®

En realidad para la mayorfa de la doctyina se trata de verdaderas

compraventas, pero se discute sobre fa persona del “vendedor”.
Algunos entienden que quien reviste esta condicion es el drgano
jurisdiccional, ofra el ejecutado y una tercera el ejecutante,

Para la corriente que sostiens Gue quien vende es el ejecutado,®
ante |2 sentencia de condena, actuaria representado por el marti-
llero (delegado del juez), quien “pone” en venia la cosa y acepta o
rechaza las ofertas del pablice dispuesto a comprar,

Para otros autoras,® el vendedor es el érgano jurisdiccional gue,
prescindiendo de la voluntad del duefio, dispone de fa cosa, con-
virtiéndose de ese modo en verdadero vendedor.

Borda® dice que esta tesis tiene a su favor fa circunstancia de
que ni el propietario i los acreedores responden por eviceion, lo
que indica que a ninguno de eilos se lo considera vendedor, empero
admite que si el propietario no es quien vende no se puede hablar,
en rigor, de venta forzada, a lo sumo se podra hablar de ejecucidn
o expropiacién inevitable para el deudor.

2 Abella, Adriana, Derecho Inmobiliaric Registral, Zavalia, Buenos Aires, 2008,
o, 258y ss.

30 Véase Carnclutt, “Derecho v proceso en la teorfa de fas obiigaciones”, en
Fstudios de derecho procesal, t. 1, p. 339; Rezzénico, Fstudio do las ohiigaciones,
i, p. 66, nata 22 in fine; Lopez de Zavalla, Teorfa ...} Parte especial, t. |, p. 41;
Salvat, Raymundo, Tratado de derecho civil, t. 1, 2° ed. act. por Acufia Anzorena,
Buenos Aires, TEA, 1957, p. 262,

31 Véase Borda, Tatado de derecho civil. Contratos, t. 1, Buenos Adres, Perrct,
1994, p. 52; Fernandez, Raymundo L., “Proceso ejecutivo, Cardcter def martillere.
Responsabilidad del efecutante por'los honorarios v gastos originados en actos
tramites necesarios para la prosacucién normal def juicio”, La Ley, 16-980.

32 Borda, Coniratos, ap. off., & §, n° 63, p. 52, Al argumento gue invoca.Borda, -

en el sentide que ni el propistario ni &l acreador responden por eviceidn, cabe |3

certera rafutacion de Lapez de Zavalia: la garantia de eviccidn no es de la esenc ia
de la vente (Lépez de Zavalia, Teorla de los Contratos. Parte especial, . L p. 41).

Ef articuls 2122 del Cédigo Civil dice: “En |as ventas forzadas hechas por autor! irdad

de la justicia, e vendeder no esté obligado por la eviceidn, sine a restituir et precio

que produjo la venta”.

Laopinién de Chiovenda® es que estarlamos en presencia de un
caso atipico de expropiacidn; lo gu Estado expropia no es &l
dominio sehre la cosa que zalg a subacta sino el derecho del duefio
g vender esa cosa, Una vez realizada ia expropiacidn, el Estadn a
nombre propio procede a2 vender la cosa en subasta piblica, DI
lorio entiende que la subasta no es en definitiva olra cosa gue un
acto jurisdiccional prescindenie que no puede sar asimilado a nin-
gn acto jutidico det dereche privado. Por eso mismo, se halla re-
gida —en principio— sdlo por las normas procesales que regulan el
procedimiento de ejecucion forzada sin que sea factible hacerle
extensivas las propias de la figura contractual de la compraventa,
pues estas sélo podrian aplicarse por via de analogia v en defecto
de las especificas del orden ritual.®

La tesis de Couture™ es gque la venta de bienss de un deudor,
reatizada por los érganos jurisdiccionales, constituye un fendmeno
realments hibrido, en &l cual interfieren los elementos del derecho
civil, del derecho procesal y dei derecho notarial, Carnelutti®® la
considerd un acto mixio de providencia y de negocio juridico. Mo-
relio sostiene que en el procesc y con intervencidn del érgano judi-
cial puede darse una circunstancia negocial que estructural y fina-
listicamente connoia et mismo acto contractual que normalmente
opara en la realidad del tréfico. El contenido de {a subasta es desde
luego una compraventa, A través de ella se formaliza ese tipico acto
negocial. Las singularidades consisten en que el martiilero actla

D

] -~ en nombre y representacion del juez —~quien delega an ese profesio-

nal 1a realizacion del aclo—y no impide que, una vez abierio éste,

. cemience a concertarse, seguido de actividad ejecutoria, un verda-
~dero y propio contrato de compraventa.®’

# Chiovenda, Giuseppe, “Sagg! di diritto processuale civile. Sulla natura giuri-

C-dica de ta espropiazione forzata”, citado por Borda, Contratos, 1. 1, n° B3, nota 84,

p. 52,

¥ D lorie, Alfredo, Temas da Deracho Procesal, Buenos Alres, Depaima, 1985,
p_égs, 188y 193.
: ** Couture, Eduardo )., Fundamentos del derecho procesal civil, 3° ed., Buenos
ires, Depalma, 1978, n® 305, p. 469,
Carnetulti, Francesco, Procese di esecuzione, t. H1, Padova, 1929, p. 216.
¥ horells, A M. Sose, G. L.y Berizonce, R. C., Cddigos Procesales en lo civil

¥ comercial de la provincia de Buenos Alras y de la Nacidn, comentados y anotados,
LY 2% ed., £D. Platense, 1998,
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£n orden a esta evidencia, se ha puntualizado con aclerto que
“aunque iz subasta judiclal se rija por las normas procesales, nada
obsta para que en forma subsidiaria y supletoria resubien de apli-
cacion las disposiciones del Cédigo Civil respecto del contrate de
compraventa,”

Es que en {a faz negocial —que es el nicleo del entramado pro-

cesal- se individualiza el comprador en la persona del postor 2
quien se e adjudica el bien, por el precio pujado y respecto del
bien ofertade. Se continda con el pago de ia sefia, 1a aprobacién
del remate v la integracion del precio, para terminar con la tradi-
cion de la cosa v su formalizacion jurfdico-registral, Todo ello, como
contrato que es, hace gue le sean aplicables las normas v princi-
pios generales que regulan a éste, incluyendo los que conciernen a
la interpretacién de los contratos, ef primero de los cuales es 2l de
fa buena fe. La relacidn juridica sustancial (vendedor-comprador)
gueda establecida entre el duefic de la cosa y el adquirenie en la
subasta piblica; la intervencion del poder pGblico, a través de los
distintos funcionarios, no modifica la naturaleza del acto de enaje-
nacién. En lo que atafie al consentimiento del vendedor, éste se
entiende prestado, mediante coaccidn, Tratase de una venta im-
puesta al duefo (por ta fuerza), gue estd destinada a zatisfacer &
inierés de sus acreedores.

Concluimos gque cuando se vende judicialmente no hay promesa
de contrato de compraventa, sino compraventa,®® y constifuye un
acto de adguisicion derivado, pese a que la transmisién se haga
libre de gravamenes, siempre que [0s acreedores hayan sido dehi-
damente citados.

La existencia de una particular forma de extincién de la hipo-
teca, legislada en el articulo 2203 del CCCN, un modo de exiincidn
¢ traslacién de embargos e inhibiciones {por ejemplo, articulo 588
del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién), la particular
instrumentacion (articulo 1017, 1° parte, CCCCN), |a limitacion de
responsabilidad por eviccidn y vicios redhibitorios, u otros aspectos
secundarios expresamente legislados en el CCCN para este tipo de
ventta, no modifican el caracter de la adquisicion.®

3= Dentro del proceso, su instrumentacién es autosuficiente ya que no 8s nece-
saria la escritura pablica (articulo 1184, parte 1¥, CC; articulo B87, €. Proc.).
3 Ahellz Adriana, Darecho Inmobiliario Registral, op. ¢if., p. 259 v ss,

EL NERELCHD REAL DE CONAGMNNG

Remate judicial voluntario

Ya hemos dicho gue si todos los conddmines estan de acuerdo,
ia venta puede ser particuiar ¢ en remate pdblico.

Existen diferencias con la subasta piblica,*® ya que en ésia,
como dijimos, existe la venta forzada en el marco de un proceso
compulsivo ejecutivo o ejecutorio, como ocurre en fa faz de ejecu-
cién de sentencia de remaie, en tanto que en el remate judicial
opera la simpie venta que proponen los enajenantes de acuerdo,
exteriorizada en la érbita judicial.

En ambas se identifican los elementos del contrato de compra-
venta, pero podemos aportar diferencias sustanciales:

1) La subasta plblica es ordenada por un magistrade judicial,
existe desapoderamiento por mandato judicial, v el inmueble queda
a disposicion del juez. En el remate ia decisidn es de los comune-
ros que se valen de iz infervencidn judicial para la realizacién del
bien sin que exista conflicto o controversia.

2) Encuanto a la forma del acto, en la subasta ef dominio gueda
consolidado para el adquirenie una vez cumplidos en af expediente
judicial los siguientes actos: a} la crden de celebracién de ia su-
basta, v su aprobacion, b} el auto que da por abonade del precio o
parle del precio segln lo acordado, y ¢} la toma de posesion.*t

Por ejemplo, el Codigo Procesal Civil v Comercial de la Nacidn
dice:

Sila subasta se dispone a requerimiento del propietario o de un con-
démina y no en cumplimiento de una sentencia de condena, la operacidn
se regird por las normas del derecho sustancial; en tal caso, fas que se
establecen an esie Cadigo sélo serdn aplicables en lo que fueren conci-
liables con aqueilas {articulo 559,

© ¥ Véase Morello, Augusto Mario, "Subasta v compraventa”, Revista def Nots-
riado, n® 758, afio1378. Nuta, Ana, R.; Rotondarg, Domingo; Abella, Adriana; Na-
vas, Radl, Cuestiones civiles, nofariales y ragistrales en los concursos y quiebras, en
Tratado de Derecho Privado, Derechio Comercial, Ana R, Nuta (Dir.), Osvaldo Solari
a {Coord.}, Buenos Aires, Abeledo Perrat, 2001, p. 95 v ss.
** £l Cédigo Procesal Civit y Comercial de la Nacion, en el articulo 586 dispone
que: “La venta judicial sélo quedard perfecclonada una vez aprobado el remate,
pagado el precio o ia parte que correspondiere, si se hubleren otergado facilidades,

.. ¥ liego de realizada la tradicion del inmueble a favor daf comprador”,
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Con o dicho, si en un procaso sin controversia se acuerda la
venta pidblica del Bien, ia adguisicion se regivd por las normas de
fondo, La interpretacicn dorminante en la doctiing raguiere en este
caso la escritura pliblica de compravenia si incluye inmueblas,
otorgada por los conddminos vendedores y el comprador y autori-
zada por el notarie. Esta escritura documenta el acto causal de'
transmisién deminial, va que ¢! remate sélc sirvid para provocar la
venta, con el riesgo para el adquirente de terminar en un incidente
de escrituracién, si los vendedores son renuentes en su otorgamien-
t0.%? Vemos en consecuencia la diferencia con la escritura acta da
transcripcion, llamada de prolocolizacién de las actuacionses, que
prevé el Cadigo de rito para ia adguisicidn en subasta piblica.®®

3} Sobre los gastos en la adquisicidn en subasta de inmuebles,
el articulo 587 del CPCCN precepila que:

La escritura de protocolizacién de las actuaciones serd exfendida por
el escribano sin que sea necesaria la comparecencia def eieculads,

y agrega en el parrafo siguiente:

£l adquirente que solicita la escrituracin toma a su cargo la realiza-
cion de las diligencias tendientes a ellz, pero no esta obligado a soportar
los gastos que corresponden a la otra parie.

En ef remate los gastos de escritura son abonados segln to acor-
dade en el boleto.

43y En el remate, al primar el derecho de fondo, los vendedores
responderdn por eviccidn y por os vicios redhibitorios, aparténdose
de lo que reguia el cedificador en la ejecucion forzada en que ia
responsabitidad por eviccidon se limita al monto de la subasta y no
se responde por vicios redhibitorios.

8) En ef remate voluntario el martiliero s6lo es un representante
de las partes y actda o interviene a pedide del vendedor, sea éste

42 Resulta aplicable igual recaudo para conformar el titulo suficiente en fds su-
puestos de ficitacidn (articulo 205) y venta directa (articulo 213) de fa LCQL Volve

remos sobre el tema. :
43 ONCiv., Sala 3.10.80, LL, 1981-A, p. 340; Moreilo, Augusto M., £f boleto de

compraventa inmobiliaria, 1. 1, 3% ed., Ed. Platense, Buenos Aires, p. 443,

un condsming o un comunero. En la subasta niblica actia en re-
presentacion del juez,

©) Si el postor es remiso en el remate, es decir que no paga e
precio luego de aprchado el remate, i comprador perdera la sefia;
en la subasta se aplica ja norma del codigo de rito, que lo respon-
sabiliza por la disminucidn dal precie, por los intereses acrecidos
y los costos ccasionados,

73 En el remate judicial los vendedores pondran las condiciones

de venta y podran designar el escribano para que otorgue 12 escri-
tura;* enla subasta publica el comprador designa al escribano
para la instrumentacién de la escrifura acta de protocolizacion de
actuaciones.

&) En el remate judiclal es necasario cumplir con el asenti-
miento del conyuge en los casos previstos por el Cédige (articulos
456y 470}); en la subasta pablica ello no es asl por tratarse de una
ejecucion forzada.

9} En ef remate judicial, si existen embargos u otras providen-
clas caulelares sobre la cosa a rematarse, se exige su previa can-
celacién, ordenada por los jueces que ordenarcn la traba de las
cauteiares,® y si hay hipotecas, se cancelan por escritura piblica
0 serén a cargoe el adquirente. En cuanto a inhibiciones de ios ven-
dedores su existencia impide la realizacién del remate sin la previa
orden judicial de levantamiento. En la subasta pablica los dere-
chos de los acreedores embargantes e inhibientes se trasladan al
precio y en case de hipcteca rige el articulo 2203 CCCN,

Formacidn de los (otes
El articulo 2377 establece reglas especificas para la formacion

.- delos letes, a saber: a} No se debe tener en cuenta la naturalerza o
- el destino de fos bienes, salvo que existan normas sobre atribucién
- preferencial. b) En caso de ser posible, debe evitarse el parcela-
. miento de inmuebles y la divisién de las empresas. ¢) En los casos
L en que las hijuelas no tienen igual valor, deben compensarse con

“5CBA,8.6.1943, Laley t. 31, p. 488; Cam, 2 CC La Plata, Sala , 7.2.1978,
casa A-31.456, Rev. [V, Buenos Aires, 979-2-41, sum. 218, citado en La Lay,
Rep.‘_XXXiXdZ.- 212414,

_ ,::J Véase Morello, A, M.; Sosa, G. L. y Berizonce, R 0., Cddigos Frocesales en lp
Civil y comercial de la provincia de Buenos Ajres ¥ de fa Nacidn, Comeniados y

anclados, 1. V1, 27 ed., £d. Platense, La Plata, 1998, p. 195,
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el nago dal saldo en dinero, £l saldo nunca debe superar la mifad
del vaior del lote, salvo caso de alribucion preferencial. d) Cuandog
al deudor del salde se je adjudican bienes que posteriormente au-
mentan o disminuyen considerablemente su valor, el saldo también
aumentard o disminuird en la misma proporcion.

Para |a formacion de los lotes no se tiene en cuenta la naturaleza:
ni el destino de los bienes, excepto que sean aplicables las normas
referentes a fa atribucidn preferencial.

Mas cabe advertir gue las atribuciones preferenciales legisiadas
en los articulos 2380 a 2383, se aplican especfficamente a los
casos de particidon de herencias.

Asignacion de los loles

Los lotes correspondientes a hijuelas de igual monto deben ser
asignados por el partidor con la conformidad de los heredercs v, en
caso de oposicidn de alguno de éstos, por sorteo.

En todo caso se deben reservar bienes suficientes para solventar
las deudas y cargas pendientes (articulo 2378).

Cargas de la masa

Los gastos causados por la particin o liguidacién, y los hechos
en beneficio comdn, se imputan a la masa.

No son comunes {os trabaios o desembolsos innecesarios o refe-
rentes a pedidos desestimados, los que deben ser soportados exs
clusivamente por quienas los causen {articulo 2384).

Registracion

Tratdndose de cosas registrables, {g adjudicacion realizada a tra-
vés del acto partitive debe dar lugar a un nuevo asiento registral.

Tal técnica de registracidén coadyuva a la exactitud de ia publi-
cidad registral v a su concordancia con la realidad. Se viabiliza as/
ia publicidad de la tibre disponibilidad del bien adjudicado.

Er caso de particién judicial, es posible la celebracidn de nego-
cios dispositivos conjuntamente a la escritura acta de transcripcion
de actuaciones del expediente de particion judicial del condomi-
nio: asi como si ocurrid la particién privada judicial, el acta dé
transcripcidén del acuerdo partitive homologadoe judiciaimente, con
su orden de inscripcion; o la celebracion del acto por el adjudica-
tario por tracto abreviade. '

Ya hemos dicho que la indivisién forzosa, que se presanta
cuando fos cenddminos estan impedidos de solicitar en cualguier
momento ta particion, puede ser temporaria o perdurabie.

¥ hiemos estudiado los supuestos de indivisién forzosa temporaria.

Ahora nos dedicaremos al condominio de indivisién forzosa per-
durable, que es la indivisién que se prolonga, como principio, sin
limite en el tiempo, aungue puede cesar, como por ejemplo cuando
cesa la afectacidn de la cosa accesoria al uso comun de los inmue-
bies, en &l caso del articulo 2004 (de alli aue no se hable de indi-
visién forzosa perpetua sino perdurable, esto es, que se axtiende
en &f tiempo, que pardura).

£l CCCN regula al condominio con indivision forzosa perdurable
en el Capitulo 5 de! Titulo 4, del Libro Cuarto,

Los supuestos de indivision forzesa perdurable contemplados
por ef CCCN son dos: condominio sobre accescrios indispensables
{(Seccion 17, articulos 2004 y 2005) y condominic sobre muros,
cercos y fosos (Seccidn 2%, articulos 2006 al 2036),

Cabe advertir que el CCCN no incluys entre los supuestos de
condominic con indivision forzosa perdurable al caso de /s confu-
sign de limites, como lo hacian los articulos 2746 al 2754 del
Codigo Civil de Vélez Sarsfield, con criteric que fuera criticado.®”
En cambic, can mayor acierto, el CCCN se detiene en Ia confusion
delimites al disponer sobre las acciones reales, incluyéndola entre
éstas: artlculos 2266 al 2268 —“accion de deslinda™ la estudia-
remos en el Modulo "Acciones posesorias y acciones reales”.

Sélo diremos aquf gue la confusidn de limites existe entre
cuande media un estado de incertidumbre acerca del lugar exacto
por donde debe pasar la linea divisoria entre inmuebles contiguos.

*® A diterencia del condominio SIN indivisidn forzosa, en el que cualquiera de

. jos condéminos puede pedir, en cualquier tiempo, la particion (artfeulo 1997).

' La critica encontraba sustento en la circunstancia de gue Vélor consideraba

: :+ @ 1a confusidn de fimites como una hipdtesis de condominia cuando, en verdad, no
-habiria en este caso una zona intermedia da copropiedad de los vecinos: unc lega

vamente a donde llega exclusivamente el ofro y lo que se busca no es dividir

-lo cemin sino deslindar o exclusivo; ninguno prefende lo que no es suyo, Unica-
- mente quiere determinar fisicamente lo propio (Bibiloni, Anfeprovecto, 1. 1i, Abe-
~ledo, Buenos Aires, 1930, p. 127 ¥ $8.).
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Mo hay disputa en cuanto a la propiedad, pues hay acuerdo entre

ios vecinos respects de sus tHulos: sélo ignoran cudl es la linea
separativa de tas heredades en los hechos, o sea sobre &l terrang

(per ejernple, si se hubieran dastruido debido a causas climéticas

los mojones que mater%a(i?abart esa linea en el terreno). Y & esa
canfusion existents es a la que se pretende poner fin mediante la

accitn de deslinde, que busca dema{car la linea divisoria en el
ferreno, con arreglo a los titulos de cada uno.

En ofras patabras, la incertidumbre se disipa a través de la ac-
cidn de deslinds, que permite fijar de una manera cierta ese limite
{previa investigacién fundada en tftulos y antecedentes) y demar-
cario en &l terreno {articulos 2266 al 2268).

B.1. Cendaminio sohre aceesorios Indispansables

Se presenta esta hipdtesis de indivision forzosa perdurable
cuando el condominio recae sobre cosas afectadas como acceso-
rios indispensables al uso comin de dos o mas hersdades que
pertenecen a distinfos propietarios (articulo 2004).

Este supuesto involucra a inmuebles o “heredades™ {asl las
llama el articulo 2004)%% y serd cuestidn de hecho determinar en
cada caso concreto cuando os accaescrics son indispensables al
uso comin de los fundos y astan afectados a ello.

Fl condominio recae sélo sobre las cosas afectadas al uso co-
mun de los inmuebles y no scbre éstos.

Ejemplos: pasillos, bebederos, canaletas de desaglie, riegos o
represas que sirvan para el riego de diversos fundos.

Si estas cosas no estuvieran en condominic, sino que fueran de
propiedad exclusiva del propietario de uno de los inmuebles seria
menester, para que pudieran ser uiilizadas por el duefio det otro, la
constitucién de una servidumbre sobre aquél a favor de éste (por
contrato ¢ demandando |a efectivizacién de la servidumbre forzosa
si correspondiere —articufo 2166-).

Estando en condominic esas cosas, se aplican a su respecto as
reglas del condominio y no as relativas a las servidumbres: asi, et
condominio no se extingue por el no uso, coma si sucede con 1as
servidumbres [articulo 2182, inciso b)l: la contribucién a los gas-

8 §i no estdn sometidos al régimen de {a propiedad horizontal, pues en ese ¢as0
fa regulacién serd la correspondiente a este derecho real autonomo.

s e eilas hrroguen, caa baio la drbita de los articuios 1991
19972, stoéiera.

Relativameanie a las faculiades materiales de (05 COmMUNerns so-
bre la cosa, dice ai articulo 2005, “lso de 1z cosa comiin. Cada
condémino puade usar de la cosa comin para las necesidades de
los inmuebles a los que estd afectada v sin periudicar el derecho
igual de los restantes condéminos”. Resultan fambién aplicables
ios artfcuios 1985 al 1988,

£t cuanto a los acios juridicos, por {a propia naturaleza de este
condominio, un condémino no podrd celebrar ninguno sobre la
cosa accesoria, ni sobre la parte ideal que le corresponda en &l
condorainio, si no se comprende en él también el inmueble exclu-

~ sivo y viceversa. Rigen los articuios 1989y 1990.

6.2, Gendominio de mures, Serces ¥ inses

El CCCN se ocupa en 12 Seccidn 2 del Capitulo 5, del Titulo 4,
Libro Cuarte, del condominio de muros, cercos y fosos {indos ellos
suletos & las mismas reglas, por lo que los estudiaremoes bajo la
Gnica designacion de “muros”, por razones de brevedad), consida-
randolo uno de los supuestos de “condominio con indivision for-
zosa perdurable”.

En ta misma Seccion aparecen prescripciones relativas a la gue
se denomina “medianaria rural” {arifculos 2031 al 2033) vy al
“condorminio de drholes y arbustos” (articulos 2034/2036),

La importancia del tema deriva principalmente de razones eco-
némicas, las que aconsejan se contemple la conveniencia de admi-
tir y reglar la utilizacién de una misma pared por fos propietarios
de inmuebles linderos, con el consiguiente ahorro de terreno, ma-
teriales y manc de obra.

42 ¥a en el Corpus furis de Justiniana se dedican varias normas, —ubicadas entre
las servidumbres— a los muros separativos de dos heredades, La cuesiion adguirié
envergadura en la Fdad Medla por lz aparicidn de ciudades de pobiacion concen-
trada, en las que se presentaba la conveniencia de gue des fincas pudieran utilizar
uir mismo mure. En Francia dichos muros fueron contermnplados en distintas Costum-
bres provinciales (como las de Parfs y Orledns), aigunas de cuyas disnosiciones
pasaron al Codigo Napoledn, en ol que se [os frata como una especie de servidumbre
legal. En cambio, el Codigo ftaliano de 1942 se ocupa de ellos al referirse 2 la
“Prapiadad urbana”, como una hipdtesis de comunidad (articulos 873 y sig.): ver
Messineo, 8., Manual de derecho civil y comercial, t. 11}, Ejea, Buenos Aires, 1954,
0. 536 v ss. '
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En primer lugar, diremos que los muros que demarcan fos Himi-
tes de dos inmugbles no siempre esta en condominio, o no estén
en condominio en su totalidad, con o cual, designarios genérica-
menle como “medianeros” y su estudio como “Medianeria”, no es
correcto v puede conducir a equivocos. tsto, porgue ia calidad de

“madianerc” no apunta a que el muro “esta en el medio” sepa-

rande dos inmuebies linderos (como viigarmente se cree), sino que
aplica a una especie de muros linderos, divisorios o separativos,
aue es la de los muios que estan en condoeminio (que serfa de in-
divisién forzosa perdurable). O sea que existen muros diviscrios
que son medianeros y otros que ne o son.

Lo dicho nos convencié hace tiempo®® de que resulta provechoso
fijar el significado de los términos a emplear en el estudic del tema
antes de adentrarnos en &l pues, de l¢ contrario, los problemas
podrian resuitar oscurecidos, lo mismo que la bdsqueda de solu-
ciones, llevandonos a disputas puramente verbales,

Es 1o que, a nuestro juicio con acierte, hace el CCCN, cuyo ar-
ticulo 2006, en sus diversos incisos, precisa el significado de
cada uno de los términos que empleara en la regulacion de este
condominio.

Aunque nosotros desde siempre hemos afiadido una cuestién
previa:®* distinguimos los mures desde el punio de vista fisico
{responde al interrogante ;ddnde estd ubicado el muro en el te-
rreno?) y desde el punto de vista juridico {responde a la pregunta
Ja quién perfenece el muro?}. Y asi, los inciscs a), b}, ¢), g) v )
del articulo 2006, contemplan a los murcs desde el punto de vista

fisico y los incises d), e} v T) se refieren a los muros desde el pun’to:

de vista juridico.

Muros desde el punio de vista fisico

Se denomina en el articulo 2006:

ffure finders, separativo o divisorie: al que demarca un inmueble y lo
delimita del inmueble celindante (inciso a). :

56 Conf. Mariani de Vidal, M., Derechos reales, vol, 2, Buenos Aires, Zavalla
2010, p. 210 vy ss. (aungue ya desde las primeras ediciones de 12 obra).
5 Mariani de Vidal, M., Derechos reales, op. cit., vol. 2, pp, 210/212,

far al muro lindero gue se asienta parciaimeante en
cada uno de los inmuebles colindantes (incisa h).
(i\\?

+ 7

4

Mare cogiigus, al muro lindere que se asienta totalmente en uno
de los inmuebles colindantes, de mode que el filo coincide con el
limite separative de dichos inmuebles (inciso ¢).

F)
‘(ﬁ/’

Huro de elevacitn, al lindero gue excede 1z altura del muro de
cerramiento —3 melros o la altura prescripta por las legislaciones
locales— (inciso g).

Muro enterrade, af ubicado debajo del nivel del suelo sin servir de
cimiento a una construccién en la superficie.

Muros desde el punto de vista jurfdico

Se denomina en el articulo 2006:

furo medianera, 2l lindero que es comtin y pertenece en condomi-
nio a ambos colindantes (inciso d),

Muro privative o exclusive, al que pertenece a uno solc de jos colin-
dantes (inciso e).

fturs de cerramisats, al lindero de cerramiento forzoso, sea enca-
ballado o contiguo {inciso ),

El CCCN, a diferencia de otros ordenamientos,® no contempla
el supuesto de lo que denomindramos “pared préxima®, 53 queesla
edificada integramente en terreno de uno de los colindantes pero
sin apoyar sobre el Himite separativo,

Consecuentemente, en principio ella esta fuera de |a problema-
tica de nuestro tema. Sin embargo cuando el espacio dejado por
el vecino entre fa pared y el limite fuera insignificante al punte que
careciera de utilidad alguna para él, cabria preguntarse si no serfa
posible exigir la cesién del muro y del terreno que queda entre &l

~ fimile de ios terrenos v ese muro, aplicando analdgicamente los

’ Asi, f Codigo Civ. y Com. Naliano de 1942, artfculo 875,
* Conf. Mariani de Vidal, M., Derechos reales, op. cit., vol, 2, pp. 211/ 212.
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principios establecides para los muros contiguos™ vy considerando
que ia negativa del vecino podrfa importar un abuso cel derecho
{artlculo 10 CCON).

Cerramiento forzoso

Muro de cerramianio

En el artfculo 2006, inciso 1}, se define al muro de cerramienio
como el muro de cerramiento forzoso, lo que impone determinar de
qué se trata este “cerramiento forzoso”.

Segin el artfculo 1944 CCCN, al duefio le corresponde la “fa-
cultad de exclusién” vy por ello “puede encerrar sus inmuebles con
mures, cercos o fosos, sujetandose a fas normas locales”.

Empero, en “los nGcleos de poblacion ¢ en sus arrabales”, esa
facultad se transforma en obligacidn para los propietarios de dos
inmuebles colindantes v se denomina “cerramiento forzoso ur-
bano™. Dice &l articulo 2007 gue

cada uno de fos propietarios ubicados en un nicleg de poblacidn o en
sus arrabales®™ * tiene frente al titular colindante ef derecho y Iz abliga-
cidn recfprocos de construir un muro lindero de carramients, al que puede
encaballar en el inmueble colindanie hasta |la mitad de su espesor.

Este dereche/obligacién se funda en la necesidad de preservar
fa intimidad de los vecinos, en motivos de higiene, seguridad y
economia de terrenoc.

5 En el articulo 875 de! Codige Cive y Com. italianc de 1942 leemos que
“Cuando el muro se encuentra a una distancia del lindero menor a un metre y medic
o bien a una distancia menor de fa mitad de la establecida por los reglamentos fo-
cales, el vecine puede pedir la comunidad del muro seiamente al objeto de edificar
contra dicho mure, pagando ademas de la mitad def valor del mure, et valor dal
suélo a ocupar con Ja nueva edificacién, salvo que el propietario prefiera extender
su muro hasta ef lindero ...]1 {sigue el procadimiento a observar}”.

5 [} Dicclonario de la Real Academia Espafiola define al “arrabal” como *barric
fuera del recinto de ta poblacién a gue perienece” o “cada uno de los extremos de
una poblacion”. Se denomina ast 2 la parte de la civdad situada en la periferiz 0 a
sus barrios extariores, es decir, a tos suburbios.

% Fn cuanto a qué debe entenderse por "nlicieo de poblacion y sus arrabales”,
es cuastibn de hecho sujela a fa apreciacion judiclal. Los actos administrativos af
respecte no son vinculantes para el juez, aungue naturalimenie gravitardn en su
decisidn: C3° CC La Plata, DIBA-57-181.

En primer lugar, cabe sefialar qus —aunaue el CCCN na lo esta-
blece cxpresamenie~ los vecinos pueden penerse de acuerds y
construiy el muro de cerramiento encabaliado “a comunidad de
gastos” {g inclusive construirio de mayor altura, si asi lo acusrdan).
£n este supuesto, sbviamente el mure serd redianerg, o sea estard
en concgonminio desde la construccidn.

En defecio de tal acuerde, el muro de cerramiento pueds sar
consiruido contiguc (Integramente en el terreno de guien lo cons-
truye) o encaballado. Para edificar el muro de encerramiento enca-
ballado, quien lo haga no debe padir, ni obtener, autorizacidn del
vecino colindante, ya que esa facultad surge v se {a otorga la ley:
directamenie asentaré la mitad de la pared en terreno del vecino.

Aunqgue, repetimes, el muro de cerramiento forzoso puede cons-
truirse como encaballado o contiguo,

El articulo 2008 determina los requisitos fisicos que debe satis-
facer el atudido muro de cerramiento forzoso:

[...] debe ser estable, aislante v de altura no menor de fres metros
contados desde [a interseccian del limite con |z superficie de fos inmuebles.

Elto, satvo que las normas locales establezcan una altura dis-
tinta, en cuyo caso cabrd estar a ésta.

Refiriéndonos a su caracter juridico, dice ef articulo 2009 que
hasta la altura de tres metros® el muro de cerramiento forzoso es
medianerc, 0 sea estd en condominio (desde que se comienza su
construceidn, segln cabe derivar del articulo 2020). Ahora bien,
recordemos que el muro de cerramiento puede ser construido por
unc de los vecinos como contiguo o encabaliado. Y como el articulo
2008 determina que ef muro de cerramiento forzose es madianero
o sea estd en condominic desde su construceidn, sin hacer distin-
cidn alguna, elio conduce a la conclusién de que en ambos casos
(encaballado o contiguo) el muro de cerramiento forzeso nace me-
dianero ¢ en condominio, siendo ésta una gran innovacion respecto

=~ del régimen anterior al nuevo Cédigo.5®

_ Se cuentan desde el nive! del suelo.
y’"’ Conf. Kiper, C., “La medianerfa urbana en el Lodigo Civil v Comercial”, su
ariiculo del 23.12, 2014, en www, infojus.gov.ar; Infojus.idinfofus. DACF 140884,
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RIAMD BE VIBA

Siendo medianero 2l muro, le asisten a cada vecing conddmino
{aun al gue no ha pagado todavia al vecino que lo construyd), las
facultades inherantes a la madianeria: adosar construcciones al
mure, anclarias en él, empotrar todo fipo de tirantes y demas enun-
ciadas en el articulo 2021, prolongar el muro, demoler el muro vy
reconstruirio {articulo 2024}, etc. Sin perjuicic de gue pueda re-
clamérsele el respeciivo pago.

Como el muro de cerramienio nace medianero, solo gueda al
colindante gue lo construyd reclamar del vecino el pago pertinente:
a) si lo construyd encaballado, solo puede exigir el pago de la mitad
del valor de |a pared en toda su longitud (articule 2018) y cimien-
t0s necesarios para sustentarlo (articulo 20143;%° b} sl lo construys
contiguo (o sea en su terreno), puede exigir ef pago de la mitad del
valor de ta pared {en toda su longitud: articule 2018), de sus ci-
mianios y del terreno {articulo 2014).

Ei valor computable es el del muro, cimientos y terrenc {en su
caso) a la fecha de la mora {articulo 2019).

Respecto de la mora, importa sefalar que fa obligacién de pago
de la medianeria es pura y simple, o sea de exigibilidad inmediata,
en los términos del articulo 871, inciso a}, por o que &l pago debe
hacerse en el momento del nacimiento de la obligacién (para el
murc de cerramientc, sera la consiruccidn o comienzo de la cons-
truccidn —articulo 2020-; para el de elevacién o enterrado, sera el
de la utilizacion efectiva ~artfculo 2020-). Relativamente a este
tipo de obligaciones, doctrina y jurisprudencia mayoritarias habfan
interpretado, bajo el imperio det Cédigo anterior, que era necesaria
la interpelacién para colocar al deudor en situacion de mora.®© -

El nueve Codige establece en el articulo 886 que ia mora de!
deudor se produce por el solo transcurso del tiempo fijado para el
cumplirniento de la obligacidn {o sea autométicamente). En las
obligaciones de exigibilidad inmediata ese “tiempo” es el de su
nacimiento {artfcuio 871, inciso a)], vale decir que si el deudor no
cumple en ese momento, queda incurse en mora, sin necesidad de

55 Na podria reclamarse e valor de los cimientos que sdlo hayan resultado nece-
sarios con motive de {a construccion de sGtanos u obras especiales requeridas por
las caracteristicas de {a edificacién de guien lo levantd: CNCiv., sala C, ED-86 -

50 Conf, Belluscio, A.; Zannoni, E., Gddigo Civil Cormentado, Anotado y Concar
dado, obra colectiva, 1. 2, Astrea, Buenocs Aires, 1979, p. 597, comentario at arti-
cuto 509,

interpeiacion.® Con lo que va dicho que para estos muros de cerra-
mianta, la mora opera aitométicamente dasde sy construccidn, ya
que desde ese momento nace para ! vecing la obligacion de pag;r,

Respecto de quidn debe pagar, en primer término dirermos que ei
articuio 2015, a nuestro entender, sa refiere al meuro da cerramiento
ya que el articulo 2014 menta a “el que construye el muro de cei
rramiento [...J" y el articuic 2015 dice que “no puede reclamar
[...]", con lo que cabe interpretar que el articulo 2015 se vincula
con “ef gue construye ef mwro de cerramienta” y constituye una
continuacion del articulo 2014, que regula ef muro de cerramiento.

En cuanto a qué es lo que debe pagarse, determina el articulo
2014 que quien o construyd no puede reclamar ef mavyor valor
originado por las caracteristicas edilicias del muro v de sus cimien-
tos, con relacién a la estabilidad y aislacién de agentes exteriores
que exceden los estandares del lugar. Y menos podré reclamar ad-
herencias u ornatos de solo valor suntuario, innecesarias para qus
el mure cumpla su funcidn (frescos, grabados, pinturas, etcétera).

Debe incluirse en el "precio” de la medianeria {a mitad de los
gastcs y honorarios derivados de la confeccién de planos de meadia-
neria, por tratarse de una erogacién indispensable e imprescindible
a los fines de la construccidn.s?

Del mismo modo que la mitad del impueste al Valor Agregado
que hubiera sido abonade por quien construys el muro.

Desde luego que fos vecinos pueden celebrar al respecto los
acuerdos que estimen pertinentes,

Se halla autorizado para intentar el reclamo quten construya el
muro a pattir det comienzo de la construccion (argumento que
surge del articule 2020), aun cuando el vecino no o ulifice espe-

. Cf’ffcamente. Esta accion de cobro de ia medianerfa prescribe a los
- £inco- afios (articulo 2560), contados desde que el muro se co-
~menzé a construir {articulo 2020).

Debe advertirse que, operada |a prescripcidn con relacion a la

.- 0bligacién de abonar la medianeria (articulo 2020}, cuyo curso co-
: Menzo con la construccién (articulo 2020), si el vecino que o cons-

? Conf, Lorenzetti, R, Cddigo Civil y Comercial de la Nacidn Comentado, obra

- Colectiva, £V, Rubinzal-Culzom, Santa Fe, 2015, pn, 381/382,

¥ Conf. Civ,, sala £, 20.8.73, LL-154-121; sala G, 19.9.86; ED-119-650.
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truvd el muro y que no lo abond, pero que nunca uilizo espec?i"jcan
merte el muro llegara a utilizarlo después de consumada aquélia,
asa utiitzacion no hace renacer la obligacidn de pagoy puede oponer
esa prescripeién si fuera objeto da raclamo:®® porgue esa utitizaciin
espéeﬁ*ica de la pared de cerramiento la habria reatizado en sy caiit
dad de comunero, que ia tiene descde la construccion,

Obviamente no juega aqul ia prescripcién adquisitiva, en tanto
el condominio se adquiere desde fa construccion del muro: el muro
“nace” medianero, o sea en condominio y nada hay que adquirir
por usucapion.

Muro de elevacidn y muro enterrado

Miiroe de elevacion

En el case de que el vecino construya el muro de cerramiento de
mayor altura, (sea encaballado 0 contiguo) hasta la altura del muro
de cerramiento (3 metros o la que determinen las normas locales)
ol muro estard en condominio, o sea serd medianero desde ese
momento y podrd reclamarse el cobro de la medianeria con ese
alcance desde la construccion aungue el vecino no utifice el muro,
como acabamos de ver,

Mas, en la porcidn que supere los fres meiros se f;ratgré__del
“muro de elevacién”; ese sector elevado es privative, es decir, per-
tenece exclusivamente a quien lo construyd.

Cen io que va dicho que en ese muro conviviran entqnces dos
regimenes juridicos: hasta la altura del muro de c;erranwuen’to--zsr'ao
{e! de los muros de cerramiente) y de alli hacia arriba otro regn:nen
(el de los mures de elevacion). :

En primer lugar, cabe sefialar gue los colindantes pueden acordar

entre ellos 1o que estimen pertinente respecto de ia adquisic‘ié’r{w del

condominio del mure de elevacion {o del muro enterrado): articulo

2009; v desde luego determinar en af contrato el “precio” 2 pugar :
En defecto de acuerdo, guien construyd el muro de elevacidn,

segin el articulo 2017 s6lo podra exigir el pago correspondiente al

83 Es o que se resoivio en el falio plenaric de ia CNCiv,, causa “Gaggero de St

a g8 ben
monettl, M, o/ Bogopolsky, J."”, det 6.7.1955 UA- 19556-H1 208), gua s& Joicomé..

la reforma del articule 4022 def Cddigo de Vélez, cuya doctrina resulta ents!ali‘le
aplicable atn bajo las nuevas normas,

yecing desds gue dsie fo ulilice efactivamante para fines sspecificos
{por ejamplo, apoyar construcciones, introducir cafterfas, ntroducir
tirantes). En cambio, no configuraria “utilizacion especifica” el col-
gar jaulas, colocar clavos para colgar ropa, revocar la pared ven fa
medida en que io Utilice y no en toda su longitud {articulo 2018).

A partir de ta utllizacidn comenzard a correr el plazo de prescrip-
cidn libaratoria del crédito por cobro de fa medianaria (artfculos
2020 vy 2554), que es de cinco affos, pues no tiene consagrado un
plazo especial {(artfcuio 2560),

¥ también a partir de esa ulilizacion arranca el curso de la pres-
cripoion adquisitiva del condominio sobre el muro, razén por la
cual es pertinente puntualizar que fa prescripcion liberatoria del
crédito por fmedianeria no incide en la adauisicion de dicho con-
dominio (el articulo 2009 sélo autoriza la adquisicion de la me-
dianeria por coniratc o por prescripcion adquisitiva).®* Consecuen-
temente, aun prescripta la accidén de cobro de la medianeria, el
vecino —quien todavia permansceria duefic exclusivo de la pared
hasta la consumacién de la usucapidn— podria ejercer todas las
acciones en defensa de su derecho v exigir el retiro de las cons-
trucciones efectuadas sin autorizacién, Auncue tal reclamo debe-
rfa ser valorado a la tuz de las normas que regulan el abuso del
derecho {articulos 9y 10} y el vecino ~frente 2 él- podria gjercer
su derecho a fa adquisicidn de ia medianerfa que le confiere el
articulo 2016.

La prescripeidn adquisitiva se cumpliv a los diez afios, si concarren fos
requisitos de la usucapitn breve (articulo 1898)% ¢ a los velnte afios (ar-
ticubo 1899: prescripcidn adquisitiva larga), contados desde 1a utilizacién
especifica, que constituird acto pasesorio sobre la pared (articulo 1928).

Respecto de!f valor a pagar, habra de calcutarse a la fecha de

Yz mora (articulo 2019), que cpera desde la utilizacion espacfiica
del'muro, porque en ese momento nace la obligacién de pagar
(articulo 2020) y porque se trata de una obligacion de exigibili-

% Sa pone asf fin a {a polémica existente sobre e particular. Ver Mariani de Vidal,

M., Derechos reales, 2, pp. 221/223.

* Se darta cuande & colindants, de buena fe, hubiera adquiride la medianeria

por contrate con quien no era propietaric del fundo lindero o, siéndoio, no tenia
capacidad para lievar a cabo la transmision.
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dad inmediala, segln explicamos antes (articuios 871 incisoay
886}

Y lo que s& habra de pagar seré el precio de la pared vy ¢cimienios
correspondientes®™ y, en su caso, &l ferreno (articulo 2020), perg

sélo relativamente a la parte del muro gue utilice efectivaments

{articulo 2018).

independientemente de ia obligacidn de pagar cuyo cumnli-
mianto le puede ser reclamado desde la utilizacién efectiva, el
colindante que no construyd el muro de elevacién o enterrado,
tiene el derecho a adquirir la medianeria a su respecto {articulo
2016).

El precio serd el del muro “como esté construido, aungue excada
los estandares de! lugar” (artlculo 2016), relativamente a las carac-
terfsticas edilicias del muro y sus ¢imientos; asl, no puede rehu-
sarse el pago de los revoques exteriores, capas de aislamiento, etc.,
aun si han sido empleados elementos costosos ¢ de elevada calidad.

Nos parece, en cambio, qgue no debera hacerse cargo de los or-
natos meramente suntuarios incorporados por quien o construys,
ya que éstos no configuran elementos integrativos de la estructura
constructiva de la pared, sine simples elementos de tipo decora-
tivo, cuyo valor no debe abonar ei adquirente, ya que la directiva
emanada del parrafo “como esté construida”, no puede antenderse
como regla absoluta que conduzca a imponer al adquirente una
exorbitante obligacion que desborda las finalidades de la ley.%
También importa sefialar que, a pesar de que debe hacerse cargo
de los cimientos de ia pared, ellc fo seré en la medida en que fue-
ran necesarios para sosteneria, pero no debe soportar los de mayor
entidad gue hayan cbedecido a la construccion de sétanos y otras
obras especiales por quien la construyd vy que excedan los necesa-
rios para dotar de estabilidad de la pared.

La disposicidn del articulo 2016 capta el supuestc contem-
plado en el articulc 2736 del Codigo anterior. Con lo cual, a su
respecto puede ser apiicada [a docirina que generd 1zl norma: el
colindante tiene derecho (y cbligacién) de adguirir |a porcidn del

% Como el mura, por hipdtesis, sera de mayor altura que la exigida a las paredes
de cerramiento, los ¢imientos habran de tener mayor envergadura.

87 Conf. Llambias, 1. J.; Alterini, 1. H., Cddigo Civil Anotado, t. IV-A, Abeiedo
Perrot, Buanos Ajres, 1984, p. 635.

muro que utilice, paro puede adquirir la totalidad del mure, aun-
que no o wtilice. 8 &9

El derecho de adquirir Ia medianerfa no esté sujelo 2 Drescrip-
¢cidn, porque se trata de una facultad legal.

Muro enterrado

Tedo fo dicho resulta apiicable al “murs enterrada” o respecto
de quien prolonga el muro preexistente en mayor profundidad que
la requerida para su cimentacion (articuto 2017, Glitimo pérrafo).

Derechios (Facultades) y deberes (denominados “cargas”V° gue
emergen de la medianeria

La doctrina y la jurisprudencia mayoritarias coinciden en gue se
trata de obligaciones que viajan con la cosa (propter rem).”!

Utitizacién: £t condémino puede adosar construcciones al muro,
anclarlas en el, empotrar todo tipe de tirantes y abrir cavidades,
aun en la totalidad de su espesor, siempre que de! ejercicio regular
de ese derecho no resulte pefigro para la solidez de! muro {(artfculo
2021).

Prolongacion del muro: el conddmine puede prolongar el muro
en altura o profundidad, a su costa y sin indemnizar al otro condé-

- mino por el mayor peso gue cargue sobre el muro (articulo 2022).

Pero si el efercicio de esta facultad causa perjuicios ai otro con-
déming, éste puede pedir que ef muro se restituya, total o parcial-
mente, a su estado anterior (articulo 2023).

La nueva extension es privativa del que Ja hizo (artfoulo 2022).

Recenstruccién del mure: los articulos involucrados son ios articutos
2024, 2025y 2026.

Segan el articulo 2024 el conddmino nuede demoler el muro
lindero cuando necesite hacerlo maés firme, pero debe reconstruirlo
con altura y estabilidad no menores que las de! demolido. No se

* ;Podria jugar agui ef abusc del derecha? Véase Mariani de Vidal, M., Darechos
Reales, vol. 2, Buenos Aires, Zavalia, p. 212, nota 35,

# Kiper, C., ag. ¢it,, joc. oit,, sostiene gue no cabe aplicar respecto del ejercicio
de este derecho Jas normas sobre abuso de! deracho.

™ Nos parece més adecuado hablar de “deberes", ya que el vocablo “cargas”
tiene fa connotacitn especial consignada an ef articulo 1888, segundo parrafo.

* Ver articulo 1937.
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deberén reponer cbras excesivamente costosas o suntuarias, pues
el vecino deberia saber gue el murc podia ser demolide con arreglo
al artfculo 2024,

En primer lugar, vernos que ta norma se vincula con fos muros
cue se hallan en condominio, ¢ sea, son madianeros.

Esta mencidn del “muro tindero” o resulta del todo acertada,”

nues hubiera bastado con referirse al muro medianero. No obs-
tante, tal mencidn no puede conducir a sostener que la norma
contempta tanto &l caso de un muro medianero como del no me-
dianero™ pues ta mencién de! “conddémino” descarta toda duda
sobre el punic, muche mas porque en el nuevo Cédigo no se cuenta
con una norma similar a la del articulo 2626 del Cédigo de Vélez,

Consecuentemente, si el muro es de elevacién o enterrado y no
se hubiere producido la adguisicion de la medianeria, a fin de via-
bilizar el derecho a demolerlo, quien no lo construyd deberd previa-
mente adquirir el condominio ¢ medianeria en los términos antes
desarrotiados.

En el caso de mure de cerramiento, €ste nace medianero y ob-
viamente el articulo 2024 se aplicard sin preblemas.

Por hipétesis, el mure demolido era medianero v el mure recons-
truido también lo serd, hasta ta aitura del anterior {esto surge de la
interpretacién combinada de los articulos 2024, 2022 y 2025).

Continda diciendo el articulo 2024 que, si en la demolicién se
protonga el muro en altura o profundidad, se aplica lo dispuestoen
el articulo 2022. Con arreglo a esta Ultima rorma, la prolongacion
debe hacerla &l condémino a su costa sin indemnizar al otro con-
démine por el mayor peso que cargue sobre el muro. Y la nueva
extension serd privativa def que fa hizo, aplicandosele a su respecto
las reglas propias del muio privativo.

Bl articuio 2025 prevé —~siempre refiriéndose al supuesto de la
demolicion y reconstruccidn del muro mediapero— que

72 Tal el conflicto planteado en torno a los artfculos 2626 y 2733/.2734 del
Codigo de Vélez, que dio origen al fallo plenario de ta CNCiv., del 10.5.1935, causa
“Raffo, B. ¢/ Moles, A. vy otros”, LL-7-558, en el cual se resolvid que el articuio
2626 se referfa a los muros medianeros v a tos privatives y el colindante gue no
hubiera abonado [a medianeria podia demoter el murc como lo autorizahan los arki-
culos 2733 y 2734, sin adquirirla previamenie ni abonaria después, v la nueva
pared seria medianera hasta la altura de la anterior, por entenderse que se producia
a su respecto Una compensacién por la nueva obra.

si para ia reconsiruccian se utiliza una superficie mayor que 13 anie-
rior, debe ser tomada del terrano de Eq 8 aaemamjos NHUEVD Mo, aun-
qua senstriida por uno de 10? propigtarios, 83 medianero hasta fa altura
del amtiguo v en todo su 2spesoern™

£t artfculo 2026 dispone que

fa reconstruccion debe realizarla 2 su costa (el conddmine} y el otro
conddming no puade reclamar indamnizacion por las meras molestias, si
la reconstruccidn es efectuada con la difigencia adecuada, sepidn las
raglas daf arle.

Mejoras en la medianeria urbana
A su respecto, et articulo 2027 determina que

los conddminos estan obligados, en |a proporcion de sus derschos, a
pagar los gastos de reparaciones o reconstrucciones de la pared come
mejoras necasarias; pero no estan obligados si se trata de gastos de me-
joras Gtiles o suntuarias que no son beneficiosas para el titular colindante,

El articulo 1934 define estos tipes de mejoras en sus incisos d),
&)y f). Y aungque no son mencionadas, parece obvio que los condo-
minos deberdn hacerse cargo de las mejoras de mero manteni-
miento {definidas en el articulo 1934, inciso ¢).

-Abdicacidn de la medianeria
Dice el articulo 2028 que

El condémina requarido para el page de créditos originados por la cons-
truccifn, conservacion o reconstruccion de un muro, puede fiberarse me-
dianie la abdicacitn de su derecho de medianerfa, aun en los [ugares donde
&l cerramiento es forzeso, a menos que ef muro forme parle de una cons-
truccién gue le perteneee o 12 deuda se haya originade en un hecho propio.
Mo pueds liberarse mediante |a abdicacion del derecho sobre el muro efe-
vade o enterrado si mantiene su derecho sobre el muro de cerramiento.

% Kiper, C., op. ¢it, loc. ¢it., advierte que nada se prevé sobre la suerte del
terreno excedents si ef nuevo mure es demolido.
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A FARIANI DEVIDALY ABRIANA B, ARELLS

En cuanto al alcance de la abdicacidn, [o reguia el articulo
2029

la abdicacion del dereche de medianarfa por ef conddmine implica
enajenar todo derecha sobre el muro vy el terrano en ef gue se asienta.

El abandong, respecte de la mitad de fa franja de terrenc donde
se aslenta el muro, tiene también el efecto de transmitir su domi-
nio al otre vecine. Por ello, deberd confeccicnarse el respectivo
ptanc v otorgarse escritura piblica, que deberd ser inscripta en el
Registro de fa Propiedad inmueble.™

El muro, luego de iz abdicacidn, pasard entonces a ser fisica-
mente contiguo vy juridicaments privative del ofro vecino.

Y si quien abdicé quisiera readquirir la medianerfa, “puede
readquirirla en cualguier tiempo, pagandoia como si nunca la hu-
biera tenido antes” (artfculo 2030), vale decir habrd de pagar pa-
red, cimientos y terreno en {os términos antes expusstos.

Desde otro angulo, “si quien abdicd” utilizara el muro, su dere-
cho a readquirir ia medianeria se transformard en obligacidn v la
readquisicidn podra serle reciamada en los términos sefialados.

Prueba de la medianeria

A fin de facilitar la prueba en la materia, el Codigo establece en
el articulo 2010 distintas presunciones, que admiten prueba con-
traria (iuris fantum). Ellas no descartan el juego de otras presun-
ciones comunes, que habran de ser alegadas y probadas por quie-
nes sostengan la existencia o inexistencia de la medianerfa’®

Las presunciones no se aplican cuando el muro separa patios,
huertos y jardinas entre sf o de ellos con un edificio (articulo 201 2).
En este caso, como no juegan las presunciones, deberd probarse la
medianaria o la exclusividad con arregio a lo establecido en el ar-
ticulo 2013. .

l.as presunciones se establecen a la fecha de la construccion del
muro y subsisten aunque se destruya total o parcialmente (articulo
2011).

7 Conf. Lafaille, H.-Alterini, J. H., n° 1226 bis, op. cit.; Kiper, C., op. ¢if., loc.
cit,
75 Conf. Mariani de Vidal, M., Derechos reales, op. cit., vol. 2, p. 238,

£l articulo 2010 dispone que

[...]menos que se pruebe fo corttrario, €] mur Hadero entre dos adi-
ficios de una altura mayor 2 los fres metros se presume medianers desde
esta alture (res metros hacia ariiba) hasta [a Hnea comin de elfevacion,
A partiy de esa allura (0 sea por encima de la linea comtn de elevacidn)
se presuime privative del duefio del edificio mas alic.

3i el edificio de menor altura presenta sinuosidades, es decir
que en parte es mas elevado que en otras, la presuncién seguird
esas sinuosidades.”

Recordar que por debajo de los tres metros el muroc nace o es
medianero por disposicion legal, sea contiguo o encaballado. Con
io que va dicho que las presunciones solo juegan desde los tres
meitros hacia arriba.

Prueba: instrumentos v signos
Dice el articulo 2013 gue

la prueta del cardster medianero o privativa del mura o la gue desvir-
tite las presunciones legales debe provenir de instrumento ¢ piblico o
privado que contenga actos comunes a los dos tiulares colindantes o a
sus antesesores o surgir de signos materiales ineguivacos,”

La norma se apiica para desviriuar las presunciones o, &n |os
casos en gue [as presunciones no juegan (articule 2012), para
demostrar la medianeria o la exclusividad del muro.

Instrumentos: La prueba puede provenir de instrumentos que sean
comunes a los colindantes o a sus antecesores.

Ejemplos: un instrumento en el gue ambos linderos reconozcan
que el muro ha sido construido exclusivamente por uno de ellos o

 por ambos; un instrumento que documente la “venta” de la media-
- rierfa de uno de los colindantes al otro.

76 Puesto que es razonable deducir gue of duefia dei edificio mas bajo sélo debit
adquirir la medianeria de la parte que necesitaba, en la que se apoys.

77 Mo resuita admisible la prueba de testigos para destruir las presunciones,
salvo que se la haga valer para apartar las conclusiones derivadas de los signos.
Cont. Kiper, C., op. cif., foc. cit.
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En cambio, no tendrian valor probatorio algune las declaracio-
nes que en oporfunidades se vierten en Ias escrituras publicas de
compraventa por medio de las cuales se manifiesta que "ias pare-
des divisorias son de propiedad dsi vendedor”, Aunque tal mani-

festacion resuliarfa admisible como prueba si emans del antecesor

coman de ambos colindantes.’®

Simmne: No se determina cudles podrian ser,’? con lo que el asunto
queda librado al criterio judicial.

Eiemplos: Si en la parte mas alta de un muro enconirames ca-
naletas que correspondan a cafierfas incrustadas en él; o boquetes
en los cuales se havan apoyado tirantes de un edificio anterior mas
alto; o salientes destinadas a servir de apoyo a vigas (si existen de
un solo lado, destruirdn la presuncidn; si existen en ambos lados,
fortaleceran la conclusion de que el muro es medianero).

Conflicto entre instrumentos v signos: prevalece la prueba resul-
tante de los instrumentos, segln ef artfculo 2013,

No obstante, si a través de ios signos se logra acreditar aclos
posesorios que se hubieran realizade a lo largo de los afios reque-

ridos para consumar la usucapién del muro, dicha usucapion pre- -

valecers, inclusive frente a los instrumentos.

Medianerfa rural

En la campafa la divisién de los fundos no se hace de ordinario a
fravés de paredes de mamposterfa, sino gue se recuire & cercos o
cercas de piedra o alambre, también a cercos vivos o a fosos o zanjas.

El articulo 2031 regula el :

Carramiento forzoso rural. Bl titular de un derecho real sobre
cosa total o parcialmente propia de un inmueble ubicado fuera de
un nticleo de poblacitn o de sus atedafios tiene el derecho a levan-
tar 0 excavar un cerramiento, aungue no s&a un muro en los férmi-
nos del cerramiento forzoso. También tiene la obligacidn de contri-
buir al cerramiento si su predio queda completamente cerrado.®

 Conf, Marlani de Vidai; M., Derechos reales, ap. cif., vol. 2, pp., 241/242.

72 51 |o hace el Cadige Francés, artlcuio 654.

# Alsunos Codigos Rurales provinciales imponen la obligacion de contribuir &1
cerramiento no sélo cuando las heredades quedsn completamente encerradas sind

v existira cuando e pradio gueds completaments
s 0 despuds de construido el elemento divisorio.®
2032,

&l cerramiento es siempre medianern, aunque sea excavado. £l que
realiza e cerramiento tisne dereche a reclamar la mitad del valor gue oo-
rrespenda a Un cerramiento efectuade conforme a fos estandares del lugar,

El articulo 2033 determina:

Aplicacion subsidiaria. Lo dispuesto sobre muros medianaios en
cuanto 3 ios derechos y obligaciones de fos conddminos entre sirige, en
to que as aplicable, en la medianarfa rural.

Bajo {a legisiacion anterior se planted el interrogante de si la
facultad de abandono podia aplicarse en la medianerfa rural pars
liberarse de contribuir a los gastos de cerramienio ¢ a los de con-
servacion, reparacion o reconstruccisn del elemento divisorio. Pues
nada perderfa el condémino con abandonar la medianeria, va que
generalmente los cercos no ocupan practicamente espacio alguno
{ejemplo, un alambrado} y no sirven para otra cosa mas que para
cerrar las propiedades, habida cuenta de que no es posible cargar
sobre elles como puede hacerse respecto de una pared. Con lo que,
de admitirse ef abandono, quien abandone se vera liberado de pa-
gar al vecing, pero seguird aprovechando del cerco, sin desembolso
por su mantenimiento, para lo fdnico que puede ser (til, esto es,
para cerrar bos fundos.®? :

La conclusidn negativa podria sostenerse aun con las nuevas
disposiciones, ya que la aplicacién de las normas comunes prego-

; nada por ef articulo 2033 sdlc 1o es “en lo gue es (sea) aplicable”.

Condomisic de Srbales v arbustos
Dice el arficulo 2034, refiriéndose al condominio de arboles o
arbustos, cue

también cuandn se clerren en la menor madida que se indica. Asi, Codige Rural de

dujuy, art, 86 {dos terceras partes),
M Conf. Lafailie, H.-Alterini, J. H., Darecho Civil, Tratado de los Derechos Rea-

fes, . 1, n® 1230 septlies, 2° ed. actualizada, |3 Ley/Ediar, Buenos Alres, 2010.

¥ Conf. Lafaille, H.-Alterinl, J. H., op. oif,, 1. 11}, n°® 1231/1231 bis.
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es medianero el Arbol y arbusto contiguo o encabaliadeo con relacidn
da mures, cercos o Tosos linderos, tanto en pradies rurales como urbanos.

Resuliarfan aplicables al respecte lo que se dispons en punto
derechos vy deberes emergentes de la medianeria, con el agregado
que surge del articulo 203589 :

Ei articuio 2035 regula la hipbtesis de que el arbol o arbuste
cause parjuicios al colindante y dispone gue

cualquiera de los condéminos puede exigir, en cualquier tismpo, sile
causa perjuicio, que el drbol o arbusto sea arrancado a costa de ambos,
excepto que se fo pueda evitar mediante ef corte de ramas o rafces.

El articulo 2036 se vincuia con el reemplazo de! arbol o arbusto
que se cae o seca y establece que sélo puede ser reamplazado con
el consentimiento de ambos conddminoes.

8 Conf. Lafailte, H.-Alterint, 1. W, Derecho Civil, Tratado de los Derechos Realds,
to I, n® 1236, 27 ed. actualizada, La Ley/Ediar, Buenos Alres, 2010,

1. Befipioidn, Antecedentas

E! derecho de propiedad horizental es un derecho real schre

cosa.propia que recag especificamente sobre inmuebles edificados.

Fue creado en fa Republica Argentina por ia ley 13.512, sancio-
nada en el afic 1948, que elimind la prohibicidn contenida en el
articuto 2617 del Codigo de Vélez,

Mumerosos proyectos de reforma de la ley, asi como los Proyec-
tos de Codigo de 1987, 1993 y 1998, nos muestran la preocupa-
cién de los legisiadores por modificar el régimen, atendiendo a las
recesidades de la sociedad.

Hace mas de cuatro décadas que resoluciones judiciales tras-
cendentes han ido resolviendo los conflictos, reflefandose en agué-
los, ademés de la propia elaboracién, valiosos fundamentos de
dactrina nacional y extranjera,

Los autores del Anteproyecto 2012 asi io reconacen en los
“Fundamentos” v manifiestan que la propiedad horizontal

tiene carta de ciudadania plasmada en la ley 13.512 desde 1948,
pero cebido a la faita de modificacion dal Cadigo, sélo en |a legislacion
gspecial.

Clertamenie que todos los intentos de reforma la proyectaron,

por resultar indispensable que estuviera reguiado en el Cédigo Civil

como el derecho real que es, completando ios pocos articulos de ia
fey con la jurisprudencia interpretativa que es mucha y rica.
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La convivencia cercana que hmplica morar en pisos v depatia-
mentos trae conflictos inevitables, v a ello se agregan 1as nueves
necesidades en los grandes edificios y megaconsorcios, como fam-
bign la multiplicidad de servicios que se brindan deniro del propio

edificio {que mas gue un edificio en muchos casos es casi une mini

poblacidn).

La Comisién redaciora def anteproyecto de Cadigo tomé una

cantidad de normas del Proyecic de 1988,

El CCCN en el Titule 1 {Disposiciones generales), Capitulo 1
{Principios comunes), enumera la propiedad horizonial como dere-
cho real (articulo 1887 inciso ¢); v ef Tiule & la regula en diez ca-
pitulos gque contienen: Capltule 1: Disposiciones generales; Capitulo
2: Facultades y obligaciones de los propietarios; Capftulo 3: Modifi-
caciones en cosas y partes comunes; Capiiulo 4: Reglaments de
propiedad y administracién; Captulo 5: Asambleas; Capitulo &: Con-
sejo de propietarics; Capitulo 7: Administrador, Capftulo 8: Subcon-
sorcios. Capfiulo 9: Infracciones, Capitulo 10: Prehorizontalidad,

2. ¥aturaleza juridica. Distintas teorias. La jurisprudensia sacional,
ia actual normativa

La propiedad horizontal es un derecho real que se ejerce sohra. .

ur inmueble propio.

El régimen de ia propiadad horizontal combina un derecho ex-

clusivo schre ciertos secteres, y un derecho comuin scbre otros, que
es su accesorio y que existe, precisamente, para posibilitar el com-
pleto ejercicio de aguél.

Ei titular del derecho real de propiedad horizontal ejerce el de-
recho de uso, goce y disposicion material y juridica scbre las partes
privativas vy sobre partes comunes del edificio, de conformidad con
lo gue establece ef Titule b del CCCN, y el respectivo reglamenio
de propiedad horizontal. :

El articulo 2037 dice:

Lz propiedad horizontal es gf derecho real que se ejerce sobre U in-
mueble propio qus otorga & su titular facultades de use, goce y dispost-
cion materdal y jurfdica que se efercen sobre partes privativas y sobve
partes comunes de un edificis, de conformidad con lo que establecs este

Ttulo v of respactivo reglamento de propledad horizontal, Las diversas
pariss delinmuenie asf como |as Tacultades que sobre allas se tienen son
interdepandientes v conforman un fodo no escindibin,

Mo quedan dudas de que se fo considara un deracho real auld-
noiMo, cues aparece enumerado como tal en of articulo 1887 {in-
ciso .

r

3. Constiiucian dal

sistama 8 propi

En primer término, ¢l propietario (o propletarios) del inmueble

que resuelvaln) afectarlo a propiedad horizontal debe(n) encargar a

un agrimensor la confeceidn del plano de division; mas la scla exis-
tencia del plano y su aprobacidn no produce cambio en la situacion
juridica del inmueble, ya que para ello serd necesario gue el plano

_de propiedad horizontal se complemente con el otorgamiento de la

escritura publica de Reglamento de Propiedad Horizontal.

Sefalamos que estan legitimados para afectar el inmueble a pro-
piedad horizontal: el titular del dominio v los conddminos (articulo
2038) v también el superficiario, a guien el articulo 2120 autoriza
a afectar la construccién al régimen de propiedad horizontal.

Y para que nazcan los distintos derechos de propiedad horizon-
tal que han de concurrir sobre el edificio, deberd cumplirse con ios
pascs que iremos detallando de seguido,

Si bien en la generalidad de los supuestes af plano de propiedad
horizontal se refiere a un edificio construide, podria también invo-
lucrar un edificio a consiruir o en construccion,” es decir que la
subdivision horizontal se puede cumplir en etapas. Ello dependera
de las normas locales que aprueban los planos en el ajercicio del
poder de policia, ya que las provincias tienen ta facultad de legislar
sobre el uso del suelo, su division y aprovechamiento. En conse-

- cuencia, el plano podra ser registrado respecio de un edificio cons-
~uido total o parcialmente.

' En el régiman derogado, el ariiculo 1 del dec. n° 18.734/49, reglamentario de
ta ley 18_.5}.2, autarizaba la redaccidn del Reglamento al propietario de un “edificio
existente o a construir™,
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Cripcidn en el Regis

No chstante, el derecho de propiedad horizontal —-cug 1o nace
con ta aprobacidn del plano, y ni siguiera con la redaceion & ins.
cripcién del Reglamento, como veramos— es el que “olorga a sy
titular 1as facultades de uso, goce y disposicion material y jurfdica,
gue se ejercen sobre partes privativas y sobre parfes comunes de
un edificio”, segdn lo dispuesto en el articulo 2G37. -

Resuita casi sobreabundante sefialar que la edificacidn deberg
cumplir con las normas administrativas establecidas al efecto por
2l poder plblico.

Estade de propiedad horizontal

Aungue en el epigrafe del articulo 2038 se consigna “Constitu-
cion”, entendemos que la norma no se refiere a la constitucion def
derecho real, ya gue una interpretacion sistematica del articulado
de este Titulo, permite distinguir ef estado de propiedad horizontal
del derecho real de propiedad horizontal.

La eseritura de Reglamento de propiedad horizontal, v su ins-
Propiedad inmueble para su oponibi-
lidad a terceros interesados de buena fe, da origen al denominado
“estado de propiedad horizontal” y, aungue en tales condiciones
diversas personas tengan la posesion de las distintas unidades,
ellas solo configurardn un agrupamiento de "futurcs propietarios”,
que eventualmente constituird un “consorcio de hecho” o “pre-
consorcio”.

Derecha de Propiedad Horizontal

El nacimiento del dereche de propiedad horizontal sélo ope-
rara con la enajenacion de las unidades funcionales cumpliendo
con los requisites comunes exigidos por el Codigo respecto de
cada una (titulo suficiente y modo suﬂCIente) —articulo 1882
o por la adjudicacién de las unidades funcionales entre los pro-
pietarios.

Cada uno de los propretanos podré adquirir su derecho de pro-
niedad horizontal no sélo por la adjudicacién o por fa tradicidn con
titulo suficiente sinc también por sucesion en los derechos del
anterior titular (articutos 2277 al 2280) o por prescripcién adgui-
sitiva (articule 1897 y siguientes)

junto de Ios propletarlos de Ias uni dades funcsona e_ﬂs” (amcult}

PROPIZDAD RORIZGNTAL

2044 1° parrafo), ya que la ley no ha receptado la figura del con-

sorcic de un solo propistario.?

Unicamente cuando nazcan jos distintos derechos de propiedad
horizontal el agrupamiento constituird un “consorcio (proplamente
dicho)" o un “consorcio da derecho”.

Conforme dispone &l articulo 2038:

£ los fines da la divisidn juridica del edificio, ef titular de dominio o
los conddmines deben redactar, por escritura piblica, ¢l reglaments de
propiedad horizontal, que debe inscribirse en el registro inmobitario.

El regiamento de propiedad horizontal se integra al titule suficiente
sohre la unidad funcional.

Y, bien vale advertirlo, lo dispuesto en el Gltimo parrafo impedira
al titular de la unidad alegar desconocimiento de fas reglas de aquél.

No se inscribirén en el Registro de la Propiedad Inmusble los
titulos por os que se transfiera el dominio, adjudiquen, o constity-
yan derechos reales sobre los pisos o departamentos, locales, u
otros espacios susceptibles de aprovechamiento por su naturaleza
o destino, que tengan independencia fincional, y comunicacién a
la via publica, directamente o por un pasaje comun, si no se en-
cuentra inscripto el Reglamento se lo podria preseniar conjunta-
mente para su inscripcién, con la escritura gua coniiene &l acto
causal de adquisicion del derecho real, respecte de las unidades
que integran e} edificio, por haberse otorgado en forma simulténea
farticulo 16 inciso d) de iz ley 17.8011.

4. Gbjete del derecho real de propiedad horizontal

Ln la propiedad horizontal el objeto del derecho dal titulares la

pafle privativa o propia y, en union inescindible (articulo 2045), Ta_

porcidn indivisa sebr

partes comunes, centro del inmueble.

) Ello configura la denominada “unidad funcional” {articulo 2039).

La unidad funcional puede consistir en departamentos o pisos,
ocales, cocheras, etc.; en una sola planta ¢ en varias plantas.

! Véase ef Proyecto de Cédigo Civil Unificado con el Cadigo de Comercio de

© 1998, que en su artfculo 1979 fo admitia.



260

Para permitir tan diversos uses el Codigo comprende en 2l con-
cepto de unidad funcional no sélo a pisos o departamentos sino
también a “locales u ofros espacios susceptibles de aprovachs-
miento por su naturaleza o destino, siempre que tuvieran indepen-
dencia funcional, en comunicacion con la via pdblica, directa-
mente o por un pasaie comin.”

%, L ynidad funcional: concesto v conlenide
En fal sentido, &l articulo 2039 expresa:

Unidad funcional. B{ derecho de propiedad horizontal se determinaen
la unidad funcional, que consiste en pisos, departamentos, locales u
giros espasios susceptibles de aprovechamiento por st naturaleza o des-
ting, que tengan independencia funcional, v comunicacion con la via
niiblica, ¢irectaments o por un pasaje comin.

ia propiedad de la unidad funcional comprende en gt inescindi-
hie? la parte indivisa del terrenc, de las cosas y partes de uso comin del-
inmueble o indispensables para mantener su seguridad, y puede abarcar
una ¢ mas unidades complemantarias destinadas a servirla.

reiteramos que seran: m_g_i_ggendenc ia func;onai y salida a la 'y:c
nublica directamente o por un pasaje comuan.

La independencia funcional implica gue cada unidad deberd ser
auténoma y bastarse a sf misma para satisfacer el fin al cual se la
destina.® |

La salida a la via publica podria ser directa (por ejempto, locales
que dan directamente af exterior) o a través de un pasaje comin

3 Por eso dige el articuio 2045 gue “la constitucién, transmision o extincion de
un derecho real, gravamen o embargo sobre {a unidad funcional, comprende & las
cosas y partes comunes y a la unidad complementatia y no puade reasﬁza_rsse sepa
radamente de éstas”.
< Ash, v, g, un edificic compuesto de diez, habitaciongs, un bafio y-uha coecing,
no podria ser afectado a propiedad horizontal sf el destine de las unidades fuera la
v;vaenda pues entonces ellas no se bastarfan a sf mismas, pues tendrfan en comin

f el bafio v la cocina y, por consiguiente, dependerfan unas de las ofras. En camiio,

| ese edificio podria tolerar aquella afectacion si el destine de las unidades fugra, par

ejemplo, locaies de comercio,

(pasilios, escaleras, eic.), que
de cotitulares v no por ia aexistenci
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CCOH dice en el articulo 2040 que:

Som comunes a fodas o 2 algunas de las unidades funcionales [as cosas
y parkes de uso comin de ellas o indispensables para mantener su seguri-
dad yias gue se determinan en al reglamento de propiedad horizontal.

1as cosas v partes cuyo uso no estd determinado, se consideran co-
FTHEES,

Sabre estas cosas vy partes ningln propietario puede alegar derecho
exciusivo, sin perjuicls de su afectacidn exclusiva a una o varias uni¢a-
des funcionalss.

Cada propietario puede usar ias cosas v partes comunas confortne a st
desHing, sin perjudicar o restringir tos derechos de Ios ofros propietaros,

Se distinguen 1as cosas v partes necesariamente comunes de {as
gue no fo son.

Son cosas y partes necesariamente comunes: &) el terreno; b) fos pa-
sillos, vias o elementos que comunican unidades entre siy a éstas con &l
exterior; c) los techos, azoteas, terrazas y patios sofares; ¢ los cimientos,
columnas, vigas portantes, muros maestros y demas estricturas, incluse
las de balcones, indispensables para mantener la seguridad; &) los inqam
fes e instalaciones de los seivicios centrales; ) las cafierias que condu-
cen fluidos ¢ energia en foda su extensitn si astén embutidas v los ca-
bleadas hasta su ingreso en la unidad funcional; g la vivienda para
alojamiento del encargado; h) los ascensores, montacargas y escaleras
mecAnicas; | tos muros exteriores y los divisorios de unidades entre sfy

‘con eosas y partes comunes; §) las instalaciones necesarias para e ac-
cess y girculacion de persenas con discapacidad, fijas o moviles, exter-
has & fa unidad funcional, v las vias de evacuacién afternativas para
casos de sinfestros; k) todos los artefactes o instalaciones existentes
para servicios de beneficio comin; 1) fos locales destinados a sanitaiios

- o vestuarios del persosal que trabaia para el consorcic.

Esta enumeracion tene caracter enunciativo {articuls 2041).

g en calidad
: de servidu ﬂ:md aascaéguzﬂa.

¥ ‘
A5 C0Sa3 v paries comunes buedean ser de g0 comino.de nso,
exclusiv @ de alguno o algunos de los propietarios.
£l
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Son cosas v partes comunes no indispensables: a} ta piscing; b) of
solartum; ) el gimnasio; d) ef lavadsro; ) &l saltn de uses maitiples.
Esta enumeracion tiene cardcter enunciativo (articulo 2042).

5.2, Gosss y parias propias
Respecto de las cosas y partes propias, dispone al articuio 2043,

Son necesariamente propias con respecio a la unidad funcional las
cosas y partes comprendidas en ef volumen limitado por sus estructuras
divisorias, los tabiques infernos no portantes, las puertas, ventanas, ar-
tefactos y los revestimientos, incluso de los balcones.

También son propias las cosas y partes gue, susceptibles de un dere-
cho exclusivo, son previstas como tales en el reglamento de propiedad
haorizontal, sin perjuicio de las reshriceiones que impene a convivencia
ordenada.

5.3, Unidades complamentarias
En los edificios sometidos a propiedad horizontal pueden existir

lo que se denomina unidades compiementarias —generalmente
destinadas a cocheras o bauleras—, las_que no constifuyen en si

mismas unidades funcionales independientes sino que son super-
ficies de dominio exclusivp, accesorias de las respectivas unidades

fupcignales (de alli su nombre de “complementarias”), reflejadas
en el plano del edificic v en sy vo reglamento.

El articulo 2039 en su segundéﬂparrafo dice:

[...1La propiedad de fa unidad funcional comprende la parte indivisa
del terreno, de fas cosas y partes de uso comin dal inmuebie ¢ indispen-
sables para mantener su-seguridad; y puede abarcar una o mas unida-
des camplementaifas destinadas a serviria.

En la fey 13.512 no existian normas relativas al tema de las
unidades complementarias,

Estas unidades complementarias surgian del plano y del Reﬂia‘r
mento de Copropiedad y administracidn.

La doctrina v la jurisprudencia han interpretado que las unida-
des complementarias son ambientes que no constituyen intrinssca-
mente unidades funcionales, pero se hallan vinculadas a éslas,
segtn el plario del edificio y el Reglamento de Propiedad horizontal.

PROPICDAD HORIZONTAL

éerechu de ,.w?iﬁ;zd fu f‘c,iorlc,i sino aue son sumerﬂ___.____i_a%, de dcm -
 [as unidades funcionales del edificio,

pio exclusivo”, acceso .

conforme a lo que establezcan el plano y el reglamento v sélo pus-

den ser de dominio de alguno de fos propietarios. -
Por ese motivo ha side decidido que la unidad commementam

no puede ser objeto de hipoteca en forma independiente.®

Segiin ef régimen de! CCCN las complementarias son unidades
destinadas a servir a [a unidad funcional v ta unidad funcional
puede abarcar una ¢ mas unidades complementarias

£l propietario puede tener enfonces al dominio exclusivo de |a
unidad funcional y ésta puede abarcar una o varias unidades com-
plementarias.

Consecuentemente, siempre una unidad complementaria debe
“complementar” una unidad funcional: no puede existir en forma
independiente. Aunque es posible que sea reasignada posterior
mente a una unidad funcional distinta 2 la que originariamente

complementaba, es decir que es posible que gl propietario de una
unidad funcional gue abarca una complementaria transficra esta
upidad complementaria al titular de otra unidad funcicnal dentro

el editficio.®

No obstante, por lo expuesto, no podra ser enajenada a un ter-
cero no titular de ninguna unidad funcional del edificio: siempre la
unidad complementaria debe complementar o ser accesoria de una
unidad funcional del edificio.

Y por ese mismo motive tampece podré ser objeto de derechos
gue impliquen la posibilidad de que la unidad complementaria
pase al dominio de terceros no propietarios. Ej.: no podra ser hipe-

- tecada una unidad complementaria independientemente de la uni-

dad funcional que la “abarca” o a la que “complementa” toda vez

“gue, en caso de efecucion, podria ser adquirida por terceros ajenos
- al edificio

. Ahora bien, el artfculo 2056 CCCN, al enumerar ias previsiones

~que debe contener el Reglamento de Prepiedad Horizontal exige,

enelinciso q), la “determinacion de eventuales prohibiciones para

_ ’:Crmf. CNCiv,, sala D, 29.3.73. LL-1581-77.
“ Decreto 2080/80 (1. 0. 466/1999), articulo 17.
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iz disposicin o locacidn de unidades cornplementarias hacia ter-
caras ne propistarios”.

Cota norma no contradics 1o dicho en parrafos inmadiatos ante-
riores, sino que debe ser interpratado en armaonia con el articulo

203G fcanf, articulo 2 del Cédigo): fa unidad funcional abarcala

unidad complementaria, de modo que no podra haber spbre esi
altirma actos de transferencia del dominie a terceros no pr p;eLanos
de unldades funcionales del edificio en forma separada de {2 uni-
dad funcional, ni el Reglamenio puede contener una delermina-
cidn semelante.

Con lo que va dicho que los actos de disposicion de unidades
complementarias respecic de terceros no propietarios a los que se

refiere el artfculo 2056, incisc g), son los que invelucran /a ufr/rza~

cidn de la unidad complemantaria por terceros no propietarios. Asi,
sin_ comprender 2 la unidad funs:,rgf,?al,..s_e_rﬁa posible_constituir un
‘usufructo o un derecho real de uso (actos de disposicién) sobre la
unidad comp!ementana & favor de un tercero 1o propietario: éstos
son los actos de diSpOSECIOﬂ mencionados en el articulo 2056, que
sélo transmiten el uso y goce, mas no la propiedad de la comple:

mentaria. También podria celebrarse a su respecto un contrato de

locacién {o de comodato, a pesar de que el incise g no lo manciona

expresamente, porque nada se opondria razenablemente a elio) a
favor de tercercs no propietarios.

Resumiando: st nada prevé el Reglamento, las unidades com-
nlementarias podréan ser objeto de derechos reales de disfrute (usu-
fructo —articulo 2331-, uso —articulo 2155-) o de darech

nates gue impliguen el uso y goce, a favor de terceros no

propietarios {locacion, comodato). Pero el Reglamenio_puede pre-
bicion de celebrar esos acios a favor de ierceros no 1i-
de umdades funcsona1es del edleCIO 7

5.4, Peroentus
£1 artfculo 2086 —que enumera las previsiones que debe conte-
ner el Reglamento de Propiedad- exige la determinacion dé la
parte proporcional indivisa de cada unidad (inciso ) y dé la propof-
cign en el pago de las expensas comunes (inciso g). :

7 Aur bajo Ja ley 13.512, los Reglamentos contenian prohibiciones en ese sen-
tido, por obvias razones de seguridad. .

s lo que se suele denominar “porcentual”,
£1 derecho de cada propistario sobre los bisnes comunas sera
pfopofmoﬁado al valor dfl denartamentc o piso, local, efc. v queda
librado a la autonomia de la voluntad.

Y en el articulo 2050, relative a las especificaciones que debe
contener el Reglamento de Propiedad, se enumera en incisos dis-
tintos lo vincuiado con la “par‘ze proporclonal indivisa de z unidad”
(£ y la determinacion de la “proporcion en el pago de las expensas
cormunes” {g).

Por ello, cabe concluir en que et Reglamento puede establacer
un porcentual de expensas distinto al de dominio, mas si el Regla-
mento nada establece, 1a proporcidn por la que se deberé contri-
puir al pago de expensas sera la que corresporkda a la parte propor-
cional indivisa sobre los bienes comunes.

(abe advertir que, en materia fiscal, a los efectos del pago de
impusstos o contribuciones, los organismos competentes determi-
nan lo que se llama un “porcentual fiscal”.

0 sea que el parcentual de dominio que se refleja en al Regla-
mento puede ser igual o distinto al porcentual fiscal y al porceniual
para el pago de expensas, aungue ne hay inconveniente en hacer-
los coincidir en aquél.

§.. Gensorcie de propletariog

.1, £t consoreis. Definicitn
En el arliculoc 2044 se lee:

Consorcio. Ef conjunte de los propietarios de las unidades funcionalas
= constituye fa persona juridica consorcio. Tiene su domicilio en el inmue-
=ble. Sus érganes son la asamblea, el consejo de propietarios v el admi-

nistrador. La persenalidad del consorcio se extingue por la desafectacitn
del inmueble def régiman de propiedad horizontal, sea por acuerdo und-
nime de los propietarios instrumentado en escritura piblica o por reso-
lucidn judicial, inscripta en el registro inmobiliario.

Litros del Consorcio:
Cabe sefialar que el Consorcic debe llevar los siguientes /ibros:
1) Libro de Actas de Asambileas,
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Z) Libro de Regisiro de Firmas de los Propietarios,

3) Libro de registro de propietarios v

4) Likbro de Administracién {artfcule 2067, inciso i).

Mas los olros que exija la reglamentacion local v pueda determi-
nar el Reglamento.

Los libros deben ser llevados por el Adsministrador (artfculo 2067

inciso i),

8. 2. Personatidad juritlics. Patrimonio
Mo sélo el articulo 2044 dice gue el conjunto de propietarios de
las unidades funcionales constatuye la persona juridica consorcio

sino que también el articulo 146, a su turno, enumera al “consor-
cio de propiedad horezcr@fgai entre las personas juridicas privadas

(inciso g).®
En ese sentido, el artlcule 141 del CCC define a las perscnas ju-
ridicas como

todos fos entes a fos cuales el ordenamiento juridico les confiere ap-
titud para adquirir derechos y contraer obligaciones para el cumpli-
miento de su ohjeto v los fines de su creacidn,

Y el articulo 148 dice:

Son personas juridicas privadas: [,..] ingiso h} el consorcio de pro-
piedad horizontal [...].

El CCCN se inclina por la doctrina v jurisprudencia mayoritarias,
que consideraron que e consorcic es persona juridica.

Nos referiremos sobre dos de los atributos de la personalidad a
fos que se refieren los propios articulos 151 v 154: el nombre v el
patrimonio, respectivamente. En esa materia resultaran aplicables
los principios comunes, atento el silencio que se guarda en el

® El consorcio de propiedad horizonial es una persona jurfdica pero no'es ufia
sociedad ¥, en consecuancia, jamas podria tener cabida dentro de fa Secclén 4. £
nombre del consorcio, su domiciiio y su duracién y objeto, se ajustard a las pres
cripeiones de los articulos 151 a 156 del CCCN. El articulo 2044 ha previsio iz
extincion da la personalidad por la desafectacion del inmueble del régimen ds
nropiedad horizontal, sea por acuerdo unanime de los propietarios o por resolucion
judicial inscripta en el registro inmobiliario,

_dudarse ce que 2l crédiic por expensas y &l fondo de

' porex

CCCN al regular la propiedad horizontal va que ia Gnica mancidn al
patrimonio consta en el articulo 2056,

Ef reglamente de propiedad horizontal debe contener: 1.1 &) fa com-
posicion del patyimonia del consorcin ..

En_cuanto al nombre, ao habrd mayores inconvenientes pues,
como se hace hoy en dia, se identificard al consorcin a través de la

ubicacion del inmueble ("Consorcio de Propietarios calle...”), si es

que no.se contempla otra designacion.

En punto el patrimonio del consorcio creemos que no podré
, asi
como los crédifos de ios gue el consomo sea titular ~contra los

Resulia criticable el silencio en punto ala posibiiidad de que &l
consorcio pueda acceder al dominio de inmueble v otras cosas,
pueste gque el tema ha suscitado no pocas polémicas, por todos
conocidas.t?

Se_ha desaprovechado la oportunidad de solucionar las diver-
gencias_existentes en punto a la posibilidad de que el consorcio
pueda acceder al dominio de unidades funcicnales en el inmueble
{sea porgue le sean asignadas en el Reglamento de propiedad ho-
rizontal, o porque las adguiera posteriormente previa decision
asamblearia),!* posibilidad que hemos juzgado valicsal? y sobre la

¥ Ver, sobre el fondo de reserva, Mariani de Vidal, M., “Propiedad horizontal.
Fondo de reserva v enajenacion de la unidad”, La Ley, 2001-F-1137.

0 Precisamente, algunas de las tesis negativas de la personalidad det consorcio
se fundan en que “no es posible hallar en el prefendido sujeto soporte patrimonial
alguno™: conf, Laquis, M.; Siperman, A., Propiedad horizontal, Buenos Aires, 1%6
op. 91/97, EJ froyecto de Uni ﬂcamon 1998 ei arttculo 1980 dispone esp

; otras recaudacione ios créditos contra [os comsortes o ferceros, las unidades
[s uleiasuone o adquigra en el inmueble, y en general las cosas y
e% afectados en su beneficio dentro de los fines que justifican su existencia”.

' Inclusive pensamos que podria asignarsele o acceder a la Hiularidad de otras
cosas y biepes, si satisficiere el requisito de vinculacion con las finalidades propias
det consorcio. Ef.: compra de un inmueble tindero para destinario 2 ja construccisn

- de una pileta de natacién.

" Porque no se requerird la modificacion, ni del planeo, ni del Reglamenio de
Copropiedad, ya sez para su adquisicién o su enajenacion posterior; la unidad po-
dria ser fuente de eventuales rentas (articulo 8, [ey 13 512) gue aEiwar;an la carga

de re-
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gue nos hamos pronunciade favorablemente,™ porgue se vinoula
con ias finalidades propias del consorcio, enderezadas a satisfacer
el interds comdn de los copropietarios v que involucran a la segu-
ridad, salubridad v comodidad del coniunto, asf como a |a optimi-
zacién v racionatizacién de los recursos v gastos, !4

Por esos motivos, aun cuando el articufo 141 del COCN consag ora

el denominado “principio de especialidad” respecto de las perso-
nas jurfdicas,'® ya establecido en el articulo 35 del Cddigo de Vélez
y que refiere a que ellas fienean su aptitud limitada por 1os fines para
las que fueron creadas, entendemos que la aludida titularidad por
af consorcio no conspira conlra dicho principio. Consecuen temente,
no deberian subsistiv las opiniones enconiradas respecto de si ia
adquisicion de dichas unidades funcionales ha de considerarse en-

cuadrada o no dentro de las finalidades del consorcio, ]

6.3, Responsahilidad del consorcie y de los sonsorcisias sor dewdas
gzt consorcio. Cencurss o guishra dal consoreis
infortunadamente, también se ha desperdiciado 1a ocasién de

resolver el problema vinculado con ta responsabilidad def consorcio

y la de los consorcistas por las deudas de aguél.

Es.indudable cue el consorcio, en su calidad de persona jurldica,
deberd respondet_por las ohligaciones que Je incumban. Y podré ser
demandado y condenadao en_caso de incumplimiento. En esa mate-
ria resultardn aplicables fos principios comunes, atento el silencic
que se guarda en el CCCN al regular ia propiedad horizontal.

Y el acreedor del consorcio, a cualguier titulo gue fuera, podra
agredir los bienes de éste.

Fmpero, para el caso de insuficiencia de diches hienes, queda
sin contemplar la eventual responsabilidad de lgs consortes por las
deudas del consorcio, io que conduce a diiucidar la cuestion de si
la sentencia pronunciada contra esté Oltimo hace coss juzgada

los. cansc)rcsstas para. comentarlas

13 Conf, Mariani de Vidal, M.; Abella, A., “Propiedad horizontal. El consorcio
duefio de unidades funcionales”, £f Derechio, supl. diario det 19.8.2004,

Y Conf, Alterini, H.y Vazquez, G., “Revalorizacion de 1a personalidad del consor-
cio y su capacidad para adquirir bienes”, La Ley-2007-C-1076.

i Ef articulo 35 dice, precisamente, que "Las personas jurfdicas pueden, para
los fines da su institucion, adquirir los derechos que este Cédigo establece.”

rus por_paries jouale .
. proporcion cor que cada une contribuya al pago de las expensas, todo de conformi--——

-deba sopariar ta_ deuda por

respecto de aguélios —aun si no hubieran side lamados & compa-
recer & plaito—,
La amisidn tiene importancia atento que el articuio 143:

Personalidad diferenciada, La persona jurfdica tene una parsonali-
dad distinta de la de sus mismbros. Los miembros no responden por las
obfigaciones da la persona juridica, excepto et 08 SUDUESTOS (e exjire-
samente se pravén on este Thulo y lo que disponga la ley espesial,

El Proyecto de 1998 contiene una disposicién especial en rela-
cion con estos aspectos:

Responsabilidad de los propetarios. La sentencia que se pronuncie
cortea el consoicio tiene autoridad de cosa juzgada eon relacion a los
prapietarios. Los propietarios responden subsidiariamente por las deu-
das del consorcio en la extensidn de sus alfcuotas (articulo 1989),

Causa extrafieza que el intringulis no haya sido conternplado en

el CCCM, porque se presenta con frecuencia en la realidad y ha
tenido proveccién en la doctrinal® y la jurisprudencia.'’

15 Acf Alterini, J. H., “Responsabilidad de los consorcistas por deudas del con- o

sorcio”, Ef Derecho-56-729, sostiene que, [uego de excutidos fos bienes del con-

sarcio, podrd agredirse Jos de los consorcistas, guisnes respongers e jos terce-
_y, posteriormente, se repartirdn_tales débitos segl

dad con lo dispuesto en los artfculos 1713, 1747, 1750y 1752, Codigo Civil. Conf.,
Raciatti, H., “Responsabilidad civil en la propiedad horizentalt”, La.Ley, supl. diario
del 23.8.1991 . Sepin Marlani de Vidal, M., "Las deudas del consorcio de copro-

pietarios jsobre qué bienes pueden hacerse efectivas?”, E/ Derecho-45- 867, la.

agresion al patrimonic. de Jos sonsorcistas procedera directarments, sobre la base de
la previsidn del articulo 8, ley 13,512, v respondera cada uno en a m dida E

Y Se ks resuelio que,

orden mmmo la.deuda en la proporcwon amgnada para el pago de ias expensas,

somunes £...] si el embargo de la recaudacion de expensas y de! fondo de reserva
resultara insuficiente, podré solicitarse e) embarge sobre las unidades funcionales
de los consorcistas, dividiéndose el monto ejecutade entre todas ellas por paries

iguales: CMTrabalo, sala IV, 16.5.2006, La Ley, supl. diaric del 18.8.2006. kn el




En el régimen derogado se solucionaba apelando por analogia a
fos articulos 1713, 1747, 1750 v 1752 del Codigo Civil, o bien al
artfculo 8, ley 13.512 v al articule 56 de la Ley de Sociedades n°
19.5B80, con arreglo al cual

{2 sentencia que se pronuncie contra la sociedad tiene fuerza de cosa
juzgada conira fos socios en relacion a su responsabilidad socialy puade
ser ejecutada contra elfos, previa excusién de los bienes sociales, segiin
cerresponda de acuerdo al tipo de sociedad de que se trate.

Toda vez que ei articulo 56 de la ley 19.550 no ha sido modifi-
cado por la ley 26.994 (ver su Anexo 1, -2-} el problema podria
zanjarse por aplicacién analégica de éste, en razon de la mayor
similitud del consorcio con estas personas juridicas (conf. articulo
2. del nuevo Codigo, que se refiere a la interpretacion de la iey).

Con fo dicho, la aplicacidn del articulo 56, ley 19.550, permitird

predicar por analogial® /a autoridad de cosa jlizgada de la sentencia
pronunciada contra el consorcio respecfo de jos consarcrsfas —aun

si éstos no hubieran sido convocados al pleite—, asi como su res-

270 _ponsabilidad subsidiaria y no solidaria, limitada al porcenfual por

el_que deben contribuir al pago de las expensas comunes. Esto
4ltimo, en tanto la ejecucion sblo podria llevarse adelante “en refa-
cién asu responsabi%'dad social” y ”seg{m corresponda de acuerdo

_lidad social” de los consorcistas esz‘a determmada por el porcential
con arreg/o al cual debe contribuir al pago de las expensas.t®
Esta es la interpretacidn que propiciamos como mas valiosa, aun
cuando parece clarc que toda duda desaparecera con el dictadao de
una reforma legisiativa que contemple tan significativo problema.®”
Mas cabe preguntarse si la analogia funcionar frente a fo dis-
puesto por el articulo 143, segln el cual:

mismo sentidb, CNCiv., sala H, 21.8.2002, Jurisprudencia Argentina-2003-1V-817;
sala 1, 15.12.99, Jurisprudencia Argentina-2000-H{-776.
18 | g apalogia es recurso interpretativo que el CCON admite en su artfculo 2
- 18 Com‘.MarIani de Vidal, M., Derechos reales, op. cit., vol. 2, pp. 3421 .
]  No serfa juste, ni razonable que {os propietarios no respondieran por las deu-
das del consorcio que ellos mismeos integran, ya gue generalmente el patrﬁmomo ded
consorcio no es importante como para solventar sus deudas. :

Parsonaiidad diferenciada. 1a persona jurfdica tiane una personali-
dad distinta de la de sus miembros. Los miembros no rasponden por fas
ohligaciones de la persona juridica, excepto en los supusasios que expre-
sameants se prevén en este Tituloy o que disponga la ley especial.

Mucho mas simple hubisra sido incorporar una disposicién
como la del articulo 1989 del Proyeclo 1998, temperamento que
habifa despejado foda duda y obviado la necesidad de recurrir al
rodeo. El que, ademas, asta sujeto a una eventual reforma de la Lay
de Sociedades que podria descartar esta solucidn

Concurse o guishra g2l consoreio

En cuante al concurso o guiebra del consorcio —tema que el
nuevo Codigo no contempia— han sido sostenidas dos posiciones
sobre la base de lo dispuesto en la ley 13.512:

a) una, seglin la cual el consorcio —en su calidad de persona
juridica— queda scmetido 2 las disposiciones de la ley 24,522 de
Concursos vy Guiebras, desde que no aparece comprendido entre
los sujetos excluidos por su articulo 2.7

Cabe advertir que /a quiebra del consorcio rio arrastraria la quie-
bra de los propietarios, toda vez que el arficulo 160 de la Ley de
Concursos dispone que ia quiebra de la sociedad importa |z quisbra
de sus socios con responsabilidad ilimitada. Como los propietarios
son respeonsables por las deudas del consorcio sdfo en la medida de
su porcentual y no iimitadameante, va con ello dicho que la quiebra
del consorcio no importard la de los copropietarios que lo integran.

b) otra, argumenta con sustento en que &l articulo 2 de la Ley
de Concursos establece que “no son susceptibles de ser declarados
en concurso las personas [...] excluidas por leyes especiales™. Y
tazona que las disposiciones que regulan la propiedad horizontal
constituyen precisamente esa “ley especial”, en tanto el consorcio

Es una persona juridica que debe necesariamente tener continuidad, no
pudiendo disolverse con la consiguiente desaparicidn del consorcio de la
vida juridica, ya que la indivisidn forzesa del inmueble hace ineluctable fa

* Conf, Cam. 17 Civ. y Com. Mar del Plata, 22.4.69, JA-B-1970-648; Costanti-

-_ﬂo—Canestrm%ﬂFortmimGiménez Bauer, "Quiebra del consorcio de propietarios v de
o5 consarcistas por deudas comerciales. Su factibilidad”, £0-174-1006.
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permanencia de la comanidad organizada v el régiinen de esie derecho real
gsi4 hasado an la existencia del consorcin, cuya creacidn no s optativa.®

El artfculo 2044, en su dltimo parrafo, dice:

Fxl
2.4,

la personalidad del consercie se extingue per la desafectacion del

inmueble dal régimean de propiedad horizontal, sea por acuerdo undnims

de los propietarios instrumentado en escritura pablica o por resolucidn
- fudicial, inscripta en el registro inmebiliario.

De la extincién de la propiedad horizontal vy de la desafectacién
nos ocuparemos luage (punto 12),

7. Fanultades v obligaciones de los propistarios. Probikiciones

7.1, Facuitades y ohfigaciones oo ios prepietarios
Segln el articulo 3 de la ley 13.512, los derechoes de cada pro-
27z pietario en los bienes comunes son inseparables del dominio, uso
y goce de su respectivo departamento y/o piso.

En la transferencia, gravamen o embargo de un departamento o
piso se entenderan comprendidos esos derechos, vy no podrén efec-
tuarse estos actos con relacién a ellos, separadamente del piso.o
departamento a que acceden.

En coincidencia con el régimen derogado, el CCCN dice que:

Cada propietario pueds, sin necesidad de consentimiento de los de-
mAas, enajenar fa unidad funcional que le perienece, o sobrs effa consti-
tuir derechos reales o personales. La constitucidn, transmisidn o extin-
¢idn de un derecho real, gravamen o embargo scbre la unidad funcional,
comprends a 1as cosas y partes comunes v a la unidad complamentaria,
y no puede realizarse separadamente de éstas (artfculo 2045).

El propietario esta obligado a:-a) cumplir con las dESpOsicicmes_'
del reglamento de propiadad horizontal, vy del reglamento interno, |

22 Conf. Highton, ., Propledad horizontal y prehorizontalidad, Hammurabi, Bue
nos Aires, 2000, pp. B63/864.

i lo hay; bl conservey en buen estado su unidad funcional; ¢) pagar
mpensas comunes ordinarias v extraordinarias en la proporcidn de
su parte indivisa; ) contribuir a la integracion del fondo de reserva,
si fo hay; e} permitiy &l acceso a su unidad funcional para realizar
reparacionas de cosas y partes comunes vy de bienes del consorcio,
como asimismo para verificar el funcionamianto de cocinas, cale-
tones, estufas y otras cosas riesgosas o para controlar los trabajos
de su instalacion: T notificar fehacientemente al administrador su
domicilic especial si opta por constituir uno diferente del de la
unidad funcional {articulo 2046},

7.2, Prohibisicnas

Les esta prohibido a los propietarios vy ocupantes: a} destinar las
unidades funcionales a usos contrarios a la moral ¢ a fines distintos
a los previstos en el reglamento de propiedad horizontal; b) nertur-
bar la franquilidad de los demas de cualguier manera gue excada
ia normal tolerancia; ¢) ejercer actividades gue comprometan la
" seguridad del inmueble; d) depositar cosas peiigrosas o perjudicia-
es (articulo 2047).

8, Las eupsensas comanes: ordinarias v extraordinarias.
fbligacion de pago

8.1 Dpensas comunas

~ Las cosas comunes generan gastos de diversa indole {de uso, de
conservacion, de reparacién, de administracidn, confribucién al
fondo de reserva, seguros, eicétera).

- Estos gastos han de ser soiventados por los propietarios a través
“del pago de las denominadas “expensas comunes”, asi lamadas
porque se extienden a todos {os propietarios.

| Esta denominacién no debe ser confundida con la clasificacion
£ las expensas comunes en ordinarias —o corrientes—2* y exiraor-
inarias.?

‘ 5 derivadas de erogaciones que se rapiten normal y periddicamente {gj.:
wetdo del encargado, gastos de electricidad y ofros servicios, henorarios del admi-
istrador, etcétera).

% Son fas derivadas de erogaciones Inusuales o imprevistas.
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El CCCN contempla a las expensas comunes en tres arifculos
ubicades en el Libro 4, Titule & —Prepiedad Horizontal-, Capituls
2 ~“Facultades v obligaciones de las propistarios”—.

El artfoulo 2048 se refiere a lo gue debe entenderse por expen-
sas comiines, a las que denomina “gastos y contribuciones”.

El articulo 2049 se refiere a las “defensas” dal crédiio por ef.

pensas.
Y en el articulo 2060 se contempla a los "obligados al pago de

expensas”.

8.1.1. Conceptualizacidn de las expensas comines

El articulo 2048 se hace cargo de ia distincidn entre “expansas
comunes ordinarias” y “expensas comunes extracrdinarias”™, exi-
giendo que estas Oltimas sean dispuestas por resolucion de ia
asamblea.

En tal sentido, determina que cada propietario

debe pagar fas expensas comunes ordinarias de administracidn y
reparacion o sustifucién de las cosas y partes comunes o bienes del con-
sorcio, necesarias para maniener en buen estado las condiciones da
seguitdad, comodidad y decoro del inmueble v fas resultantss de las
obligactones impuestas al administrador por la ley, por el reglamento o
por la asamblea. :

lgualmente son expensas comunes ordinarias las requeridas por las
instalaciones necesarias para el acceso o cirouiacion da personas con
discapacidad, fijas o moviles y para las vias de evacuacién alfernativas
para £asos de siniestros,

Dehe también pagatr las sxpensas comunes extraordinarias dispues-
tas por resolucién de la asamblea.

Ef texto coincide en lineas generales con el articulo 8, ley

13.512, con algunas salvedades:

a) se agrega a las erogaciones de administracidn y reparacion,:
las de “sustitucion” vy se reemplaza ef término “indispensables”.

por el de “necesarias”, de mayor amplitud;

b) se computa junto a las partes y cosas comunes {que son de’
titularidad de los propietarios: articulos 2039, 2040, 2045), les:
“bienes del consorcio”, si bien en parte alguna se hace referencia.
al patrimonio del consorcio, ni a los bienes que podrian formar,

sarte de él, como dijimos. La mencidn independients, como expen-
ses comunes ordinarias, de las genaradas por las instalaciones de
acceso y circutacion para personas con discapacidad v las vias de
wacuacion alternativas para casos de siniestros resulta sobreabun-
dante, ya que en el articuio 2041, inciso ), se considera a &slas
como “cosas y partes necesariamente comunes”, de donde se de-
riva gue aqueilas erogaciones se encuentran naturalmente inclui-
das en el concenio de expensas comunes (que podrén ser ordina-
rias 0 extraordinarias,®® segln a situacién concreta, y en ambos
nasos habrén de ser solventadas por los copropietarios).

c) se considera expensas comunes a las “resuitantes de ias obli-
gaciones impuestas al administrador por ia ley, por el reglamento o
por la asambiea” -afiadido que ha suscitado justas criticas, por
entendérselo difuso—.2*

Esta referencia sélo podria ser interpretada como que se vincula
con las obligaciones emergentes del articuio 2067, incisos c),®
gi#y h);,# a lo sumo, podria caber en esta hipétesis el reintegro de
fas sumas que, para el pago de expensas, el administrador hubiara
. adelantado de su propio peculio. Eflo asl en tante jamas podria
© cargarse a la cuenta de los propietarios los gastos derivados de
obligaciones que incumban al administrador, personal o profesio-
nalmente, pues tal conclusion resultaria absurda. Desde Iuego,
" hubiera sido deseable una mayor precision de fa norma;

) no se contempia en el concepto de expensas comunes —a di-
ferencia del articulo 8, ley 13,512~ los gastos por mejoras en cosas
y bienes comunes dispuestas por la asamblea. Empero, debe esti-
“marselos incluidos siempre gue ia mejora u obra nueva involucre el
interés comin pues, en efecto, los articulos 2051 al 2055 contem-

“ V. g, incorporacién de nuavas instalaciones exigidas por disposiciones admi-
ustrativas,
Conf. Raisberg, C.; fturbide, G., “FI nuevo régimen del derecho real de pro-
d hotizontal”, La Loy, supl. Actualidad 19.7.2012. Las autoras proponen la
‘#tisracion del concepto o directaments su suprasion,
tender a la conservacion de las cosas y partes comunes y a la seguridad de
les'[rgcmra del edificio y dar cumplimiento a todas las normas de seguridad y ve-
aciones impuestas por as reglamentaciones iocales.
Cumplir con las obligaciones derivadas de la legislacion laboral, previsional
iz’
“Mantener asegurado el inmueble con un seguro integral de consercios que
¢luya incendio, respansabilidad civil y demas rlesgos de practica, aparte de ase-
iar otros riesgos que la asamblea resuelva cubrie”.
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plan las "modificacionas en cosas y partes comunes”, disponien
el articulo 2053 gue, cuando la mejora u obra nueva autorize
sobrae cosas v partes comunes o sea en interés particular, el bens.
ficiario debe efectuaria a su costa; con lo que va diche que si be-
neficia a todos, todos deben afrontar el correspondiente gasto.

e) las reparaciones urgentes ilevadas a cabo por “cualquier pro-
pietario” aparecen en gl articulo 2054 (deniro del Capituio desii-
nado a las “Modificaciones en cosas y partes comunas”). Resulta-
ran reintegrables siempre gue se ajusten a las condiciones de i
norma®t y, en tal caso, formardn parie del rubro de las axpensas
comunes, La disposicion refunde y simplifica los dos supuastos
aprehendidos en el articulo 8, parrafo tercero, ley 13.512.

| a obligacidn de contribuir a la integracidn del fondo de reserva
—~caso de existir— se contempla separadamenie de a del pago de
las expensas comunes {arficulo 2046, inciso d), aun cuando aquel
aporte cae en el campo de éstas, '

El arifcuio 2049, dltimo pérrafo, auloriza a gue en e Regla-
mento de Propiedad Horizontal se exima parcialmente de las con-
tribuciones por expensas a las unidades funcionales que no tienen
acceso a determinados servicios o sectores del edificio que generan
dichas erogaciones.*

La disposicién es por cierto compartible, porque la eximicion
s6lo gueda autorizada si responde a pautas objetivas y no a la mera
voluntad de quien redacta el Reglamento.

Cabe advertir que, cuando ef Reglamento no contemple la ex-

micién, elia podré ser solicitada judicialmente si concurren ‘:J‘% '

hipdesis previstas.®

3 Articulo 2054. “Reparaciones urgentes, Cuglquier propietario, en ausencia
det administrador v de los integrantes de! consorcic puede realizar reparaciones ;
urgentes en las cosas y partes comunes, con caracter de gestor de negocios. Sief
gasto resulta injustificado, el consorcio puede negar el reintegro total o parcial ¥ |
exigit, si corresponde, |a restitucion de los hienes a su estado anterior, & costa d_d .

propietario”,

51 Asi, si una unidad carece de las correspondientes instalaciones para recibir
servicio de calefaccion ¢ agua caliente central, no seria razonable hacerla conribdl
a los gastos de prestacian del servicle, de los gue podria ser exceptuada por el Re

glarnento. O si una unidad funcional fuera un tocal comercial sin conexidn con el
cuerpo de viviendas del edificio y con salida directa a la via plblica, podria ser re:

levado de ios gastos de luz de los pasilios internos del edificio.

32 Spp éstos, en la actualidad, los supuestos mds corrfentes de demandas por i

reforma judicial del Reglamento.

Herceros, ni jos terceros tienan derecho a invocario para hacer recaer sobre las partes
'_Db_iigaci()m‘:s gue éstas no han convenido, excepio disposicion iegal”.

Ei arifcuto 2050 ’1mp‘
cio, Ios gue podrian zer det
del propietatio.

Fn efecto, sa disponeg gus

c‘cdm divectamenie por éste, aparia

Ademés del propietario, v sin implicar liberacion de dsfe, estan obli-
gades al pago de los pasios y contribuciones de la propiedad horizowia
los gu sean poseedores por cualquier tulo,

Resultarén entonces deudoa’es junio al propistario, los titularas
de otros derechos reales sobre la unidad, siempre que se ejerzan
por la posesion. Estan definidos en ef articulo 1891 (“todos los
derechos reales reguiados en este Cddigo [...] exceplo las servi-
dumbres y la hipoteca”).

Con la mencién a "los que sean posesdores por cualguier titulo”,
parece que el Codigo ha querido veferirse al poseedor en virtud de
holeto de compraventa (instituto este (ltimo regulado por los ar
ticulos 1170y 1171); no quedan comprendidos, en cambio, los lo-

" catarios, ni Jos comodatarios ~ya que son tenedores y no poseedores

(arg, articuios 1909 y 1910)- ni, obviamente cualguier otro tenedor,

_' “Esio con independencia de lo que pudieran convenir quienes hubie-

ran celebrado los contratos de locacion o comodato, porque de lo que

aqui se trata no se vincula con {as obligaciones gue de eflos pudieran

surgir para las partes (tener en cuenta el efecto relativo de los con-
fratos cue consagran los articulos 1021% y 10223, sino de quién

“resulta deudor de las expensas frente al consorcic.

Tampoco cabria incluir al usurpador, pues no serfa titular de
ningtin derecho real ni personal. Lo que lleva a descartar fambién

-al poseedor en vias de usucapir por usucapion larga, va que éste no
“seria titular de un deracho real ni personal que se ejerza por la po-
sesion; mucho mas porque en el cédigo “la sentencia declarativa de

prescripoidn larga no tiene efecto retroactivo al tiempo en que co-
mienza la posesidn” (articulo 1905).

uzcion de los terceros. El contrato no hace surgir obligaciones a cargo de
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Parrato aparte merece la hipsdtesis de la usucapion breve foda
vez qus, con arreglo al articulo 1903 del CCC,

Ia sentencia declarativa de prescripeidn breve tiens afecto retroactive
al tiempo en que comienza {a posesitn, sin perjuicic de los derechos de
terceros interesados de buena fe.

Y porque, segln algunos autores, en el caso de usucapion breve,

el usucapiente seria propietario frente a todos —entre ellos al con-

sorcio- menos frente al actual propietario;® con lo que &t consorcio

podria reclamar el pago de expensas al usucapients que ostentare
justo tltulo y buena fe.

8.3, Yentajas de las gus goza el crédite por expensas

Resulta sobreabundante recalcar la impartancia que para ef sis-
tema representa el pago puntual de las expensas, ya que de ésle
depende su subsistencia.

Habida cuenta de ello, el ordenamiento juridico otorga al crédito
por expensas® una serig de beneficios enderezados a asegurar y
facititar su percepcidn.

8.4. lmyosibilidad de abandonar para liberarse de la deuda

Se debe cansiderar incluida en el concepto de “renuncia ¢ aban-
dono” a cualguier abdicacidn que hiciere el propietario de su de-
recho, fuere voluntaria o forzosa. Asi, por ejemplo, a través de una
venia, donacién, dacidn en pago, aporte en sociedad, efcétera.

De tal modo, el enajenante o transmitente no quedara liberado de
la deuda por expensas devengada con anterioridad a la enajenacién y
mientras & ostentaba la calidad de copropietaric: seguird respon-
diendo de esta deuda con todo su patrimonio, como cualquier deudor,

El régimen del Cédigo coincide con el sistema derogado, con lo
que le resultaré aplicable el mismo criterio interpretative.

% ;Aun cuando se trate de un caso de usucapion breve? Conf. nota al articuto

3999, aitimo parrafo, Codigo Civil; Allende, G., Panorama de derechos réales, Bue
nos Aires, La Ley, 1967, pp. 52-54; Arean, B., Julcio de usucapidn, 4 ed., ;i‘ 173
Wariani de Vidal, M., Derechos Reales, op. cn , p. 353,

26 Credito del cual es titular e consorcio, como vimes. Conf. Llambias, 1 4
Arean, B., Cddigo Civil Anotado, 1. W-C, Buenos Afres, Abeledo Perrot, 2012, 1

2554, Highton, £., Propiedad horizontal y prehorizontalidad, Buenos Aires, Ham-

murabi, 2% ed., p. 419 Mariani de Vidal, M., Derechos Reales, op. cit., p. 29%.

Segin el articulo 2049

fes propietarios no puedan Hberarse del pago d& ninguna expensa o
contribuicion a su carge [...] por renuncia al uso v goce de fos bienes o
servicios comunes, por enajenacion volunlaria o forzosa, ni por abandono
de su unidad funcional,

Cabe advertir que el articulo 1991, respecio del condominio
comun, establece en consonancia que el conddminoe debe pagar los
gastes de conservacion y reparacion de la cosa y las mejoras nece-
sarias y reembolsar a [os ctros lo que hayan pagado en exceso con
relacién a sus partes indivisas. No puede liberarse de estas obliga-
clones por la renuncla a su derecho.3”

8.5, Afectacitn de fa cosa al page

Es otra de las ventajas de que goza el crédiio por expensas.

Ef articulo 2049, al contemplar la imposibilidad que tiene el
propietario de liberarse del pago de las expensas por renuncia al
uso y goce de los bienes o servicios comunes, por enajenacion vo-
luntaria o forzosa o por abandono de la unidad funcional, destaca
que no puede hacerlo "aun con vespecto a ias devengadas antes de
su adquisicién’.

La disposicitn, que es similar a la del articuio 17, ley 13,512
—pefo no idéntica~ puede analizarse desde distintas arisias:

a) el anterior propietaric no se libera de la deuda por expensas,
en los casos sefialados; ni siquiera de |as devengadas con anterio-
ridad a su adquisicion,

b} la norma aclara que ef propietario ne se libera de ia deuda por
enajenacion voluntaria o forzosa. Pero como advierte gue elio sera

: asl "aun respecic de las devengadas antes de su adquisicidn”, va
con esto dicho que el adquirente responderd también por esa deuda

-sea que su adquisicion haya sido producto de una enajenacion vo-
luntaria o forzosa—. Se disipa de este modo la polémica generada en

:torno alvocablo “siempre” utilizado por el articulo 17, ley 13.512,

inclinandose el Cadigo por fa posicion triunfante en el fallo plenario

““de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, 19.2.1999, inre

“ La solucion se aparta de lo dispuesto en el arficuio 2685 del Cédigo Vélez,

" que adraite el abandono para liberarse.
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“Servicios Eficientes SA of Yabra, R."; es decir, los adquirentes en
subasta judicial quedan cbligados al'pago de la deuda por expensas
devengadas con antericridad a la toma de posesian. Naturalmente,
también quedardn obligados en caso de enajenacion voluntaria,

¢} la norma nada dice acerca de fa medida en que responde al

adquirente por la deuda devengada con anterioridad 2 la adquisi>

cidn. En el sistema derogado, su responsabilidad se Himita al valor
de 2 unidad (articule 17, ley 13.512). El Codigo debid ser exnii-
cito para no generar dudas.

A pesar de ello la solucién vendria de la mano del articuio 1937
—ibicado en el Capitulo dedicado a los “sfectos de las relaciones
de poder”—, en tanlo dispone que

el sueesor particular sucede a su antecesor en las shligaciones inhe-
rentes a la posesidn sobre la cosa {reguladas en el articulo 1933); pero
el sucesor particular responde sélo con 1a cosa sobre 12 cual recas el
derecho real. £l antecesor queda liberado, excepto estipilacion o dispe-
sicidn legal.

Ergo, si se encuadra a la deuda por expensas entre los “deberes
inherentes a la posesidn”, el adquirente respondarfa séio con la
cosa; el enajenante no quedaria liberado, por concurrir iz norma
expresa del articulo 2049 que asi lo determina.

d) tampoco nada dice puntualmente la norma acerca de qué
sucede en la hipdtesis de gue el adquirente (o llamaremos Juan)
enajene la unidad {sea en forma voluntaria o forzosa) y existiera
una deuda pendiente por expensas devengadas con anterioridad 2
la adquisicidon de dicho adquirente Juan, mientras la unidad era
proniedad de su enajenante (Lucas).

Si se considerara gue la deuda de expensas es un “deber inhe-
rente a ia posesion”, v toda vez que el sucesor particular “responds
s6lo con fa cosa sobre la cual recae e derecho real”, parecerfa que
coni la enajenacion gueda liberado de esa deuda; el interrogants,
entonces, se disiparia del mismo modo que en el sistema del ar-
tlcuio 17, ley 13.512, solucidn que aparece como Ja imas razonable.

Sintetizando, el consorcio, por la deuda impags tiene los si-
guienies detdores:

Lucas sigue respondiendo de su deuda aungue enajene la uni-
dad a Juan (articule 2049); Juan -adquirente de la unidad— res-

s a

sande por la deuda de Lucas que la unidad arrastra, pero sélo
jfmen ras sea propietario de eila y responde sdfo con la unidad (ar
seule I937) v obviamente por sus propias deudas, pero de e
con todo su patrimonio; si fuan enajena la unidad a Pablo, sin pagar
Iz deuda de Lucas ni fas propias, y Pablo tampoco paga las deven-

las

gadas durante su dominio, el Consorcio podrd demandarn a Lucas

nor su oropia deuda (responde con todo su patrimonio) —articulo
'2049~-»; & .Juan por su propia deuda (responde con todo su patrimo-
nio: articuto 2049), va que Juan no responde por la deuda de Lu-
cas, DOFgUE no es méas propietario de la unidad (articulo 1937}, v a
Pablo por la deuda de Lucas y ta de Juan —de las que Pablo res-
ponde sdlo con la unidad (articulo 1927)-y por las deudas propias
de Pablo fresponde con todo su patrimonio): articulos 2049 y 2050.

Podrd demandar a fodos o a cualquiera de ellos en la extension
explicada. Logicamente, hasta lograr que toda la deuda quede sal-
dada.

Sefialamos que hublera sido adecuado gue se previera una mas
clara sofucion de todos estos temas en el nuevo Codigo.

8.5. Priviiogio

Fi articulo 2582, inciso a}, otorga al crédito por expensas comu-
nes privitegio especial scbre la unidad funcional, en las ejecucio-
nes individuales. Cieries conflictes con ofics privilegios especiales
que podrfa suscitar su graduacion son solucionadoes en los diversos
inciscs del articulo 2586, sobre 1a base de la regla prior in lempore
potior in jure; v los que no lo fueran, caen en 1a regla general del
pérrafo primero de fa misma norma (se cobran segln el orden asig-
nado en fos incisos del arifculo 2582); cabe sefialar que alli &l
crédito por expensas ocupa el primer lugar,

El privilegio no se extiende a los iniereses, ni a las costas,® ni
a otros accesorios del crédito {articuto 2577).

Fs indivisible, transmisible junto con el crédito® y renunciable
(articulos 2575 y 2576} y se traslada de plenc derecho sobre los
importes que sustituyan los bienes sobre los que recae, sea por
indemnizacion, ‘precio o cualguier otro concepto que permita la
subrogacitn real (artfcuio 25684),

® Mas juega a su respecto fa “raserva de gastos” prevista en el articulo 2585,

* El privitegio es una calidad del crédito (articule 2573), por lo que la transmi-

. sion del crédito incluye la de su privilegio (articulo 2576).
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HARMIA AR

En los juicfos universales (concursos y sucesionass, ef privilegio
queda sujeto a iz ley aplicable a los concursos {articulo 2579),

8.7. Las supansas ¥ la proteceién de Is vivienda

Los articulos 244 v SIgwen’[es contemplan la proteccion de i
vivienda familiar a través del régimen de afectacion que reguian,”

En lo que aqul interesa, el articulo 249 determina que “la afac-
tacion es inoponible a los acreedores de causa anierior a esa afec-
tacion” y, respecto de las posteriores, dispone gue fa vivienda afec-
tada no serd susceptible de ejecucion por deudas posteriores a su
inscripcién. Pero quedan exceptuadas las “a) abligaciones por ex-
pensas comunes [...1", por lo que queda habilitada la ejecucin
aun cuandeo se tratara de periodos posteriores a la afectacidn a
propiedad horizontal.

Por su parte, el articulo 522 —que reguia la “Proteccion de ig
vivienda familiar” en el caso de uniones convivenciales inscriptas—
prescribe que

la vivienda familiar no puede ser ejecutada por deudas contraidas
después de 1a inscripcidn de fa unidn convivencial, excepte que hayan
sido contrafdas por amhos convivientes o por uno de elles con &l asenti-
miento del ofro.

Y como la hipdtesis es la de convivientes que habitan la vivienda
familiar, cabe concluir en que existira consentimiento ~siquiera
tacito- respecte de las deudas por expensas comunes que la invo-
hucren, Por consiguiente queda habilitada ia ejecucidn por expen-
sas de la vivienda familiar, respecto de periodos anteriores o pos-
teriores a la inscripcién de la unidn convivencial,

8. Bl certificado de deuda eomo Hiule ejiscuiive
Lz sjecucidn de expensas: procedimiznis

la fey 13.512 no determinaba el procedimiento a través del
cual puede reclamarse el cobro del crédito por expensas,*® vacio

| s fuentes de la tey 13.512, en cambio, si consagran [a via ejecutiva a e5e
efecto: articulo 25, inciso 2% ley uruguaya y articulo 14, ey chilena.
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gue en el caso de no ser expresamente cublarto por las leyes pro-
cesalas locales,*! daba lugar a que deDu tramitar por juicio ordina-
rio —obviamentie mas lento~, con las desfavorables consacuencias
que ello padria proyectar en la vida consorcial.

Por ello, exisie doctrina v jurisprudencia que —dentro del végi-
mean de fa ley 13.512- propiciaba la adimisién de fa via ejecutiva,
aun en defecto de prevision legal, siempre y cuando ésta se hubiera
contempladio en el Reglamento de Propiedad Horizontal, pudiendo
el mismoe Reglamento prever la composicién del pertinents tftulo
ejecutivo.®”

Disipando el problema, ei articulo 2048 establece que

El certificado de deuda expedido por el administrador y aprchado por
el consejo de propietarios, si éste existe, &5 ttulo ejecutivo para el cobro
a los propietarios de las expensas y demas contsibucionas.

10. El Reglaments de Prapiedad Horizonta)

10.1. Soncepts, requisiios v confenido

£l Reglamento de Propiedad Horizonial es e! contrato otorgado
por escritura pdblica por el o los titulares def dominio del inmue-
ble, a través del cual manifiestan su voiuntad de afectar el inmue-
bie al régimen de propiedad herizontal.

La inscripcion del Reglamento en el Registro de iz Propiedad
Inmuebie es necesaria para la oponibilidad a tercercs interesados.”?

*t Elarticulo 524 Céd, Proc. Civ. y Com. de la Nacidn considera “titulo ejecutivo

&l rr"*dito por expensas comunes de edificios sujetos al régimen de propiedad hori-
~onital” Y dispone que, con et escrito con el cual se promueve la ejecucién debe

acompafiarse certificado de deuda que reding los requisitos exigidos por el Regla-
ments te Copropiedad. Si éste no tos hubisra previsto deberd agregarse constancia
le deuda liguida y exigible y def plazo concedido a fos copropletarios para abonaria
ida por el administrador o quien haga sus veces”,

Conf. CNCiv., sala €, 29.5.2008, causa “Chacaras de la Alameada of Avil, M.™;

‘CNCom., sala A, 29.8.2002, “Cl Carmen SA ¢f Francote”; Marfani de Vidal, M.-Aba-

a A, “Clubes de campo y barrios privados. Expensas comunes”, La Lay, supl.
iario del 8.11.2006 y Clubes de Campo y Barrios Privados, ieliasta, Buenos Aires,
pp. 1877161

* Ef Reglamenio se presentard af Registro de Iz Propiedad Inmusahie acompa-
1ado de una copia del plano de division horizontal confeccionade por profesionat
-ompetente, debidamente registrado en el Catastro.
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Las normas del R glammm de nropledad horizontal regulan las
facultades y restringen &f ejercicic del derecho de los consorcistas, Ia
utitizacion de las partes comunes del edificio v las prohibicionas o
Himitaciones al uso de las partes privativas; instauran 1as restricciones
y lirmites al dominio que los propietarios se han impuesto convencio-

nalmente para regir sus relaciones dentro del edificio en cuestidn, v,

desempefia un rol fundamental en la propiedad hovizontal, ya que
permite un régimen sdlido con caracieristicas propias del sistema,

Sobre el contenido del Reglamento, el CCEN dice en &l articulo
2086:

El reglamento de propiedad horizontal dabe contenay

a) determinacitn del terreng;

b} determinacidn de las unidades funcionales y complementarias;

¢} enumeracion de fos bienas propios;

d) enumeracion de las cosas y partes comunes;

g} composicién del patrimonic del consorcio;

f}  determinacién de la parte proporcional indivisa de cada unidad,

g} determinacién de la proporcidn en el pago de {as expensas comunes;

h) usoy goce de [as cosas v partes comunes;

i} usoy goce de tos bienes dal consorcio;

i} destino de las unidades funcionales;

ki destino de las partes comunes;

i) facultades especiales de las asambleas de propietarios;

m) determinacidn de la forma de convocar la reunién de propietarios,
su periodicidad y su forma de notificacién;

n)  especificacion de limitaciones a la cantidad de cartas poderes que puede

detentar cada titular de unidad funcional para representar a otros en

asambleas;

determinacion de las mayorias necesarias para las distintas decisiones;

o) determinacién de las mayorias necesarias para modificar el regle-
mento de propiedad horizontal;

p) forma de computar las mayorias

g) determinacion de eventuales prohibiciones para fa disposicién o lo-
cacidn de unidades complementarias hacia terceros no propietarios;

1) designacion, facuitades y obligaciones especiates del administrador,

st plazo de ejercicio de la funcidn de administrador

) filacién del ejercicio financiero del consorcio;

4} facultades especiales del conseje de propietarios.

o4
<

Faia larga enuinclacion del contenido del Reglamento, a
criterio, s impropia e inoperante respecto de edificios de pocas
unidadaes o en modalidades de “construccion en diplex”, sistemas
slvidados por el nuave Todigo, pero gue aparecen con frecuencia
en la realidad *

‘éﬁm'é gl raglamanio
in 2 articuto 2057 del CCC:

£t rezlamento sélo puede modificarse por resolucion de los propietarios,
madiagte una mayoria de des tercios de {a totalidad de los piopistarios.

Acvertimos que, conforme el articulo 2060, las mayorias abso-
tutas se compulan

sefire iz totalidad da los propietarios de las unidades funcionales y se
forma con la doble exizencia del admero de unidades y de las parles
oroparcionales indivisas de éstas con relacién al conjuato,

Cabria preguntarse si esta dobie exigencia resulta jugar también
para la reforma de! Reglamento, lo que no parece ser asi —en nues-
tra opinién~atento lo que dispone el artfculo 2057. Salvo, claro
esta, que el Reglamento la prevea expresamente, agravando ia ma-
yoria legalmente impuesta, lo que resulta admisible.*®

Ahora bien, tradicionaimente jurisprudencia v doctrina ~aun
cuando fa ley no lo hiciera— han distinguido las clausulas del Re-
glamento en “estatutarias” v “reglamentarias”.

Clausulas “estatutarias” son las que hacen a la situacidn palrimo-
nial de cada uno de los copropietarios en el régimen, o sea, aquéllas
qus otorgan derechos subjstivos patrimeniales a cada uno de los
consorcistas y fijan la extensién y existencia misma de sus derechos.

EFiemplo, las que determinan las partes exclusivas y comunaes,
las que fitan los porcentuales de dominic y para el pago de expen-

' sas, las relativas al destino de las unidades.

“ Bl Proyiecto de Reforma de la Ley 13.512 del afio 1992 prevela una regulacion

* espacial para Jos conjuntos habitacionales de menos de seis unidades desarrotiadas
- &0 nomas de dos plantas {articulo 43).

* Contra Cornejo, A., “Reglamento de Propledad Horizontal en el Cédigo Civil v

Comarcial”, La Ley, supl. dlario del 26.6.2015,
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Las clausulas “estatularias” requieren la unanimidad para sy
modificacion, porgle nadie puede ver alterado su patrimonio sin

prestar su consentimiento, pues el patrimonio estd amparado por

la garantia de la propiedad consagrada en el articuls 17, Constitu-
cién Macional.

Las demas clausulas son las denominadas “reglamentarias”, -

para cuya reforma se requiere los dos tercios de votos de los pro-
piatarios.

Creemos que esta distincién se mantiene en ef Cadigo, puss &
articulo 2061 establece que

Para la supresitn o limitacién de derechas acordados 2 las unidades
gue sxcedan de meras cuesticnas de funcionamiento coticdians,* 1a ma-
yoriz debe integrarse con la conformidad expresa de los titulares.

Y en el caso de las cldusulas estatutarias, como lo revelan los
ejemplos propuestos (porcentuales de dominio y de expensas, des-
tinc de las unidades, etc.), resulta claro que los titulares son todos
y cada uno de los consortes, per lo que se requerird el consaenti-
miento de todos, es decir, la unanimidad,

11. Mejora u obra nueva: distintos tpos ¥ requerimientos.
fieparacionss urgenies. frave deteriore o destruccitn dal edificio

11.1. Mejora 4 ohra nueva que reguiers mayoria

Para realizar mejoras u obras nuevas scbre cosas y partes comu-
nes, los propietarios o el consorcio requieren consentimiento de la
mayoria de los propietarios, previo informe técnico de un profesic-
nal auiorizado.

Quien solicita la autorizacién, si le es denegada, o la minoria
afectada en su inferés particular que se opene a la avtorizacién, si

se concede, tienen accidn para que el juez deje sin efecto la deci- -

sién de la asamblea.

El juez debe evaluar si la mejora u obra nueva es de costo exce-
sivo, contraria al reglamento o a fa ley, y si afecta la seguridad,
solidez, salubridad, destino y aspecto arquitectdnico exterior o in-

* Eferaplo: {a resolucién que dispusiera ef cierre con Have de la puerta de acceso
at edificio durante las veinticuatro horas def dia.

rerior del inmueble. La resclucién de la mayoria no se suspende sin
una orden judicial expresa (articulo 2051).

Segtin el articulo 2051, con el consentimiento de Ja mayoria da
jos propistarios y previo informe téenico, se puede resclver la reali-
7acion de mejoras u obras nievas sobre las cosas o partes comuneas.

Esta mayoria sera la absoluta, computada de conformidad con
el artfculo 2060, salvo que ef Reglamento la agravara.

Cabe conclulr en que ia norma se refiere a obras nuevas en par-
tes comunes en inferds o beneficic de los propietarios en general,
pues las que obedecen a un interés particular o benefician a un
propietario necesitan de fa unanimidad (articulo 2052).

El articulo 2051 brinds el remedio & ios gue se consideraran
agraviades por la decisién de 1a asambiea:

a) si el propietario gue requirid la autorizacidn no la obtiene,
puade acudir al Juez si considera la negaliva injustificada, a fin de
superarla; b) del mismo mode, la minorfa afectada en su interés
particular por la decisidén de la mayoria que decidid la realizacion
de la obra, puede acudir al juez, quien rescivera sobre lo decidido
y evaluard si |a mejora es de costo excesivo o afecta la seguridad,
estética o destino del edificio.

Lo resuelto por 1a mayoria no se suspande salvo orden judicial,
que podria eventualmente lograrse por via cautelar, si concurrieran
los requisitos pertinentes.

11.2. Mejora u obra nueva gue reguisrs unanimidad

Segan &l articuio 20562, si la mejora u obra nueva realizada (mds
apropiado seria referirse a la obra nueva “a realizarse™} por un
propietario o por el consorcic sobre cosas y partes comunes, aun
cuando no importe elevar nuevos pisos ¢ hacer excavacionss, gra-
vita o modifica la estructura del inmueble de una manera sustan-
cial, necesita el acuerdo unanime de los propietarios.

También requiere unanimidad la mejora u obra nueva sobre co-
sas'y partes comunes en interés particular que sélo beneficia a un
propietario {articulo 2052).

11.2. Mejora ¢ obra nueva gn interdés particular. branimidad

Si la meiora u obra nueva autorizada sobre cosas v partes comu-
nes es en interés parlicular, el beneficiario debe efectuarla a su
costa y soportar los gastos de fa modificacion del regiamento de
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nroptedad horizontal v de su inscripcidn, si hubfera lugar a ellos
(artfeulo 2053}, Eventuatmente, deberd iambidn cargar con los
gastos de modificacion del plano del edificio, si fuera nacesaria por
la naturaleza de {a obra.

11.3.1. Sebreedificacion, Subedificacion

Un capitule especial de las obras nuevas fo constituyen [as cons-
frucciones realizadas sobre la linea del suelo {sobreedificacion) o
hajo el suelo (subedificacién), o cuando se las agrega a un edificio

desarrollade en una sola planta o se realizan en ofros espacios li-

bres o superficies descubiertas {(como terrazas o jardines) vy va sea
gue dichas construcciones desemboguen en nuevas unidades o en
la ampliacién de las existentes.

El derecho a sobreedificar le corresponde en principio al duefie
del inmuebie (articulo 1941).

Cabe sefialar que el derecho de supetficie involucra también el
derecho de construir vy de adquirir, por el superficiario y en inmue-
ble ajeno, la propiedad superficiaria de lo construido (articulos
2114 y 2115). Sobre las particularidades de este supuesto nos
gcuparemos al tratar sobre el derecho de superficie, que debe di-
ferenciarse de lo aqui analizado.

En la propiedad horizontal, siendo el terreno cosa comim, el
derecho a sobreedificar corresponde a todos los propietarios. A
elios les pertenece el espacio aéreo (vuelo) del terrano y el subsuelo
(articuio 1948).

Si se guisiera incorporar alguna prevision regulatoria del dere-
cho de scbreelevar en el Reglamento de propiedad horizontal, debe
hacerse mediante clausula expresa en la oportunidad de su otorga-
miento, Con posterioridad, para incorporar tal regulacion al Regla-
mento serd necesaria su modificacion,* resuelfa por unanimidad
-por tratarse de una cldusula estatutaria—.

El derecho a sobreedificar puede constar en el Reglamento: &
como reserva del propietario original de! inmueble; b) como facul
tad a alguno de los propietarios o al consorcio; ¢) como facultad del
propietario del dltimo piso o de planta baja; d) como facultad con-
cedlida a un tercero.

47 Por escritura piiblica, requiviéndoss su inseripcién en el Regisiro de fa Propie-
dad Inmueble, 2 los efectos de su oponibiiidad respecto de terceros interasados.

La concesion def derscho a sobresdificar o subedificar también
ede ser efeciuada por acto aparte (formalizado en instrumenio
iblico @ privado),*® en el que pusde praverse {a disiribucidn de los
astos. Para su registracion es necesaria la ascritura pahlica.

Ll autorizado tiene un derecho personal que puede sar cedido
—salvo prohibicidn expresa— v como tal autorizacién tiene proyec-
cion o rascendancia sochra [a situacion juridico-real del inmueble,
pluede rogarse su inscripeitn registral 4

La nuava construccidn, una vez conciuida, pertenecera a todos
tos propletarios como accasorio del suelo (articulo 1945}, de modo
que deberd ser adjudicada o transmitida al edificante —sea propie-
tario ¢ tercero autorizado-, de conformidad con cada hipdtesis.

Caon ameglo al articulo 2053, ef autorizado -salve pacto en contra-
rio- asume los costes, costos, gastos y riesgos que ocasione la obra
nueva, asf como los gastos de la necasaria modificacién que deberé
llevarse a cabo, tanto del plano del edificio como del Reglamento, con
la incorparacion de las nuavas unidades ¢ fa anexidn de lo construido
2 una unidad existente. Ademds, deberd cargar con los que demands
la escritura de adjudicacién o transmision de lo construido (segin lo
que corresponda) y con los derivados de la inscripcion registral,

Toda obwa nueva, se trate de una sobreedificacion en las partes
comunes, o de la divisidn de una unidad o de la unificacién de dos
o varias, que realice un propietario sin el consentimiento de los
demas se trata de una obra ilicita. Pues afectara a partes comunes
larticule 2041, incisos a), c}, d} vy |} en su beneficio, proyectandosa
sobre la estructura del inmueble, v hubiera requeride la autoriza-
cién de ta unanimidad (artfculo 2052)1.

Todo lo dicho respecto de la sobreedificacidn se aplica a la sube-
dificacién.

g0

11.4. Reparacionss urgoniegs

Cualguier propietaric, en ausencia del administrador y de los inte-
grantes del consejo de propietarios, puede realizar reparaciones urgentes
en [as cosas y paries comunes, con caracter de gestor de negocios. Si el

“ Conf. Moisset de Espanés, L., Estudios de Derecho Civil. Cartas y polémicas,
Zavsita, Bugnos Alres, 1982, n. 113,
* Conf. Moisset de Espanés, L., op. off., foc, ¢if,
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gasto resuita injustificado, el consorcio pueda negar ef relntegro totai o
parcial v exigir, si corresponde, la restitucion de los bienes a su estade
anterior, a costa del propietario (artfeuls 2054).

11.5. rave delsrinre o destruccidn dal edificie

eyl

Fn caso de grave deterioro o destruccidn del edificio, la asamblea por
mayoria que represenle mds de fa mitad del valor, puede resolver su
demolicién v la venia del terrenc v de los materiales, [a resaracion o ta
reconstruccidn.

Si resuelve la reconstruccion, 12 minoria no puede ser obligada a con-
tribuir a eila, y puede jiberarse por transmisidn de sus derechos a terce-
ros dispuestos a emprender la obra. Ante la ausencia de intsresacos, la
mayar{a puede adouirir ja parie de los disconformes, segln vajuacicn
judicial {articulo 2655).

12, Las asambleas: concento. Distintos tipos. Aribucisnes,
fonrvosatoria y quérum. £ sistema ds mayorias. Lioro de fctas y de
registro da firmas. La asamblea judiciak causaies y procedimientc

12.1. Facultades de ia asamblea. Concepto. Atrikucionss

La asamblea es la reunién de propietarios que deliberan y re-
suelven sobre los asunios que les atafien.

Es, entonces, €l drgano deliberativo de la persona juridica con-
s0rcio.

E! articulo 2058 define a la asamblea como “la reunion de pro-
pietarios facuitados para resoiver”.

Consecuentemente, el adquirente de una unidad por boleto de
compraventa o los titulares de otros derechos reales {por f.: usu-
fructo, uso, habitacién) o personales (por el.: focatarios, comoeda-
tarios) que involucren a la unidad, no pueden participar ni tienen
gerecho de votar en ellas (salvo, como es obvic, si fueran apodera-
dos a ese fin por e} propietario; pero o harfan en nombre del pro-
pietario y no en su propio nombre). Ello es asi aun cuando si se
trata de poseedores, estén obligados al pago de las expensas frente
al consorcio {articulo 2050). _

Con arreglo al articulo 2056, inciso n), el Reglamento debe
contener

AN RORIZDNTA)L

especificacion de limitaciones a la cantidad de cartas poderas que
puede detentar cada titular de unidad funcional para representar a ofros
gl asambleas.

St la unidad perteneciera a varias personas en condominio, de-
beran sujetarse a las normas propias del condominic (articulos
1993/19%4} o ponerse de acuerdo para unificar su representacion.

La asamblea esta facultada para resolver:

a} las cuestiones que le son atribuidas especialmente por la fey
o por el reglamenio de propiedad horizontal;

b} las cuestiones atribuidas al administrador o al consejo de
propietarios cuando le son sometidas por cualquiera de éstos o por
quien representa el cinco por clenfo de las partes proporcionales
indivisas con relacion al conjunto:

¢} las cuestiones sobre la conformidad con el nombramienio y
despido del perscnal del consorcio,

d) las cuestiones no contemnpladas como atribuciones del admi-
nistrador o def consejo de propietarios si lo hubiere.

Cabtfa preguntarse sobre el aclerto de que se requiera conformi-
dad de la asamblea para el nombramiento y daspido del personal del
censorcio, por la necesaria efectividad que debe acompafiar la toma
de decisiones de tal naturaleza, que podria tropezar con fa poca
agilidad generada por el proceso asambleario. Aunaue tal vez la fi-
nalidad de la norma sea la de descartar irregularidades al respecto.

Poniendo fin a divergencias planteadas scbre el particular, el
artfculo 2959, Gltimo pérrafo, establece que

Son igualmenie validas ias decisiones tomadas por voluntad ung-
nime del total de los propletarios, aungue no lo hagan en asamblea,

Corresponde resaltar el requisito de la unanimidad exigide a ese
fin.

12.2. GConvecataria, Amtoconvocatoria
Ei Cédigo en el articulo 2059 dice:

Los propistarios deben ser convocados a la asamblea en la forma
prevista en ef reglamento de propiedad horizontal, con transcripcidn del
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orden def dia, &l que debe redactarse en forma preciss v completa: o3
nulo gl ;.lg mignto de oiros temas, excepio si estan presentes {odos s
propietarios v acuerdan por unanimidad tratar el tama,

La convocatoria es presupuesio esancial para &l funcionamiento
de la asamblea. Consiste en la citacidn a los propletarios nara que
concurran a un lugar v hora determinado especificaments, a fin de
tratar los asuntos que figuran en el Ovden del Dia.

Como dijimos, el Reglamento debe cortener previsiones al res-
pecto, entre elias 1a de formularse la convocatoria con una razona-
ble anticipacion a los domicilios constituidos por los propietarios
nor un medio fehaciente, para que posteriormente se pueda probar
sl recepcion.

l.a convocatoria debe determinar {os asuntos que van a tratarse
en la asamblea (Orden del Dia). Debe redactarse en forma clara y
precisa, ya que decidird la concurrencia o no de los propigtarios a
la reunién.

Mo pueden tratarse en la asamblea temas gue no figuren en &
Orden del Dia,?® so pena de incurrir en nulidad, excepto que estén
presentes todos 1os propletarios y acuerden undnimemente tratar
otro tema no previsto (artfculo 2059, primer parrafo),

Autoconvocatoria
Ei articulo 2059 admite 1a autoconvocatoria de la asambiea:

La asamblea puede autoconvocarse para deliberar. Las decisiones que
se adopten son validas si la auteconvocatoria y &l temario a tratar se
aprueban por una mayoria de dos tercios de l2 totalidad de los propistarios.

Cabe preguntarse qué sucederd si la autoconvocatoria v el tema-
rio se aprueban por (0s dos tercios de todos los propietarios, pero
la resolucién involucra asuntos gue requieren la unanimidad de
todos tos propietarios para ser decididos, Ef.: cambio de desting da
las unidades, modificacién del porcentual de expensas, etcétera.

5 En practica viciosa, se suele incarporar en el Orden ded Dia el punfo “Yaries”
-0 sfmilar—. Las decisiones que se tomen al amparo de este punic no resultaran
vinculanies; solo constituiran eventualmente simples “recomendaciones”.

Mo pareca que en tal caso la unanimidad pueda ser ﬁﬁgaﬁjafim a
los ;,I@c..; S d-u que & resolucién gue se adopte sea valid

La convocatoria la efectda: et Administrador, siendo é.%ia una de
505 obl Ea::-ac'onesa (articulo 2067, inciso a); o el Consejo de Propie-
tarios, sf por cualguier causa o Administrador omile hacerlo (arti-
culo 2064, inciso a),

St el Administrador o el Consejo —en suU caso—- omiten 1z convo-
catoria, &1 remedio sa encueniza en el articulo 2063 (ssambles
judiciall, de lo que nos ocuparemes en acapite aparta.

Ahora bien, el articulo 2058, incise b) establece gue la Asam-
bisa estd facultada para resolver

kas cuestiones [...] por quien represente el cineo por ciento de las
paries proporcionales indivisas con relacidn al conjunts.

Y entonces cabria preguntarse si la facultad de este 5% sa Iimita
a hacer Hegar los puntos que desea sean sometidos a la Asamblea
al Administrador o al Consejo de Administracién, a fin de que sean
incluidos an ia Orden de! Diz por ellos, 0 puede directaments con-
vocar & Ja Asamblea. La Gltima conclusion resuita algo dudosa,
atento o gue dispone el articulo 2063,

12.3. Qufram

kI gudrum es |z cantidad de miembros del consorcio que debe
estar presente para que la asamblea pueda deliberar vatidamente.

El Codigo, al igual que la fey 13.512, no se refiere al qudrim,
sino a las mayorias, a pesar de que el acépite de! articulo 2059
cansigna “Convocatoria v quérum”.

Es posible que el Reglamento determine el gudrum, pero corres-
ponde tener en cuenta que ef qudrum ha de calcularse sobre |a
fotalidad de los propietarios del edificio y no sobre los asistentes a
la asamblea, pues las mayorfas también se calcuian sobre ia tota-

tidad de los propietarios (articulos 2052, 2057 y 2060); conse-

cuentemente, deberd por lo menos coincidir con las mayorias re-

queridas para cada caso, © ser superior.®!

" Ast, por ejemplo, si fa resolucion requiere una mayoria de dos tercios, ése serd

. el qubrum; si se requiriera la mayoria absoluta, ése serd ef quorum; si reguiere fa
© Wnapimidad, deberan estar todos los copropietarios presentes,
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Cabe adveriir que sl el Heglamenio —como as usuzl-* establece
un gudrum Gnico de 1a mitad mas uno de los propietarios para todos
los supuestos, asta prevision es incorrecia ya que, calculéndose las
mayorias scbre todes {os propielarios y no sobre fos presentes, no
podrizn tratarse con ese qudrurm los asunios que exigieran una
rmayoria supearior para su decisidn,

12.3.1. Participantes
La asambles por definicién as la reunidn de los propietarios

(articulo 20B8). Estos pueden actuar por sf o por medic de un re-

presantante, pero siempre con peder suficiente.

El adguirente por boleto, més alld de que haya pagado todo el
precio, no es propigtario y solamenie puede parficipar con poder
otorgado por el propietario, el que puede ser dado en el mismo boleto.

Pueden los propietarios dar carta-poder a ofro propietaric para
que lo represente, pero el reglamente debe fijar las limitaciones a
la cantidad de cartas-poder gue puede tener cada titular de unida-
des funcionales para represantar a ofros en asambiea (articulo
2086, inciso n).

En caso que ia unidad perteneciera a varics propietarics en con-
dominio, el que concuwrra deberd acompafiar poder de administra-
cién de los otros; v si concurren todos, deben unificar su voto. Si
hubiera discrepancia, deberan previamente cumplir con ei proce-
dimiento previsto en el artfculo 1994 del CCC.

12.4. Wayerias. Ciases de mayorias

Fi Codigo contempla ias siguientes mayortas:

a) mayoria absoluia: es una mavoria residual, para los casos gque
involucren el interés comun de los propietarios vy gque no tengan
determinada una mayoria especial en olras normas legales o regia-
mentarias (artfculo 2060).

También juega para las obras nuevas contempladas en el arli-
culo 2051 y para las hipdtesis de grave deterioro o destruccién del
edificio del arficuio 2055 (en este Gltimo supuesto se exige 2
“mayorfa que represente més de la mitad del vaior”).

52 Tal vez inspirandose en la Ley de Sociedades y sus previsiones para las Asam-
bleas de las sociedades andnimas, que nada tiene que hacer aqul.

Zsta mayoria, segln et articuic 2080, se forma con la doble
exigencia del niimero d2 unidades v de fas partes proporcionales
indivisas de éstas con relacicn al conjunto. O sea que es una ma-
yorfa que se calcula por unidad y por valor conjuntamente.

Nos parece que esta doble exigencia stio resulta aplicable en los
casos que requieren la mayorfa absoluta, como surge de la letra de
ia propia disposician,

b) mayorfa de dos 1ercies dz los progiztaries: es la gue se requisre para
la reforma del Reglamento (articulo 2057), y para que resulte apro-
bada la autoconvocatoria y el temario de fa asamblea autocornvo-
cada (articulo 2059).

c) unanimidad: obras nuevas a las que se refiaren los articulos
2052 y 2053; y los supuestos del arifeulo 2061 -supresién o Himi-
tacion de derechos acordados a las unidades que excedan de meras
cuestiones del funcionamiento cotidizno-.

d) mayoriz simple de pressnies: es un caso especial, el de la asam-
blea judicial del articulo 2063, de la aue nos ocuparemos mas
adelante en acapite especial,

Concluimos que:

Las mayorias se calculan, como hemos dicho, scbre la totalidad
de los propietarios y no sobre los presentes en la asamblea {articu-
tas 2062, 2057 y 2060}, Salve el supuesto de {a asamblea judicial
(articulo 2063).

Ef Reglamento puede establecer mayorfas distintas a las legales
(artfculo 2056, inciso 8), agravdndolas pero no disminuyéndolas,
pues cuando ia ley establece mayorias especiales io hace de ma-
nera imperativa en cada caso, io cual implica que no se trata éste
de un tema librado ilimitadamente a la autonomia de la voluntad
{articuto 1884), aun cuando el articulo 2056 enumere entra ios
contenidos del Reglamentic a “la determinacion de las mayorias
necesarias para las distintas decisiones” (inciso ).

El articulo 2060, segundo pérrafo, introduce una novedad, des-

- iinada a solucionar el problema que se presenta cuando ia Asamblea

. fracasa porque no se puede reunir ni el quérum ni la mayorfa reque-

- ridz para lomar decisiones, debido al inexplicable desintarés de los

- propietarios, quienes generaimente no asisten a las asambleas, a
pesar de que en ellas se ventilan asuntos que les conciernen.
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Sice esa norma que

La mayeifa de log presanies pusde proponer decisiones, las qua deben
comunicarse por medic fehacicnte a los propietarios ausentes y se tienen
por apenbadas a los quince dias de notificades, exespio que éstos se
opongan antes, con mayoria suficiente.

La disposicion plantea alguncs Interroganies:

a) Por ubicarse el mecanismo en el articulo que, segdn su aca-
pite, regula el supuesto de “mayorfa abscluta” jresuitaréd aplicable
sélo a las hipétesis de resoluciones adoptadas por mayorfa abscluta
o en todos los casos?

La solucién mas valiosa, pensamos, es la que admite su apii-
cacidn a todos ios casos, precisamente porgue constituye un me-
canismo enderezado a evitar la paralizacién que puede sufrir el
consorcio si no se logra arribar a decistones por la inasistencia de
los propietarios, a veces en cuestiones cruciales para su desen-
volvimiento.

Confinarla conduciria & minimizar sus resultados y en ocasiones
a encrucijadas insalvables, pues la asamblea judicial solo se forna
procedente en caso de que el Administrador o ef Consejo ornitan
convocar a asamblea v aqui, por hipdtesis, la asamblea ha sido
convocada pero ha fracasado.

) Se establece que, notificada la resolucion adoptada por la
mayorfa de los presentes a los ausentes, se tendra por aprobada
si éstos no se openen en el términc de guince dfas por mayoria
suficiente.

s Cudl es esta “mayoria suficiente”? A nuestro entender se nece-
sitaria, para evitar que la resolucién quedara aprobada, que fos
ausentes que se opongan lo sean en tal cantidad que impidan que
ia suma de votos favorables presentes, més la de los ausentes que
guardaran silencio {gue serfan “tacitamente Tavorables”) alcance
la mayoria necesaria para aprobar la resolucion.

Ejemplos:

Sobre un consorcio de 10 propietarios, asisten 5.

Resolucién que requiere tnanimidad: Si en la asamblea votan
favorablemente los 5 presentes, ios restanies 5 ausentes deberian
guardar silencio, pues con uno que se opusiera no se podria alcan-
zar ia unanimidad.

Rasofucidn que requiere dos fercios, Asisten 5, vatan Tavorabie-
menie los 5 (considerames, para simalificar, que coinciden ndimero
de unidadas y valor),

Con dos de los ausenies que guardars silencio, la resoiucidn
quedarfa aprobada.

Si votaran favorablemente sélo 3 de los presentes, tendrian que
guardar silencio 4 para lograr ese efecto.

Rasolucion gue raquiers mayorla absoiuta. Asisten b, votan fa-
yorablemente fos 5.

Con uno de ios ausentes gue guardara silencio la rasciucion
quedaria aprobada.

Si votaran favorablemente sélo 3 de los presentes, serfa necesa-
rio gue £ ausentes guardaran silencic.

12.5. Nufidad de Ja asamblea
Determina el articulio 2060, en su ditimo parrafo, gue

Et derecho a promover aceién judicial de nulidad de la asamblea ca-
duca a ios treinta dias contados desde 1a fecha de Iz asamblea.

£| plazo es de caducidad o sea que, transcurride, se extingue 2
derecho no ejercido {articele 2566).

La norma debe considerarse acertada, pues disiparé divergen-
clas planteadas en torno al régimen de prescripcion aplicabie a
la accién de nulidad de la asamblea™ e inclusive sobre la validez
o invalidez de previsiones gue contienen muchos Reglamentos,
las que establecen plazos de caducidad breves para este tipe de
acciones.

123, Actas

Las decisiones que se tomen en asamblea deben constar en el
Libro de Actas de asambleas.

Ei artfeulo 2062 se refiere a las aclas y dice:

* Con el régimen derogado se solia aplicar la prescripcion lberatoria genérica
consagrada en el articule 4023, Codigo de Yéiez. Lo cual no parecia compadecerse

con un desenvelvimiente agit de fa vida del consorcio, al sujetario durante diez afios

la posibilidad de una accién de nulidad.
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Sin periuicio de los restantas libros referidos a la administracidn dal
consorcio, es abligatoria Hevar un Libro de Actas de Asamblea y un Libro
de Registro de firmas de tos propietarios

Debe labrarse acta de cada asamblea en &l libro respectivo, en gl
que los presentes deben firmar como constancia de su asistencia.

Las firmas que se eslampan en cada asambiea deban ser cote-
jadas por el administrador con las firmas originales registradas en
el Libro de Registro de Firmas de Propietarios

Las actas deben confeccionarse por un secretario de actas ele-
gido por los prapietarios; éstas deben contener el resumen de o
deliberado v la transcripcién de las decisiones adoptadas o, en su
caso, propuestas por la mayorfa de los presentes, y ser firmadas por
el presidente de la asamblea y dos propietarios. Al pie de cada
acta, el administrador debe dejar constancia de las comunicacio-
nes enviadas a los ausentes, de las oposiciones recibidas® y de las
eventuales conformidades expresas.

Ambos libros deben estar rubricados.?®

12.7. Asamblea judicial
El articulo 2063 dice:

Si el adminisirador o el conseje de propistarios, en subsidio, emiten
convocar a a asamblea, los propietarios que representan &l diez por
ciento de! total pueden salicitar al juez la convocatoria de una asambiea
judicial. El juez debe fijar una audiencia a realizarse en su presencia a la
que debe convoecar a los propietarios. La asamblea judicial puede resal-
Ver con mayoria simple de presentes. Si no Hega a una decisién, decide
el juez en forma sumarisima. Asimismo, ¥ si corresponde, ef juez pusde
disponer medidas cautelares para regularizar la situacidn del consorcio.

l.a norma debe considerarse acertada y recoge criterios lmperarr
tes en la jurisprudencia y doctrina.

54 Este en-funcidn de lo dispuesto en el arifculo 2060, segundo péarrafo,

5 | g rbrica se instrumenta ante notario, mediante acta notarial regulada en 103
articulo 310 y ss. del CCCN, v el Registro de Libros de Consorcio, en fa Provintia
de Buenos Alres, ésta a cargo del Coleglo de Escribanos de esa demarcacion.

La legitimacion para solicitar la convocatoria judicial corres-
pende sdlo a “propietarios que representen el diez por cianto de“i‘
tro del total”,

La asambiea judicial, por consiguiente, estd planteada como
remedio s6lo para los supuestos en que el Administrador o, en su
caso, el Consejo de Propietarios, omitan la convocatoria. Y, desde
fuego, no descarta la autoconvocatoria, cuande concurrieran los
requisitos pertinentes.

5i en las Asambleas convocadas por el Administrador o, en su
caso, el Consejo de Propietarios, no se pudiera reunir el quérum
para deliberar y eventualmente resoiver, ia solucién la brinda el
articuio 2660, segundo parrafo.

13, Conszje de propietarios: comformasién ¥ funciones
El Consejo de Propietarios resulta ser facultative, de conformi-

dad con los articuios 2058, inciso d) y 2064,
El Consejo de Propietarios surgird del Reglamento (articulo

- 2056, inciso u). También puede resoiverse en asamblea su crea-

cion y cantidad de miembros y las atribuciones que le corresponda
{articulo 2054). En cuanto a la mayorfa nacesaria en tal caso, de-
pendera del criterio interpretative que se adopte: serd la de dos
tercios, si se considera que implica una reforma del Reglamento
(articulo 2057), o la abscluta, si se entiende que constituye un
asuntc de interés comin que habilita el juego de la mayoria resi-
dual del articulo 2060,
Segun el articuic 2064,

La asamblea puede designar un consejo integrado por propietarios, con
las siguientes atribucienes: &) convocar a la asamblea y redactar el orden
del dia st por cualguier causa el administrador omite haverlo; b} controlar
ios aspectos econdmicos v financiercs del consercie; ¢} avtorizar &l admi-
nistrador para disponer del fondo de reserva, ante gastos imprevistos y
mayores que ios ordinarios; d) elercer la administracién del consorsio en
caso de vacancia o ausencia del administrador, y cenvacar a 1a asamblea
si el cargo estd vacante dentro de fos treinta dias de producida fa vacancia.

Eucepto los casos indicados en este articulo, ef consejo de propieta-
rios no sustituye af administrador, ni pueds cumgplir sus oblgaciones.



Ya dijimeos que el Haglamanto as el gue determina las atribucio-
nes del Consejo v puedsn ser todas 0 algunas de 1as enumeradas y
otras (articulo 2056, incisoc g).

Las atribuciones conferidas al Conseio determinan su responsa-
bilidad en caso de incumplimianto.5®

14, Ef administrador
14.1. Administrador, Haturaleza juridica

£l administrador es representante legal del consercio con ef cardcter
de mandatario. Puede serlo un propietario o un tercers, persona humana
¢ juridica (articulo 2065).

Resulta incongruente que el articulo 2065 haga referencia, con
al cardcter de mandatario, ya que la relacion interna gue vincula al
administrador con los consorcistas no es la de un mandato porgue
ella se origina, lisa y llanamente, en el propio Reglamento. B} Cé-

300 digo recepta |a teoria del érganc (articilo 358 segundo parrafo que
dice: “[...] La representacién es [...] organica cuando resulta del
estatute de una persona juridica”; y el 143, “la persona juridica
tiene una personalidad distinta de la de sus miembros™.

En consecuencia, el administrador es representante del consor-
cio y, en tal cardcter, su actuacién, facultades y deberes, estarén
sometidos al Reglementc (que es el estatuto de ia persona jurfdica
consorcio) v a las disposiciones de la ley.

14.2. Designacidn y remocioa

El administrador designado en el reglamento de propiedad ori-
ginario cesa en oportunidad de la primera asamblea st no es ratifi-
cado en ella. - ‘

Los administradores sucesivos deben ser nombrados y removi-
dos por la asamblea, sin que ello importe 1 reforma del reglamento
de propiedad horizontal,

Pueden ser removidos sin expresion de causa,

% Conf. Cossari, N.-Luna, D., “Propiadad horizontal. Responsabilidad de los
integrantes del Consgjo de Administracion®, Doctrina Judicial - 2004-3-609.

La mayoria necesaria para la remosidn vy designacidn de nuevo
administrador es la absoluta, paro el reglamento pusda filar una
Mayor.

14.2.1. Derechos y obligaciones del administrador.

Personerfa para estar e juiclo

Ya dilimos que ef Administrador tigne las facultades v obligacio-
nes determinadas por ef Reglamento y {a ley, en su calidad de re-
presentante legal def Consorcio (articulos 358 y ss.).

In especial, con arreglo al articule 2067, debe:

a) convocar a la asamblea, redactar e crden del dia y labrar &l
acta respactiva;

b} ejecutar las decisiones de la asambles;

¢) atender a la conservacion de las cosas y paries comunes y @
la seguridad de la estructura del edificio y dar cumplimiento a to-
das las noymas de seguridad v verificaciones impuestas por las re-
glamentaciones locales;

d) practicar la cuenta de expensas y recaudar los fondos nece-
sarios para satisfacerlas. Para disponer tolal ¢ parcialmente del
fondo de reserva, ante gastos imprevisios v mayores que 10s ordi-
narios, el administrador debe requerir la autorizacion previa del
consejo de propistarics;

e) rendir cuenta documentada dentro de los sesenta dias de la
fecha de cierre del gjercicio financiero fijado en el reglamento de
propiedad horizontal;

) nombrar y despedir al personal del consorcio, con acuerdo de
la asamblea convocada al efecto;

@) cumplir con ias obligaciones derivadas de la legisiacion labo-
ral, previsional y tributaria;

h) mantener asegurado el inmuehle con un seguro integral de
consorcios que incluya incendio, responsabiiidad civil v demas
riesgos de practica, aparte de asegurar ofros riesgos gue la asam-
blea resuglva cubrir;

i} Havar en legal forma los libros de actas, de administracidn, de
registro de propietarios, de registros de firmas y cuaiquier otro que
exija la reglamentacién local. También debe archivar cronologica-
mente las liguidaciones de expensas, y conservar todos [os antece-
dentes documentales de la constitucion del consorcio y de las su-
cesivas administraciones;
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i} en caso de renuncia o remccion, dentro de los quince dias ha-
biles debe entregar al consejo de propietarios los activos axistentes,
libros y documentos del consorcio, v rendir cuentas documentadas;

k) notificar 2 tedos los propietarios inmediatamente, v en ningiin
caso después de las cuarenia y ocho horas habiles de recibir Ia
comunicacion respectiva, la existencia de reclamos administrativos
o judiciaies que afecten al consorcio;

1) a pedido de parte interesada, expedir dentro del plazo de tres
dfas habiles el certificado de deudas v de créditos del consorcio por
todo concepto con constancia de la existencia de reclamos admi-
nistrativos o judiciales e informacion sobre los seguros vigentes;

m} representar al consorcio en todas las gestiones administrati-
vas y judiciales como mandataric exciusivo con todas las faculla-
des propias de su cardcter de representante jegal.,

Personeria del administrador para estar en juicio por el Consorcio

Es de destacar lo establecido en el inciso m} del articulo 2067
concluye con {as divergencias relativas a la personeria del Administra-
dor para estar en juicio por el Consorcio (sea éste actor o demandado).

Para intervenir en juicio en calidad de representants legal del
Consercio en todas ias gestiones judiciales, le bastara con acreditar
su designacién como Administrador con el Reglamento vy acta de
asamblea que ratifica el nombramiento o que lo designa segln
cada caso.%

15. Subconsorcios: concepto y funcionambamto

El CCCN contempla la existencia de subconsorcios en edificios
cuya estructura o naturaleza lo tornen conveniente.

Antes de |a entrada en vigencia del Codigo en los complejos
compuestos por dos ¢ més “torres” v en los clubes de campo y
barrios cerrados sujetos a propiedad horizontal, los subconsorcios
eran incluidos en los Reglamentos de propiedad horizontal porvo-
tuntad de los propietarios, en condiciones aue coinciden con-las
expresadas en el CCCN. :

5 Ellg, naturalmente, sin perjuicio de que normas procesales exijan la actuacion
a tfravés de profesionales. i

En el articulo 2068 se contempia:

Sectores con indspendencia. En edificios cuya estruciura o naturaieza
fo hagan convaniente, el reglamento de propiedad horizontal puede prever
la existencia de sectores con independencia ecendmica, funcional o ad-
rrinistrativa, en todo aguello que no gravita sobre of edificio an ganaral.

Cada sector puede tener una subasamblea, cuyo funcionamisnto v
atribuciones deben regularse especiaimente v puede designarse a un
subadministrador del sector, En caso de conflicts entre Ios diverses sec-
toras ia asamblea resuelve en definitiva.

Frente a terceros responde todo ef consorcio sin taner en cusnta los
diversos sectores gue fo integran.

Reiteramos que es de lamentar que se& haya omitido una regula-
cion especial de edificios de pocas unidades, considerando que no
parece acertado que se les aplique sin mas muchas de las normas
analizadas.®®

18, Extincién de Ia propiedad horizontal, Desafectacisn del régimen

Este derecho real tiene causas propias de extincion y ofras co-
munes con ios de los demés derechos reales,

Los modos de extincion relativa del dominio que se aplican a la
propiedad horizontal son: la prescripcion, el abandono, la enajena-
cidn, la transmision judicial en sus variantes.

Son causas propias de extincidn de la propiedad horizontal el grave
deterioro o destruccién del edfficio, la consolidacién o confusion.

52 En el Proyecto de Reforma, Ley 13.512, del afio 1922, sf se hallan coniem-
pladas estas situaciones al expresarse gue “A los conjuntos habitacionales de menos
de seis unidades, que se desarrollen en no més de dos plantas, no le son aplicables
cbligatoriamente en lo pertinente las disposiciones de los articulos 8%y 29 al 42.
En tat caso la afectacién del edificio al régimen de esta ley se establece mediante
escritura piblica inscripta en el Registro de la Propiedad inmueble, en la cual &l
tiular o titulares del dominio del inmueble expresen su voluniad de someterio al
mismo y gque debe contener las especificaciones previstas para el reglamento de
propiedad y administracién en los incisos a) al ) del articulo 29 de esta ley. A dichos
conjuntos habitacionaies les son aplicables supletoriamente las normas del condo-
minic def titulo VIl del Hbro H del C.C. Compatibies con este régimen” (articulo 43).



Bl articulo 2055 def CCLN contempla el caso de grave deteriog
c‘e fruccion del edificio, al gue ya nos hemos referido v que puade
ucir a la extincién de la propiedad horizonial,

fon ;
Puede presentarse el caso de que una sola persona venga a ser
propietario de |2 totalidad de las unidades: en ese supuesio se
extinguirad por confusién el derecho de prepiedad horizontal.

Pero, para gue se produzea la desafactacion del inmuebie at ré-
gimen de propiedad horizontal, serd menester que el Unico propie-
tario vuelgue su voluntad en tal sentido en una escritura pablica,
que deberd inscribirse en el Registro de la Propiedad Inmuebla,®

En el supuesto de gue no se instrumente la desafectacidn, el adi-
ficio seguira afectado al régimen de propiedad horizontal, pero en el
denominade “estade de propiedad horizontal”, de modo que el Re-
glamento inscripto tendra una vida latente y recobrard todo su vigor
al enajenarse una, varias ¢ todas las unidades a distintas personas.

En otras palabras, el Unico propietario de todas las unidades
podrfa enajenarlas sobre la base del mismo plano y del mismo
Reglamento.

En los supuestos de confusion y de desafectacion voluntaria se
modifica el estado juridico dal inmueble sin que se alieren las
condiciones materiales.

Desafactasifn voluntaria

La desafectacién del derecho de propiedad herizontal opera
como consecuencia de la extincién del derecho por las causes
mencionadas.

Tambien puede ocurriv la desafectacidn voluntaria por acuérdo
de los propietarios titulares de las unidades funcionales del edificic.

La resolucién de la desafectacidn dei inmueble de la propiedad
horizontal en el caso en andlisis determina la constitucian del de-
recho de condominio entre los antes titulares del derecho dé pro-
piedad horizontal.

Es menester la resoiucidn en asamblea o sin ella —si concurre el
supuesto del articulo 2058, Gitimo pdrrato—, en decisién adépiada
por unanfmidad.

*? Uina copia de |z escritura péblica de desafectacion deberd presentarse 4 fa Di-
reccion ge Catastro, para dejar sin efecto el plano de divisién en propiedad horizontal.

Debe instrumentarse nor escritura pablica de desafectacion, o
suede ocurrir por resolucion judicial,
 Lainser ineion en ef Reglstro de la Prapiedad es necesaria para
su oponibitidad a terceros interesados.

£1 articulo 2044, en su dltimo parrafo, conternpla precisaments
Iz extincion de la personalidad del consorcio da propletarios por la
desafectacion del régimen de propiedad horizontal,

de 12 conirsiasidy

. Preherizontalidad. Obligatarisdad
SEGUTDE, L? s08 sxcluidos

i
d

o
é

12.1. Prefsvizontalidan

i sistema un tanio complicado y costoso de la ley 19.724 v su
complementaria, la n® 20.276, relativa a exclusjones de dicho sis-
tema, (ambas derogadas por 1a ley 26.994, de sancién del Codigo
Civil) se sustituye por un régimen de seguro obligatorio, al que que-

. daran sujetos jos contratos sobre unidades funcicnales celebrados
antes de la constitucién de la propiedad horizontal (articulo 20707,

£f CCCN dispene que para poder celebrar contratos sobre uni-
dades consiruidas o proyeciadas bajo el régimen de propiedad ho-
rizontal, el titular del dominio del inmueble debe constituir un
seguro a favor del adquirente, para el riesgo del fracaso de la ope-
racién de acuerdo a o convenido por cualquier razon, y cuya cober-
tura comprenda el reintegro de las cuotas abonadas con méas un
‘interés retributivo o, en su caso, la liberacidn de todos los gravéme-
nes que el adquirenie no asume en el contrato preliminar. El in-
cumplimiento de la obligacién impuesta en este articulo priva al

{itular def dominio de todo derecho contra el adquirente a menos
“gue cumpla integramente con sus obligaciones, perc no priva al

adquirente de sus derechos contra el enajenante {articulo 207 1),

V1.2 Exclusiones
" En el articulo 2072 se prevén las exclusiones al régimen

a} aquéllos en los que la constitucion de fa propledad horizontal re-
stlta de la particién o figuidacidn de comuniones de cosas o hienes, o de
lz liquidacién de personas jurfdicas; b) los que versan sobre inmuebies
del dominio privado del Estado; ¢ los concernientes a construcciones
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realizadas con financiamiento o fideicomiso de organismes oficiales o da
entidades financieras especialmente calificadas por ef arganismo da
control, si de sus cldusulas resulta que los contratos dafinitives con los
adquirentes deben ser celebradoes por el ente financiador o fiduciario, a
quien los propietarios deben oforgarie poder irrevocable a ese fin.

1. infroduccitn

Bajo la designacién genérica de conjuntos inmobiliarios se com-
prende usuaimente a los “clubes de campe” {countries) vy barrics
cerrados o privados, a los centros de compras, a los parques indus-
triates, al llamado “tiempo compartido” v a los cementerios priva-
dos, iodos con uh denominador comin: ta incidencia del derecho
publico, {a privatizacion de los servicios plblicos, la fuerte interre-
lacion personal y {a necesaria intervencion de mecanismos del pro-
plo conjunto para satisfacer las principales necesidades y cubrir
intereses del grupo.

Desde et derecho publico, son formas de ordenar el suelo Hlevadas
a cabo por particulares que asumen la responsabilidad de desarro-
tar yin plan en determinada &rea. A su respecto el desarroilador ur-
bano desempefia un papel fundamental: con la licencia administra-
tiva correspondiente para el desarrolio inmobitiario, ejecuta las
obras de infrasstructura y se compromete a la prestacién de sarvi-
cios en cumplimiento de las normas municipales y provinciales.!

Desde los particulares, el fendmeno satisface distintos fines se-
" ghn tas caracteristicas del emprendimiento —asi, en algunos es la

* El proceso de Ordenamianto Ambiental Territorial debe tener en cuenta los
*pectos politices, fisicos, sociales, culturales y ecoldgicos de 1z realidad local, gue
: i asegurar el uso ambientalmente adecuado de los recursos, posibilitar la

maxima produceién y utilizacion de los diferentes ecosistemas, garantizando la mi-
nima degradacién y desaprovechamiento, y promover la participacién social en las
. decisiones fundamentales del derecho sustentable.
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seguridad v la economia de gastos, en otros la necesidad del hom-
bre de socializarse, en algunos los de racreacion, en otros la copar-
ficipacion de logistica, etcétera—.

Debemos recordar que a los clubes de campo v barrios privados
residenciales (también denominados “urbanizaciones privadas re-
sidenciales”, especiaimente en ia doctrina espaficla) se los de-
sigha y caracteriza por contar con un drea territorial de extension
limitada, regida por un plan de ordenamiento territorial, con unida-
des funcionales o parcelas privativas independientes (construidas
0 & construirse) v dreas comunes de uso comin, destinadas las
primeras a vivienda (transiloria o permanante) v las segundas a Ia
practica de actividades deportivas, culturales v socizles, existiendo
entre el area de viviendas y la recreativa una refacion funcional y
juridica que fas convierte en un todo inescindible, vinculadas por
el destino comin, halldndose dotadas de la correspondiente in-
fraestructura para la prestacién de los servicios esenciales, iz que
reposa en cabeza de la urbanizacién y es comunitaria.

En cuanto a los parques industriales y los centros de compras,
tienen elementos comunes con {os clubes de campo, barrios cerra-
dos o de chacras, y se distinguen de aquéllos por el destino, indus-
trial en fos primeros y comercial en los segundos, v por la diferente
clase de infraestructura y de equipamiento de ias dreas comunes y
los servicios que se prestan y también por su regulacion desde ia
dptica del Derecho publico,

l.a proliferacion de esle fipo de emprendimientos inmobitiarios
nos convencié hace tiempo de que resuttaba pertinente —més bien
indispensabie, porgue ello entronca con la seguridad furfdica— que
el legislador nacional regulara de una buena vez su régimen juri-
dico —cualquiera que fuera el adoptado—, va que un sinnGmero de
vinculos tienen origen en estas organizaciones, vinculos que se
mueven en la drbita de los derechos patrimoniales, con incidencia
en el derecho de propiedad, materias éstas de resorte del legisfador

nacional (arg. articulo 75, inciso 12, CN); sin obviar, desde luego, _

el entramacdo de relaciones sujetas al Derecho plblico, especial-

mente al Urbanistico, reservado en nuestro ordenamiento a la or-
bita local (provincial y aun municipal), apareciendo también impli- -

cados el derecho def consumidor y el derecho ambiental,
5§ se ubica a los conjuntos inmobiliarios en el dmbito de los
derechos personates, la autonomia de la veluntad que campea a su

respecto parmitivd adoptar una regulacion més eiastica. No
asi si se los encuadra en el marco de los devechos reales. Ello por-
gue en el CCON el orden pdblico gravita en la determinacién ds
cuales son loz derachos reales, da un nombre v una configuracion
de su esencia v contenideo; el titular tiens una relacidn directa e
inmediata con fa cosa, oponibilidad erga omnas; vy en casc de vio-
lacion fa ley le oforga las acciones reales v 1as ventajas inherentes
dal fus greferendi, et ius persequandt.

Recordemos que nuestro régimen legat impide al individuo crear
derechos reales con arregle a su votuntad, o cual supone una seria
limitacion de los cauces juridicos a disposicion de los particulares,
o sea una importantisima restriccidn a la libre disposicitn juridica.
Las normas que hacen a la esencia del derecho real, que {lamamos
estatutarias, son de orden plblico (articulos 1882 al 1887 CCCNJ.

2. Encuadre fridise e fos sonjuntas inmobillzsies preaxisienies
a la enivada en vigor def Codign auevo

2.1. Clubes de campo, barrios cerradas, barrie de chacras,

parques industriales, Hempo compariide, comenterios privades

y urhamizaciones afines

La faita de respuesta dal legislador nacional derivd en que las
Provincias, en ejercicio del poder de policia urbanistica que las
asiste, hayan ido legisiando a fin de brindar un marco legal z esta
imparable realidad, en la que estdn comprometidos tanto los inte-
reses plblicos —especialmente ios de la comunidad en que aque-
ilas se asientan— como los da los particuiares que adquieren dere-
chos al respecio.

La creacion y el funcionamiento de un emprandimiento urbarnis-
tico privado conlleva una compleja red patrimonial que es nacesa-

_rio enmarcar jurfdicamente, pues al respecto entran a jugar —Como

“hemos dicho- no solo preceptos del derecho urbanistico, sino tam-
“hién del derecho ambiental, del derecho de defensa del consumi-

dor, del derecho de las obligaciones y los contratos, de los derechos

~reales, eteétera.

La carencia de un régimen de fondo que tas contenga hasta la
“entrada en vigor del CCCN (ley 26.994) ha provocado multipies
"problemas, aungue en general no han liegado a fos tribunales y se
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han ido sclucionandoe con buena voluntad e ingenio, an aras dei

barrios. cerrados v similares. Distintas_ venialas fuercn sefialada
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aspiritu de buena convivencia y el deseo de todos de mantener vi-
gente la correspondiente estructura.

Es que, sl bien es cierlo que a la constitucién de esfos comple-
jos concurre en la primera etapa predominanigmente el interds
plblico -que las jurisdicciones locales se van preoccupando por
atender legislativamente en mayor o menor medida—, una sagunda
etapa nos muestra una multiplicidad de relaciones juridicas gene-
radas per {a convivencia de diferentes titulares de parcelas dentro
de la urbanizacion, que ulilizan zonas y servicios comunes, relacio-
nes respecto de las cuales pasa a primer plane el interés privado,
que necesitaba de una normativa que las regule, porgue es consti-
tucionalmente el émbito donde debe tratarse el tema, ya que invo-
lucra el derecho de propiedad vy el de las obligaciones, drbita de
competencia del legislador nacional (articulo 75, inciso 12, CNY.

Ef emprendedor se erige en referente obligado v debe obtener ia
licencia correspondiente para el desarrollo inmobiliario, asumiendo
la ejecucion de las obras de infraestructura v servicios en cumpli-
miento de las disposiciones legales, provinciales y municipales. En
cuanto tal, él es quien debe asumir y garantizar la prestacién de los
servicios esenciales (agua, energia eléctrica, cloacas, eliminacion
de residuos, efc.), el tratamiento de las vias de circulacion internas
y accesos y la forestacion que le sea reguerida por (as normas es-
pecificas locales.?

Antes de fa entrada en vigor del nuevo Cédigo, corrientermente
la subdivision de suelo se hacla por parcelamiento o ioteo o por la
via de la propiedad horizental. Y a partir de la division del suelo, el
encuadre juridico era resuelto por los emprendedores o dasarrollis-
tas de acuerdo a las necesidades de cada conjunto inmobiliario. El
derecho concedido a los adquirentas podia ser de naturaleza real o
perscnal, o ambas éonjuntamente, y en todos los casos con los
elementos propios del tipe elegido. Las ventajas v las seguridades
que confiere el derecho real son superiores a las gue otorga el de-
recho personal, ya que, en principio, ge minimizan los riesgos de fa
inversion,

La figura de la propiedad horizontal parece ser ia que mejor
responde a los interrogantes que originan:los clubes de campo, los

2 Cf. Ley 8,912 de la Pcia. de Buenos Alres, articulos 65 v ss,

por 1a doctrina, entre ellas la inescindibilidad entre partes privali-
vas y comunes, ia existencia de un administrador, el cobro por via
sjecutiva y privilegio de la deuda de expensas, el regimen de las
asambleas, la responsabilidad de ios consorcistas por las deudas
del consorcic y el carramienio. Aunque también presenta inconve-
nientes: en la ley 13.812 el inmueble dabia estar edificado y el
tarreno era ~{odo él- cosa necesariamente comtn {extramos que no
parecen compadecerse con estos conjunios).

QOtra figura adoptada, especialmente en la provincia de Buenos
Aires, fue la combinacidn de derechos reales y personales, o sea ef
derecho de dominic de parcelas destinadas a vivienda vy la existen-
cia de una entidad propistaria de parcelas comunes, con el dere-
cho real de servidumbres. La entidad juridica, titular del dominio

de las areas recreativas o de esparcimienio vy de los aspacios circu-

jatorios internos, a la que se incorporan como socios los propieta-
rios de las parcelas residenciales, es responsable de fa prestacidn
de los servicios generales. La cuestion de la inescindibilidad que-
daba resuelta por la constitucién de derechos reales de servidum-
bres reciprocas o “cruzadas”® y la del cerramiento, segin la nor-
mativa provincial que establece que las vias de circulacion son de
titularidad de la entidad. Sobre la base del plano de parcelamiento,
se enajenan a la entidad juridica las parcelas con destino al uso
comin y accede al registro la escritura con el negocio causal de
transmisién de dominio y constitucion de servidumbres cruzadas.
También podian constituirse las servidumbres en forma simultanea
con la enajenacion de {as parcelas.

Al respecto en la Provincia de Buenos Aires, el decreto 9.404/86
—reglamentario de ia fey 8.912 de Ordenamiento Territorial y Uso
de! Suelo- regula los clubes de campoy los barrios cerrados seglin

2 Asi llamadas porque, por ejemplo, en la servidumbre de uso de las vias de

- acceso y de circulacién interna, de propiedad de! Conjunto, éstas constituyen e

funde sirviente; siendo los fundos dominantes cada una de las parcelas perfene-
cientes a los distintos propietarios. A su vez, en las limitaciones a la edificacion
instrumentadas por via de servidumbres, el fundo dominante son las dreas de la
entidad {vias de ingreso, y de circufacion interna y dreas recreativas) y los sirvientes
las distintas parcedas. Se “cruzan” o “son reciprocos” los rofes de fundo dominante
y sirviente.
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el articulo 10 del decreto 27/98 v ia ley 13.744 que legisla sobr
parques industriales en la provincia de Buenos Alres,

Tambign se utilizd la comhinacion del derecho de dominia sobra
los lotes individuales con el de condominio de indivision forzosa an
fas dreas comunes o destinadas al uso comin, con sustento en Ia
previsién del articule 2710, Cédigo Civil. Gtra modalidad propuesta
erala utliizacion de una persona juridica propietaria Gnica del com-
plejo y fa titularidad de acciones o cucta partes que asignan el
derecho de uso v goce sobre los lotes con destino a vivienda y las
areas de uso comin,.

2.2. Los conjuntos inmohiliarias v la protescién del consuridor

Resulta asimismo importante hacer hincapié en la figura del
consumidar, tan compromatido en estos emprendimientos.

En el derecho ds fondo la iey 24.240, de Defensa del Consumi-
dor, modificada por tas leyes 24.568, 24.787, 24,999, y con ma-
vor profundidad por la ley 26.361, se acupaba de estos complejos,
maxime teniendo en cuenta que los contratos de adquisicién de las
unidades o parcelas residenciales se celebran corrientemente por
adhesion. Asl es que el articulo 1 de la actual ey 24.240 —de De-
fensa del Consumidor-, segln la modificacién introducida por la
ley 26.361, establacia que “queda comprendida (en el régimen de
ta ley) ta adquisicién de derechos en tiempos compartidos, ciubes
de campo, cementerios privados vy figuras afines”.

Empero, el Anexo 2, como parte de las “Normas Complementa-
rias” de la ley 26.994 de sancién de! nueve Cadigo, sustituye el
articulo 1 de fa ley 24.240 por el gue dice:

Objeto. Consuimidor. Equiparacidn. La presente ley tiene por objsto la
defensa del consumidor ¢ usuario. Se considera consumidor a la persona
fisica o juridica que adquiere o utiliza, en forma gratuita u onerosa, bie-
nes o servicios como destinatario final, en beneficio propio ¢ de su grupo
familiar o soefal. Queda equiparado al consumidor quien, sin ser parte de
yna relacidn de consumo como consecuencia ¢ en ocasidn de ella, ad-
quiere o utiliza bienes o servicios, en forma gratuita u onerosa, como
destinatario final, en beneficio propic o da su grupo familiar o social,

Ahora bien, respecto dei tiempo compartido y los cementerios
privados, el CCCN consagra expresamente, en sendos articulos, su

sumisitn a las noymas tultivas que reguian la refacién de consumo
“previstas en este Codigo v en las leyes especiales” (articulos 2100
y 21110 |

La ausencia de una norma semejanie respecto de los conjuntos
inmobiliarios, que denominamos proniamente dichos ;podila inter
pretarse como deliberada? ’

Mo parece ésta una conclusion plausible. Sobre todo aie.ndtenc}o
a que, corme se mantiene el criterio de considerar consumidor a‘la
persona fisica o juridica que adquiere ¢ uliliza, en forma graia_ﬁa
u onerosa, bienes o servicios como destinataric final, en beneficio
propio o de su grupo familiar o social, y se establece que g’ueda
equiparado al consumidor quien, sin ser parte de una rejacion qe
CORSUMO COMG consecuencia o en ocasién de ella, adquiere o uti-
liza bienes o servicios, en forma gratuita u onerosa, como destina-
tario final, en beneficic propio o de su grupe familiar o social (cenf.
articulo 1° de la ey 24,240, modificado segin la nueva norma-
tiva), la situacion de los conjuntos inmobiliarios podré ser encua-
drada en [a proteccion dispensada a los consumidores, aun cuando
ésta no se contemple espacifica y expresamente para fos conjuntos
inmobiliarics.

3. Los comuntos inmaobiliaries an ef GCodign Civil
y Comercizd de la Racitn

£f articulo 1887 enumera entre los derechos reales, separada-
mente, a “los conjuntos inmobiliarios” (inciso d); al “tiempo com-
partide” (incisc e) v al “cementerio privado” (inciso ).

Mas el Titulo 6 aparece dedicado a fos “Conjuntos inmobilia-
rios” {en general) y, dentro de este Titulo, el Capitulo 1 regula z los
“Conjuntos inmobiliarios” {articulos 2073 al 2086 inciusive),.eé
Capitulo 2 al Tiempo Compartido y el Capftulo 3 a los Cementerios
Privados.

“Por eso es que a los Conjuntos Inmobiliarios regulados en los
articutos 2073 al 2086, los hemos llamade “Conjuntos Inmobiliz-
rios Propiamente Dichos”, para separarlos de fos regufados en !_os
otros dos Capitulos del Tiulo 6 Tiempo Compartido y Cementerics

Privados.

313



& FARNA D RIAMA N ABELLS

1. Tonjumsos inn

Bajo la designacién de “conjuntos inmobiliarios” que denomi-
namos “propiamente dichos”, el Codigo cobija 2 fos clubes ga
caimpo, barrios cerrados o pifvadoes, pargues industriales, emprasa-
riafes o paduticos o cualquier otro emprendimiento urbanistico in-
dependientemente del destino de vivienda permanente o tempora.
ria, laboral, comercial ¢ empresarial que tenga, comprendicos
asimismeo aquellos que contemplan usos mixtos, con arreglo a Jo
dispuesto en las normas administrativas locales (articulo 2073),

i. Beneralidades

La ley 26.994 regula los conjuntos inmobiliarios “propiamente
dichos™ en los articulos 2073 a 2086. La figura se caracteriza
come derecho real autéhomo, va que se la enumera como derecho
reat en el articulo 1887 inciso d); cabe calificarlo, en su contexto,
como derecho real principal {articulo 1889), scbre cosa total o
parcialmente propia (articulo 1888), y que se ejerce por la pose-
sién (articulo 1891).4

Son elementos caracteristicos de estos conjuntos, seglin el arii-
culo 2074: el cerramiento, las partes comunes y privativas, el es-
tado de indivisién forzosa y perpetua de las partes, lugares y bisnes
comunes, el reglamento por el que se establecen drganos de fun-
cionamiento, limitacionas y restricciones a fos derechos particula-
res y régimen disciplinario, Ia obligacién de contribuir con los gas-
tos y contribuciones para ef mantenimiento y funcionamiento del
conjunte inmobiliaric y la entidad con personeria (rectius “perso-
natidad”} juridica que agrupe a los propietarios de lss unidades
privativas. Las diversas partes, cosas y sectores comunes y privati-
vos, asl como las facultades que sobre ellas se tienen, son.interde-
pendientes y conforman un fodo no escindible. . :

El articulo 2075 deriva a las jurisdicciones locales los aspectos
refativos a las zonas auterizadas, dimensiones, usos, cargas v de-

4 Alterini, 1, H,, “Primeras consideraciones sobre los derachos reales en ol Fro-

yecto de Codigo”, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Soclales de Buenos

Afres, La Ley, 4.9.2012.

més elementos privatisticos vy, concordemente, ! articulo 2079
enfatiza que “la Jocalizacién de los conjuntes inmobiliarios depen-
derd de lo que dispongan las normas provinciales y municipales
aplicables”.®

Los fimites perimetrales del conjunto inmobiliario y el conirol de
acceso a &l podrdn materializarse (es decir, traducirse fisicamente)
mediante cerramientos perimeirales, con sujecion a cuantc esta-
blezcar 1as reglamentaciones provinciales o municipales, en fun-
cién de aspectos urbanisticos v de seguridad (articulo 2078).6

El cerramiento fisico permite al propietario definir y materializar
més intensamente los {imiles de su heredad, de Ja cual hace una
propiedad cerrada. Ello, en armonia con el cardcter exclusivo que
se asigna al dominio en el articulo 1943 y con fa facultad de ex-
clusion consagrada en su articulo 1944, la que auvtoriza al duefic
a excluir a extrafios de! uso, goce o disposicion de fa cosa y a en-
cerrar sus inmuebles con muros, cercos o fosos, sujetédndose a las
normas focales, El cerramiento perimetral, precisamente, posibifita
brindar {a seguridad y la prestacidn de los servicios qgue busca
guien adquiere dentro del compiejo.

Ei “conjunto inmobiliario” —a través de su érgana respectivo~
tiene entonces facultad para custodiar v controfar el ingreso a su

: . ambito y eventualmente impadirlo salvo auterizacién del propieta-

rio; también para determinar horaric v dias de acceso de proveedo-
res y de quienes trabajan dentro del complejo {iardineros, personal
domestico, plomeros, electricistas, etc.} y, asimismo, controlar su

“ingreso y egreso, facultades que también le competen respecte de’
~los propietarios, familiares v visitantes.

Es claro que este control, ejercido por las autoridades respecti-

“vas del conjunto inmobitiaric, no puede impedir la actuacion de las
-autoridades piblicas en el interior de éste en los casos que sea

* tstas disposiciones son lagicas, toda vez que se trata del uso del suelo v la

“urbanizacién de dichas jurisdicciones provinciales, campe reservado a la normativa

ef. en la Peia. de Buenos Aires, la lay 8.912 —de ardenamiento territorial v

“us0 del suelo-y su decreto reglameniaric {dec. S4C4/86) autorizan el cerramictto

&l los clubes de campo (artfoulo 7). También jo autoriza la ley 27 de esa Provincia
2105 barrios cerrados, cuyo articulo 3, inciso 1), dispone que “e! cerramiento de|
wrimetre deberd ser fransparente y fratado de manera gue no configure para al
nierme un hecho inseguro, quedando expresamente prohibida su efecucion me-
drante mure, aun en condiciones de retiro respecio de la linea municipal”,
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menaster; as decir, que el poder pablico pueds gjarcer aun dantro
del complejo las facultadas propias de todas las manifastaciones
del poder de policla (v no solo del urbanistico), tal como pusde
hacerlo con cualquisr propiedad privada, de acuerdo a sus modali-
dades vy limitaciones.”

Cabe sefialar gue las normas relativas a caracteristicas {articulo
2074), zonas autorizadas, locaiizacion, Hmites perimetrales v de-
mas alementos urbanisticos {articulo 2075, parrafo primero, v ar-
tleulo 2079;, resultaran jugar cuslquiera sea el marco legal esco-
gide por el emprendedor.

2. Marce lezsl

En orden al marceo legal, todos los aspectos relativos a las zonas

- autorizadas, dimensiones, usos, cargas y demas elementos urba-

nisticos correspondientes a |os conjuntes inmobiliarios se rigen por

7 Asi, el articulo 67 de la ley 8.912 de fa provincia de Buenos Aires ~Ley de
Ordenamiento Territorial v Uso dal Suelo- dispone que “en todos los casos, se ga-
rantizard que los organismos piblicos en el ejercicio de su poder de policia tengan
tibre acceso a las vias de circidacion intermas v contral sobre fos servicios comunes”.
En ese orden, se resolvid rechazar el pedido de nulidad de un procedimiento policial
en el cual las fuerzas del orden habian ingresado a un barrio privado y requisado un
automévil que se encontraba en su interior sin orden judictal, argumeniando la fas
cultad de fos organismos plblicos, en el ejercicio de su poder de policis, de acceder
libremente a las vias de circutacidn interna y controlar los servicios comunes con
arreglo al artfculo 67 de la tey 8.912 de |a provincia de Buenos Aires y ponderando
el consentimiento prestade por el servicio de vigilancia y por el representanie da [a
adrinistracién del consorcio de propietarios para que la comitiva policial ingresara
al barrio ya que el automdvif requisado no se encontraba en el interior de la vivienda
del imputads, sino sobre a calle {es dacir, en un lugar de acceso plblico): Camara
Macicnal en la Penal Econdmico, sala B, causa N® 54,328 -incidente de nulidad
promovido por el Dr. Albino José Stefanclo en Causa n® 4681 “Hermosa, Leandro
Ariel; Deppe, Sergio Maximiliano; Riva, Mariano Martin; Gil, Dlego Gonzalo; Riva,
Fernando Hernan s/ av. de contrabando”- de fecha 31.05.2008. Y el mismo razo-
namiento resubia aplicable —muiatis mutandi-respecto de las ditigencias judiciales
que deban practicarse a residentes de estos complejos (notificaciones, embargos,
etc.}, debiende constar en los documerntos sobre cuya base se las practique fa au-
torizacion para que los funcionarios encargados de ejecutarlas soliciten af auxilio de
la fuerza piblica y el allanamiento de domicilio en caso de resistencia {cf. arg. ar-
ticulo 214, Codige Procesat Civil y Comercial de la Nacidn; artfculo 214, Cadigo
Procesal Civil y Comercial de 1a Provincia de Buenos Aires).

t

fas normas administralivas aplicables en cada Jurisdiccion, segin

ya hamos puesio de manifiesto,

Y no pedia ser de ofro modo, va qua -seglin tambidn va lo daja-
mos escrito- tos conjuntos inmobiliarios son formas de ordenar sl
suelo llevadas a cabo por particulares gue asumen la responsabiii-
dad de desarroliar un plan con fines especificos v deferminados
para determinada drea urbana, suburbana o rural. ¥ repelimoes gue
la divisidn v use del suelo y lo relative al planeamisnto v urbanismn
son matarias reservadas & la legislacion local @

2.1, Dareche Ce Progiedad horizental aspacial
£l CCCN preceptlaen el articulo 2075, segundo y tercer parrafes:

Tados tos conjuntos inmehiliarios deben someterse & la normativa del
derecho real de propiedad horizontal establecida en el Tiulo ¥ de este
Libre, eon las modificacionss que establece ef prasente Thulo, a los fines
de camformar un derecho real de propiedad horizontal especial.

Lss conjuntas inmobifiarios preexistenies que se hubissen estable-
cide como derschos personales o donde coexisten derechos reales y dere-
chos personales se deben adecuar a las previsiones normativas que re-
gulan este derecho ragl,

0 sea que, a partir de la entrada en vigor del nueve Codigo, los
nuevos conjuntos inmobiliarios del Titulo & capitulo I que se creen
se deberdn organizar exclusivamente en la érbita de los derechos
reales, y es mds, secmetidos a la normativa del derecho de propie-
dad horizontal con las modificaciones def capitule 1 dal Tiiulo 6,
del Libro 4.

Etarticuto 2075 o caracteriza como “derecho real de propiedad
horizontal especial”. En consscuencia el emprendedor estd cons-

trefiido a sufetarse al derecho de propiadad horizontal especial, v '

no podrd organizar su emprendimiento con arreglo al régimen de los

derechos personales o a uno en el que coexistan derechos reales.
Y es un derecho de propiedad horizontal especial porque, a di-

ferencia del régimen de la propiedad horizontal comdn: a) el nuevo

& Conf. Corte Suprema de Justicia de la Nacion, causa “SA Rio Belén ¢/Peia.
Buenos Aires”, sentencia del 7.8.1970, Fallos: 277:313 y causa “Mar de Ostende

' § ¢/ Prov, de Buenos Aires™; sentencia del 27.2.1997, Fallos: 320: 222,
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Chdigo dispone que las unidades privativas pueden hallarse cons.
truidas o en proceso de construccidn {articulo 2077 ); b) porque se
determina gue séio “son necesariamente comunes las paries y ly-
gares del terreno destinadas a vias de circulacion, acceso y comy-
nicacién, areas especificas destinadas al desarrollo de actividades
deportivas, recreativas y sociales” {artfculo 2078} v ¢) vy norcue se
da cabida al derecho de admisién al regular la “transmisién da
unidades” en el articuto 2085.

£] marco iegal de estos conjuntos serd entonces el determinado
en este Capituio 1 del Libro 6y, en /o no previsto, serdn de aplica-
cibn las disposiciones relativas a la propiedad horizontal “comun”
(Thulo 5 del Libro Cuarto).

A los conjuntos preexistentes organizados, con anterioridad de
la sancion de la ley 26.994, con arreglo a un marco distinto al
impuesto por el Cadigo, nos referiremos con detalle mas adelante,

2.2, Cosas y paries necesariamenie comunes

Las dreas comurnies recreativas y sociales, en los conjuntos in-
mabiliarios, se destinan para el uso y goce de los propietarios de
las unidades privativas, guienes deben respetar su dastine y ajus-
tarse a la reglamentacion particular de cada conjunto, apareciends
cominmente restringide el acceso a sus invitados y a no propieta-
rios usuarios.

Las vias de circulacion inferna, en cambio, pueden ser utiliza-
das por propietarios, invitados y demas autorizados por aquellos c
por el propio complejo. o

El drea comin de esparcimiento no puede ser modsfacada Til
subdividirse ni enajenarse en forma independiente de las unidades
que constituyan el area privada, ya que se supone que el vinculo
jurfdico que afecta a los inmuebles privados v comunes se endru
reza a conformar un todo indivisible,

El articuio 2076 dice:

Son necesariamente comunes o de uso comin fas partes y fugares del
tesreno destinadas a vias de circulacidn, accese y comunicacion, areas
aspecificas destinadas al desarrollo da actividades deportivas, recreati-
vas y sociales, instalacicnes y servicios comunes, y todo otro bien afec-
tado al uso comunitaric, calificado como tal por el respective reglamento
de propiedad y administracitn que regula el emprendimiento.

{as cosas y paries cuyo cardeier de comunas o propias ne osté deter-
minado se considerar comunes.

Se observa como, de este modo, se compatibiliza la posihilidad
de gue las parcelas puedan ser privativas con la exisiencia de un
derecho real de propiedad horizontal (bien que lo califica como un
“derecho real de propiedad horizonia! especial”), siendo que en la
propiedad horizontal comin o "propiamente dicha” el terreno es
una cosa necesariamente comun {artfculo 2041, inciso a).

Se elimina asi una de las objeciones que se formulara a la via-
bilidad del sometimiento de estos complejos al régimen de la ley
13.512.

3. Ejercicio del uso v goce de paries comunas per tarceros cesionarios,
frvitados, o usuarios no provielasiss

En el artfculo 2082, que regula la cuestidn de {2 cesidn tempo-
raria del uso y goce de {a unidad por parte del propietario, se esta-
blece que:

El reglamente del conjunts inmobiliario pueds establecer condiciones
y pautas para el gjercicio def derecho de uso y goce de los espacios e
instalaciones comunes por parte de farceros en jos cases en que los tity-
lares del dominio de las unidades particulares ceden temporariaments,
en forma total o parcial, por cualquier titulo o derecho, real o parsonal, el
uso y goce de su unidad funcional,

Esta norma se vincula con las cesiones temporarias de uso vy
goce de 1a unidad funcional por el propietario a terceros, por ejem-
plo, a través de contratos de locacion, comodato, constitucién de
usufructo, uso, habitacion. ‘

Por su parte, el articulo 2083 dice:

Régimen de invitados y admisicn de usuarios no propietarios. El re-
glamento puede establecer la extensidn del uso y goce de los espacios &
instalaciones comunes a aguelias personas que integran el grape fami-
iiar del propietario de fa unidad funcional y prever un régimen de invita-
dos y admisién de usuarios no propistarios de dichos bienes, con las
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caracteristicas v bajo las condiciones que, a tal efects, dicte el consarcia
de propietarios. El use de [os bienes comunss del complejo por terceras
personas puede ser pleno, parcial o limitade, temporario o permanants,
a3 sfempre personal y no susceptible de cesidn ni fransmision fotsl o
parcial, permanenta o transitoria, por actos entre vives ni mortis eauss
lal resaftado es nuestre).® Los no propietarios quedan abligados al page
de las contribuciones y arancsies que a {al sfecto defermine la normativa
interna del conjunto inmobiliarie”,

4, Cosas vy paries privativas
El articulo 2077 dice:

La unidad funcional que constituye paite privativaﬂ pueds hallarse
construida o en procese de construccidn, y debe reunir los reguisitos de
independencia funcional segin su destino y salida a la via plblica por
via directa o indirecta.

Esta regulacion también pone de relieve que nos enfrentamos a
un “derecho real de propiedad horizontal especial”, ya que autoriza
la titularidad privativa de porciones del terreno (parcelas o unida-
des funcicnales) y, ademéas, que esas porciohes no estén edifica-
das, extremos éstos inaceptables en la propiedad horizontal comun
larticulos 2037 y 2041, inciso a) del CCLI.

En resumen, ciertas partes del terreno podran ser privativas v las
partes privativas podran estar construidas o en construccion. Y, en
funcidn de lo dispuesto en el articulo 2080, nada impedira prever
en el respectivo Reglamento la imposibilidad de subdividir las par-
cetas y ef deber de darles un destino determinado {por ejamplo,
vivienda unifamiliar).

¥ Se vincula ello can las Hamadas “membresias” que suelen concederse a no
propietarios, a fin de que puedan utilizar las cosas comunes {g].: canchas de goif,
piletas de natacidn, gimnasios, etc.). Reparar en ef alcance de derecho personal &
intuitu personae de este derecho, ne cesible ni transmisible, i por actos entra vives
ni mortis causa.

Seghn &l articulo 2078:

Faculiades v obligaciones de los propietarios: Cada propietario debe
gjereer sy derecho dentro del marce establecide en Ja presente norma-
Tiva, con los limites y restricciones que surgen del raspectivo reglamento
de propiadad horizental del conjunts inmobiliario, y teniendo en miras &l
mantenimienio de una buena y normal cenvivencla y ja proteccidn de
valaras paisajisticos, arguitectdnicos v ecolégicos,

6. Limftaciones y restriccionss reglamentarias
(ariiowlse 2080). Sanciones (artisulo 2085}

las sociedades modernas, en contraste con ias primitivas, de-
penden en gran parte de las organizaciones™ como forma de agru-
pacién social, coordinando gran nimero de conductas humanas.
Las organizaciones, grupes humanos, unidades sociales o agrupa-
ciones son instrumeantos sociales que combinan recursos humanos.

Para gue se desarroile, una organizacion debe cumplir con cier-
tos requisitos funcionales. Max Weber ha influido sobremanera en
el tema. £l autor aleman trata el conflicto de la participacién en fa
organizacion, el juego entre el poder de centrol y la capacidad de
iegitimar su uso, concretamente cdmo controlar a los participantes
de manera que se eleve al maximo la efectividad y ia eficiencia y
se reduzea al minimo fa insatisfaccion gue produce esta misma
necesidad de control.

Resulta fundamental que los participanies acepten sus reglas
con el fin de que funcionen efectivamente. Potencialmente, todo
hombre es libre de elegir ingresar o no a una crganizacion pero, Una
vez gue ingresa, debe respetar las normas que la rigen. '

Claro que el hecho de asociarse por parte de determinados indi-
viduos trae como consecuencia necesaria limitaciones de las facul-
tades individuales, una renuncia parcial respecto de los bienes y las
actividades propias, renuncia parcial de ciertos derechos o potesta-

© 10 | as grganizaciones no son una invencion moderna, los faraones y los empera-
dores chings las usaron en sus tiempos.
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des, produciendose un incremento de las faculiades del grupo en
todo aquelio gua se refiera al fin para ef cual aunaron sus voluntades,

E| Cédigo reconace a facultad de establecer en ef "Reglamento
da propiedad horizontal” limitaciones y restricciones al dominio de
tos particulares dentro del conjunto. En ese sentido, el articulo
2080 se refiere a "Limilaciones y restricciones reglamentarias” y
astablece que

De acuerdo a las normas administrativas aplicables, el reglamento
de propiedad horizontal puede establecer limitaciones adilicias o de otra
indale, crear servidumbres y restricciones a los dominios particulfares,
como asi también fijar reglas de convivencia, todo ello en miras al bene-
ficio de la comunidad wrbanistica. Toda Hmitacion o restriccién estable-
cida por of reglamento dsbe ser transcripta en las escrifuras traslativas
del derecho real de propiedad horizontal especial. Dicho reglamento se
considera parte integrante de los titulos de propiedad que se otorgan
sobre las unidades funcionales gue componen ef conjunto inmobiliario, y
se presume conacido por todo propietario sin admitir prueba en contrario.

Como se deiega en el Reglamento del conjunte inmebiliario la
posibilidad de fijar restricciones al deminio de sus integrantes ("
los deminios particulares”™), se diluye la critica de ta que hoy son
pasibles esos cuerpos normativos en ese aspecto, va que los Himites
al dominio, come principio, sélo puedan tener origen iegal.

Y es para su oponibilidad a los sucesores singulares que se
obliga a que tales restricciones reglamentarias sean transcriptas en
“las escrituras iraslativas del dereche real de propiedad horizontal
especial”, y se procliama gue

dicho reglamento se considera parte integrante de los tulos de pro-
piedad que se olorgan sobre las unidades funcionales que somponen el
conjunto inmebiliario y se presume conocido por todo propistatio sin ad-
mitir prueba en contrario.

§.1. Poder disciplinario da ios conjuntos inmaokiliarias

Cabe definir a la disciplina como la sujecién de una persona o
comunidad a normas de conducta establecidas. 1a discipiing es,
en pocas palabras, la subordinacién voluntaria a Una autoridad,
desde que ésta tiene el deber de imponer armonia y paz al grupa,

F0% {EMD2TLIARIDS

axigiendo y formando una conciencia de obediancia. Juridicamente
es la sumision a un reglamento, pero sumision espontanea, nacida
de la conviccidn de su necesidad y prestada de huen grado en tanto
el grupo oriente su accidn hacia la finalidad que se propuso. Y &
poder discipiinario {0 poder correctivo) no es singc ei conjunto de
atribuciones que compeien a quien se haila en cada caso investido
de ese poder para hacer efectivos los deberes de sus miembros en
cuanto tales, plasmados en los respectivas estatuios.

£n ofra oportunidad nos hemos manifestade en favor de ia fa-
cuitad de los emprendimientos para fijar reglas disciptinarias vy
apticar correctivos en caso de inobservancia. Ello es asi en tanto la
reunion de un determinado ndmero de personas (a veces de un
gran numero) que conviven en un &mbito territorial limitado, aglu-
tinados por el fin y el destine comiin del complejo —en el cual se
han involucrado esponténeamente los adquirentes—, es practica-
mente imposible que no suscite problemas derivados de la propia
naturaleza humana, que no siempre se muestra proclive a sujetarse
a principics de orden y conciliacién,

A firn de evitar y componer dichos problemas se enderezan, pre-
cisamente, las normas de convivencia y disciplina cue cotriente-
mente establecen los complejos en sus estatutes y reglamentos. i
Y con ese fin, resulta indispensable que también se les raconozca
la facultad de hacer cumplir efectivamente los deberes cue sus
miembros han asumido voluntariamente al incorporarse al sistema,
imponiendo sanciones a los infractores. Porque esto hace a la
esencia misma de ia organizacién y a su perdurabilidad, a io que
cabe afiadir que la existencia de! poder disciplinario v su ejercicio
constituyen asimismo un medio de disuasion para los ofros inte-
grantes del complejo. Sobre el tema puede servir de guia la rica
lurisprudencia y doctrina elaborada en torno ai poder disciplinario
de las asociacioneas,

Es claro que las previsiones reglamentarias y el ejercicio del
poder disciplinario han de encuadrarse en un marco de razonabifi-
dad, asegurando plenamente z los presuntos infractores el derecho
de defensay quedando abierta la via inferna y hasia la judicial -aun
cuando esta Gltima no estuviera especificamente prevista en los

! Por ¢, fijacién de un {imite maximo a la vefocidad de circulacién por las
calles infernas, etcétera.
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estatutos o en los reglamentos— para remediar abusos, arbitrarieda-
des y excesos.

Cabe sefialar v ponderar que no se irata del ejercicio de una
“justicia privada”, justamente por fa posibilidad del sancionadoe de
reclamar que los jueces dejen sin efecto el corractivo, de manera
gue a la postre serén ésios los que juzgaran acerca de su proceden-
cia. Y si no se recurre a la justicia, sera porgue &l sancionado astd
de acuerdo con serlo.

Por su parte, &l arifculo 2086 legitima el poder disciplinario de
los conjuntos al disponer o siguiente:

Sanciones. Ante conductas graves o reiferadas de los titulares de las
unidades funcionales victatorlas del reglamento de propiedad horizontal,
el consorcio de propietarios puade aplicar las sanciones arevistas en ese
instruments.

Desde luego que, como hemos dicho, las disposiciones tendrén
gue moverse dentro de los andariveles de la razonabilidad.

En cuanto a las sanciones que podrén ser aplicadas, la ley no se
reflere puntualmente a ninguna y se remite a las previsiones regla-
mentarias, con lo gue resuitard aplicable la doctrina v la jurispru-
dencia va elaborada al respecto sobre la materia.??

Er su virtud es que recalcamos la importancia y el cuidado re-
queridos en la redaccién del Reglamento de cada complejo v su
profundizado estudio, para que sus clausulas permitan ia resolu-
cién de los conflictos que pudieran ser planteados.

6.2. Ejercicio del use y goce de paries corunes
por teroeros usuayios no propietarios

Et articule 2083 del CCC, en su segundo parrafo dice;

El uso de los bienes comunes del complejo por terceras personas.
puede ser pleno, parcial o limitade, temporario o permanente, es siempre

12| as sanciones podran consistir en llamado de atencidn, apercibimienio, sus-
pension en el uso de instalaciones y &raas deportivas y sociales, multas, etc. Suma-
mente discutida es la sancisn de expulsidn.

)
1

nemie g transitoria, por actos erive vives ni mariis causa. Los no propie-
54

tarios quedan obligados al nago de las contribucionss

v aranceles que a
tal efects daterming 1z normativa interna del conjunto iy

mohiliario.

Corne dijimos anteriormente, se delega en el Reglamento del
conjuntke inmobiiario e régimen de invitados y la admision de
usuarios no propietarios.

En consecuencia se fijan los Himites no sdlo a tos propietarios y
sucesores, sino a las personas gue integran el grupo familiar, a los
invitados y a usuarios no propietarios, mediante clausulas del Re-
glamerto, decididamente refevanties ya que hacen al gjercicio del
derecho de los propietartos.

La norma en andlisis determina que la admision de usuarios no
propietarios de los bisnes que integran el conjunto serd con las
caracterfsticas v bajo las condicionas que a tal efecto dicte el con-
sorcio de propieiarios.

Y agrega, cuando se refiere al uso por terceras personas, que
“ . puede ser pleno, parcial o limitado, temporario o permanente”.

En las condiciones enunciadas, el Reglamento determinara las
condicianes de} derecho de utilizacién de las partes comunes del
conjunto por parte de los no propietarios y si ese uso es plernc,
parciat ¢ lirnitado, temporario o permanente, ast como las contri-
buciones v aranceles que han de abonar,

£l articulo 2083 también establece que el uso de los bienes
comunes del complejo por terceras personas

es siempre personal v no susceptible de casida ni transmision fotalo
pasoial, permanente o transitoria, por actos entre vivos o mortis causa.

Fr nuestra opinion, se trata ésia de una prescripcion supletoria
~-no imperativa—, por no advertirse en absoluto razones que Heven a
coartar ef juego de |z autonomia de la voluntad en la materia {(arg
articulos 958 y 862 CCCN) y, por consiguiente, a no admitir que en
el Reglamento se establezca prescripciones diferentes al respecto.

Entendamos que ésta &s |a interpratacion mas vatiosa, ya que al
quedar ebligados los usuarios no propietarios al pago de contribu-
ciones y aranceles que se determine en la normativa interna, con-
tribuiran al mantenimiento de areas de costoso sostén, como por
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gjemplo, el campo de golf, al area hipica, de nolo, etc., en los
clubes de campo, ¥y las &reas de logistica en ios conjunios comer-
ciales e indusiriales, aliviando de este modo la carga que pesa
sobre los propietarios al respacto.

Estas clausuias reglamentarias ademas deben ser transcriptas en
“las escrituras traslativas del derecho real de propiedad horizontal
especial” (articulo 2080 CCC), cabiendo resaltar que “dicho regla-
mento se considera parte infegrante de los titulos de propiedad que
se otorgan sobre las unidades funcionales gue componen el con-
junto inmobiliario vy se presume conocido por todo propietario sin
admitir prueba en contraric” (Ultimo pérrafo del articulo 2080 CCC).

1. Bastos y conlribuciones
El articulo 2081 dice:

Los propistarios estén obligades a pagar las expensas, gastos v ero-
gaciones comunes para ef correcto mantenimiento y funcionamiento del
conjunto inmehiliaria en la proporcidn que a tal efecto establece el repgla-
mento de propiedad y administracion, Dicho reglamenio puede determi-
nar otras contribuciones distintas a las expensas iegalmente previstas,
e casa de utilizacion de ventajas, servicios e instalacianes comunes par
familiares & invitados de los titulares.

Los gastos y contribuciones son denominados corrientemente
“expensas” o “expensas comunes” y bajo esa dencminacion se
comprenden: a} las erogacicnes de mantenimiento, administra-
cign y conservacion de las cosas de uso comUn (principalmente
vias de circulacidn interna y &reas recreativas, pero también otros
bienes, etc.); b) ias que genere la realizacidon de obras nuevas
dispuestas conferme af reglamento; v c) los gastes derivados de la
prestacion de los servicics comunes (recoleccidn de residuos, vigi-
iancia, etcéiera). : :

No es necesario argumentar demasiado para comprender la're-
percusion que tiene, en orden al desenvolvimiento pacifico v eficar
de las urbanizaciones, el pago puntual por sus integrantes de los
aportes necesarios para solventar tales gastos, y {a necesidad de
prokijar interpretaciones que brinden las herramientas idéneas

para asegurar v facilitar su percepcién, toda vez que resulta evi-
dente que ia falta de cumplimiento oportuno de aguellas cargas
resulta susceptible de trastornar e, inclusc, poner en peligro la
existencia misma del complejo.!3

Las clausulas por las cuales los adquirentes se obligan al man-
tenimiento del sistema mediante el pago de tasas y sewicios son
propias de estos complejos modernos v ne parecen, coma regla,
desnaturalizar la esencia del derecho de propiedad de quienes par-
ticipan en ellos.

Adguiere especial relevancia en estos casos la determinacidn
precisa def régimen de contribucién para el mantenimiento de los
bienes comunes fijados en los estatutos o reglamentos mediante
clausulas que serdn transcriptas en fos titulos de adquisicién del
derecho.

No se dispone en el Cddige que el cobro de las expensas y con-
tribuciones en los conjunios inmobiliarics podré ser reclamade por
via ejecutiva (sf se lo hace respecto de las expensas en el tiempo
compartido —articulo 2098-}. 8i bien el inconveniente se diluira,
ya que el emprendimiente tendrd que someterse al régimen del
“derecho reaf de propiedad horizontal especial”, por io que, en
orden a lo dispuesto en lo relativo al derecho de propiedad horizon-
tal comin en el articulo 2048, Gltimo parrafo, serd considerado
titulo ejecutivo el certificado de deuda por expensas y contribucio-
nes expadido por el administrador.

En cuante al privilegio del crédito por expensas, por imponerse
la sujecion al régimen de la propiedad horizontal especial ~y por
caracter transitivo al de la propiedad horizental comin en cuanto
no resulte incompatible-, no cabe dudar aceréa de que las expen-
sas tienen asegurado el privilegio espacial que reguta ef articulo
2582, inciso a) dei Cadigo Unice.

¥ “En ta hindtests de que la mayoria de los propietarios de los jotes dejaran de
abonar sus cuctas {relativas al mantenimiento de los bienes comunes), dejarfa de
existir el club de campo, cuya creacidn tuvieron en miras y quisieron todos los que
se adhirieron a su proyecto comiina, coma obietivo primordial de su compra del lnte
de propiedad individual”, del voto del Dr. Escuti Pizarro, J., CNCiv., Salz A, 2.6.80,
tausa “"Mapuche Country Club ¢/ Léper de Marcetti, H”, 11-1990-C-375.

327



3ze

El derscho de servidumbra es un derecho real de disfrute sobre

cosa ajena, gue vincula exclusivamente a dos inmuebles: uno que
se beneficia con la carga {fundo dominanta) v ofro que 2 soporta
{(fundo sirvienie). £n su virtud, el titular puede usar del inmuehla
gravado —servidumbres /n patiendo- o impadir que el propistario
ejerza algunos de sus derechos de propledad —servidumbres non
faciendo- (articulo 2970 Cédigo de Yélez).

El articulo 2162 del Codigo define a la servidumbre como “ef

derecho real que se establece entre dos inmuebles y que cancede
al titular del inmueble dominante determinada utilidad sobre al
inmueble sirviente ajeno. La utiiidad puede ser de mero recreq”, y
ta regula en los articulos 2162 ai 2183.

tl derecho de servidumbre era utilizado en los ciubes de campo,
los barrios cerrados y demads conjuntos inmobiliarios fundamental-
mente para asegurar la inescindibilidad enire las partes privativas
y las cosas, sectores y paties comunes, que es una de las caracte-
risticas dei sistema que contemplan y exigen diversas normas loca-
ies.”® Ello a través de las denominadas “servidumbres cruzadas” o
“servidumbres reciprocas” que, como hemos dicho, vinculan a am-
bos sectores, servidumbres en las que ésios desempefian ora &l
papel de fundos dominantes, ora de fundos sirvientes. 1

Et Codigo recoge este criterio pero con otros fines, ya que a tra-
vés de la propiedad horizontal especial ya asté resuelta la inescin-
dibilidad entre las partes propias v comunes. Tante en el articulo
2080, donde se admite que el “reglamento de propiedad horizon-
tal” establezca “servidumbres y restriccionss a los dominios parti
cutares”, como en ef articuio 2084, segin el cual

son arreglo a lo que dispongan las normas administrativas aplica-
bles, pueder estzblecerse servidumbres y oiros derechos reales de ios

14 Asi, el articulo 64, inciso ) de la lay 8.912 v el articulo 1°, incise c) det dec.
9.404/86, ambos de ia Pcia. de Buenos Aires.

*® Asi, por efemplo, las restricciones edilicias que se concretan mediante ‘una
servidumbre en la que ef fundo dominante lo constituyen los seciores comunes y'el
sirviente cada una de las parcelas privativas. O la servidumbre gue grava fas vias de
acceso y las de circuiacion Interna propiedad del complejo con una servidumbre di
paso a favor de cada una de las parcelas privativas.

o
tir un mejor aprovechamisnto ds los espacios e instalaciones comunas.

atas decisiones conforman modificacion dei reglamentoy daben daoi-
diss con la maveria propia de tal reforma.”

| s servidumbres con “ferceres conjuntos” podran resuitar Gii-
les para lograr, por ejeimplo, desagiie o drenaje c%e ter'{'eno‘is fnunda-
bles, acceso a vias de comunicacién més ventajosas, eteelera,

Tewdy

Baje el titulo de “Transmision de unidades” el aris’culq 2085
enfrenta el espinoso tema de la admision, es deciy, la posibilidad
de que &l conjunto (a traveés de las autoricdades que se estabie;can
en sus normas estatutarias) controle el ingresc de nuevos adqg!renw
tes, fijando criterios acerca de la admisién de nueves c.o.nsgrcastas.

Nos hemos pronunciado antes de ahora por la fegitimidad del
derecho de admisién, siempre que se mueva dentro de un marco
de razonabilidad: mas justamente por elio, entendemos que fa ne-
gativa de admision de un nuevo miambro debe ser fund'a’ciag ya qye,
de io contrario, no habria modc de saber si la resolucian es Injus-
tificada, o discriminatoria o arbitraria, hasada solo en ia-vo%untad
del Grgano calificador, de moedo de habiiitar su eventual impugna-
citn —por la via estatutaria o aun judicial-. .

Cabe advertir que, en los complejos preexistentes organizados
baio ef imperio de la ley 13.512, el derecho de admas@n respecto
de los nuevos adouirentes de las unidades se visualizaba como de
imposibie aplicacién en virfud del principic de numerus clausus,
propio de nuestro sistema de derechos reates. .

£ Cadigo Unico no ha sido ajenc al problema puntualizado, v
consagiz el derecho de admision dentro de este paradmetro.

Asi, leemos en ta norma ques

15 Cmhnia meditar al respecto scbre si la decisidn de constitulr sewéd_urr?breS
dabarfa ser caltficada como “estatutaria”, requiriéndese en tal casoria unamm@ad,
méas alla de lo que pudiera establecer ef raglamento. Al respecto véase Mariani de
Yidal, M., Derechos reales, op. cif., vol. 2, p. 284 y ss.
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El reglamento de propiedad horizonial puede prever limitaciones paro
v impedir la Hbre ransmisidn y consiguisnte adauisicién de unidades
funcignales dentre del conjunto inmobiliario, pudiendo establecer un de-
recho de preferencia en la adquisicién a Tavor de! consorcio de propista-
rios ¢ dei resto de propietarios de las unidades privativas.

10, Los conjustos inmobiliariss preexistenies en el Sddiss

Antes de la entrada en vigor del CCCN estos conjuntos han ele-
gido la forma de asociacidn o la societaria, v en algunos estatutos
organizatives el caracter de socio del club es independiente de la
propiedad de la parcela; mientras que en ofros el propietario de |a
parcela residencial tiene que ser socio de la entidad propietaria de
fas dreas comunes, con acceso z todas ias actividades deportivas,
0 con acceso a algunas actividades deportivas ~porque se restringe
ia practica de determinados deportes como golf o equitacién, que
se {e concede s6lo a los propietarios que adquieren la membresia
para el usc de esas instalaciones y su practica—. También se suele
optar por el régimen de propiedad horizontal; as! como en ofros se
combina la tHularidad del dominio de la parcela residencial con un
condominio de indivisidén forzosa de las dreas comunes. Y ain se
observan hoy conjunics inmobiliarios en los gue sus integrantes
solo son titulares de un derecho personal, porque se organizaron a
través de figuras societarias exclusivamente,

la realidad es, pues, harte compleja y el sometimiento a un ré-
gimen u otro se proyecta en las soluciones a los distintos proble-
mas, que se manifiestan en una diversidad de aspectos, come las
restricciones a la libre transferencia, e} control de admision me-
diante el ejercicio del derecho de preferencia a favor de la urbani-
zacion o de cualquiera de sus integrantes, la aplicacion de sancio-
nes disciplinarias vy la responsabilidad por los gasios .y ‘las
confribuciones del consorcio y/o de {a entidad; temas sobre los que
existe una rica jurisprudencia.

Estos conjuntos inmobiiiarics actualmente organizados y en fun
cionamiento, a partir de la entrada en vigor del nuevo Codigo me-
recen el calificativo de conjuntos inmobitiarios preexistentés.

Y a su respecto el nuevo Codigo establece en el articulo 2075,
Gitimo parrafo que

CONIUNTDS R

Los cenfuntos inmobiliarios preexistentes que se hubiesen estable-
cido como derechos personales o donde coeistan derechos reales v de-
rechos personales se deben adecuar 2 tas pravisiones normativas que
regulan este derecho reat.

Al hacerio asi se aparta de {o previsto en el Anteproyecto que lg
dio origen, que habla entendido adecuade mantener la situacion
imperante y auiorizar gue el emprendedor resolviera el régimen
legal al que los bienes quedarfan sometidos, a fin de constituir o
transmitir un derecho real o personal o ambas combinados.*” Con
lo que quadaban legitimados los conjuntos ya existentes sujetos a
los distintos regimenes a tos que hemos hecho referencia.

Aquetlos preceptos fraducian una apreciacion de la realidad de
los emprendimientos mas importantes desarrcllados en nuesiro
pals en las (ltimas décadas.

Las nuevas disposiciones, por el contrario, sélo permiten al em-
prendedor futuro sujetar el emprendimiento al régimen de la pro-
piedad horizontal especial previsto en el Codigo ~y a ningiin otro-.

Pero, ademés, imponen a los conjuntos ya existentes |a obliga-
cién de adecuar su marco legal a las previsiones normativas de lo
aue se denomina “propiedad horizontal especial”.

Ahora bien, los integrantes de los conjuntos inmobiliarios pre-
existentes, para adecuarse al régimen de propiedad horizontal es-
pecial tendrén que decidirlo en su seno, de fofal acuerdoy con el
concurso de las voluntades requeridas segin el tipo de organiza-
cion de que se frate en cada caso y observar todas las formalidades
exigibles a ese fin.

Puntualizamos que podrfa pensarse que inclusive hasta queda-
rfan incluidos en el deber de adecuacion at régimen de “"propiedad
horizontal especial” los conjuntos inmobiliarios preexistentss orga-
nizados bajo el régimen de la ley 13.512. Esto (liimo porgue el

7 Gomo setia el previsto en 1a ley 8.912 (articulos 65 y ss.} v su decrelo ragla-
mentario n® 9404/86 (articulo 1°) de ia Provincia de Buenos Aires -al que se hallan
sametidos numerasos conjuntos inmohillarios en a actualidad-, en el que coaxisten
diversos propietarios titulares exclusivos de fas distintas parcelas y una entidad
(zsociacidn, sociedad andénima, etc.), integrada por los tifulates de las parcelas
privativas, entidad que es tituiar de las vias de acceso y circulacion interna v de fas
areas de esparcimiento y de uso comidn y que asume fa prestacion de los servicios
comunes. La vinculacién entre las partes privativas vy las de fa entidad se sogra a
través de “servidumbres cruzadas’, segiin lo explicamos en el texio.
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marco legal al que deben adecuarse los presxistentes as sl da prp-
pledad horizontal especial, —con arr

piedd horizon ezlo al segundo parrafe det ar-
ticulo 2075~ Y o relevante en el régimen de la propledad horizon-
tal especial -nuevo derecho real- 83 gue son necesariaments

comunes o de uso comin las partes v lugares del terreno destina-
das a vias de circulacion, acceso y comunicacion, dreas especificas
desfimadas al desarrollo de actividades deportivas, recrc‘—la‘civas y
sociales, instalaciones y servicios comunes, v todo otro bien afec-
tado al usc comunitario, calificado como tal por el respactivo regla-
mento de propiedad horizontal que regula el emprendimiento (ar-
ticuto 2076). Con lo que va dicho qua no serd COI’I’IH:TE’I la porcidn dal
terreno censtitutiva de la “unidad funcional privativa™ {articulo
2077}, 1o qgue configura una modificacion sustancial del régimen
de faiey 13.512, obligando de este modo 2 [g adecuacion.

No ohstante, podria sostenerse ~con fundamenio en la letra del
ditimo parrafo del articulo 2075~ que los conjuntos preexistentes
que hubieren adoptado el marco legal de la propiedad horizontal
ng estarian comprendidos en la obligacién de adecuacion, pues
dicho parrafo no los menciona especificamente al decir: r

. Los conjuntos inmobiliarics preexistentes que se hubiesen estabie-
cido coma derechos personales o donde coexistan derechos reales y dg-
rechos personales deben adecuarse a las previsiones normativas que
regulan este derecho real.

Y a esta altura nos preguntamos si ne hubiera sido mas ade-
cuada una simple dispesicion que legitimara, desde el derecho de
fonde, a los conjuntos inmobiliarics preexistentes constituidos al
amparc de los distintos regimenes que hemos mencionado a lo
largo de este estudio, estableciendo que '

los conjuntos inmobitiarios preexistentes se sepuirdn rigiendo por sus
estat%s‘ms que hubieran sido santionados de conformidad con disposicio-
nes vigenies en el momento de su constitucién,

Sobre fodo teniendo en cuenta que esos esiatutos, en su mayo-
-1 1ot M H H ’ .
ria, satisfacen en gran medida las exigenclas de las nuevas normas.

Ademas la norma no indica el plazo en gque se debe cumplir con

la adecuacidn, ni establece sancién por el incumplimiento. Tam-

poco determina el procedimiento que se deberd seguir a esos efec-
tos, tods lo cual parsce reclamar et dictado de una normativa es-
pecial gue regule iz sdecuacién, que se vislumbra como de
practicamente imposibie instrumentacion tinclusive para los Re-
gistros de la Propiedad inmueble de cada jurisdiceian).

{amengamoes que no se hayan contemplado debidamente, en
forma maditada, los inconvenientes, trastornos ¥ gastos gle gene-
rard tal adecuacién —~cuya finalidad o nacesidad sustancial no sg
advierfe— puesto que estan ya en fyncionamiente innumerables
conjuntos inmobiliarics en ef pafs sujetos a un régimen de dere-
chos personales o donde coexisten darechos reales v personaies,
respecio de los cuales, por no contarse con uin encuadre juridico
en el derecho de fondo, fos problemas gue se han presentado van
sienda resueltos por ia doclrina y 1a jurisprudencia.

No tenemnos dudas de que seran los jueces quienes —en defecto
de sancién de la normativa especial a la que hicimos referencia—,
seguiran aportando soluciones para estos conjuntos inmobiliarios
preexisientes y que deberan ponderarse negativamente 1as yacilacio-
nes, los inconvenientes y los altos costos gue —reiteramos— generaré
la exigencia del Gltimo parrafo de! articulo 2075 del nueve Codigo.

Pere hay alge méas y de encrme importancia: la exigencia de
adecuacion, impuesta por el articulo 2075, itimo parrafo, relati-
vamernte a los conjuntos inmobiliarios preexistentes a la entrada en
vigencia del nuevo Codigo, impresiona como de muy dudosa cons-
titucionalidad, lesiva de ta garantia de la propiedad (articulo 17,
Constitucion Nacional) e inclusive contraria a lo dispuesto por el
articule 7 del propio Cédige.

-+ En efecto, si el conjunto inmebiliario fue creado con arreglo &
jas normas en vigor en momento anterior, tal creacién constituye
una situacién juridica consolidada. Y al amparo de esa situacion
iurfdica consolidada se habran generado derechos incorporados a
los respectivos patrimonios (del propio conjunto inmobiliario y de
sus integrantes). Tales derechos no pueden ser modificados i se
puede obligar a sustituirios por otros—, aun cuando se entienda gue
el régimen de los derechos reales es de orden publico (arg. articulo
1884 del nuevo Cadigo).

_ Porgue eilo querrfa decir gue, al atectarse la constitucidn de una
situacién jurfdica que tuvo tugar con anterioridad, el legislador ha
dotado 3 10s nuaves dispositivos de efecto retroactivo en un ambito
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en &l que le esté vedado avanzar, que es el de los derechos ampa-
rejzdos por garantias constitucionales (articulo 17, Constitucién -z‘\.!am
cional; articulo 7 Codigo Civil v Comercial de la Nacién). Y preci-
samente, los alles cosios que generaria una adecuacion Citya
razombﬁiidad resulta dudosa vy cuya imposicion no se pei’cib;a ni se
explica como indispensable, estaria configurando el parjuicio que
requiere la declaracion de inconstitucionaiidad.

Nos enfrentariamos a la “horrible inseguridad juridica™ de la
gue habia Liambias, coniradiciéndose e principio de {a seguridad
juridica que justamente el articulo 7 del nuevo Cédigo se halla
enderezado a proteger,®

H. Tismps Sompartidy

1. Resefia de ia legislacitn srovectada antsripr
al Codigo Livil y Comercial te I2 Nacidn, Ley 26.356

En fas Gitimas décadas en ia Argentinz se ha planteado el inte-

rrogante de si es posible encasiliarlo en alguno de los derechos

reales previstos por el Cadigo Civil o si deberfa considerarselo cormna
derecho real auténomo y, en tal caso, si nos enfrentariamos a un
derecho real sobre cosa propia ¢ ajena.

EI Proyecto de Cédiga Civil de 1998 dedica el Titulo 7, del Libro
Quinto, a lo que denomina “propiedades especiales”, Entre ellas
'regu!.a el tiempo compartido y brinda la posibilidad de organizarlo
Jjuridicamernte en el dmbito tanto de fos derechos personales como
de. los derechios reales. En ese sentido, el articuio 2030 estabiece:
"Tiempe compartido™: La asignacién de usos Y g0Ces sucesivos o
alternados por perfodos determinados, sobre un conjunio de cosas
puec%e.sujetarse al regimen de los derechos personales o del con~r
dominio con indivision forzosa sin iimite de tiempo. En este caso
ei‘condominio con indivisién forzosa se constituye por af oforga:
rr?lento.en escritura plblica del reglamento de condominio y admi-
ristracidn y su inscripcidn en el registro inmobiliario. El regﬁamen.to

. ‘“‘ Conf, Mé}_riam de'\/‘idal_, M.-Abella, A., “Conjuntos inmobiliarios en &l Cédigo
C{I\’!ll y Comeércial cor: especial referencia a los preaxistentes, estudio en colabora-
cién con la Dra. Adriana Abella”, La fey, supl. diario del 8.4.2015.

SOMINTDS I EILIARIDS

puede instituir un@adménisﬁ:raciéﬂ con carécier de mandatario irre-
yocable. El reglamento de condominio v administracion se infegra
al titulo de asignacion de uso y goce.

Fl Proyecto de Unificacién de fa Legislacién Civil y Comercial de
1993 prevefa “la muitipropiedad o tiempo compartido” come mo-
dalidad det derecho real de condominic en estado de indivision
forzosa, y su articulo 2715 /n fine dice que:

La indivisian forzosa perdurara mientras subsista el sistema en el
supuesto de constitucidn de condominios sobre un conjunto de cosas,
¢on asignacién a los conddmines de Usos ¥ g0Ces SUCESIVOS alternados
par perindos determinados,

También consagran la autonomfa de la muliipropiedad como
derecho real: 1) el proyacto presentado por el diputado Alberto
Natale (Tramite Pariamentario, afio 90, expediente 0829-D-90,
pag. 1503); 2) el proyecto presentade por el diputado Luis F. Bian-
ciotto (Tramite Parlamentaric, afio 87, expediente 1268-D-89,
pag. 1509} y 3} el proyecto presentado por el diputado Rodolfo M.
Parente, que es una reformulacion del presentado por los dipuia-
dos Terrile-Allegrone de Fonte (Tramite Parlamentario, afic 90, ex-
pediente 456-D-90, pag. 797} lo considera como una propiedad
comunitaria o colectiva, donde coexisten varios iitulares de dere-
chos similares que necesariamente deberén compartir el uso de
cierios lugares, cosas y servicios para obtener el aprovechamiento
de su derecho.

Corresponde resaitar que se dicté en el afio 2008 la ley 26.356
_de Sisternas Turisticos de Tiempo Compartido (STTC) —sancionada
el 28 de febrero 2008, promuigada el 18 de marzo de ese afic y
publicada en el Boletin Oficial del 25 de marzo 2008. Muchas de
sus normas han side derogadas y otras subsisten {ver articulo 3,
inciso g}, ley 26.994]; aungue diversos de sus preceptos aparecen

trasvasadas al Codigo.

2. £l Cadigs Bivil v Gomersial de la Nacidn. Consideraciones generales

El Codigo contempla el “Tiempo Compartide™ en el Libro Cuarto
{dedicado a los Derechos Reales), Titule 6 (dedicado a los “Con-
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juntos inmobiliarios”), Capltuic 2 (*Tiempo Compartide” —articulios
2087 al 2102-). Se lo engloba dentro de ia regulacion de los
PP, . Bénero que ~ademés del Tiempo Com-

i

Conjuntos Inmobitiarios
partido~ también integran ios “conjuntos inmobiliarios” {oropia-
mente dichos} y los “cementerios privados”.

En ung primera aproximacion, parece regular al 7¢ como un
derecho real auténomo.

En efecto: en la enumeracidn de los derechos reales se lo in-
cluye en el inciso e), det articule 1887; el articulo 1888 considera
al tiempo compartido como derecho real sobre cosa total ¢ parcial-
mernte propia y en el articulo 2101 se consagra que “al deracho del
adquirente de tiempo compariido se le aplican las normas sobre
derechos reales”. No obstante, en el articulo 2088 se admite que
se sujete por las partes a otro régimen —“con independencia de |a
nafuraleza de los derechos que se constituyen o transmiten”—,
Yolveremos sobre estas disposiciones.

2.1 Conceptn y clastfieacidn, Bienes gue Ip integran
El articulo 2087 nos da el concepto del derecho:

Se considera cue existe tiempo compartide si uno o mas bisnes estan
afectados a su uso periddico y por turnos, para alojamiente, hospedaje,
comercio, trisme, industria u ofres fines y para brindar las prestaciones
compalibles con su destino.

En primer término sefialamos que, a nuestro entender, esta
norma permite que el emprendedor opte por organizarle y comer-
cializarlo bajo el régimen del derecho real previsto —al que se re:
fiere el articulo 1887, inciso e)- o como derecho personal, ya que
no contiene limitacion alguna al respecto y, ademas, es lo que re-
sulta del articulo 2088.

En efecto, el articuio 2088 indica los bienes que lo integran y
textualmente expresa;

Con independencia de ta nafuraleza de los derechos que se constity-
yen o transimiten, y del régimen ltegal al que los bienes se epcuéntren
sometidos, el tiempo comparlide se infegra con inmuebles y muehles, en
tanto la naturalsza de éstos sea compatibie con los fines mencionados
[el resaitado es nuestyo].

Desde olro angulo, e 3
Cuarto, Thulo Primero, Capliul
1888 dispone:

Disposiciones Genarales dal Libro
o 1. Principios comunes, eE articulo

forechos realas sobre cosa propia o afena, Carga o gravamen real,
Son desechos reales sobre cosa loial o parcialmente propis el dominio,
af comdominio, la propiedad horizental, los conjuntes mmoehiliariss, &f
tHemae comparkido, el cementerio privado v Ia superficie si exisle prople-
dad swparficiaria. Los restantes derechos reales recaen sobre cosa ajena.

Eenrelacidn al dusfio deia cosa, los derechos reales sobre cosa ajena
constitayen cargas o gravamenes reales. Las cosas se presumen sin gra-
vames, #xcento prusha en contrario. Toda duda sobre fa sxistencia de un
gravamen real, su extension o el modo de ejsrcicio, se interpreta a favor
def tiwdar del bien gravado.

La caracterizacién del TC como derecho real sobre cosa propia,
que se consagra en el articulo 1888, no resulla adecuada a nuestro
entender.,

En efecto, en el case del dominio parece inconcebible scstener
gue &l duefo tiens la posibilidad de constituir un derecho de TC
sobre su propia cosa y a favor de él mismo, ya que al propietario ie
asiste el derecho de uso y goce de su cosa en todo momento.

Y en el caso del condominio, a los fines de la distribucién del
uso en forma periddica y alternada o del aprovechamiente perié-
dico y por turnos enire ellos, los conddminos tienen en sus manos
Ia figura de la denominada “particion provisional”, regulada pars
ias sucesiones en el articulo 2370 —aplicable al condominio en
funcion de ko establecido en el articulo 1996-, pudiendo preverse
en ese misimo estatuto lo relativo a los servicics.

El titular de dominio o todos los titulares en el supuesto del

" condominio, pueden afectar el inmueble a TC (artfculo 2090). Tal
. sometimiento permitird la “constitucién a favor de terceros” del
- derecho real de TC sobre la unidad habitacional —para usos suce-

sivos o alternados por perfodos determinados— u ofros objetos con
distintos fines, resultando entonces los usuarios, titulares del de-

_recho ae TC.

El propietario, o todos los conddminos —por unanimidad—, po-

. drian tambi#n resolver afectar el bien a TC y otorgar derechos per-

sonales de TC a favor de terceros, que serdn los “usuarios” del TC.
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Con lo que al enrolar al TC entre los derechos sobre cosa total o
parciaimente propia, pareceria que el Cédigo se esta refiriendo mas
hien & la afectacion al régimen de TC, que pueden Hevar a cabo g
duefio o los condaminos (articulos 1990 v 2090), v no a la titula-
ridad de! derecho de TC propiamente dicho.

;Y quién ha de ser titular def derecho de TC en el caso de que e
propietario o los condéminos detf bien lo afecten al régimen de TCy
concedan ese derecho a terceros, bajo la modatidad de derecho real?

Indudablemente lo sera ef “usuaric”, pues el propietario afecta

para conceder derechos de TC a los usuarios; pero entonces dicho -

propietario no seré titular del derecho de TC y los usuarios no seran
propietarios del bien afectado, sine que seran titulares de su dere-
cho real de TC sobre el bien.

Etlo asiy en armonia con la ley de Sistemas Turisticos de Tiempo
Compartido, ya que el articulo 3 de la ley 26.356 de STTC define
al “usuario” como “quien adquiere el derecho de usc periédico en
un sistema de tismpo compartido”, al “propietario” como “el titu-
lar dominial del inmueble, quien lo afecta total o parcialmente al
STTC" y al “emprendedor” como

1a parsona [ ] que constituye el STIC para comercializar periodos de
disfruts y brindar a los usuarios las prastaciones que lo integran, por sf
o por intermedio de farceres.

Sintetizando, resultarfa mas acertado caracterizar al TC comao un
derecho real auibnomo de aprovechamientio ¢ uso periddico y pof
turnos gque recas sobre cosa ajena. Esto, si es que se organiza como
derecho real. Cabe idéntico predicado si se lo organiza como dere-
cho personal (también recaerd sobre cosa ajenaj.

El artfculo 1889 también enrola al TC en fa clase de derechos
reales principales, pues sélo excluye de esta categoria la hipoteca,
ia anticresis y la prenda. S

Contribuyen a la caracterizacién de la figura los articuios 1890
y 1891, :

Articuio 1890:

i05 derechos reales racaen sobre cosas registrabies cuando fa ley
requiere la inscripcion de los ttulos en el respectivo registro a los efectos
que corresponde. :

Recordamos que el TC puede recaer sobre cosas registrables o
no vy aun sobre bienes registrables o o,

De recaer sobre bienes registrables remitimos a lo que diremos
luego, respecio de que no sdio es necesaria la insciincitn de la
afectacion sino que también seria necesaria la registracién de fos
titulos que contienen el acte iurfdico de tfransmisién de! derecho
de TC en los respectivos registros de propiedad inmiueble, de bu-
ques, aeronaves, automotoras.

Estos registros deberdn reglamentar la técnica de registracién
de este nuevo derecho real.

Articulo 1891

Todos ios derechos reales regufados en este Cédigo se ejercen por fa
posesion, excepto las servidumbres y 1a hinoteca,

Si el TC se organiza como derecho real, se tratard de un derecha
gue se ejerce por {a posesion,

En otro orden de cosas, se prevé la participacién de un propie-
tario que afecta los bienes a los fines del aprovechamiento peris-
dico, un emprendedor, un administrador, v también un comerciali-
zador (mencionado en los articulos 2091 v 2102) y los deheres que
corresponde cumplir a cada uno,

Pero reiteramos que en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn,
con independencia del régimen legal al que se encuentren someti-
dos los bienes afectados y la finalidad que persiga el tiempo com-
partido, a nuestro entender, la naturaleza del derecho queda li-

.. brada a la eleccion de los propletarios o emprendedores qgue liavan

a cabo |z afectacion, contando los usuarios con la proteccion dis-
pensada a ios consumidores.
Ahora bien, el articule 2101 dice que:

al derecho del adquirente de tiempe compartido se fe aplican las nér—
mas sobre derechos reales.

Esta disposicion merece, a nuestro juicic, algln comentario

critico.

Si se constituye y trensmite un derecho real, o sea si el TC es
organizado por el emprendedor como derecho real, resulta sobrea-

bundante {a previsién de que se le aplican tales normas.



¥ 5i se transmite un derecho parsonal jcémo podrian aplicérsele
las normas cde los derechos reales? —sin nerjuicio de que el usuario
tiene la proteccidn del derecho def consurmidor,

Adamés, frente a tan limitada remision jcudles serfan 1as nor
rias de los derechos reales aplicables a urn derecho de TC argani-
zado como darecho personal? jSerédn las relativas a su inscripcidn
segtin la naturaleza de los bienes (aunque el articulo 2092 exige
s6lo la inscripoion del instrumento de afectacién; bien que se
obliga al emprendedor & habilitar un Registro de Titulares que debe
supervisar la autoridad de aplicacién —articulo 2094, inciso b-7
¢0 las relativas a su cponibilidad erga omnas —que ya aparece con-
templada en el articulo 2093-7

En otros términos, el articulo 2101 crea una espacie de hibrido,
resulta sobreabundante, y generara confusiones.

Fn el mismo sentide, J. H. Alterini®® sostiene gue:

Fi tiempo compartido y los cementerios privados se regulan exclusi-
vamente como derechos reales, no ohstante que en nuestro pais slempre
astuyvo muy difundida su presentacion come derschos personales y esta
modalidad puede ser exiiosa. La remisidn del articulo 2101 para el
tiempo compartido a “ias normas sobre derechos reales” es de tal am-*
plitud que vacia su contenido.® :

Por ello conciuimos en que {a reglamentacion a dictarse defer
minard la cperatividad dei sistema -como diremos luego-,

15 Articulo 2094. “Deberes del emprendedor [...] b} hahilitar un Registro de
Titutares, que debe supervisar |z autoridad de aplicacién, en el gue deben asentarse
los datos persanales de los usuarios y su domicilio, periodos de uso, el o los esta-
blacimientos a los que corresponden, tipe, extension y categorfa de las unidades y
los cambios de titularidad”.

2 “Primeras consideraciones sobre los derechos reales en el Proyecto de Ci-
dige”, La Ley, supl, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buernas
Aires, Buenos Aires, 4.9.2012, formula reflexiones semejantes,

21 Comparten la critica De Hoz, Marcelo, Comentarios ai Proyecio de Codige
Civil y Comercial de Ia Nacign 2012, Buanos Aires, Abeledo Perrot, 2012, pp.

1041-1042; y Tranchini, M., “Consideraciones sobre tos cenjuntos inmohiliarios,

tiempe compartido y cementerios privados en ef Proyecto de Cédigo Civil ¥ Coﬁjier”
cial 2012, jNueves derechos reales para pocos?”, en Jurisprudencia Argenfing,
Niimero Especial, “Fstudios de Derechos Reales”, 2012-1V, p. 71.

€

debamos puntualizar cue las disposiciones de los

1 a 2097 Impresionan como | pi‘mcapaiments vincula-
das con &l derecho de tiemos compartido que involuere inmuebles
afectados a su uso pericdico y por turnes para el alojamisnto u
hospedaje, v serd con dificultad que se podran provectar para el
caso de que se trale de olros bienes y otros destinos (hipdtesis que
gt Codigo admile). Pues por ejemplo, un aparato de alta compleji-
dad para tratamientos médicos (que fal vez tenga un enorme valor)
podrfa muy bien someterse al régimen del TC en el esquema del
Codigo y esa situacién no parece ser la adecuada para hacer jugar
todas las disposiciones citadas.

Y es gue las normas mencionadas han sido inspiradas en las
previstas en ia ley 26.356 de Sistemas Turisticos de Tiempo
Cornpartido (referida a inmuebles v a dastinos turisticos) y prac-
ticamente las reproducen, aun cuandoe ia ley 256.994 deroga prae-
cisamente los capituios que las contenian —capitulos 3, 4, 5y 9
{articule 3, inc, g)—.

3. La asiectacion
El articulo 2089 esiablece que:
La constitucidn de un tempo compartido requiere la afectacion de ungo
més abjetos a fa finalidad de aprovechamiento periddico y por furnos, /a gue,
an ¢aso de tratarse de inmuebles, debe formalizarse por escritura piblica,

que debe contener [os requisites establecidos en la normativa especial.

0 sea que la afectacion resultarad siempre necesaria, aun cuando
el TC no involucre inmuebles, v sea gue se organice como derecho

 real o como derecho personal,

_Respecto de {a forma a la que debe sujetarse Ia afectacxon las

- disposicionas sumen en afguna perplejidad.

Etaticulo 2089 exige la escritura plblica “en caso de tratarse

- de inmuebles”,

Nada se dispone en casc de tratarse de ofras cosas o bienes.

Mo obstante, cabe advertir que en relacion con algunos bienes
registrables —por ejemplo, los buques y aercnaves— sus propias le-
yes regulatorias imponen la escritura plblica o el documento pri-
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vado autenticado o con firmas certificadas respecto de los actes
constitutivos, traslativos o extintivos de derechos reales,22

£n el caso de Jos autormotores, fa inscripeién en jos Registros de
fa Propiedad del Automotor se practicaré cuando fuere solicitada
gn formularios provistos por el Registro v suscriptos ante el Encar
gado de Registro 0 presentados con las firmas certificadas “en
forma" (articulo 13 de la ley £582/58),

Y si el objeto consiste en ofros bienes distintos de los inmuebles,
ademas de lo dicho en la pérrafo anterior, creemos que la afecta-
cién deberd constar en todos los casos por escrito, sea en ascritura
piblica o en Instrumento privado.

Sefialamos aqui que la escritura plblica —exigida por el Cédigo
si se frata de inmuebles {pero que, con arreglo a sus propios re-
gimenes, también sera necesaria en el caso de ciertas cosas mue-
bles registrables, segln se ha visto)- resultard aconsejable
cuando se encuentren inveiucrados otros bienes distintos, pero
de cierto valor; y también resultara aconsejable que, en el casg
de instrumentos privados, éstos cuenten con fas firmas debida-
mente certificadas.

EHo 23 asi porque la seguridad se logra por la combinacion de
documentos auténticos y registro piblico; v la publicidad sobre
pilares confiables se proyecta en la seguridad jurfdica.®

Porque no sélo deben ser consideradas las dificultades probato-
rias que se generarfan en caso contrario v las razones de seguridad
jurfdica que militan en el sentido apuntado, sino poraue el articulo
2090 menciona expresamente a guienes estdn legitimados pare
otorgar el “instrumento de afectacién”, y el articulo 2092 dispone
que éste debe ser inscripto en el "Registro de la Propiedad v en &l

¥ El articulo 156 de ia ley 20.094 -Ley de la Navegacidn— determina que “to-
dos los actos constitutivos, traslativos o extintivos de la propiedad o de otros dere-
chos reales de un bugue de diez tonefadas o mas de arquec total o sobre una o més
de sus partes en copropiedad naval, deben hacerse por escritura piblica o por do-
cumento privado autenticado, baje pena de nujidad”. Respecto de los bugues me-
nores de diez toneladas de arqueo tafal, el articulo 159 dispone que debe hacerse
por instrumento privado con las firmas dé los otorgantes certificadas. En cuanto a
las aeronaves, dice el articulo 49 del Cddigo Aerondutico que “Las aefonaves son
cosas muebles registrables. Sélo podrén inscribirse en el Registro Nacional de As-
ronaves los actos jurfdicos realizados por medio de instrurnento ptiblico o privado
debidamente autenticada”.

25 Abeila, Adriana (dir.), Control de legalidad en la atribucién de los derechos
reales. Estudios de Derecho inmobiliario, Buenos Alres, Zavalfa, 2012, p. 443.

Registro de Prestadores y Esfablecimientos afectados a Sistemas
de Tiempo Compartids™.

¢¥ como se va a inscribir la afectacitn en un Registro si no se
presenta un documento auténiico?

Sobre la inscripcidn en ei Registro de la Propledad del instru-
mento de afectacidn, al que aluden los articulos 2092 y 2093 nos
detendremos en capftulo aparte, va que el Codigo le otorga los
importantisimos efectos previstos en ef articuic 2093,

En cuanto a su inscripcin en el Registro de Prestadores y Esta-
blecimientos afectados a Sistemas de Tiempo Compartido, adverti-
mes que fendra que ser creado por la ley especial, salvo que se
trate del dmbito turistico, en el que regirla la ley 26.355 y el Re-
gistro que ella establece en su articulo 6.

Ahora bien, nos preguntamos ;la aludida inscripcion se exige
s6lo respecto del TC vincutado a inmuebles, ya que se hace referen-
cia a “establecimientos™? ;o también resultara necesaria cuando se
trate de otros bienes?

La “ley especial” deberia contemplar este Uitimo supuesto ~para
incluirlo o, en su caso, excluirlo- para descartar [as consecuencias
de dicha imprecisién, generadora de inseguridad juridica.

En tas condiciones apuntadas, reiteramos que salvo que se trate
de inmuebles afectados & su uso periddico y por turnos para el
alojamiento u hospedaje, el régimen no sera operativo hasta que no
se dicte la ley especial, con lo que no se contard con previsisn al-
guna al respecto hasta que la “ley o normativa especial” no se
sancione,

3.1. Instrumento de zfectacién. Legitimacitn. Contenids
Con arreglo al articulo 2090, se encuentra legitimado para otor-
gar el instrumento de afectacion a TC el titular del dominio (o todos

- los titulares del condominio, seglin opinamos antes).

En el supuesto de que ef titular no coincida con la persona del
emprendedor, aungue la redaccién resulta algo confusa (puede

' plantearse |z duda de si el términc “éste” se refiere al emprendedor
- o al propietario del bien), lo que si resulta claro es que los dos
- deben concurrir y prestar su consentimiento para |a afectacion, si
_ es que ambas calidades no coinciden en la misma persona.

Los bienes afectados deben estar libres de gravamenes v restric-

~ ciones; el emprendedor, &l propietaric, el adminisirador v el comer-
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cializador no deben estar inhibides para disponer de sus bienes

{articulo 2091),

Mo se determinan los extremos que debe contemplar el instru-
mento de afectacidn, es decir, su contanido.

Es vardad que existe una remisidn a la normativa especial, mas
cabe &l interrogante de si esa remision involucra sélo a ia escritura
pliblica, exigible cuando la afectacion al régiman comprande in-
muebles, o también a ios demas objetos.

Se debe sefialar gue consideramos que la normativa especial
= ta que reenvia el Cédigo, para el caso de tratarse de finalidades
distintas a las del turismo, no s la ley 26.356 de Sisternas Tu-
risticos de Tiempo Compartido (STTC). Cabe sefialar que dicha
ley ha side modificada por la ley 26.984, Anexo 2, articulo 3 g},
per el gue se dispone a sustitucion de los articules de fos capl-
tulos 3, 4, 5y 9 de la ley, por los textes que para cada caso se
axpresa.

Si se entendiera que ia referencia a [a “normativa especial” sélo
enlaza con el derecho de tiempo compartido que recaiga sobre in-
muebles afectados a su uso periddice vy por turnos para el aloje-
miento u hospedaje, cabria concluir que, si se iratara de cosas
muebles u ofros bienes —registrables 0 no— las clédusulas del instru-
mento de afectacion quedaran libradas a la voluntad de quien o
otorgue, debiendo contener previsiones respecto del objeto {indivi-
dualizacion, descripcién, etc.) y de fas figuras centrales del dere-
cho de tiempo compartide, como son el emprendedot, €l admmts
trador y los usuarios y sus derechos y obligaciones. :

3.2. Inseripeidn de la afectacion

E| instrumento de afectacion debe ser inscripio en el respectivo
Registro de la Propiedad vy en el Regisiro de Prestadores y Estable-
cimientos afectados a2 Sistemas de Tiempo Compartido previsto en
la fey especiai, previo a tode anuncio, ofrecimiento o promacion
comercial, segin lo determina el articulo 2092.

La norma se refiere a la inscripeién del instrumento de-afecta-

cién, ya que ésta-implica .una modificacion del régimen Iegal det -

objeto y hasta podria modificarse éste,

En cuanto a la oponibilidad, se iogra en general mediante fa.
inscripcién de los titulos, con efectos diferentes segln seael ob- .

jeto v su régimen registral legalmente impuesto.

o

ia publicidad registral —especia de la publicidad juridica— ge-
nera ia posibilidad de -E cenocimiento efactivo de delerminads situa-
cion juridica ¢ derecho registrado.

La inseripoidn def instrumento de afectacion se requiere, en
primer fgar, con fings de publicidad; mas tambien exisie una im-
putacidn especitica del ordenamiento legal, que sefiala determina-
dos efecios, que se proyectan en el ejercicio del derecho del pro-
pietario subre el objelo.

Corresponde sefialar que, en el ambito registral y en nuastro ré-
gimen Institucional, todo lo concerniente a la organizacion v el fun-
clonarmiento de los regisiros, es decir lo que hace 3 las normas de
Derecho Administrativo gue lo integran, queda reservada a las pro-
yincias, las que deberén dictar las normas pertinentes en este caso.
En cambio, todo lo que concierne propiamente a la materia que
debe ser receptada por el Registro, los principios fundamentales
que han de observarse en orden a la solucidn de conflictos que
puedan suscitarse en materia registral, v los efectos y consecuen-
cias juridicas de o receptado, en tanto se vinculen a las relaciones
de lcs habitantes entre si, deben ser reglados por la ley nacional gue
se dicte en gjercicio de lo establecido en Iz Constitucién Nacional,

En refacion al TC que involucre inmuebles, af arliculo 2092
sefiala que ia afectacion debe formalizarse por escritura piblica, ia
que debe contener los requisitos establecidos en fa normativa es-
peciat, asf como que la inscripcidn del instrumenio serd para su
oponibitidad respecto de sucesores particulares o universales v de
terceros acreedores del propietario o del emprendador —aun en caso

: de concurso o quiehra—.

Empero, entendemos que la referencia del atticulo 2092 a la ins-
cripeidn det instrumento de afectacion en el respectivo Registro de la
Propiedact no se timila a los registros de la Propledad Inmueble, sino
a todos los registros piblicos de la propledad de cosas muebles y
bienes registrables que pueden constituir el objeto del TC (ya nos
hemos referido a buques, aeronaves, automotores, marcas, patenies).

En consecuencia deben ser considerados estos aspectos no s6lo

con respecto a los inmuebles, sino a los otros bienes registrables,

todos ellos pasibles de ser objeto del derecho de tiempo compar-
tido (articulos 2087, 2088 y 2089).
Scbre la referencia al Registro de Presladores y Establecimientos

“afectades a Sistemas de Tiempo Compartido, ademas de lo ya dicho
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an &l apartado anterior, para su creacion y funcionamiento sers na.
cesaria una lay especial, v como asta inscripeion se dispone que 5ea
Hlevada a cabo previo a tode anuncio, ofrecimiento o Dremocion co.
mercial, va con ello dicho gue no resuitarg operativo el régiman hasty
s creacion, saive en inmuebles afectados a sy uso periddico y por
turnos para el alojamiento u hospedaje, si se considera de aplicacian
lo establecido en la ley 26.356 v su decreto reglamentario,

Ef Cédige no contiene previsidn alguna vinculada con la inscrip-
cién de fos contratos de constitucién del TC a favor de cada “Usua-
rio” —stto se refiere a la inscripcion de Ia afectacion—.

No obstante, como dijimes, es obvio que sl el TC se organiza
como derecho real y su objeto son inmuebles o muables otros
blenes registrables, seré necesaria ia inscripcion de los titulos de
constitucion de tales derechos reales de TC en los respectivos re-
gistros de la propiedad.

Por titimo, vinculado con la publicidad, diremos que el articuig
2094, inciso b}, impone al emprendedor e! deber de:

habilitar un Registro de Titulares, que debe supervisar fa autoridad
de apiicacidn, en el que deben asentarse los datos personales de los
usuarios y su domicilio, periodos de uso, &l o los establecimientos a los
que comesponden, tipe, extension v categoria de las unidades ¥ los cam-
bios de ttularidad.

Y aungue es cierto que la exigancia parece vincularse a los casos
de inmuebles y al destino turistico ~como que ia disposicion esta
evidentemente inspirada enel articulo 19, inciso b}, de la ley 26.356-,
toda vez que no se formuls distincién alguna, serd ésta una nuevs
exigencia a cumplir respecte del TC v que involucra su publicidad.

Advertimos que nada se predica en relacion con la fuente de ia
que debera valerse el emprendedor para asentar en el Registro de
Tiulares los datos exigidos por el articulo 2094, incise b), y que
seguramente habran de ser los contratos celebrados con los usuarios.

3.3. Consecusncias de Ja afectacidn

Ei articulo 2093 det Cédigo Civil y Comercial de la Nacian pa-
rece contemplar los “efectos del instrumento de afectacion” (més
propiamente se trataria de los “efectos de Ia afectacién”, gue de-
beréd ser inscripta) v asi jo proclama la frase gue le da inicio.

3in embargo, el cuerpo del articulo séio regula ios efectos de Ia
“inscripeion del instrumento de afectacidn en el respectivo Regis-
tro de la Propledad”.

Estos efectos son importantisimos en orden a la proteccion del
derecho def usuario del TC, como surge de su simple tectura:

a) la prohibicidn al propietaric vy al emprendedor de modificar el
destino previsto en el instrumento; sin embargo, el emprendedor
puede comercializar los periodos de disfrute no enajenados, con
otras modalidades contractuales;

b} la oponibilidad de los derechos de los usuarios del tiempo
compartido, que no pueden ser afterados ¢ disminuides por suceso-
res particulares o universales, ni por terceros acreedores de!l propie-
tario o del emprendedor, ni siquiera en caso de concurso o guiebra.

Ei Cadigo regula los mencionados efectos como derivacion de la
inscripcion def instrumento de afectacién en el Registra de la Pro-
pledad.

Perc esto no resulia del todo ajustado, ya gue se genera la duda
acerca de si lalimitacién a los derechos del emprandedor, en cuanto
a la modificacién del destino v ia oponibilidad del derecho de! usua-
rio Onicamente jugara cuando el TC involucre cosas registrablas.

Formuiar el interrogante es comprender que Ia respuesta afirma-
tiva constituiria un despropésito, porque conspiraria contra el espi-
ritu de la normativa, que en nuestra opinion es —primordiaimente—
la proteccion del usuario titular del derecho de TC.

Las disvaliosas consecuencias que derivarfan de aquella res-
puesta afirmativa podtfan encontrar cierto paliativo, en orden a ia
proteccion del usuario, a través del articuio 2100, segin ol cual:

la relacicn entre el propietario, emprendedor, comercializador y admi-
nistrador def tiempo compartido cen quien adgufere o wiiliza e derecho
de uso periodico se rige por las normas que rigen 1z relacisn de CORSEMY,
previstas en este Cédigo y en las leyes especiaies.

Cabe concluir gue el plexo normativo que ampara a! consumidor
vedaria al propietario y al emprendedor la posibilidad de modificar
¢! destino previsto en el instrumento de afectacion,

También contribuirfa a ese fin tuitivo el artfculo 2101, en tanto
dispone que: “al derecho del adquirente de tiempo compartido se
le aplican las normas de los derechos reales.”
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Esta pravisidon —mas aillé de la crftica que merece, sobra la que
ya nos hemos datenido— autorizaria a revestir al derecho del usuaria
del cardcter absoluto propio de los derechos reales v, por consi-
guients, de la oponibilidad que el articulo 2083, inciso b), hace
fluir solo de la “inscripcidn del instrumento de afactacidn en e}
Registro de la Propiedad”.

£l gran interrogante que nos formulamos es cémo se publicitarg
y alcanzard oponibitidad la afectacion, con sus “efectos”, lratdn-
dose de bienes no regisirables.

4, Derachos dal usuario de TC

El Cédigo no contiene una norma especifica sobre los derechos
del usuario (el articulo 2095 sélo se refiere a sus deberes), slios
oueden exiraerse de todo el articulado {asi, articulos 2093, 2094
~-geberes de!l emprendedor, incisos a) y ¢), a contrario—, 2096,
2097 —deberes dei administrador, incisos a}, b), h), j); articulo
2100, a contrario, asi como de la disposicidn del articulo 2100,

Con lo dicho el tituiar del TC tiene derecho de cederlo, lo que
resuita de lo dispuesto en el articulo 2095, incisc ¢).

Es de lamentar que al fitular del derecho real de TC no se la
haya otorgado la posibilidad da constifuir derechos reales de ga-
rantfa —a diferencia de lo dispussto respecto de |a superficia (arti-
culo 2120) y del usufructo (articulo 2213)—, habida cuenta de
gue, al ser titular de un derecho transimisible v ejecutable que.in-
tegra su patrimonio (articuto 2095, inciso d), es decir, de un bien
{articulo 16), no pareceria existir obstaculo para elio (arg. articulos
1883 y 2188).

E. Cobro gieculivo de los “pastos del sistema”

Corresponde sefialar como un aclerfo la previsién del articulo
20098, relativa al “cobro ejecutive”. Y asi opinamos toda ver que ef
pago puntual de las expensas o gastos por parie de los usuarios
hace a la subsistencia del sistema, que podria colapsar frente 2!
incumplimiento generalizado de obligacion tan esencial.

Establece la norma que:

i1 cartificade emanado dal administrador en el que conste la deuda
por gastos def sistema, 13 rubros que fa componen v el plazo para abo-
narta, constituye titwio para accionar contra el usuario moroso por la via
sjecutiva, pravia infimacion fehaciente por el plazo gue se astipula en at
reglamento de administracion.

En caso de transmisiones dei derecho de TC, podria argumen-
tarse que el transmitente no queda liberado de su deuda por apli-
cacién de lo dispuesto en ef articule 938, segCn el cual "{(Novacidn
por cambio de deudor): La novacion por cambio de deudor requiere
el consentimiento del acreedor”.

Ello asf toda vez que la transmisidn implica un cambic de deu-
dor de los “gastos del sistema”.

En tales condiciones, de no concurrir el consentimiento del
acreedor acerca de la liberacion det anterior titular, dicho acreecor
tendrfa dos deudores: uno (el fransmitente) que responderia con
todo el patrimonio y otro, el sucesor particular adquirente, que lo
haria sélo con ia cosa scbre la cual recae su derecho.

Fsta comprension arménica de las distintas previsiones lega-
les arroja una conclusion valiosa, razonable y equitativa que pro-
piciamos.

Porque, come lo ha dicho en forma reiterada y constante la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién, la interpretacién de las
jeyes debe hacerse siempre evitando darles un sentido que ponga
" an pugna sus disposiciones, destruyendo las unas por las ctras y
" adoptando como verdadero el que las concilie y deje a tedas con
- valor y efecto, debiendo computarse la totatidad de sus preceptos
~de manera que armonicen entre s y con el ordenamiento juridico
restante, procurande su integracion de modo de superar su apa-
.rente antinomia, a cuyo efecto debe tomarse en cuenta el contexto
‘general de 1a ley y los fines que la informan, dejando de lado la
desnuda literalidad de los vocablos y sus rigidas pautas gramatica-
les para computar su verdadero significado profundo (conf. Fatlos:
265:242, 278:62; 281:146; 296:22; 297:142; 306:72L;
307:993, entre muchos otros). Y también ha resueltc el Alto Tri-
binal que no siempre es método recomendable atenerse estricia-
mente a las palabras de la ley, pues el espiritu que fas nutre ha de
detarminarse en procura de una aplicacion racional que elimine el
riesgo de formalismos paralizantes siendo necesario buscar en
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todo tiempo una interpretacion vatiosa, de suerte que la admisi,.
de soluciones netoriamente injustas, cuando es posible arbit“
otras da mérito opuesta, no resutia compatible con el fin compis .
la tarea legisiativa y de ia judicial; no pudiendo prascindirse de .
consecuencias que derivan de cada criterio, pues eilas cansi:iiu-.;(-,:=
unc de jos Indices mas seguros para verificar su razonabilig '_
coherencla con el sistema en que estd engarzada la norma. ¢p
sintesis, que el natural respeto debido &l legisiador no impone s
admisién de soluciones notoriamente injustas, que no parecer
compatibles con la finalidad comn de determinar principios acer.
tados para la adjudicacion del derecho de cada uno (canf. Faltos
269:55 entire varios olros).

Con el criterio expuesto creemos se satisface cabalmente, ade-
mas, la pauta que sienta el articulo 2 del nuevo Codigo relativa 2
la interpretacion def Derecho:

Interpretacidn. La ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus
palabras, sus finalidades, ias feyes andlogas, las disposiciones gue sur-
gen de fos tratades sobre derechos humanos y los valores juridicos, de
modo coherente con todo el crdenamiente, '

B. Dueratividad def régimen

Para finalizar, diramos que el régimen no resultard directamente
operativo en su parte sustancial, salvo en inmuebles; y aun en este
supuesto se requerira 1a implementacion de las dispesicicnes téc-
nico- registrales pertinentes, pues habrd menester de una norma-
tiva especial para que pueda ser puesio en movimiento respecto de
ios demas bienes.

Es lo que surge del articulo 2089 —requisitos que deberd conte-
ner el instrumento de afectacion—, y del articulo 2092 ~relativo al
Regisiro de Prestadores y Establecimientos afectados a Sistemnas
de Tiempo Compartido, en el que tendra gus ser inscripto el instru-
mento de afectiacidn previamente a todo anuncio, ofrecimients o
promocidn comercial-.7

24 Advigrtase que podria interpretarse gue e Registro de Prestadores y Est
cimientos al que se alude es el gue se dispone crear en el articulo 6 de &

Ista normativa especial segurameante demandard un tiempo en
o sancionada, lo que demorard 3 aplicacion de las disposicionas,

Cabe sefalar que, entrado en vigor &l nusvo Codigo, s& contard
~nn el Registro regeiado por el articulo & de |4 ley 26,358, nuesio
an marcha por el decreto 760/2014.

No obstante, aun de opinarse que éste es el Ragistro al gus re-
anvia el huevo Cédigo, cabe advertir que &l esta limitado a inmue-
nies vy a los establecimienios destinados al turismo.

Con lo que sélo en ese aspecic la normativa resultaria inmedia-
iamente operativa,

i, Gemesterios. Sepulcres. Dementarios privados en ¢ Codigo Civil
y bomercial de Ja Bacion

1. Bensralidades. Sapuloros

Cementerio es el lugar destinado al descanso de ios restos mor-
tales.

Coma la muerte es un fendmenoc vinculado con fa religién y las
cuestiones sagradas, en su origen la administracién de los cemen-
terios se hallaba encargada a las autoridades eclesiasticas y se
encontraban anexados a iglesias o conventos.

Los cambios operados en las costumbres trajeron como conse-
cuencia ta secularizacion de los cementerios y s puesta en manos
del Estado, aun cuando aparezcan también pequefias necrépolis
de caracter familiar formando parte de heredades privadas (asi, en
nuestras estancias).

Surgen ast los cemertterios pubiicos, que se consideran pertene-
cientes al dominio piblico del Estado —especificamente al dominic
piblico municipal- encuadrados en los articulos 2340, inciso 7°
del Codigo Civil de Vélez Sarsfield (“chras piblicas construidas
para utilidad coman”) y en el articulo 2344; vy, como tales, some-

26,386 y que reglamenta el dec, 760/2014. No obstante, este Registro estd limi-
Iz a fos “Prestadores y Establecimientos Vacacionales afectades a Sistemas Tu-
ficos de Tiempo Compartido”, es decir, que se vincula sélo con el tiempo com-
partido refativo a inmuebles y con fines turisticos.
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tidos & las normas del Derecho Adminisirativo {espacialmente las
Ordenanzas Municipales).

Sin perjuicic de haberse autorizade a algunas comunidades ex-
franjeras —en virtud de Traiados celebrados con los pafses de ofi-
gen~ la instalacién de cementerios privados,® que se organizan
fundamentalmente como asociaciones,

El CCCN tolera conservar agquella conclusion, pudiendo encua-
drarse los cementerios pablicos en el artfculo 235, inciso f),
(equivalente al articulo 2340, inciso 7° dei Cédigo Civil de Véter
Sarsfield), gue se refiere a los “bienes pertenecientes al dominio
piblico”.

Serd Util resefiar algunos criterios jurisprudenciaies sentados en
torno a los cementerios pablicos, que resultardn aplicables tam-
hién respecto de los cementerios privados.

- Preseripoicn adguisitiva de sepuleros:

Se admitid su procedencia en casos en gue el titvdo originario
habia sido una venta por parte de la autoridad pablica.® Asf en el
tamoso falic plenario de las Camaras Civiles de la Capital Federal,
cdel 21 agoste 1948, causa “Viana, M. A.”,%’ cuya doctrina siguie-
ron fallos posteriores. En ese orden, se ha resueltc que "para‘la
adguisicién de sepulcros resultan actos posesorios la detencion
dei titulc de propiedad de la béveda,”® {a inhumacicn de cadéve-
res, la disposicién sobre el destine ulterior de los restos deposita-
dos, la realizacién de construcciones o reparacion de las existen-
tes, la contratacién de un cuidador para su limpieza vy vigiiancig,

la atencion personal prestada a |z béveda”.™ a

5 pgi Tratado con Gran Bretafia, afio 1825; Tratado con los Estados Unidos ds
Norleamérica, afio 1854; Tratado con Alemania, afio 1857, Remitimos al Capltdn
Vi que se refiere a Conjuntos inmobiliarios.

26 Para la fecha del fallo que se cita, fas normas administraiivas admitfan Iz
venta a particularas.

2713 Ley-27-657 o £l Derecho-1-1040, N

28 £ tanto habilita la inhumacién de cadévares y "constituye un elemento teke
vante para acreditar la ejecucion de actos posesorios”. -

2 CNCiv., sala |, £,4.2004, LL-2004-E-34; 8.6.2006, LL, supl. diario del
14.9.2006.

- 1 val neniominio

La jurisprudencia ha sentado un criterio restrictivo en punto ala
posibiiidad de que cualquier comunero pueda soliciiar la particion
en cualagiier momento, considerandolo como un condominio de
indivisics forzosa. Ello con sustento en el respeto debide a ios
muertos, ya que la particion podria llegar a implicar [a venta del
sepulcro v el trasladeo al osario comin de los restos que contuviera,
Asi se resolvid en el renombrado caso “Mohorade, A, ¢/ Mohorade,
8.7, sentenciado por la Cam. Civil 2% Cap., marzo 1962 (Gaceta del
Foro, 20-312). Otres fallos siguieron sus aguas,

Se ha admitido excepcionalmente la particidn en los siguientes
casos: a) st ef sepulcro estéd desocupado; b) si hay conformidad de
todos los cotitulares; ) si es posibie su division en especie sin que
se desvalorice o menoscabe su estructura arquitectdnica, conser-
véndose 1os restos en el mismo recinto.

- Embargs v sjecuciin

Bl CCCHN contiene dos normas que deben interpretarse en con-
junto —articulos 744, incisc ¢) y 2110-.

El articulo 744 considera, entre los bienes exciuidos de la
garantla comin de los acreedores a “los sepulcros afectados a su
destino, excepto gue se reclame su precio de venta, construccidn
o reparacidn” {inciso ¢). El articulo 2110, al regular ios cemen-
terios privados, amplia los supuestos de esta manera: “Inambar-
gabilidad. Las parcelas exclusivas destinadas a sepultura son
inembargables, excepto por: a} los créditos provenientes. del
saldo de precio de compra vy de construccién de sepulcros; b las
expensas, fasas, impuestos y contribuciones correspondientes a
aquéllas”.

Y toda vez que el embargo es un trémite esencial de la ejecu-
cién, va con lo dicho antes que la inelecutabilidad es el principio,
salvo gue concurra alguna de las hipdtesis admitidas.

2. Cememterios Privodos en of GOCH

Ei Codigo Civil y Comercial de la-Nacidn en el Libro Cuarto {de-
dicado a los Derechos Reates), el Titulo 1, Disposiciones generales,
Capftulo 1 Principios comunes, articulo 1887, enumera los dere-
:{:?zos reales en este Cddigo, en el inciso T} “los cementerios priva-
dos”; v contempla los “Conjuntos inmobiliarios”, el Titulo 6 (de-
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dFCBdO a ios "Corjuntos inmobillarios”), en el Capltuio 3 a log

Cementerios privados” (artfeulos 2103 al 2113 inclusive).

Se lo engioba dentro de fa regulacidn de los “Conjuntos Inmobi-
liarios”, género que ~ademas de los “Conjuntos inmobiliarios” pro-
piamente dichos como dijimos~ también integran ei *Tiempo com-
partido” y los “Cementerios privados”.

Bl articuio 2103 aporta el concepto de los cementarios privados
como: “ios inmuebles de propiedad privada afectados a la inhuma-
cién de restos humanos”.

Entre los elementos caracterfsticos mencionamos:

1) la necesaria habilitacidn municipal,

23 el cerramiento,

3) las partes comunes v privativas,

4) el estado de indivision forzosa y perpetua de las partes, luga-
res y bienes comunes,

5) el reglamento por el que se establecen drganos de funciona-
miento, direccién y administracion del cementerio, las limitaciones y
restricciones a ios derechos del titular del derecho de sepultura, y
régimen disciplinario, la obligacién de contribuir con los gastos y con-
tribuciones para el manienimiento vy funclonamiento de! cementetio.

2.1, Localizacidn de un cementerio privade

En concreto, la localizacidn del cementerio privade v fos requi-
sitos a cumplir para su habilitacién como tal, dependera de lo que
dispongan las normas provinciales y municipales aplicables, pues
se trata de un tema vinculade con el peder de policia mortucria,
que as de resorte {ocal.

Y los Hmites perimelrales podran materializarse mediante ce-
rramientos perimelrales, con sujecién a cuanto establezcan las
reglamentaciones municipales, en funcién de aspectos urbanfsti-
cos y de seguridad; lo que parmitird el control de acceso por la
administracién,

2.1.1. Relacidn de consumo
£l articulo 2111 establece que:
El articulo recoge el articulo 1° de {a ley 24.240, modificado por

z ley 26.361, que incorpord & los adquirentes de parcelas en ce—

menterios privades, en el régimen del consumidor. Ello es necesa-
rio que asi sea ya.que el Anexo 2, como parte de las “Normas

Complementarias” de la tey 256.994, sustituve el articulo 19 de la
fey 24,240

: eifin ¥y uzo

EE Lﬁcular de dommo debc otorgar una escritura dc, afactacién del
inmueble a efectos de destinarlo a la finalidad de cementerio privado,
lz que se inscribe en el Registro de la propiedad inmueble junta-
mente con el reglamento de admin/stracion y uso def cemenierio,

A partir de su habilitacién por parte de la municipalidad local el
cementerio no puede alterar su destino ni ser gravado con derechos
reales de garantia (articulo 2104).

Contznide del reglamenio de sdministracidn y use
Seglin el arficulo 2105:

El reglamento de administracidn v uso debe contener: a) la descrip-
cidn del inmueble sobre ef cual se constituye el cementerio privada, sus
partes, lugares, instalaciones v servicios comunes; b) disposicienes de
orden para facilitar a los titulares de los derechos de sepultura &l gjerci-
cio de sus facultades y que aseguren el cumplimiente ds las normas le-
gales, rzglamentarias y de policia aplicables; c) fijacién v forma del pago
dei canon por administracién y mantenimiente, gue puede pactarse por
perfocos anuales ¢ mediante un dnico pago & perpetiidad; d) normativa
sobre inhumaciones, exhumaciones, cremaciones y traslados; &) pautas
sobre fa construccion de sepulcros; T} disposiciones sobre ef desting de
fos restos mortales en sepulturas abandonadas; g) normas sobre acgeso
y circuiacion de titulares y visitantes; h) constitucion y funcionamiento
de los drganos de administracidn.

La escritura de afeciacidn conjuntaments al reglamentc debera
registrarse en el Registro de la Propiedad inmueble.

Previc a la escritura debe confeccionarse un plano de divisién y
ambos documentos se presentardn para su registro,

Una vez afectado el inmueble con ese destino el tituiar de domi-
nic no podra alterarlo, ni gravarlo con derechos reales de garaniia.

2.3. La carasterizacién del camenterio privade como derecho raal

spbre cosa propia

Ef articulo 1888 del CCCN consagra al derecho real de cemen-
terio privado coma derecho real sobre cosa propia




3

Filo nos Hava da la mano a analizar gl Capfiule 3 del Thulo € de

Libro 4, de donde surge que el titular de dominio —o todos los tiiu-
laras en el supuesto del condominio—, pueden afectar el inmuebls
a OF (artfculo 2104,

Tal sometimiento permitird la “ransmisién a favor de terceros”
del derecho de sepuliura sobre fa parcela, resultando entonces ti-
tulares del derecho real de sepultura (articulos 2107 y 2108).

Con lo que, el enrolar al cementerio privado entre los derechos
sobre cosa total o parcialmente prepia, crea la duda de si el Codigo
se estd refiriends al titular de dominio, quian afscta al régimen, o a
los titulares del derecho de sepullura que se concreta en la parcela,

Entendemos que debe distinguirse al fitular del derecho de se-
pultura en su parcela ~que es “exclusiva” segln el articufo 2110,
o sea que es de su titularidad exclusiva—, del propietario del ce-
menterio gue afecta el inmueble para conceder tales derachos.

Para algunos, el derecho real de sepuitura {llamado equivoca-
mente derecho real de “cementerios privados”} imptlica un derecho
real gue se proyecta scbre la parcela respactiva y que confiere las
facultades unidas al derecho de sepuitar™

Desde otro dngulo, atento que el Cddigo no clarifica qué tipo de
derecho tienen cada uno de los titulares sobre las distintas parce-
tas, otros opinan que se trata de una propiedad horizontal especial,
con las modificaciones que surgen del Capitulo 3 del Titulo 6, Libro
Cuarto, toda vez que los cementerios privados no son sino una ex-
teriorizacién de los Conjuntos Inmobiliarios reguiados precisa-
mente en el Titwlo 6 del Libro Cuarto.®!

Y en una tercera opinidn, el propietario de! inmueble desarro-
Hista podra afectar a propiedad horizontal especial y transmitir el
deracho real de sepultura sobre las unidades funcionales; o dividir
el inmueble en parcelas con iguales fines manteniendo el deminio
de las parcelas destinadas a vias de circulacién y espacios destina-
dos a esparcimiento y administracidn, etcétera. ’

30 Conf. Alterini, 1. H., “Primeras consideraciones sobre los derechos reaies en
el Proyecio de Cédigo”, Academia Necional de Derecho, septiembre 2012, La [y
2012-£-898. .

3 Conf. Cossari, M., en Cddigo Civi! y Comercial Comentado, Tratado exegéi
1. X, Alterind, J. H. {(Dir. de la obra}-Cossari, N. (Dir. del torno), La Ley, Buanos Ajras,
2015, pp. 110/11 1. i

]

Ern concordancia con las disposiciones generales —arficulos
1892 2 1907, el derecho se adguiere en forma darivada con titulo
y modao suficiente, y [2 inscripeidn del titulo en al registro inmobi-
Hiario es necesaria para la oponibilidad a terceros interesados de
huena fa.

Podrd tambign adquiriree por prescripcldon adquisitiva, Al ejer-
cerse el derecho de sepultura por 1a posesidn (articulo 1851 v no
mediando previsidn en contrario en el Codigo, el derecho real de
sepultura podréd adquirirse por prescrincion breve (articulos 1897,
1898, 1900, 1901 1902 vy 1903} v por prescripeidn larga (articu-
los 1897, 1900, 1901, 1905),

Resuitard aplicable cuanto dijimos en el acépite 1 respecic de
los actos posesorios que conducirdn a la adquisicion.

2.5 Facuitades y dehsres del Hivlar def devesho de sepuliura

£l titular de! derecho real de sepultura tiene las facultades que
se enuncian en el articulo 2107 y las obligaciones que menciona
el artfoulo 2108,

Fs un derecho real sobre cosa propia (articulo 1888} principal
(articulo 1889), que se ejerce por la posesion {(articulo 1891);
sobre cosa inmueble registrable (articulo 1880},

Faculiades del titwlar del derecho ds sepuliura
Conforme el articulo 2107:

Eltitular del derecho de sepultura puede: a) inhumar en la parcela jos
restos humanos de quienes disponga, hasta la dimension establecida en
el reglamento y efectuar las exhumacionss, redusciones y traslados;
dando estricto cumplimiento a la normativa dictada a respesto; b} cons-
truir sepulcros en las respectivas parcelas, de canformidad a las normas
de construccion dictadas al efecto; ¢) aceeder al cementerio y a su par-
cela en los horarios indicados; d} ulilizar los oratorios, servicics, parques
e instalaciones y lugares comunes segin las condiciones establecidas.

Neheres del fitular del derecho de sepultors

Y segdn el articuio 2108 el titular de la sepultura debe: &) man-
tener el decoro, |la schbriedad vy el respeto que exigen el lugar vy el
derecho de otros; b} contribuir periédicamente con la cuota de
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servicio para el mantenimiento v funclonamiento del cameniarip.
<} abonar los Impuestos, tasas y contribucionas Gue a tales efectos,
se fijen sobre sy parcela; d) respetar las disposiciones Yy reéglamen-
ios nacionales, provinciales y municipales de higiene, salud pl-
blica y policia mortuaria.

2.8, Direccitn v administracion. Rselsire de inhumasiones

La direccidn y administracién del cementerio esté a cargo de
administrador, quien debe asegurar f correcto funcionamiento de
las instalaciones y servicios comunes que permita e! gjercicio de
los derechos de sepuliura, de acuerdoe a las condiciones pacitadas
y reglamentadas (articulo 2109),

;‘;s obligacion del administrador del cementerio privado Hevar f
registrc de inhumaciones con los datos identificatorios de la pat-
sona inhumada y el registre de tHiulares de los derechos de sepul-
tura, en el que deben consignarse los cambios de titularidad pYo-
ducidas (articulo 2106},

El Registro de Inhumaciones y e Registro de Titulares, que de-
beran ser llevados por el Administrador, v son independientes del
registro del derecho real de sepultura que se formaliza en el Regis-
iro de la Propiedad Inmueble,

Registro del derecho de sepultura en el Registro de ia progigdad

El registro de ios documentos que contienen ios actos de trans-
misién del derecho real de sepultura, en la matricula que contiene
la descripcidn de fas parcelas o subparcelas resuliantes del Inmue-
ble afectado a cementerios privades, se hard mediante asientos,
consignando en forma clara y precisa los datos personales del titu-
lar y domicitio, y plazo por el que se lo constituye.32

% Por efempls, en la Orden de Servicio 45/20115 def Registra da I provincia
de Buenos Alres, se lee, en lo pertinente: “La afectacién a cementerio se registrars
en fas matricuias involucradas, donde se dejard constanciz de la aperturé de a
matricufa ‘CPB’ integrando hasta la confeccitn e impresién de los nuevos folios 13
planilla B existente, con la rectificacién CPB, publicitande en cada matricula cada
una de las percelas resuftantes. En la cuadricula de fa CPB correspondiente a cadz
parcela se registrardn fodos los actos juridicos que afectan a la misma no aslgnando
{a apartura de nuevos folios especfficos. Oportunamante se disefiars un nuevo for
mato para la registracion de este tipo de derecho real.”

po
e

Las parcelas exclusivas destinadas a seputiuras son insmbargables
excento por
a) los créditos provenientes de saldo de precio de compra y construg-
citn del sesulerg;
b} las expensas, tasas, impuestos y contribuciones correspondientes
g aquellas (aiticulo 21103,

A la excepcién del inciso a) corresponde agregar [a contenida en
el articulo 744, incise c) referida a ia reparacion de 10s sepulcros
va construidos.

Respacto de los créditos ne excluidos podran ser registradas las
medidas cautelares eventuslmente ordenadas por los jueces.

3. Cementerios privados preaisientss

Los cementerios privados en nuestro pals datan de madiados del
siglo XIX, reconociendo como causa la celebracion de tratados in-
ternacionales, que han reconocido a los briténicos, estadouniden-
ses y alemanes residentes en nuestro pais, el derecho de dar sepul-
tura a sus muerfos en sus propics cementerios.®

En la Provincia de Buenos Aires, el Decreto 9094/78 autoriza &
establecimiento de cementerios privades, con sujecion a lo deter-
minado en la reglamentacién general. La Ordenanza General N°
221/78, regulaba las cuestiones administrativas vinculadas con la
instalacién de las necropotis. En su articulo 3 dice que debe ajus-
tarse al modelo de necrdpolis parguizada o cementerio pargue, lo
que no excluye la posibilidad de que existan sectores especificos
con nichos o bévedas, interpretacion gue motiva la verificacion de
esta realidad en algunos cementerios bonagrenses. ’

3 Fpdra fos clales podemos mencionar: a) el Tratado de Amistad, Comercio y
Mavegacion entre Gran Bretafia y el Goblerno de Buencs Alves, del 2 de Febreto de
1826 {articula 12, parrafo 1°, in fine); b} el Tratado de Amistad, Comercio y Nave-
gacidn entre Argentina y los Estados Unidos de América, det 27 de Julio de 1823
{articado 13 in finel; v ¢} el Tratado de Amistad, Comercio y Navegacitn con Prusia
y los otros Estados del Zotiverein Alemén (artfculo 13},
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La comey 2JE
ia fecha de entrada en vigor del CCCM, ha sido sobre la bass

contratos del duefio o los conddminos con los eventuaies adguire-
tes, predominando en fodo e pals la constitucion de un dereci.»
personal de uso, v en menor proporcidn, de un derecho real de pan

o derecho de propiedad horizontal,®

En el Codigo Civil v Comercial no existe norma que exdja la adect
citn de los cementerios privados praexistentes al régimen del CCCr

Con lo dicho, el nuevo derecho real con las caracteristicas enusy
ciadas, rige para los cementerios privados que sa habiliten con
posterioridad a ia entrada an vigencia del Cadigo.

Respecto de los preexistentes reiteramos que nada se dice

{como si se dispone respecto de {os conjuntos inmobiliarios propis-

mente dichos en el articulo 2075).

**Véase sobre {as distintas figuras, ventajas e inconvenientes, Mariani de V.dak
M., Derechos reales, vol. 2, Buenos Aires, Zavalia, 2010, pp. 75-86.

jalizacidn de parcelas en cementarios privados haoo

1. Amiesadenies

1.3, Brigen =0 Roms y desenyolyimiznia posierisr

En una sencilia definicién puede decirse que el derecho real de
superficie es aquél por el cual le es concedido a su titular 1a facul-
rzcl de construir o plantar en suelo ajeno y hacer suyo lo plantado
u construido, con independencia de la propiedad del suelo; 0 —en
oira modalidad- la de adquirir una edificacién o plantacién va exis-
f=nte en forma separada de la propiedad del suela.

Le asiste al superficiario la facultad de uso vy goce y de disposi-
cion fisica y material de Ias construcciones ¢ plantaciones, que le
rienecen en calidad de propiedad superficiaria separada de la
vopiedad del suelo. El dominio del suelo continda reposando en
cabeza del propietario (nudo propietario), soportando este dominio
i# carga (en el sentido del artfcule 1888) que configurs el derecho
de superficie (por eso se fratard de un dominio imperfecio o des-
membrado o de una puda propiedad) .t

En ta nota al articulo 2503 de su Cédigo Civil, dice Vélez Sarsfield que "el
:who del superficiario consistia en poder hacer obras, como edificar casas, plan-
arboles, etc., adherentes al suelo, sobre las cuales tenfa un derecho de propie-
. independiente del de propietario detl terreno, el cual, sin embargo, podia por
‘cho propio, hacer s6tanos y atros trabajos subterraneos bajo la misma superficie
pertenacia a otro, con ial gue no perjudicase los derechos del superficiario, asf
cuno el superficiario no podia deteriorar el fondo del terreno.”
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El derecho de superficie nacid en Roma, como tantas institucio-
nes juridicas y, como ofras tantas también, por obra del prator.?

£l derecho de propiedad en Roma respondia al principic super
ficie solo cedit seglin el cual, cuanto se construfa o plantaba en iz
superficie de un inmueble pertenecia a su prapietario por accesidn,
gue era un modo de adauirir el dominio del derecho romano.

£l Estado vy las ciudades, buscando el modo de obtener recursos
y utilizar ciertos terrenos que formaban parte de sus dominios,
comenzaron a arrendarios a perpetuidad o por large t&rmino a per-
sonas a quienes se otorgaba el derecho a hacer construcciones y
disfrutarlas, mediante el pago de un precio (sefarium o pensio). Los
particulares pronto adoptaron también esta variante.

Pero, desde que con arreglo al Derecho Civil el locatario no ad-
guiria el dominic de lo edificado —que pertenecla al propietario por
accesion—, si éste io perturbaba en su goce, aquél podia demandario
Gnicamente por dafios e intereses v, s esa perturbacion provenia de
terceros, debfa obtener del propietario ta cesidn de sus acciones.

El pretor considerd entonces equitativo concederle una protec-
cidn mas eficaz: en primer lugar le ofrecid en el Edictum &l inter-
dicto de superficiebus —para ser mantenido en el goce- y, si el
arriendo era a perpetuidad o por largo plazo, el pretor prometié
darle una accion in rem (til ~para hacer valer su derecho conira
todos, aun contra el propietario—- vy una excepcién contra ia ref vin-
dicatio de este (itimo.

Quedd asi investido el superficiario, con el correr de los perfodos
clésico y postciasico, de un derecho real que podia enajenar entra
vivos y transmitiy a sus herederos; mas, en virtud del principio su-

? Los pretores eran los magistrados que en Roma se ocupaban de administrar
justicia. Cada pretor, al comienzo de su magistratura, emitfa y publicaba un edic-
tum, dirigido al pueblo en forma general, anunciando las normas que pensaba «
guir en el gjercicio de su jurisdiccidn. En el Edictum figuraban las férmulas de fas
acciones que conceder(a a los litigantes, asf como otras medidas especiales: decr
tos, interdictos, etc. S bien el Fdjetum expiraba el dia en que el pretor que lo hab
amitido cesaba en su cargo —que era periddico- vy el siguiente pretar no se en
traba vinculado por €}, la necesidad de que fa funcidn jurisdiccional fuera regutar v
paermanente, pronto generd el uso de renovar su vigencia por el nuevo prefor, for-
méndose asi un fondo de normas que pasaban de un Edictm a ofro, aunque po
agregarse nuevas proposiciones ¢, Inclusive, ante cualquier caso concrelo que
presentara, ¢l pretor podia amparar at litigante mediante el dictado de una soluci
concreta nueva: conf. Jors, B.- Kunkel, W., Derecho Privado Romano, Barcelona
1963, pp. 12/15.

perficie salo cedit, se trataba de un derecho real sobre cosa ajena

—si bien de gran amplitud y por plazos muy extensos—, porque lo

adificado pertenacia al propietario.

En el “derecho vulgar”™® se admite que el superficiario sea con-
siderado como tal st cuenta con el consentimients del duefio, sin
necesidad de la existencia de una locacidn.

l.a Edad Media extendid e! derecho de superficie no solamente
a lo edificado, sino también 2 plantaciones que se hicieran en suelo
ajenc.t

Con el correr del tiempo el derecho de superficie atravesd un
periodo de descrédito, motivade por los inconvenientas que habla
acarreado el abuso de las innumerables desmembraciones a (as
que se sometfa al derecho de propiedad, diversificande en exceso
ei dominio directo y el Gfil, lo que dificultaba el aprovechamisnio
de jos inmuebles {(véase nota ai arficulo 25072 del Cédigo de Vélez).

Mas en el derecho comparado moderno se observa una clars
tendencia al resurgimiento del derecho real de superficie, tanto
referido at suelo como al subsuelo.

Asi, aparece admitido por las legislaciones de Espafia,® fialia/®
Francia,” Portugal,® Alemania,® Suiza,'® Austria,’! Bélgica,!? Ho-
fanda,t? Japdn,'t Canada,*® Bolivia,'® Per(i,*” Cuba,'® etc. En algu-

3 Ciencia jurfdica decadente, que tendfa a la simplificacién evitando cuestiones

oscuras o ambiguas, en el gue las obras se denominaban epitomes (resimenes
abreviadoes},

+ Aliende, Guittermo L., Tratado de enfiteusis y demds derechos reales suprimi-
dos o restringidos, Buenas Aires, Abeledo Perrot, 1964, pp. 115/117.

¥ Articulos 287/290 del texto refundido de la ley sobre el régimen del suslo y
ordenacién urbana.

& Articulos 952/956 del Cod. Civil de 1942,

’ Reconocida por el articulo 553 de! Céd, Civil en forma impliicita,

8 Cédigo Civit de 1867, articulos 1524/1542.

# Cédigo Civil de 1900, pardgrafos 1012y 1017, La ordenanza de 1919 que lo
sustituyd conserva la esencia de las disposiciones anteriores. )

¥ Se completd a través de una ley de 1965 las previsiones contenidas en la
legislacion anterior —articulo 779, Cad. Civii-.

L Codigo Civil de 1811 y legislacién posterior de 1912,

12 | egistacion de 1924,

¥ Cédigo Civil de 1992, articuios 101/105 del libro “De tos derechos reales”.

18 Cdigo Civil de 1896, articulos 265/269.

15 Articulos 1110 a 1118 del Codigo de Québec de 1997,

1 Codigo Civil, artfculos 203/208.

¥ Codigo Civil de 1984, articulos 1030/1024.

¥ Codigo Civil de 1988, artfculos 219/225.
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nos paises apiicado s0lo a consiruccionss y no a plantaciones {asf,
Alemania, Suiza, ltalia, Francia, Espafia, Porfugal, Japdn, Guébec,
Molanda), sobre ia base de argumentar gue “dada la separacion de
las dos prepiedades (suslo v plantaciones), se seguiria de ello un
obstéculo ab progreso agricola.”!®

La actual resurreccién del derecho de superficie {referide tanto
a construcciones cuanto a piantaciones), gue importa un reconoci-
miento del trabajo humano —ya que se alribuye [a propiedad de la
cosa (edificacién o plantacion) a quien la ha creado con su activi-
dad-2 se justifica econdmicamente por la necesidad de evitar e
mantenimiento de capitales inactives. inclusive respecto de in-
muebles cuya titularidad corresponde al Estado, ya que la inactivi-
dad contraria el fin comunitario gue se aspira a hacer cumplir a fa
propiedad, y también el interés individual def mismo propietario, si
no puede o no quiere explotar por sf mismo el suelo o el subsuelo
y no por eso dejar de obtener una utitidad del bien.

Todo elio ha motivado una incentivacion de las figuras coparti-
cipativas, que ya no se miran con disfavor: varios sujetos obtienen
ventajas econdmicas de una misma cosa y eso es lo que importa.
Y al mismo tiempo que se facilita la construccién o forestacion,
se neutraliza ia especulacion de edificios, plantaciones y terre-
nos, reservando el aumento de valor para el propietario, puesto
que ei dominio permanece en cabeza de éste, constituyente de la
superficie.?

Fn esa realidad, el derecho de superficie —cencebido coma de-
racho real— evita que se frusiren operaciones de construccion o
forastacion ante ta imposibitidad de instrumentar juridicamente
una explotacion que pueda mantenerse aislada del suelo, en fanto
{as figuras que alumbran sélo derechoes personales no brindan su-

19 Messineo, ., Manual de Derecho Civil y Comercial, T. 11, Buenos Aires, Ejea,
1954, p. 431. La posibilidad de constituir ef derecho de superiicie respecto de
plantaciones la reconocia el Cédigo Civil Htaliano de 1865, pero no o hace €] Cédigo
Civil y Comercial del afio 1942,

2 Canf. Kemeimajer de Carlucei, A-Puerta de Chacon, A., Derecho raal de st
perficie, Buenos Alres, Astrea, 1989, p. 7.

2 Conf. De los Mozos, J. L., Esfudio sobre deracho de fos bienes, Madrid, Mor
tecorvo, 1991, p. 486; Alterini, J. H. (¢ir.), Codigo Civil y Comercial comarnitada.
Tratado Exegético, Buenos Aires, La Ley, 2015, torno X (dir. del tomo Neison Cos
sari}, quien rescata ta reconstruccion de la Alemania devesiada por la guerray io5
monumentos levantados en Francia a través del derecho de superficie.

ficiente garanila para quien debe inverily ingentas sumas ds dinero

e X g HE

Vélez no admitid el derecho de superficie y a ese fin rasulta elo-
cuente lo gue expresa la nota al articulo 2503 ("No enumeramos el
derecho de superficie (ni la enfiteusis) porque por este Codigo no
pueden tener tugar [...1"). Es indudable que, como lo advierte
Allende at estudiar el artfculo 2614 del Cédigo de Vélez, siendo g
superficie un derecho perpetuo ¢ de larga duracién, serfa un verda-
dero dislate el pensar que a aquél -~quien conocfa muy bien el de-
recho romanc v el derecho espaficl se le haya ocurride instituir este
derecho a través de aquelia norma, ni alin por un plazo no mayor de
5 afins.2® Ni el provecto Bibiioni, ni el de 1936, ni el Anteproyecto
del afic 1954, contemplaron la figura del derecho de superficie.

Fmpero, hace décadas se advirtié en nuestro pals la necesidad de
admitir este derecho real, Asi, el 11 Congreso Nacional de Derecho
Civit, Cordoba 1937 y las Décimas Jornadas Nacionales de Derecho
Civil, reunidas en Carrientes en 1985. La doctrina se ha expresado
en igual sentido. Asimismo, diversos proyectos, como el de 1987,y
el de 1993, prohijaron la creacion del derecho de superficie.

El Proyecto de Unificacion de los Codigos Civil y de Comercio del
afo 1998 incorporé el derecho de superficie como un derecho real
auténomo, definiéndolo como

El derecho real de construir o forestar sobre inmueble ajeno y hacer
propio lo incorporado, o de adguirir una censtruccién o forestacion ya
existents, separada de la propiedad de su smplazamiento, por ¢n piazo
determinado que no exceda de cincuenta afios. Puede convenirse la renc-
vacién del plazo en forma expresa por un lapso que no exceda de cin-
cuenta afios contades desde su celebracidn (articulo 2018).

A través de la Jey 25.509 —que se sanciond el 14 de noviembre
de 2001 como complementaria del Cédigo Civil, que quedé pro-
mulgada tacitamente el 11 diciembre 2001 y fue publicada en el

22 Mariani de Vidal, M., Derecho real de superficie forestal. Ley 25.508, La Ley-
2002-F, 1415.
2 pllende, Guillermo, ob. cif., p. 39.
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Boletin Oficial del 17 diciembre 2001~ se cred al derecho de 54-
parficie forestal, “de conformidad al régimen previsio en la Loy da

Inversiones para Bosques Cultivados v a lo establecido en elly 2

Cabe advertir que 1a ley 26.994 —de sancién del Codigo Civil y
Comercial de la Nacidn-, derogé expresamenie la ley 25.509 (copt,

su articulo 3},

2. Lo superficie on &f Codize Civil v Comercial ds ta Nacidn

2.1, Ganceplo

£l nueve Cédigo enumera entre los derechos reales admitidos a

“la superficie” (articulo 1887, inciso g).
Y en el articufo 2114, Tituio 8 del Libro Cuarte, da su concepto:

El derecho de superficie es un derecho real temparario, que se cons-
fituye sobre un inmueble ajeno, que oforga a sutitular la facultad de Ls0,
goce y dispasicion material y juridica def derecho de plantar, forestar o
construir, o sobre lo plantado, forestado ¢ construide en el terreno, el
vuelo o el subsuelo, segtn las modalidades de su sjercicio y plazo de
duracion establecidos en el titulo suficiente para su constitucién y dentro
de lo previsto en este Titulo y las leyes especiales.

Se trata de un derecho real inmobiliario que se ejerce separada-
mente del derecho del duefic del terreno. La obra sobre suelo de
inmuehle o debajo de é! no es atraida por la propiedad del aquél,

La superficie constituye una carga resl con relacién al duefio de
la cosa (artfculo 1888), quien tendrd un dominio imperfecto o
desmembrado (articulo 1964), pudiéndoselo calificar de “nuda
propiedad”,

Aclaramos que los vocablos “vuelo” y “rasante” (este Gltimo
empleado en el articilo 2115) son extrafios a nuestra terminologia.

# La ley 25.509 modifica e articulo 2614 del Cédigo Civil da Vélez Sarsiiald y’
agrege al articulo 2503 def Cadigo Civil de Véler Sarsfield, a través de un nuevo
inciso, el inciso 8%, fa superficie foresisl, como integrante del elenco de derechos
reales autdnomos permitidos, con la intencion de “fomentar las inversiones, gran-
des o pequefias, en este campo de la agricultuea v de las indusirias a &) vinculadas
{maderera, papaiera, etc.), inversiones de las que deriva un requerimiente de mano
de obra, cuyos beneficios sobre la economia es ocinso poner de ralieve.”

Con mayor senciliez nudo utilizarse los mas familiares términos
“aspacio aérea” y “subsuelo” # con igual significado, como resulta
del articulo 2116,

2.2, Boteralaza ju : 48] Boreche de Sups

y Domarcizl g 1o Nasisn: jsobrs cosa gropla o 50878 tosa ajsnaf

EEZ! Cadigo recepta la superficle en forma amplia, ya ses edificada
o agraria —o sea vinculada con consirucciones o plantaciones—.

Se caracteriza como un derecho real autonomo (articulo 1887),
temporario (arifeulos 2114 y 2116), “que se constituye sobre in-
mueble ajeno, y que oforga a su titular la facultad de uso, goce y
disposicién del derecho de plantar, forestar o construir, o sobre lo
plantado o construide en el terreno, el vueio o ef subsuelo” (ar-
ticulo 2114). N

No obstante, caba formular algunas precisiones.

La superficia es un derecho real sobre inmueble ajeno si se
otorga a su titular el derecho de plantar, forestar o construir sobre
terreno (vuelo o subsuele) de otro y hacer suyc lo plantado, fores-
tado o construido, naciendo entonces la propiedad superficiaria
(cue recaerd sobre cosa propia: lo plantado o construido). o

Y recaerd sobre cosa propia si existe propiedad superficiaria
desde el inicio, es decir si el derecho de superficie s¢ concede
sobre plantaciones o construcciones ya existentes (articulo 1888).
Les plantaciones o construcciones respecto de las cuale's se cons-
tituye el derecho de superficie serdn enfonces cosa propia, separa-
damente del dominio de! suelo; éste gitimo continuaréd en cabeza
del nudo propietario v seguira siendo para el superficiario “inmue-
big ajeno”. ’

Es un derecho principal (artficuio 1889); transmisible (articulo
2119); registrable (artfculos 1890, 1892} que recae sobre inmue-
bles (articulo 2114) y que se ejerce por la posesién (articulo 1891).

BB B Lo

=

= Conf, Alterini, Jorge H. (dir.); Alterini, lgnacic (coord.), Cddigo Civil ¥ C_am@ﬂ
cial Comentado. Tratado Exegdtice, Buenos Aires, La Ley , 2015, tome X (dir, del
torno: Neison Cossard), articulo 2116, p. 1590 »

26 £y los Fundamentos del Anteproyecto que dio origen al nuevo Cod\go ss se-
fala qua se ha previsto la incorporacion dei derecho reqf de s_uperf\mg coma “res-
puesta al raclamo de la docirina, expresada tanto en s;mpc;;aos nacionales como
internacionales y de conformidad con los lineamigntos extraafios del dergchﬁ) com-
parado, con las naturales adecuaciones impuestas por la realidad argentina®.
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Este derecho suspende el princinio de accesion (articulos 225,
226, 1945y 1962},

Helteramos cue, constituida sobre el inmueble un derecho de
superficie, el propistario de agué! tendrd un dominio imperfacio o
desmembrado (nuda propiedad), lo que hard que al momante de
extincion de la superficie, recupere las facuitades cedidas al super-
ficiario —principio de elasticidad del dominio—.

2.3, Modalidades

E! derecho puede presentarse en dos modalidades, Cualesquiera
de ellas que se adopte, siempre existira un derecho real desde su
constitucion, sujeto a este régimen aspecifico,

Segln el articuio 2115:

Ef superficiario puede realizar construeciones, plantaciones o foras-
taciones sobre ta rasante, vuelo y subsuelo del inmueble ajano, haciendo
propio lo plantade, forestado o construide.

También puede constituirse el derecho sobre plantaciones, foresia-
clones o construccicnes ya existentes, atribuyendo al superficiario su
propiedad.

En ambas modalidades, el derecho del superficiario coexiste con la
propiedad separada dei titular del suslo.

2} Frimera modalidad aparece cuando el deracho real constituido
permite construir, plantar o forestar en suelo ajeno {en el contrato
se puede otorgar el derecho de construir y ademds plantar o sola-
mente una de estas posibilidades) v adquirir la propiedad de lo
edificado o plantado, con independencia de la propiedad del suelo.

En este caso, el derecho de superficie presenta a su vez dos
planos:

1) Uno, antes v durante la construccion o plantacion, etana en
la cuatl e} derecho se configura como derecho real socbre una cosa
ajena (el suelo asiento de ia construccion o plantacién);

2} El otro plano se manifiesta una vez realizada la construccion
o plantacién, cuando nace la propiedad supetficiaria; el derecho
se convierte en derecho real scbre cosa propia (lo construido o
plantado), respecto de la cual el superficiario tiene el poder de
usar, gozar y dispener temporariamente, /ndependiantemente de
ia propiedad del suelo, gue continla en cabera del propietario

constituyente de la superficie (quien sard nudo propistario, titular
de un dominic desmembrado o imperfecio). £n tanto la construc-
cién o forestacion no se realice, no existivd propiedad supsrficlaria
pero si devecho real de superficls, pues se frata de un poder au-
ténomo ackual sobre un inmueble ajeno que constituye el germen
de una futura propiedad superficlaria (propiedad supetficiaria in
fierr).

Una vez realizada la plantacién ¢ construccidn, sin sofucion de
continuidad y sin necesidad de formalidad alguna, aparece |a pro-
piedad supetficiaria sobre lo plantado o construide que corres-
ponde al superficiario.

Reiteramos que en esta modalidad existe derecho real desde la
constitucién y le asiste al superficiario, a partir de ese momenta,
un poder awidnomo actual v oponible erga omnes, inclusive frente
al nudo propietario y sus sucesores universales o particulares.

Adviértese que el superficiario, en esta modalidad, realiza |a
construccidn o plantacién con el fin de adguirir lo construido, plan-
tado, o forestado v no con otra finalidad.

b) La segunda modalidad se presenta cuando el derecho de
superficie es concedido sobre una construccién o plantacidn ya
existente en un inmueble.

- Al constituirse la superficie se desdobla por un lado la propie-
dad del suelo ~que permanece en cabeza del constituyente, quien
quedarad con un dominio imperfecto ¢ desmembrado o nuda pro-
oiedad- y por el otro la propiedad de lo construido o plantado —que
pasa a ser propiedad del superficiario en carécter de “propiedad
superficiaria™— :

En este supuesto 1a superficie nace como derecho real sobre
cosa propia, pues recae sobre la construccion ¢ plantacién que ya
existe y que pasa a ser propiedad del superficiaric, en forma sepa-
rada de la propiedad del susle, originandose asi directamente Ia
propiedad superficiaria, cuyo uso, goce y disposicidn corresponde
al superficiario, bien gue temporariamente.?’

En cualguiera de las dos modalidades que se adopte, reitera-
mos que sfempre existird derecho real desde su constitucion. O sea

2 Ello resuitard relevante en orden a ta constitucion de derechos reales de ga-
rantla, segdn veremos despusés.




gue, no salo habra derecho real cuande va en el inicio exisia una
propledad superfictaria —asi sucederd cuando el derecho se con-
cada respecto de o consiruido o plantado o forestado, ya existente
an e} terreno, el vuslo o el subsuelo—; sino que también existira
derecho real ab /nitio cuando se conceda ¢l derecho de plantar,
forestar o construiy, con la facultad, una verz realizada la planta-
cidn, de hacer propic fo plantado.

Ambas modalidades resultan beneficiosas, va que la primera
fornentard la construccidn, siembra y forestacion, y la segunda pro-
moverd la explotacion del inmueble que tenga construcciones o
plantaciones ya exislentes pero gue el propietario del suelo no
quiera o no puada Hevar a cabo por s mismo, lo cuat también aca-
rreard resultados positives para la comunidad, & la gue no conviene
que los bienes permanezcan inactivos.

Cabe seftalar:

a) que la naturaleza de lo construido seré la de Inmueble por
accesion (articulo 226) v la de lo plantado, la de inmueble por
naturaleza (articulo 225);

b) v que la division del inmueble en planos, si hay derecho de
superficie constituido, genera que no se cumpla con el principio de
la adquisicion del deminio por accesién de las construcciones o
plantaciones a favor del propietario del suelo o nudo propietario,
que si adquiriria -segin e artfculo 1945- si no existiera derecho
de superficie; ello toda vez que el superficiario adquiriré la prople-
dad superficiaria de o construido o plantado {articulo 2115} v sélo
luego de extinguida la superficie lo construido o plantado pasaré &
la cabeza del propictario del suelo (articulo 2125).

2.4, Emplazamianio
Segln el articulo 2116:

i derecho de superficie puede constituirse sobre todo ef inmueble o
sobre una parte determinada, con proyeccidn en el espacio aérec o en gl
subsuelo, 0 sobre construcciones ya existentes aun dentro del régimen de
propiedad herizontal,

La extension del inmueble afectado puede ser mayor que ta necesaria
para la plantacidn, forestacion o construccitn, pero debe ser (fil para su
aprovechamiento.

e ampifa el concepto en aste articuln, va que se establece que
sl efercicic del derecho puede situarse comoe proveccidn en el es.
pacio aérec®® o en e subsuelo,® o sobre construccionss o planta-
clones ya existentes aun dentro del régimen de propiedad horizon-
tal. En consecuencia, puede Iz obra erigirse fanio an 2] suelo como
en el subsuelo (por gjemplo, caso de cocheras subterrdneas), o en
ambos conjuntameanta.

Puede recaer sobrg una extensién mayor que la necesaria para
la plantacin o construccion, si resulta 0til para el aprovechamiento
de ésta. Con lo que se guiere evitar la multipiicacion innecesaria
de otros derechos reales (asi, por ejemplo, servidumbres de DASO
cuya constitucion se pudiera exigir por requerirlas el uso v goce de
ias construccionss o plantaciones).®”

Ef articulo 2116 tolera iz constitucién de la superficie sun res-
pecto de inmuebles afectados a propiedad horizontal. Nos ocupa-
ramos del tema al referirnos a iz legitimacion.

Superficie sobre parte material

El articulo 2116 autoriza la constitucidn del derecho de super-
ficie sobre todo 2l inmueble o sehre una parte material de &1, Al
admitirse en general !a constitucién de derechos reales sobre parte
materialmente deferminada de un inmueble (articulo 1883) y lo
mismo especificamente respecto de la superficie (artfculo 2116),
es posible que coexista un derecho de superficie sobre una parte
material del inmueble con ofros derechos reales de disfrute (por
ej.: usufructos, usos, servidumbres) v también con otros derachos
reales de superficle, si ellos recaen sobre otras partes materiales
distintas, segin lo resuelva el duefio def inmueble.

% Son facilmente imaginables las variadas obras sobre el suelo; edificios para
clualquier destino {residencial, comercial, industrial, recreative), teatros, pfayas de
estacionarniento, frigorfficos, plantaciones de cualguler tipe, etcétera,

* Por ejemplo, podria construirse por el superficiario en el subsuela bodegas,
playas de estaclonamiento subterraneas, etcétera,

3 Cond. Messines, F., Manual de Derecha Civil y Comercial, t. t, Buenos Aires,
Eiea, 1954, p, 432,

* Esta parte material deberd delerminarse a través del respeciive plano que
acompaiiaré al instrumanto de constitucian v resultara necesario para el registro del
iftulo respectivo.
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Contorme al artfculo 2117

ET plazo convenido en el Hiulo de adaguisicion no pueds exceder de
setenta aftos cuands se trata de construccionss v de cincuenta afios para
las forestaciones y plantaciones, amhos contados desds fa adguisicion
del derecho de superficie. El plaze convenido puede ser prorogado siam-
pre que no exceda de fos plazos maximos.

Como ya pusimos de manifiesto, ef derecho de superficie es un
derecho temporario, cardcter que lo aleja definitivamente del do-
minio v el condominio —derechos reales perpetuos—. Se establece
un plazo acotado de duracién, a fin de impedir el desmembra-
miento permanente del dereche de dominio. Ello es acorde con la
tradicion juridica argentina, que se inclina por el criterio que el
dominio no sea gravado con ¢argas perpetuas.®?

Al ser un deracho temporario, estd destinado a durar el plazo
que las partes convencionalmente determinen en &l acto constitu-
tivo, siempre gue se mantenga en los fmites que fija |z ley.

El articulo 2117 establece que

el plazo convenido en el titulo de adguisicitn no puede exceder de
sefenta afios cuando se trata de construceiones y de cincuenta para las
plantaciones o forestaciones.

£l plazo debe ser contado desde la adquisicién del derecho real
de superficie, o sea desde gue concurrié el tiiulo y modo suficien-
tes, requiriéndose la inscripcion registral a los fines de su oponibi-
lidad a tercaras de buena fe {(articulo 1893),

Ei plazo resulta susceptible de ser prorrogado ~segdn Io dispone
el artfculo 2117~y aun serfa admisible pactar su renovacion auto-
mética; pero 2 nuestro juicio nunca el derecho real podré tener una
duracion mayor del plazo legal contado desde ef acuerdo originario;
en clras palabras, que el plazo originario més la renovacién no
podran exceder en total af término ~de setenta o cincuenta afios,

% Alterini, J. H. {dir.}, Cddigo Civil y Comercial Comentado, Tratado exegético,
op. cff., tomo X, Cossari, N. {dir. del toma), comentario at articulo 2117, p. 181,
p

segln los casos— fijado por la norma.®® Ello porque debe respetarse
ol espiriftis de la ley, que a nuesiro entender es ef de evilar una
derogacian del principio de accesion por lapses ruy dilatados y
acotar 1a multiplicidad de derechos reaies sobre el inmueble; fe-
niende en cuenia, ademés, que la préroga sucesiva ilimitada re-
dundarfa en perjuicio de tercercs gue ostenten derechos gue se
consolidarian al extinguirse el derecho de superficie v que, de to-
lerarse siscasivas renovaciones que superaran el plazo legal, la pro-
piedad podria quedar permanentemente desmembrada.

Se ha sostenido, con distinto criterio, que “[...] el nueve plazo
convenida se computard desde la fecha del acto de renovacion
[...1.” Ne hay obieciones legales a que la suma del nueve plazo
estipulado y el que ya hubiese transcurrido supere los cincuenta
afos.™

2.5, Legiimatlos para su constitucitn

Estsn facultados para constituir el derecho de superficie los ti-
tulares de los derechos reales de dominio, condominio y propiedad
horizontal {artfculo 2118).

Duefio

Fs facultad del propietario constituir derecho de superficie a
favor de unc o también a favor de dos o més personas por paries
alicuctas, quienes seran en tal caso cosuperficiarios, aplicandose
analégicamente en ese supuesto las normas del condominio.

Condominio

Respecto del condominio, es necesario el consentimiento una-
nime expreso de todos los conddminoes para la constitucion del
derecho de superficie sobre toda la cosa o una parte material de
gila (articulo 1990). o

Es imposible la constitucion de este derecho sobre la parte in-
divisa, por la propia naturaleza de ésia.

32 Mardani de Vidal, Marina, “Derecho de Superficie Forestal, key 25.509", fa
Ley, 2002- F, L1415, _ N '

s Conf. Alterini, Jorga H.; Alterini, lgnacio F., en Cédigo Civil y Comercial Co-
mentado, Tralado exegético, op. cit., comentario articulo 2117, p. 163,
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Propledad horizontal

Al respacto puedsn pressntarse distintos supuastos:

a) gue ios copropiatarinos constituyan un deracho de superficie,
en cualesquiera de sus dos modalidades, sobre el Inmueble some-
tido a propiedad horizontal:

b) gue un copropietario constituya la superficie sobre su unidad
funcional.

c} gue ei superficiario (cualquiera de los modalidades que con-
figure su deracho) afecte a propiedad horizontal lo construido.

El tema de Iz facultad del superficiaric de afectar lo construido
al régimen de la propiedad horizontal lo analizaremos mas ade-
fante, al estudiar los derechos del superficiario.

Supuesto a)

Segln el articulo 2116, el deracho de superficie puede empla-
zarse sobre construcciones ya existentes somelidas al régimen de
propiedad heorizontal.

Podrian también los copropietarios conceder al superficiario el
derecho a realizar nuevas construcciones bajo Ia modalidad de este
derecho reai.

En ambos casos se raquerira decisidn undnime de los copropie-
tarios {articulo 2052 y argumento art/culo 1990),

tn la hipdtesis de que la superficie otorgue al superficiaria el
derecho a {a sobreedificacién (o subedificacién) en sectores comu-
nes del edificio, permitird al superficiario aiercer su deracha sobre
fo que construya por el plazo temporal acordado v, extinguida la
superficie, lo consiruido serd de propiedad de los copropietarios —
como parfe comin del edificio-.

Debe distinguirse entonces este derecho real de superficie —en
la modalidad derecho a constiuir v adquirir 1a propledad superficia-
ria sobre lo construido—, del derecho personal de sobreedificacion
y subedificacion. ‘

En el caso de la concesion del derecho personal a sobreelevar o
subedificar —en el Regiamento de Propiedad o en su modificacion
o por acte aparte—, o edificado —sea que se haya ampliado la uni-
dad existente o creado nuevas- sera de titularidad de los copropie-
tarios. Eflo porque a los copropietarios les pertenece en comiin el
terreno y, comeo consecuencia, por el principio de accesion,.les

pertenecera todo lo edificado en su espacio aérec o subsuele. Una

vez concfuida fa obra y efectuada la modificacion dei plano del
edificio y del Reglamenio, se Jo adjudicaré o transmitira a auien
adifico™ ef derecho de dominio sobre ln adificads: l

Se ha dicho que,*

la alternativa de que el derecha de stiperficia se pueda constituir so-
bre consirucciones ya existantes aun dentrs da I nrepledad horizoinial
{articulo 2116), habriz buscado dar cobertura a! lamado deracho de
sobreslevacién como deracho real, el que, cumplidos Jos requisitos lega-
tes, podrd efercerss en los secioras dal espacio aéreg.

Supuesio b)

El propietario de una unidad funcional podria asimismo consti-
tuir derecho de superficie sohre esta;*" aunque tal hipétesis sers de
muy dificil aplicacién y concrecién practica.

Recordemos que, segln el articulo 2038, la unidad funcicnal
esta integrada por fa parte privativa, por la parte indivisa del te-
rreno, de las cosas y partes de uso comdn dal inmueble indispen-
sables para mantener su seguridad, ¥ puede abarcar una o méas
complementarias destinadas a serviria. Es sobre eila que recaerd el
derecho de superficia,

Confuntes inmobiliarios

Segin el CCC el conjunto inmaobiliario es una “propiedad hori-
zontal especial” (articulo 2075),

En consecuencia, podria el propietario de fa unidad funcional en
un conjunto inmobiiiario conceder el derecho da superficie en am-
bas modalidades, ya que en estos emprendimientos la unidad po-
dra enajenarse construida o en proceso de consiruccidn {(articulo
2077). Extinguida la superficie, lo construide o plantada seréd de

% 5i se trata de un copropietario, se le adjudicard lo edificado; si se trata de urn
tercero, se fe transmitira o edificado.

¥ Conf, Alterini, J. H.-Altering, 1. E., en Cédigo Civil y Comereial Comentado
Tratado exegético, op. cit, t. X, p. 167. .

¥ Contra: Gabas, A., “E} derecho de supetficle en fa propiedad horizontal en ef
F_"royecto de Unificacion Civil y Comercial 2012, Jurisprudencia Argentina, Nam
Lopecial 2012-1, p. 33 y ss., quien fo considera de imposible concracion s‘obre ’a
bas_e de entender abstaculo para eflo la circunstancia de que ef derecho del copropte-
tarfo no se extiende al terrenc donde se asients ef edificio, sea ef edificio de una sola
planta o varias, ni al piso da su ynidad que separa su unidad de |a del piso inferior.
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oropiedad del duefic de 1z unidad funcional {articulo 2125). Elig
oorque en los conjuntos inmobiliarios propiaments dichos el te-
reane no es comn (articulos 2076 y 2G77).

Tarmbién podran todos os propietarios en forma unanime (artf-
culo 2052), constituir derecho de superficie sobre las partes comu-
nes del conjunto. Extinguida la superficie, lo construido serd de
propiedad de los propietarios del conjunte (artfcuto 2125), pues,
al ser cotitulares de la parle comin del terreno, su derecho se pro-
yacta sobre el aspacio aéreg y respecto del subsuelo comin.

2.7, Sdguisicidn del dersche
Bl articulo 2119 dice:

El darecho de superficie se constituye por contrato oneicso o gratuito
v puede ser transmitide por actos enire vives o por causa de muerie,

Mo puede adguirirse por usucapion. Lz prescripcién breve s admisi-
ble a los efectos del sansamiento de! juste titulo.

Adquisicion derivada por actos entre vivos

La adguisicién derivada por actos entre vives del derecho de
superficie —para que éste quede validamente constituido- requiere
del titulo v modo suficientes.

E1 derecho real puede tener como fuante un contrato oneroso o
gratuito. En el primer caso, la contrapresiacién del superficiario
podra consistir en el pago de una suma determinada o de un canon
periddico, o también podria acordarse ia entrega de locales o espa-
clos para locacion o arrendamiento a favor del proptetario del suelo,
sin perjuicio de la reversién total de o edificado al finalizar el plazo
pactado al constituirse el derecho de superticie.

Resultard conveniente que se prevea en el contrato garantias
personales o reales a favor del propietario (por ejemplo, se po(l.iria
constituir hipoteca sobre la propiedad superficiaria para garanfizar

al pago del canon), o la coniratacidn de un seguro, con el fin de __
caucionar el cumplimiento de sus obligaciones por parte del super-

ficiario.

Recordamos que el derecho de superficie se rige por las dispo-
siciones dei Cédigo perc, ademés, por lo convenido en el titulo

constitutivo de! derecho, revistiendo éste gran importancia en |

configuracién del derecho, ya que la ley es bastante amplia en

D

cuanic a las previsiones gue diche tftulo nuade contemplar apar-
téndose de las prescripciones legales, que de estz manera venifo
gutorizado, resuitarfan supletorias de la voluntad e las partes (&f.:
articulos 2114, 2120, 2122, 2126, 2127, 2137

£ acto causal debe otorgarse por quien esté legitimado y sea
capaz; ¥ —como su objeto es un inmuehle— debe formalizarse por
escrittira plbiica —forma del titulo suficiente~ (articulo 1017, in-
ciso ak

La inseripeion del titulo en el Registro de la Propiedad es para
su oponibilidad a terceros interesados de buena fe (articule 1892).

En cuanto a la téenica ragistral, se abrird un nuevo folio corre-
lacionade con la inscripeion del titular seglin las disposicionss ad-
minisirativas locales.®®

¥ Parece interesante referirse a la Disposicidn Téenico Registral 3/2015 del
Registro de da Propledad inmueble de Capital Federal que dice: Articule 1° Las
escrituras piblicas por {as que se constituya &f derecho raal de superficie, que se
presenten para sl inscripcion, deberén ser acompafiadas de una solicitud en ta que
se constgnen los datos fijados en ef articulo 8° del Decreto 2080/80 (t. o. por De-
creto 466/99), en ta medida que éstos resuiten de aplicacién a la aspecie, vy fos gue
en el artfculo 2° de esta Disposicidn se establecen. Articuio 2° Seran calificadas
verificando que de ellas resulten, ademas de ta determinacién fsica y juridica de los
inmuebles y de la identificacion de los otorgantes, en ios términos de la Ley N°
17.801 y del articulo 305 del Cadigo Civil v Comercial, los siguientes datos: a}
Extension y modalidades del derecho superficiario; b) Plazo de duracién, de confor-
midad con el articulo 2117 dal Cédigo Civil y Comercial; &) Si el derecho rea! de
superficie abarcara sélo una parte determinada del inmueble, su extensién y medi-
. das surgidas del plano de mensura confeccionado a ese efectn y registrado en e
organismo catastral del Gobierns da la Cludad de Buenos Aires; no siendo nacesaria
. la presentacién del plano si la superficie se constituye sobre Ta totatidad del inmue-
ble Articulo 37 La mscripcidn del derecho real de supetficia se practicard en la
mairicula dende conste inscripto el dominio o el condominio, en el rubro referido a
J5Us gravamanes y restricciones y haciendo constar la constitucién del derecho real,
-el plazo convenido en su tiulo o su condicion resolutoria, los datos personales del
“superficiario, el nlimero y fecha de la escritura, el nombre de! escribana autorizante
¥ s registro notarial, los certificados ulilizados, si e negocio ha sido gratuito u
onercss indicando, en su caso, el precio establecido, y la fecha vy nimero de presen-
tacién del decumento. Inscripto este Gitimo en forma definitiva, se abrird una sub-
matriculd, con el nimero de fa de origen v la sigla ST, si la superficie se constituye
“sobre tado el inmueble, 0 SP, si la superficie se constituye sobre patte determinada
e aquel; en este Gitimo supuesto, fa sigla SP se completard con un nimero de or-
an gue permita individualizer cada uno de fos derechos de superilcie constituidos
of L inmueble determinade. Articulo 4° En Jas submatriculas de superficie, que
ndran caracteristicas simifares a los folios reales, se hard constar: a) en el rubro
descripeion deb inmueble, & objeto y la extension del derecho de superficie v su
elerminacidn segin el plano respective, si fuere parcial, b) en el rubro titularidad
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S HIDALY ADRIA

En la escritura se debe determinar of emplazamiento, las moda-
lidades, las cendiciones, facultades v deberes, v af plaro de dura-
cién del deracho de superficie, que no podré exceder del maximo
legal (articulo 2117).

El Codige no reguia el derecho de superficie sobre bienes de
dominio pliblice. Estos bienes se rigen por las normas del Derecho
Administrativo.

Adquisicidn por causa de muyerte

Ya dijimos que e derecho de superficie es transmisible mortis
causa, es decir, que pasa a los herederos del superficiario (articuio
2129). La transmision se rige por 1as normas aplicables a las suce-
siones, Sobre el tema volveremos al tratar facubtades del superficiario,

Distinto es el problema reiativo a la posibilidad de constituir ef
derecho de superficle por disposicidn testamentaria, posibilidad
que no menciona el articulo 2119,

Al respecto ia doctrina, ccupandose de la Ley 25.509 de superfi-
cie forestal, no era uniforme. La fesis negativa se sustentaba en &
caracter de orden piblico de las normas regulatorias de la adquisi-
cion de los derechos reales, que no mencicnaban al testamento
como fuente de este derecho; para otros, carecia de sentide privar al
testador de la facultad de establecerlo, en tanio no lesionara la legi-
tima. Las disidencias posiblamente subsistiran bajo el nuevo Cédigo.

del superficiario, sus datos personales, {a individualizacién de la escritura de cons-
titucion, el plazo convenido y demés condiciones relativas al negogio causal, repli-
cando tos contenidos del asiento de constitucidn, Arficulo 5% La extincidn del dere-
cho real de superficie deberd ser rogada expresamenie y se inscribird tanto en la
matricula de origen como en ias correspondientes submatriculas, Articulo 6° Las
certificaciones {(articulo 23, Ley 17.801) solicitadas para la constitucion de un de-
recho de superficie se anotarén en la matricula de origen, El pedido de certificacion
referido a una Superficie determinada se anotard en ia correspondiente submatri-
cufa. Las solicitudes de informes {(articule 27 de ia ley 17.801) por inmuebles sobre
los cuales consten inscripciones relativas a derechos reales de superficie, se
diran conforme su rogataria, Arifoulo 7°. Si de la escritura de constitucién del dere-
cho de superficie resulta ta prohibicién para el superficiario de afectar su deyecho a
propiedad horizontal sin el consentimiento del titular de dominfo, se hard constar
esa circunstancia en el asiento respectivo; el autorizante del documento deberd
transcribir la parte pertinente del testimonio en la correspendiente solicitud
inscripeién, Articulo & La Direccion de Inscripciones Reales y Publicidad aprobar
los modelos y los textos de los asientos necesarios para practicar las registraciones
sobre la base de lo dispuesio en la presente Disposicidn Articuio 9° La presenie
Disposicion Técnico Registral entrard en vigencia a partir del 1° de agosto de 2015

Usucapidn

El Codigo admite la adquisician por prescripcian breve {articulos
1888y 1902), a fin de sanear los vicios de! justo Hiulo {sismplo:
si fue constituida a non domino o DCr una persena Incapaz).

No se admite la prescripeidn larga.

2.8, Facubtades dal sunerfiziario
Bl articuio 2120 dispone:

El titular def derecho de superficie ests faculiads para constituir de-
rechos reales de garantia sobre ef derecho de construlr, plantar o forestar
o sobie la propiedad superficiaria, limitados, en ambas £asos, al plazo de
duracion del dereche ds superficie.

£ supesficiario puede afectar la construccién al régimen de la propie-
dad horizontal, con separacion del terreno perteneciente al propietario
excepte pacto en contrario; puede transmitir v gravar como inmuehles
independientes fas viviendas, locales u ofras unidades privativas, du-
rante el plazo del derecho de superficle, sin necasidad de consentimients
del propigtario,

A. Uso, goce y disposicion

Si ia superficie consiste en la modalidad que otorga el derecho
de construir, plantar o forestar en un inmuebls ajeno y hacer propio
lo plantado, asisten al superficiario “e} uso, goce y disposicion
material y juridica de la superficie del inmuehle ajeno’.

El usoy goce es similar al que corresponde al usufructuario, sélo
que limitado af requerido para Hlevar a cabo jas obras; la disposi-
cién, obviamente, seria vinculada con el derecho que le incumbe,

Una vez realizadas las construcciones o plantaciones, nacida la
propiedad superficiaria, el superficiario, sin solucién de continui-
dad y sin necesidad de formalidad alguna, tendré el uso, goce y
disposicion juridica y material de ellas, io mismao que en el su-
puesto que examinaremes de seguido,

Si se tratara de superficie sobre construcciones o plantacicnes
exisfentes, configurandose desde el inicio Iz oropiedad superficia-
ria, su titular tiene el uso y goce y Ia disposicién juridica y también
material de dichas construcciones o plantaciones.

Segln el articuio 2127 (Normas aplicables al derecho de super-
ficie):
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son ds aplicacion supletoria las normas relativas al usa Y goce &1 el
derecho de usufructo, sin perjuisio de lo que las partes havan pactade af
respecto en el acto constitutiva.

El superficiario debe eiercer sus facultades suleténdose a la ley
y a las disposiciones contractuales —gue son las gue pracisan ios
contornes de su derecho- y como principio debe hacerlo en forma
racional ¥ no abusiva, de modo de no degradar el inmueble ni alte-
rar el destino (arg. artfcufo 10y articulo 2127, gue ramite a las
normas sobre usufructo ~arficulo 2129~ en lo relativo a las limita-
ciones al use y goce que compete al superficiario), conducta que le
resuitara particuiarmente exigible en las 0ltimas etapas, cuando se
avecine la extincidn de a superficie, va que el propietario puede
aspirar a continuar la explotacién.

Esto es asi, ademés, atento la finalidad Gltima de beneficio 50-
cial que la superficie se encontraria enderezada a satisfacer.

Cabe preguntarse si el nudo propietario se hallaria autorizado a
reclamar judicialmente la extincién de la superficie frente a una
explotacién abusiva.

La respuesta afirmativa nos parece que se impone, por aplica-
cidn de las normas de! usufructo, a las que remite e! articulo 2127,
Puesto que el articulo 2152 enumera entre ios “medios especialas
de extincion® de! usufructo al “dY uso abusivo y la alteracion de iz
sustancia comprobadas judicialmente”.

Er todo caso, pensamos que en el contrate constitutive podra
pactarse -y resuftard conveniente hacerlo- como condicion resoiu-
toria el supuesto de explotacién irracional o abusiva del superficia-
rio (arg. articulo 2128 y su remision a las normas del dominio re-
vecable, entre otras, articulo 2124).

Garantias reales

Existe la posibifidad de gravar el derecho de superficie con de-
rechos reales de garantia en sus dos modalidades: el gravamen
podra recaer sobre la propiedad superficiaria o sobre e! derecho a
construir, plantar o forestar (articulo 2120).

- Elio conforme |a norma del articulo 1883 CCC, que permite qus
el objeto de los derechos reales sean, ademas de las cosas, los bie-
nes en los supuestos taxativamente sefialades, como es este caso.
En concordancia, lo establecido en el articulo 2188, primera parte.

£ superficlario esid legitimado para constituir los derechos rea-
Ia hinoteca (articulo 2206) v (2113}, gravamensas
que son ios gue involucran inmuebies, -

Y es qua lz superficia constituyve un derecho real inmobiliario,
an ianto recae sobre cosas Inmuesbles vy, sea que exista desde &l
principio o aparezea despuds {a consiruccidn o plantacion, |a nafu-
raleza de jo construido es la de inmueble por accesidn (articulo
2263y la de fo plantado, la de inmuable por haturalaza {articulo
225). Aungue el nudo propietario no adguirirad el dominio de eilojs
por &l moda accesién, pues la titularidad correspondera a.i superfi-
ciario —mientras perdure su derecho—, en calidad de propiedad su-
parficiaria.

Naturalmente, se Himita Ia constitucion de esios derechos reales
de garantia al plazo de duracién del derecho de superficie, segin
lo dispuesto en el articute 2125, con el matiz previsio en el se-
gundo parrafo de a norma.

)
i
%

Derechos de disfrufe

Ei Codigo también prevé ~fuera del Tiulo especffico dedicado a
la superficie— que el bien sujeto a propiedad superficiaria pueda ser
gravado por el superficiario con derechos reales de disﬁ*u‘zg, talies
como el usufructo {articulo 2131 CCC), ef uso vy ia habitacién
(cont. los reenvios de los articulos 2155 vy 2159 CCC) y servidum-
bre {articulo 2168). _

Los derechos constituidos se extinguirdn junio con la superficie
(articuio 2125), v 1a extincién de la superficie arrastrard la de esta»s
cargas, cor la peculiaridad prevista para el caso de que la superfi-
cie se exlinga anies del plazo legal {articulo 2125, pérrafos se-
gundo y tercero, que después examinaremos).

La propiedad horizontal sobre la propiedad separada dai terreno

Ef superficiario puede someter la construccidn al régimen de ia
propiedad horizontal, y transmitiry gravar las unidades funcionaf\?s
en forma independiente del terreno durante el plazo de duracidn
del derecho de superficie {articulo 2120, 2° pérrafo CCC).

Deberé cumplir con los requisitos de confeccion del respectivo
plano de vropiedad horizontal vy redaccién por escritura piblica e
inscripeién del Reglamento de Propiedad en el Registro de la Pro-
piedad Inmueble.
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Por supuesto que serd una propiedad horizontal de contormos has-
tante particulares, pues no comprenderd el farreno —q’uﬂ permanacers
en cabeza del nudo propletario- y estard sufeta a exiincidn segln 1o
dispuasto en ef artfeulo 2125, Los contornos de la prooiedad hori fzon-
tal que provengan de la afectacién del superfictario estardn delimig.
dos porlas normas del derecho de superficie consagradas en el Cédigo,

Podra pactarse en &l tfiuto constitutivo la prehibicion de afectar
a propiedad norizontal, ya que ase pacto aparace autotizado por g
articulo 2120, segunda parrafo.

Si nada surge de! titulo, tendrd el superficiario la facultad de
afectar o no lo construide a este derecho real. Silo hace, lo sers an
ejercicio de |z facuftad que le confiere la ley, que lo lagitima para
esa afectacion y también para transmitir y gravar las unidades fun-
cionales (artfcuto 2120).%° Extinguido el derecho real de superfi-
cie, se extinguird el derecho de propiedad horizontal constituide
por el superficiario (articulo 2125) —con la peculiaridad prevista en
el articulo 2125, parrafo segundo- vy, en consecuencia, se dehers
proceder a la desafectacion al sistema y registrar fa desafectacién,
con arreglo & las mismas normas gue gobiernan lz desafectacion
en la propiedad horizontal {articulo 2044). Entendemos que in-
cumbe al superficiario soportar los gastos de fa desafectacion, ya
que debe restituir la cosa ilbre de cargas. Serfa conveniente con-
templar el tema en el contrato para evitar confiictos,

Como consecuencia de la extincion de la superficie, el nudo
propietario hace suyo lo construide o plantada libre de los derachos
reales o personales impuestos por el superficiario (articulo 2125
Si el propietaric quisiera mantener la afectacion, acordaran propie-
tario y superficiario lo pertinente al respecto. Ello pedrd pactarse
desde el inicio, en el acto de constitucién, o posteriormente.

Derechos personales

El superficiario tlene amplias facultades para constituir dere-
chos personales -v. g. focacidn, comodato, etc.— por el p!azo de su
derecho. :

ay
en

# Tal vez la posibilidad que estamos considerando resulte un tantu
lleve a preguntarse quién querrd adquirir una unidad funcional de! superficiario .
tates condicienes. Sin embargo, esa posibilidad existe y quien proceda & delst-
sicion deberd evaluar [a conveniencia o inconveniencia del nagocio.

Los derechos constituidos se extinguiran junto con la superficie

(articulo 2125), con Ea {)ecul aridad prevista para el casc de que la
, -

f

superficie se extinga antes del plazo legal (articulo 2125, parrafos
segundo v tercero).

5. Acciones posesorias v reales

£l derecho de superficie es de los que se ejercen por la Dogesion
{articulo 1821}, de ahi que, ante la furbacidn o despojo por &l
propietario o terceros, el superficiario podrd intentar ias acciones
posesorias y reales pertinentes (Tffulo 13 del Libro Cuarto, articu-
los 2238 y ss.). Y también gozara de los interdictos, si aparecieran
contempladoes en la correspondiente legislacién procesal.

C. Transmisibilidad del derecho de superficie
El derecho de superficie es fransmisibie por actos entre vivos y
nor causa de muerie,

Transmision por actos entre vivos

Segln el articule 2114, al superficiario le asiste la facultad de
disposicion juridica de su derecho, estableciendo el articulo 2119
que el derecho de superficie puede ser transmitido por actos entre
vivos 0 por causa de muerte. Es decir que se trata de un derecho
fransmisible.

Y &l respecto cabe el interrogante acerca de si la transmisibilidad
configura o no una norma estatutaria de este derecho (atrapada por el
numerus clausust y, por tanto, si en el acto de constitucisn resulfaria
o no posible, a través de una clausula expresa, prohibirse al superfi-
cario que transmita su derecho. Ello ponderando que la persona del
superficiario puede no resultar indiferente para el nudo propietario.

Desde ya que, indudablemente, el interrogante merece res-
puesta negativa respecto de las fransmisiones mortis causa, pues
las normas del derecho sucesorio son de orden piblico

£n cuanto a las transmisiones entre vivos, sobre las bases sen-

‘Tadas, se ha opinado que no podria establecerse ia intransmisibili-

dad de la superficie, ya que la transmisibilidad constituiria norma
de orden publico. Otros opinan fo contrario,

Pero lo gue si nos parece plausible es que se sujete la transmi-
si6n a fa conformidad del nudo propietario: se satisfaria el eventual
interés del nudo propietario ¥ no aparecerfa prohibida de planc ia
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transmision, sino que se la estariz sujetands a una avtorizacion gue,
en case de negativa injustificada, podrd ser removida por 2l juez,

Desde ctro anglio, como consecuencia de la transmisihilidad de
ia superficie, y tratandase de un derecho patrimonial, sefidlase que
el derecho podrd ser embargado v ejecutado por 1os acreedoras del
superficiario (articulos 242 v 743 y 744).

£s claro que esos actos recasran sobre el derecho de superficie
~y no sobre fa propiedad del suelo, porque ésta le corrasponde a su
oropietario— v quien o adguiera en la eventual subasta judicial
adquirird un derecho confinado a los limites que tenia el superfi-
ciario originario, pues pasara a ocupar el lugar de éste (arg. articuio
399 CCCN).

Transmisibilidad por muerte del superficiario

Si el derecho se hubiera constituido a favor de una persona hu-
mana, la muerte del superficiario no acarrea la extincion del dere-
cho de superficie, porque éste es transmisible mortis causa.

Ademas, no esta prevista esta causal entre las que generan la
extincion del derecho, a contrario de lo que en ese sentido dispone
el Codigo para los derechoes reales de usufructo, uso y habitacidn
[articulos 2152, inciso &), 2155y 21591

En consecuencia, si el superficiario fallece, su derecho pasaréd a
sus herederos vy, si carece de ellos, resultardn aplicables las normas
de las sucesiones vacantes,

Superficie a favor de Persona juridica

Advertimos que en el supuesio de que el derecho de superficie
se hubiera constituido a favor de una persona juridica, 1a “cesacion
de la existencia iega! de esa persona” traerd como consecuencia ia
axtincion de la superficie, por motivos obvios (arg. articulo 2152,
incise b}

2.9, Geberes def superficiario

El superficiario debe utilizar el inmueble conforme su destino y
sin desnaturalizario ni degradarlo.

El superficiario puede haber asumido en el conirato de creacion
distintas obligaciones =relativas, por ejemplo, a la clase de cons-
frucciones a ejecutar, especies a plantar, modo de explotacién,
etc.— que fijaran les contornos de su derecho.

it

Y come el contrato puede ser "oneroso o gratuitoe” segin la ley,
también puede haberse obligade a pagar un precio o canon {deno-
minado sofarium en el Derecho Romano), va sea de una vez —al
constituirse el deracho— o a través de pagos periddicos.

Ef propietario conserva la disposicidn matedal v juridica que corres-
ponds a su darecho, siempre que |a ejerza sin turbar el deveche del su-
perficiario.

Mientras exista ef derecho de superficie, el propietario duefio
del suelo {nudo propietario) conserva sus facultades sobre ia
cosa, pero limitadas por las que asisten al superficiario; a su vez
éste tendré el jus utendi, fus fruendiy ius abutendi scbre 1o
construido o plantado, pero limitadoe al plazo de duracién de su
derecho.

En consecuencia, el propietario del suelo puede realizar actos
de disposicion material y jurfdica respecto del inmueble, siempre
gue su ejercicio no afects el derecho del superficiario.

Con esa limitacién podria transmitir la nuda propiedad y consti-
tuir derechos personales o reales sobre el suefo o nuda propiedad
que conserva.

Inclusive podria gravar el inmueble, pero en este caso el grava-
men afectaria y quedaria confinado a ia nuda propiedad. Asi, si por
sjemple, gravd la nuda propiedad con hipoteca, la ejecucion esta-
ria limitada a la nuda propiedad: en otras palabras, el adquirente
en la subasta adquirira la nuda propiedad y deberd respetar el
derecho de superficie, que como todo derecho real resulta oponi-
ble erga omnas.

2.11. Destruccidn de la propledad supstiiciaria
Con arreglo al articulo 2122:

La propiedad superficiaria no se extingue, excento paeto en contrario,
por ia destruccidn de fe construido, plantado o forestado, si el superficia-
rio censtruve, nuevamente dentro del plazo de seis afios, que se reduce 2
tres afios para plantar o foresiar.
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La destruccién de la propiedad superficiaria no ccasiona por sf
misma la extincidn del derecho de superficie, excepto pacio en
contrario.

£} propdsito de la norma es mantener al inmueble productivo,
de ahi que se otorgue al superficiario fa oportunidad de realizar
nuavas construcciones o plantaciones y evitar de esta manera la
extincién de su derecho,

No extinguiéndose en este caso el derecho de superficie, contintan
en vigor y seré exigible ef cumplimiento de las obligaciones que hubie-
ren asumido ef propistario y el superficiario (v. g. el pago de! canon).

La ley determina la posibilidad de que en el contrato se con-
venga que el derecho se extinguird si se destruyera lo plantado, por
una causa imputable al superficiario 0 no. No se detiene la norma
sobre la posibilidad de que se convenga un plazo inferior a los le-
gales para la realizacion de obras.

Bastara con que el superficiario comience a realizar las nuevas
obras dentro de los plazos legales para que el derecho no se ex-
tinga; correspondiendo a la apreciacién judicial el dilucidar, en
cada caso y en el supuesto de discrepanciz entre las partes, si ese
“comienze” ha chedecido a un verdadero propdsite de lievar a cabo
las nuevas obras gue la ley exige, o configura maniobra dilatoria
enderezada a eludir la extincion del derecho.

La norma fija un plaze de seis afics dentro def cual el superficiatio
debe construir y un plazo de tres afics para plantar o forestar nueva-
mente. Consideramos que el plazo se cuenta desde la destruccion.

En el Interin el superficiaric seguird gozando de los derechos de
uso, goce y disposicion que le corresponden en tal cardcter, pues
su derecho no se habrd extinguido.

2.12. Subsistencia y transmisidn de las ohiigacionas
El articulo 2123 dice:

La transmisidn del derecho comprende 1as obligacionss def superfi-
viario, La renuncia del derecho por el superficiaria, su desuso o aban-
dano, no fo liberan de sus obligaciones legales o contractuales.

Si bien fa fey no enuncia las chligaciones dei superficiario, inci-
dentalmente se las menciona en el articulo 2123 y derivaran del
contrato constitutivo,

Como dijimos, la obligacién fundamental serd ef pago del precic
de la superficie (canon) —si es onercsa—; usar v gozar del objeto,
utilizando e! inmueble conforime su destine v sin desnaturalizario
ni dagradario; y pagar los tribuios que corresponda.®®

También debers realizar las obras en el plazo, condiciones v
caracteristicas gue se hubiese paciado en el contrato. Las obliga-
ciones del superficiario se transmiten junto con su derecho v resul-
tan exigibles al adquirenta.

Entendemos posible pactar la resolucidn ante el incumplimiento
de ias obligacionss. !

La renuncia del derechc del superficiario, su desuso o aban-
dono, no lo liberan de sus obligaciones legales o contractuales.

En el concento de “abandono” corresponderia, a nuestro juicio,
incluir la transmision del derecho, por implicar una abdicacién de
éste, susceptible de asimilarse al abandono. Es un régimen que
guarda alguna similitud con el estabiecido para [as expensas comu-
nes en la propiedad horizontal (articulo 2049).

Y en este sentido, por ejemple, si al momento de transmitir el
superficiario su derecho quedara una deuda pendiente en concepto
de canon, seguird respondiendo por su pagoe frenie al nudo propie-
tario, a pesar de la transmisién.

Ello sin perjuicio de que el adquirente también sea pasible de
reclamo por ese mismo concepto, en virtud de lo dispuesto en &l
articulo 2123, primer parrafo, y aun en méritc a lo establecido por
el articulo 1937. Podria aplicarse analdgicamente en esta materia,
respecto de la transmisidn del derecho del superficiario, las mis-
mas reglas que en materia de propiedad horizontal.

40 Véase Roca Sastre, Ramdn, “Ensayo sobre el derecho de superficie”, Revista
Critica de Derecho Inmobitiario, 1961, p. 47: “[...] ia onerosidad de la superficie
puede también estar configurada por la exoneracion, total o parcial, de la obligacion
de indemnizar el propletario al superficiario cuando se extinga su derecho”.

" Karnelmajer de Carlucci, A.-Puerta de Chacdn, A., Derecho real de superficie, op,
cif., recugrdan que en Alemania ese pacio encontrd tenaz oposicion —y fue en definitiva
prohibido en Ja Ordenanza de 1919, por considerarse una amenaza a los derechos del
superficiaric y porgue conduciria, asimisme, a anular la garaniia de los acreedores y a
destruir el valor hipotecable def derecho. Empero, traténdese de un derecho disponi-
hie, la respussta afirmativa parece gue se impone. Nos confirma en esta conclusion el
hecho de que la ley regule como una de las causales de extincién del derecho de su-
perficie al "cumplimiento de ta condicidn resolutoria pactada” ya que justamente ia

“condicion resolutorfa pactada™ podrd ser la no satisfaccién por parte del superficiario
de las obligaciones asumidas en el contrato (v. g. falta de page del cancn, etcétera).
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Partfculo 2124 dice:

m b
N

El cerecho de construir, plantar o forestar se extingue por ranuncia
expresa, vencimisnto del plazo, sumplimiento de una congicién rescluto-
tia, por consolidacién y por e no uso durante diez afios, para el darachg
a construir, y de cinco, para el derscho a plantar o forestar,

La ley enumera las siguienies causales de extinciém: renuncia
expresa, vencimiento del plazo, cumplimiento de una condicion
resolutoria pactada, consolidacién y ef no use durante diez afios
para el derecho de construir, ¥y de cinco afios para el derecho
plantar o forestar.

£l mutue disense seria otra causal extintiva del derecho de sy-
perficie.

El articulo 2124 no centempla las causales de extingisn de |a
propiedad superficiaria. Aunque a pesar de ese silencio, podria
conciuirse en que jugarian respecio de alla las causales de renun-
cia expresa, vencimiento del piazo, cumpliimiento de una condician
resolutoria y consolidacion (arg. articulo 1907, en lo pertinente).
En cuanto al no uso, nos ocuparemos mas adelante,

Una vez extinguido el derecho de superiicie, el superficiario de-
beré desprenderse de la posesidn para restituiria al propietario y
podra ser demandado a ese fin; si continuara en la detentacion del
inmueble, su calidad serd la de tenedor (salvo que intervirfigra su
titulo v se convirtiera asi en poseedor, auncue se tratarla de un
poseedor llegitimo).

Consumada la extincion, el propietario recuperard automatics.
mente la plenitud de su derecho, por imperio del principio de ac-
cesion.

A. Renuncia expresa .
La renuncia expresa del derecho por parte dei superficiaric de-
bera ser formalizada en escritura pablica e inscripta en el Registro

de la Propiedad Inmueble, para su oponibilidad a terceros inters-

sados de buena fe.
El titular del derecho de superficie, segin se vio, en el supuesio
de renuncia de este derecho (o mismo en casc de desuso ¢ aban-

dono) ne queda liberado de ias obligaciones legales o contractua-

les, en forma similar a fo que aconiece con la propiedad horizontal
(artfcule 2123 CCC).

Fse preceplo podemos corrslacionarle entonges con el artleulo
2050 CCC, gue dispone para la propiadad horizontal que se en-
cuentran obligados al pago de |as expansas comunes, ademds del
propietario, los titulares de otros derechos reales o personalas que
sean poseedores poy cualguier titule. Ergo, en ef caso de afectarse
por el superficiario el inmueble construido al régimen de la prapie-
dad horizontal, los titulares de {as unidades funcionales deberédn
hacerse cargo de las expensas comunes, al igual que el superficia-
rio, sin perjuicio de los términos convencionales gue vinculen a
ambos.

Rasuitan de aplicacion las mismas reglas que rigen el abandono
del derecho de dominio, porque también aquf se trata de la abdi-
cacion de su derecho por parie del titular, por lo gue no serd nece-
saria la conformidad del propietario,

B, Vencimiento del plazo
El vencimiento del plazo convenide operard autométicamente la
extincién del derecho, sin necesidad del cumplimiento de ninguna
formalidad, desde que el término aparecerd pactado en el acto
- constitutivo y sera asentado al inscribirselo.
Lo mismo cabe predicar para la hipotesis de que no mediara
pacto acerca de la duracidn del derecho de superficie, porque en-
tonces regird el término de ia ley (articule 2117).

C. Cumplimiento de la condicién resolutoria

Si fa superficie se somete a “una condicidn resolutoria”, la ex-
incion ocurre por cumplimiento del hecho,

Resultard exigible la formalidad de escritura piblica o resolu-
- cion judicial (la que, en caso de discrepancia, dilucidara el ¢con-
flicto), v su inscripcion,

D. Consolidacion

El derecho tambien se extingue por la reunidn, en una misma
‘persona, de las calidades de propietario del suelo vy superficiario,
causal gue ia ley denomina consolidacion y que resulta una 1égica
consecuencia del principic “nemini res sua servit”.
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Gluedan comprendidos en esta causal de extincidn los Ciferenies
supuesios que se pueden presentar: reunién de ambas calidades
en cabeza del superficiario, en cabeza del bropietario o en Caberg
de un tercero,

£ No uso

El conternplar al “no uso” o “desuso” Como causal de extincién,
se compadcece con la finalidad de lg fay, en aras del interds COMmuy-
nitario, al que no favorecerfs |a existencia ds desmembracionas
astériles del dominio.

£l Codigo regula la extincion por al no use solaimente en relacién
con el derechio de plantar o de construir,

La norma distingue seglin que se traie del derecho de construir
o del derecho de plantar o forestar, y fija en cada supuesto un
plazo distinto para que se configure el no uso: de diez afios para
el derecho de construir y de cinco afios para el derecho de plantar
o forestar,

El propietario no podra exigir al superficiario que fleve a cabo las
obras o la planfacidn o forestacién (se e estaria reclamando un
“hacer” incompatible con la naturaleza de derecho reai que reviste
&l que incumbe al superficiario); las facultades del nudo propieta-
rio quedan acotadas a la posibilidad de considerar extinguido el
derecho una vez consumido el plaze legal de dasuso.

A fin de tener por operado el “nc uso” extintivo habra de ponde-
rarse las circunstancias de cada hipdtesis particular, en funcién de
las caracteristicas propias de cada construceidn o piantacién con-
creta. En case de desacuerdo, el conflicto lo zanjard el juez.

La extincién debera docementarse mediante ia respectiva escri-
tura pablica otorgada por superficiario v propietario conjuntamente
~desde que no podré surtir efecia extintivo la declaracidn ynilate-
rat— ello si es que no mediara al respecto un litigio v su culmina-
cidn en la correspondiente decision judicial, como se plantears en
la hipdtesis de que supearficiario y propietario no concordaran sobre
la existencia del no uso o desuso, .

La inscripcién también resultara necesaria a los efectos de la
oponibilidad a tercercs de buena fe (arg. articulo 1893).

Es verdad que, en sentido contrario, calificada doctrina ha sos-
tenido que los terceros conocen o deberfan conocer que la superti-
cie estd sujefa a extincién por desuso ¥ que ese desuso puede ser

verificado en ios hechos (publicidad material), con lo gque s& 505]a-
yaria el concierto fraudulento entre el propietario del suels y &l
superficiario para burlar a los acreedores det primero.

Mo obstante, entendeimos que si los acreedores dal superficiario
verificaran el desuso, ante la pasividad de propietario, podrian
ejercer por via oblicua ¢ subrogatoria 12 accién endererads 2 que
se deciare extinguido el deracho por desuso (articulos 7391742,
Cierfamente que se tratard de un procedimiento més pesado; em-
perc, la seguridad juridica ganaréa con &I, ya gue de lo contrario es
incudable que se generaran interminables confiictos entre los inte-
resados acerca de la existencia o inexistencia de desuso.

En cuanlo a la propiedad superficiaria pareciera no resultar aphi-
cable fa causal de extincidn por el no uso {no axplotacion de o
construide o plantado) —asi opinan algunos—. Ello por tratarse de
una propiedad -se ejerce sobre cosa propia—, la cual no se extingue
por el no uso.*?

Tal conclusién negativa podria encontrar sustento en ia cir-
cunstancia de que el articulo 2124 —el cual consagra al “no uso”
como causai de extincien— sd/o se refiere especificamente al de-
recho de construir, plantar o forestar y no a la propiedad superfi-
clatia, con fo gue quedarfa descartado el no uso para la propiedad
superficiaria,*?

Aun cuando cabe advertir que el articulo 2123 menciona a “la
renuncia del derecho por el superficiatio, su desuso o abandono
[...1." Bien que esta norma no se vincula con causales de extincidn
sino con la subsistencia de las obligaciones de superficiario en
esas hipdtesis,

No cabria argumentar con el articulo 2152, incisc ¢), atento que
el articulo 2127 declara aplicables supletoriaments {as normas def
usufructo, pero sélo relativamente a fas limitaciones del uso y goce
¥ no en cuanto a la extincion de ese derecho.

42 Conf. Alterini, 1. M. (dir.), Codigo Civil y Comerciai. Tratado exegética, op. cit.,
t X, p. 757; Messineo, F., op. cit, pp. 421 y 428,

“* La ley 25.509 de superficie forestal, an cambio, disponia la extincién del
“derecho real de superficie forestal” —sin distincionas— por “el no uso durante tres
afios” (art 8).
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Con ofro criterio, se sostiene que 2 no uso como causal de ex-

tincién jugarfa fambidn para la prepiedad superficiaria, ¥ se agrega
que

el nuds prapietario no necesitaria demandar al superficiario el cum-
plimiento de la obligacion esencial a su cargo, por lo que se Hmitard a
verificar el incumpfimiente una vez transcurrido ef plazo legal ¥

De todos mados, creemos que podria pactarse —y resultsrd con-
veniente hacerfo- el no uso por determinade plazo como resolutorio
de la propiedad superficiaria, toda vez que el articulo 2128 deciara
aplicables a la propiedad superficiaria las normas dal dominio re-
vocable. Y el artfculo 1965 define ai dominio revocable como

el sometido a ura condicién o plazo reselutorio a cuye cumplimiente
el duefio debe restituir la cosa a quien se {2 transmitid, La condicion o ef
plaze deben ser impuestas por disposicion voluntaria expresa por a fey.

En ese caso, estimamos que el plaze convenido no podiia ser
inferior al fijado por el articulo 2124 para el derecho de construir,
plantar o forestar, a fin de no lesionar la armonia de las soluciones.

f. Expropiacion

La expropiacidn del inmueble no se encuentra mencionada
como causal de extincién del derecho de superficie, perc obvia-
mente |o sera, por imperio de lo dispuesto en el articulo 28 de Iz
ley 21.

El monto de la indemnizacion se distribuira entre propietario v
superficiario con arreglo al valor de sus respectivos derechos al
flempo de la expropiacion.

G. Publicidad de la extincion -

Reiteramos que a los efectos de o dispuesto en los articulos
1892 del CCCy 2° de fa ey 17.8C1 y para que la extincién resulte
oponible a terceros interesados de buena fe, se debera inscribir en

* Conf. Kiper, C., en Lorenzetti, R. L. (dir.), Codigo Civil v Comercial de la
Macidn comentado (obra colectiva), t. IX, Buencs Aires, Rubinzai-Culzoni, 2015,
n. 737.

el Registro de la Propiedad inmueble el documentc qus instru-
mente &f a¢io que provocsd la exdincion, salvo el supuasto de extin-
citn debida al vencimiento del plazo, por motivos obvios.

H. Efectos de la extincidn
El articulo 2120 dice:

A momento de 1a extincién del derscho de superficle por el cumpli-
misnto def plazo convencienal o legal, e pronistario del suele hiace suyo
lo construido, plantado o forestado, libre de los derechos reales o persc-
nales impuestos por ef superficiario.

Si ol derecho de superficie se extingue antes del cumplimisnto del
plazo legal o convencional, los derechos reales constifuides sobre la su-
oerficie o sobre & suele contintan gravando separadamente las dos par-
celas, coma si no hublese habido extincion, hasta ef transcurso del plazo
del derecho de superficie. Subsisten también los derechos personales
durante el tiempo establscide,

Cabe advertir gue los actos celebrados por el superficiario, en
ejercicio de la facultad de disponer juridicamente de su derechg,
se axtinguirdn con la superficie por el cumplimiento del plazo con-
vencional o fegal, no resultando oponibles al propietario.

Ei propietario hace suyo lo construido, plantado o forestado, li-
bre de derechos reales o personales impuestos por el superficiario.

Producida la extincion del derecho real de superficie el nudo
propietario extiende su dominio a las construcciones o plantacio-
nes y hace suyos automdaticamente lo construide, plantado ¢ fores-
tado, libre de los derechos reales o personales impuestos por el
superficiario.

Elle sin perjuicio de las eventuales formalidades a cumplir (ar-
ticulo 1968, aplicable de conformidad con el articulo 2128). Por
ejemplo, st el superficiario hubiera afectado lo construido a propie-
dad horizontal (tema sobre el cual ya nos detuvimos).

Se trata ésta de una consecuencia logica de la extincidn de la
desmembracion: el dominio readguiere su caracter de perfecio y
abraza las obras existentes al momento de la extincidn como con-
secuencia del principio de accesién.

Perc si la superficie se extingue por causales que no fueran el
vencimiento del plazo {e].: renuncia expresa, abandono, consolida-
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cidn, etc.), antes de que diche plazo se consumes, los derechos
reales constituidos sobre 1a superficie o sobre 2l suelo, continvan
gravando separadamente 1os planos en que se divide el inmuebie,
como si no se hubiese cumplide extincién alguna, hasta el cumpli-
miente del plazo del derecho de suparficie.

La norma persigue en este aspecto la profeccion de quienes
hubleran concertado la creacidn de derechos reales o personales
con el superficiario, pues habran tenido en cuenta el plazo de duy-
racién del derecho de aguél.

En consecuencia, para el supuesic de que ia superficie se ax-
tinga antes det cumplimiento del plazo legal o convencional, y
hasta el transcurse del plazo del derecho de superficie, subsisten
los derechos reales y personales constituidos y transmitidos sobre
la superficie o sobre el suelo, gravando separadamente en planos
el inmueble. Elio porgue los terceros no pueden verse afectados en
sus derechos, sean reales o personales, ya que al momento de sy
constitucidn, como dijimes, habrén tenido en cuents e piazo pac-
tado v publicitado.

2.14. Indemnizaciones
Segin el artlculo 2126:

fndemnizacion al superficiaric. Producida fa extincitn del derecho de
superticie, el titular del derecho real sobre el suefo debe indemnizar al
sugerficiario, excepto pacto en contrario. Bt monto de fa indemnizasitn es
fijado por fas partes en el acte constitutivo del deracho real de superficie,
0 en acuerdes posteriores,

En subsidio, a los efectos de establecar el mente de la indemnizacion,
se toman en cuenta los valorss subsistentes incorporados por e! superfi-
ciatio durante fos dos Gltimes anos, descontada la amortizacién.

La norma impone al propietaric el deber de “indemnizar” a2l
superficiario, salvo pacto en contraric. Es posible que este pacte se
transforme en cldusula de estilo en los contratos de constitucian.

Es decir, que puede pactarse gue el nudo propietario se quedard
con las construcciones ¢ plantaciones sin compensacidn ninguna
al superficiario. '

Si la indemnizacion procediera, su monto ¢ las pautas y proce-
dimiente para calcularlo pueden ser fijados por las partes en el acto

constitutive dal darscho ds superficie o por acusrdos posieriores
meadiante escritura complementaria.

En subsidio, si nada aparsciera acordado, & los efsctos de esta-
hlacer la cuantia de la indemnizacion, se fomardn en cuanta los
valores subsistentes incorporados por &l superfictarin durante ios
dos Gltimos afios, descontada la amortizacion,

Ello no parece acertado, pues tendrd [a indeseable consecuen-
cia de que el superficiario, en el tramo final de su derecho, se
desinierese de las obras: cuando peor sea su estado, menos deberd
pagar.

Toda vez que se deja librada la determinacién dal monio indem-
nizable a la voluntad de los contratantes, un pacto en tal sentido
se convertird, cast con seguridad, en clausula de estilo en los con-
tratos de constitucidn.

Es légico v recomendable que en los contratos de constitucion
de este derecho se prevea claramente la solucién de estos temas,
an tanto la inversidn econémica gque conlleva su desarrollo hace

" que las construcciones o plantaciones, al memento de extincién de

la superficie, pasen a engrosar el valor de la propiedad, y por ende,
el patrimonio del titular del suglo.

En tanto iz indemnizacion no sea saldada, al superficiario te
asistira el derecho de retencidn (articule 2587 v ss.).

2,15, Mormas supletorias relativas a limitzciones
&l ush ¥ gnce
Conforme el artfculo 2127:

Son de aplicacitn supletoria las normas refativas a ias limitaciones
del uso y goce en e derecho de usufructo, sin perjuicio de lo que las
partes hayan pactado al respecto en el acto constitutivo.

Segiin hemos dicho, el Codigo defermina que, sin perjuicic de
fogue las parfes hayan pactado acerca de las limitaciones relativas
al uso y gece en el titule constitutivo, supnletoriamente se aplican
las relativas a las limitaciones del uso y goce en el derecho de
usufructo.

2.16. Normas aplicablies 2 la propiedad superficiaiia
El articulo 2128 dice:
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Si el derecha de supeificie se sjerce sohie una constiuccidn, planta-
cidn o forestacién ya existents, se le aplican las reglas previstas para gf
casn de propiedad superficiaria, (2 que a sy vez queda stjela a fas nor-
mas del dominio revotable sehie cosas inmuentes en tanie sean compa-
Hises v ne estén modificadas por las previstas en este Fiulo,

La primera parie de la norma no resulta del todo adecuada: si se
trata de una propiedad superficiaria, obviamente jugardn las reglas
de la propiedad superficiaria.

Como sobre la propiedad superficiaria separada el titular dej
derecho de superficie ejerce un derecho temporario, es apropiada
que a la propiedad superficiaria le sean aplicables, en subsidio, tas
normas del deminic revocable {articuios 1966, 1968, 1989), en
tanto sean compatibies y no estén modificadas en el Tfulo que
regula al derecho de superficia.
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1. Proteccidn g2 ia viviends

El Libro Prmero, Titulo 3, referido a los Bienes, en el Capiiulo 3
reguia el régimen de proteccion de la vivienda {articulos 244 &l 256).

La ley 26.9594 deroga el regimen de bien de familia regulado en
los articulos 34 a B0 de la ley 14.384,

1.1. Berachn 3 1a vivienda y sobre la vivienda

El derecho & la vivienda es uno de los derechos fundamentales
dal hombra, En los fundamentos de la Comisidn redactora del an-
teproyecto del Codigo, s¢ expresa:

Ef derecho de acceso & 1a vivienda es un derechs humano reconosido
en tratados internacionales.

£l derecho a {a vivienda integra el conjunto de derechos econd-
micos, sociales y culturales, reconocido por el articulo 14 bis dela
Constitucién Macional, luego de la reforma del afio 1957, que de-
clara: “ la proteccién integral de la familia; [...] la defansa del bien
de famitia; ...} el acceso a una vivienda digna”. En igual sentido,
la reforma constitucional de 1994 incorpord los instrumentos in-
terinacionales que receptan ef derecho a la vivienda como unc de
los derechos fundamentales en el desarrollo del hombre. Entre
ellos, con jerarquia constitucional (articule 75 inciso 22 CNY, in-
cluyen este derecho las Declaraciones Internacionales de Derechos

- del Hombre: la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre,
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Paris, 1948, articulos 16 a 25, la Declaracidn Americena de los
Derecting v Deberas del Hombre, Begotd, 1948, la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos, Pacte de San José de Cosia
Rica, 1969, el Pacto internacional de derechos econdmicos, socis-
les v culturales, Mueva York, 1866; la Cohvencidn Internacionsal
sobre la Elminacion de todas las formas de Discriminacion Racial,
Nueva York, 15867 (articulo b}; la Convencion sobre a Eliminacién
de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer aprobada por
rasolucién 34/180 de la Asamblea de Nacionas Unidas y ratificada
por la lay 23.179 de 1985 {articule 3); ta Convencion de los Dara-
chos del Nifie (articule 27, inciso 3); 1a Convencion Americans
sobre Derechos Humanos (articulo 26),

No existe duda que la vivienda tiene un valor superior para el
individuo, para desenvolverse como persona dentro de una socie-
dad, y por ello no séio es fundamental el derecho a la vivienda sino
el derecho sobre |z vivienda y su nacesaria proteccién.!

En 6rbitas especificas de aplicacién, distintas leyes han creade
sistemas especiales de proteccidn de la vivienda habitada por una
parsona y su familia, ¢ del predio destinado a 1a explotacion fami-
liar, Asi, en el orden nacional, las leyes 11.157, 21.771, 23.091
y la 22.232 que regula la inembargabilidad de los inmuebles gra-
vados a favor del Banco Hipotecario por préstamos otorgados para
Gnica vivienda propia, hasta los montos que determina la regla-
mentacién, mientras el inmuebie conserve el destine originario.

Por su parte. las Constituciones y leyes provinciales® hacen
mencidn expresa a la defensa y proteccion de la familia, y la tulela
especial de la vivienda. La Constitucién de la Provincia de Buenos
Aires establece que se promoverd el acceso a la vivienda dnica vy la

! Véase Kemeimajer de Carlucci, Alda, “Nuevas refiexiones sobre la proteceoion
juridica de fa vivienda familiar”, en Proteccion Juridica de la persena. Homenaje al
Dr. Julic César Rivera, La Lay, 2010, p. 244 y ss.; Proteccidn juridica de la vivienda
familfar, Bugnos Aires, Hammurabi, 1995, Mariani de Vidal, Marina, Derechos
Reales, tomo 2, Zavalia, Buenos Aires, 2010, p. 113, Fazio de Bello, Marta y Mar-
tinez, Nory B., " Profeccion de la vivienda en ef Proyecto de Codigo”, La Ley, 2013~
A, 558. Abella, Adriana N., col. Sabene, Sebastldn; Regis, Ariel en Cddigo Civil y
Comercial de la Nacién Notarial Comentado (dir.) Eduardo (. Clusellas, Buenos
Aires, Astrea-Fen, 2015, comentario a los articulos 244 a 256.

2 Véase Poia. de Cordoba, la ley 8067. Peia. de Santiago del Estero, la lay 6317
Pcia, de Formosa, ta ley 1334; Peia. de Chaco, las leyes 5052, ley 9543 y Peia. de
Buenos Aires, ta ley 14432,
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constitucion del asiento del hogar como bien de familia (articule
36.7): la de iz Cludad Auténoma de Buenos Aires reconcce el de-
recho 2 1z vivienda digna {aiticule 31). En sentido simitar se expre-
san sobra la proteccidn del bien de 'familia, las de San Juan (ar‘IE—
culo B9Y; Salta {articuto 37); Santa Fe {articulo 21), Cdrdoba; La
Rioja, Santa Cruz y Santiago del ES‘LG!’O,

Regimenes especiales se superponen con el nacional de bien de
familia regulade por la lay 14.394, articulos 34 a b0, derogada por
la ley 26,994,

Y si bien se ha reconocido por la doctrinag y la jurisprudencia gue
fa lay de bien de familia era insuficiente para abarcar las cuestio-
nes en conflicto, la realidad muestra gue sus imprecisiones y lagu-
nas han sido cubiertas eficazmente por la abundante bibliografia
autoral. Es que las normas locales que pretenden crear un privile-
gio de inejecutabilidad de la vivienda son inconstitucionales por
ser materia propia de la Nactdn {articulo 75 inciso 12), v producen
disvaliosos resultados finales.®

La jurisprudencia resolvid la inconstitucionalidad de las dispo-
siciones locales que modifican el sistema voluntario nacional de
afectacion del bien de famifia. La Corte Federal decidié —por ma-
yoria— que

corresponde declarar la inconstitucionalidad del articulo 58 de la
Constitucion da Cdrdeba v la ley foca! 8067 pues determinar qué bienes
det dendor estan sujstos al poder de agresion patrimonial del acreedor -y
cudles no— es materia de la legisfacion comdn, y, como tal, prerrogativa
dnica def Congreso Nacional, por fo que no corresponde que 1as provin-
clas incursionen en ese dmbito, pues ese poder ha side delegado por
efias a la Nacitn al sancionarse la Constitucion. (cf. C.5., 19/03/2002,
Banco del Suqufa S.A. ¢/ Juan Carlos Tomassini, Fallos 325-428).

? Véase Lloveras, MNora, “La proteccién constitucional de ia vivienda famiiiar”,
con algunas acotacianes, 11, 1993-E-812, Medina, Gractela, “Proteccion canstitu-
cional de la vivienda famitiar con especial referencia a las modernas constituciones
provinciales”, Revista de Derecho de Famjlia, Abeledo Perrot, 19927, 35; Barrera
Buteier, Guillermo k. “La ey 8067 de inembargabilidad de la vivienda dnica es
inconstitucional”, LLC 1994, 781, Olcese, Juan Marfa y Barrera Buteler, Guillermo
Eduarde, “La proteccién a |a vivienda Gnica en la Constiucion cordobesa de 1987
afecta al orden constitucional de la Nacién”, 44, 1992-IV-925.
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¥ agregd, gue e tema no constituye una cuestién propia de Ig
seguridad social sino dei derecho sustancial v que

las relaciones entre acraedor v deudar sélo pueden ser objeto de la
exclusiva legisfacisn del Congreso da la Magion, en vidud de 1z delaga-
cidn conterida en el articulo 75, Inciso 12 de fa Constitucién Macional,
Ello alcanza a la forma y modalidades propias de la glecucidn de lng
bienes del deudor, of. Trib. y causa cit. supra, del 19/03/2002 an Fallos
325-428°

4 Esa doctrina fue refterada posteriormente ¢. §. CS., 23-06-2009, “Romaro,
Carlos ¢/ Andrés Fabian Lema s/ desalojo”, Fallos: 332-1488. Fallos de Tﬂbuﬂa\ea
Frovinciales resolvieron: T84 de Peia, de Cérdoba con referencia a la clausula Cons-
titucional provincial en el artfculo 58 que establece: “[...} la vivienda dnica es in-
embargable en ias condiciones que fija la lay, [...] que 1a norma era pragmatica yne
operativa, siando menester su reglamentacién legal L..1" v que: “...] El derecho a
la inembargabilidad de la vivienda (nica sdlo puede ejercitarse en ef marco de los
actuaies regimenes legales, que no es otro que la ley 6.074, regulatoria de la cons.
titucion de bien de famitia, instituto de raigambre nacionat (jey 14, 394, por lo que
sl el propietaric no acredita la afectacién de la vivienda a dicho régimen, o que la
deuda sea posterior a la inscripeidn come tal, el beneficio no puede ser invocada",
TSJ Cérdoba 9.8.81, Gutierrez de Lépez, v “FS, sala Civ. y Com., 8.8.89, Mslina,
Florinda. En otro falia la CSJ de ta Provincia de Santa Fe en la causa "Cabalio dL
Troya ¢. Aguitar, Héctor Fabidn Oscar sfejecutivo, incidente de levantamiento de
embargo, confinmé ta inconstitucionaiidad de una ley —en of caso, 1a 9543 de la
Provincia de Entre Rios- que fo considers inscripto de pleno derecho como bien de
famifia. Sancién de invalidez que en refacidn a esa misma normativa va habia side
declarada por la Cam. de Apel. de Concordia, sala Civil y Comercial |, en “S. A. Club
del Este ¢. Navas, Alberto Serafin” al decir: “I...] reguia sobre las ralaciones entre
deudores v acreedores porque determing gué bienes -vivienda dnica— no pueden ser
atacados por éstos para satisfacer sus acreencias, pero, ademds, establece pautas
que se contraponen en forma clara con la Ley 14,394, En efecto, repérase que
mieniras ésta exige la inscripcion registral, fijando los requisitos y & procedimienta
a seguir, aguélla prescinde de todo tramite y modifica ia fecha-a partir de la cuz!
operan los efectos del régimen (comparar los articulos 1, 2y 3 de fa Ley 9.543 con
los articulos 34, 35, 36, 38, 42 y ss. y ces. de fa ley 14.394), lo que descarta que
ta normativa provincial solamente establezea consideraciones procesales o técnico
registrales, como sostiene & recurrente en sus agravios, Y todo ello, conforme doc-
trina de la Corte Suprema de Justicia de fa Nacién, importa incursionar en ora
materia de exclusiva competencia legisferante del Congreso Nacional, razén per |z
cual no puede invocarse validamente pues contraria derechos v garantias acordados
por la ley civit, violentando los artfculos 31 v 75, inciso 12, de fa Constitucion Ma-
cionat, Fallo del 01/03/2C11 publicado en LL Litoral, 2011, junio, 563, Sentencia
det 07/03/2012 publicada en LL Litoral, 2012, septiembre, 863, Fi ST de ia
de La Pampa al revocar un levantamiento de embargo ordenado sobre una viviend
dnica con (nicc sustento en el derecho constitucional de accese a una vivienda
digna, sefialé: “[...1 a modo de sintesis de lo expuesic, st de Ia garantia constitucio-

BROTECDIGH L

En la Provincia de Buenos Alres, la ley 14.432 tene por objefo
la profeccion de la vivienda Unica y de ocupacicn permanenie de
tocio inmuehie ubicado en la Provincia de Buenos Afres que cumpla
con ese desting, yoonstituya el Gnico inmueble del titular, v guarde
reiativa v razonable proporcidn antre la capacidad habitacional y el
grupo familiar, si existiere, conforme ios pardmetres gue delerming
ia reglamentacion. |as garantias propiciadas por esta ley benefician
al grupo familiar del titular de la vivienda, atn en gl caso de falle-
cimiento de aguél, siempre que éstos habiten la vivienda con ca-
racter permaneante. Se entenderd por grupo familiar al originade en
el matrimonfo 0 en las uniones de hacho incluyendo a los ascen-
dientes y descendientes directos de alguno de elios. El inmueble es
inembargable & inejecutable, salve en caso de renuncia expresa de!
titular, lo que hace necesaria ia renuncia formulada por escrito, con
ia firma refrendada por autoridad pablica. El renunciante debe ser
informado cabalmente scbre [os alcances de su acto y en caso gue
fuere casado o conviviente, se requerird el consentimienio de su
cényuge o conviviente mediante su firma (articulo S, 0ftimo parrafo
de la ley 14.432).% La jurisprudencia resolvié que:

[...Jtoda vez que la ley 14,432 invadit esferas propia de la legislacidn
nacional y de dereche comiln (articulos 75 inc 22 y 126 Constitucién
Nacional), que esz misma materia estd regulada en la mentada ley
14.354 y que constituye una razonable reglamentacién de la proteccidn
de la vivienda familiar, la ley local impugnada 14.437 resulta contraria
a la Constitucion Nacional (artfeulo 31 C.N., {...] resultando claramente

nal de acceso a una vivienda digna no se puede derivar, directa y necesariamente,
una clausuta de inembargabilidad, puesto que poseser ef derecho & vivir en un espa-
cig'decaraso, ne implica forzosamente ia conservacién det dominio sobre ese inmue-
ble, tampoco se justifica sustraer ese bien a la prenda comin de los acreedores; y
si ese derecho, en realidad es una directiva programatica a fin de gue el Estado
brinde fas condiciones y los medios para acceder a una vivienda apropiada, se ne-
cesita de una ley para haceria operativa, [o cual es prerrogativa Gnica del Congreso
Nacional y, consecuentemente, cuestion excluida al Poder Judicial “Tosone Patricia
c. Steffanazzi Radl y otro”, 28/7/2008, |l Patagonia 2008, 12.561.

& Segun el articulo 5 no serd oponible la inembargabiiidad respecto de deudas
originadas en: a} Obligaciones alimentarias. hb) El precio de compra-venta, construc-
cidn yfo mejoras de la vivienda. ¢} hmpuestes, tasas, coniribuciones, expensas que
graven directamente Ja vivienda. d) Obligaciones con garantia real sobre el inmueble
v que hubiere sido constitvida a los efectos de la adquisicidn, construccidn o mejo-
ras de la vivienda Gnica.
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dei texto de ambas normas {ley nacionat 14.394 y ley provincial 14.432)
{a identidad de la materia lagisiada, cabs conchilr en la inconstiiuciona-
lidad de la norma local porgue aborda una materia delegada por las
Frovincias a fa Nacidn, y propia da iz legislacion de derecho comiin qus
es nacional (articulos 75 inciso 22 y 126 Constitucidn Nacional) [L..] co-
rresponde confirmar la sentencia que declara la inconstitucionafidad de
la ley local 14.432 porgue fa garantia de fa vivienda familiar es una
cuestién de competencia del Congreso de la Macidn y no de 1as legisiaty-
ras locales {articulos 36 inciso 7 Const. Peia. Bs. As.; articulo 14 bis, 31,
75 inciso 22, 126 y concs. Censt, Nac.)

En otro fatlo sa resolvid:

[..Jquela ley transgrede la delegacitn de cierias facultades al Estado
Nacional, por lo que en la medida en que una ley del Congreso Macional
no madifique el Codigo Civil o derogue o moditigue fa ley 14.394 —que
regula el bien de familia— la inembargabilidad e insjecutabilidad debe ser
juzgada enfonces conforme a sus prescripeiones. Elio no implica que las
Provincias no puedan mejorar derechos individuales y colectivos previstos
en fa CN, pero de manera alguna supone que al obligarse constitucional-
merte a brindar una vivienda digna a todos sus habitantes lo hagan en
desmedro de los legftimos derechos de ofros ciudadanos y de las normas
dictadas por ef drgann federal competente. Por fo tanto impedir, estonces
a un legftimo acreedor embargar y ejecutar un bien del patrimonio de su
deudor implica un menoscabo de su derechs de propiadad.’

& Fatio “Gofif Hugo H. of Coria Sergio Daniel s/ Cobre Ejecutive”, Excma. Camara
de Apefacién en lo Civil y Comercial Departamental, Sala I, Azul, 23.9. 2014.

7 CNCom. Sala A el 20/12/2013 "Cao Lépez Aurora ¢/ Vicente Oscar y otro s/
Elecutive”, htipHurisprudencia.pjn.gov.ar ficha 000065207, En otro failo:#[..]
declaro su inconstitucionatidad, pues se trata de una cuestion de fondo o de dere-
cho comin que se encuanira delegada en los térmihos dal articulo 75, inciso 17 de
la Constitucion Nacional, £n la medida, que el sistema de inembargabilidad ¢
inejecutabilidad “automdatica” o de inmunidad de la vivienda dnica qué preve la ley
14.432 de Ia provincia de Buenos Aires difiere del "voluntario” contenido en la lay
nacional de bien de famifiz, y que ésta a su vez, cumple con los estandares de fa
Carta Magna y de los

instrumentos internacionates, corresponde declarar la mconstltucmﬂahdcc‘ dela
narma provincial, La garanifa del articulo 14 bis de |a Constitucion Nacional wn-
parta una obligacién de fuente constitucional y convencional consistente en desa-
rrofar politicas poblicas que posibiliten el acceso a la vivienda digna, pero.de efla
no se puede inferir la necesidad de que su inembargabilidad o inejecutabitidad se2

YIVIENDs

I «:ﬂ o4 Ia Magidn

Comno dijimos, el Cédigo en el Libro Primero, Titulo 3, Capliulo
3, reguia la proteccién de la “Vivienda”, empero olras normas iui-
tivas regulan sobre la “vivienda familiar” v los derechos sohbre elia,
an &l Libro Segundo de las Relaciones de Familia, y en el Libro
(Qwinto de las sucesiones. ‘

En las normas de matrimonio, vy de unfones convivenciales, se
regula;

a) sobre atribucion de la vivienda familiar, sea el inmuebie ga-
nancial o propic de uno de ios miembros de la pareja, o alquilade,
y sus efectos en caso de divorcio (artfculos 443 y 444);

b) ios actos que raquieren asenfimiento del conyuge no dispo-
nente en caso de fransmisién de derachos sobre la vivienda fami-
jiar, v los muebles indispensables de ésta (articulc 456);

¢) la atribucién del hogar comin en caso de la ruptura de |a
convivencia (articulo 514},

d) la proteccién de la vivienda familiar si ha side inscripta la
union convivencial, y la imposibilidad del titular dominiaf de dis-
poner de los derechos sobre elfasin el asentimiento del conviviente
inscripto (articulo 522);

e) la atribucion del uso de {a vivienda familiar que fue sede de
la union convivencial, a uno de los convivientes que tiene a su
cargo el cuidade de hijos menores de edad, con capacidad restrin-
gida, o con discapacidad, si acredita ia extrema necesidad de una
vivienda y ia imposibilidad de procurdrsela en forma inmediata
{articulo 528);

) Ia atribucion de la vivienda en caso de muerte de uno de ios
convivientes, y el dereche de habitacidn temporal del supérstite
que carece de vivienda propia habitable o de bienes suficientes que
aseguren el acceso a ésta (articulo 527},

£n materia sucesoria:

¥ LaE

atitoméatica”. Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Mar del Plata, sala
tl, “Rabaza, Luis Francisce o/ Cooperative de Trabajo Alfin de Mar Ltda. y otro s/
cobro ejecutivo de alquileres”, 24/09/2013, La Ley 2014-A, 323 ; en igual sentido
“Banco Francés S.A. ¢f Ullua, Maria Celia s/ ejecucion 31/10/2013, LLBA 2014
(abri!), 335, Excma. Camara de Apelacién en fo Civil y Comercial de Junin, Gésar,
Ange! Luis y Rinaldi, Silvia Mabel s/ concurso preventive 30.9.2014,
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a) la posibitidad de tmponer &l testador, o convenly los comuiie-
s, 1a indivision forzosa por ef plazo no mayor de diez afios (ar
ticulos 2330, 2331

b} el derecho & la oposicién del conyuge o de un heredero a la
f=3

partleidn larticulos 2332 y 2333),

¢) la alribucidn preferancial de la propledad o del derecho a la
focactdn del inmusble que sirve de habitacion que regula el artl-
cule 2381,

2. Andlisls del régimen da protecelés de fa vivienda
nor gf Ghdigo Blivil v Comercial

£f Cédigo recepta la denominada “constitucionalizacion del de-
recho privadc” y en el marco de los tratados de derechos humanos,
la protaccion de la persona humana a través de los derechos fun-
damentales, la tutela del nifio y adolescente, las personas con ca-
pacidad diferente, los incapaces, la vivienda, etcétera.

Ya en las XX Jornadas Nacionales de Deracho Civil celebradas en
Buenos Aires 2005, las conclusiones de /ege fata expresan:

[...]La profeccign canstitucional da la viviends baneficia no sélo a
fa familia sino a la persona humana en sy individualidad, £l régimen
tuftivo de la ley 14.394 {articulo 34 a 50), debe ser interpretado siste-
maticaments con las directivas de 12 Constitucisn v Jas de los Tratados
de derechos humanos con range constitucional farticulo 75, inciso 22,
CN).

2.1. Mectacidn, Manifestasida de voluntad del titular

En respuesta a los cambios politicos, sociales, econdmicos v
culturales de los Oltimos cuarenta afios, y a fin de cubsir las exigen-
cias que demanda la sociedad en el tema de proteccion de la vi-
vienda, es requisito para la afectacion la manifestacion de voluntad
expresa del titular registral del inmueble, y en caso da condominio
la manifestacion de voluntad de todos los condéminos en forma
conjunta, sin exigir parentesco entre ellos.

La manifestacidn expresa de la voluntad del titular del inmue-
ble, puede ser por acta ante el registro de |la propiedad inmuebie,
por escritura plblica, o por testamento.

Con elio va dicho, no es autemética i afectacion, ya que se
tan deberes v derechos reciprocos susceptibies de apraciacion pe-
cuniaria: 58 ganeran limitacionas al constituvente y a jos 2]
rios, asl como a los screedoras posteriores y anieriores a la afac iamon

A partir de la afeciacién, ¢! inmueble sélo podr ser enajenado
o gravado cumplisnde con fas prescripciones legales, v se admite
la subrogacidn real.

La protescidn no excluye la concedida por otras disposicionss
legales del £odigo que tutelan 1a vivienda familiar,

2.1.1. Legitimados para la afectacion

Legitimados para la afeclacidn son el o los titulares registrales
el testador, o el juez segin los supuesios legales.

Dispuesta la afectacién por testamento, el juez de la sucesién,
a pedido del cényuge o, en defecte de la mayoria de los interesa-
dos, ordenard la inscripcidn en el registro inmoebiliaric respectiva,
orevio control de tas disposiciones de la ley. En caso de oposicidn
de alguno de los herederos, serd el juez quien resolverd atendiendo
a lo que resulie ser mas conveniente para el interés familiar (arg.
articulo 2330).

El Cédigo innova, ya que la afectacién puede ser ordenada por
el juezr a peticién de parte —cualquier beneficiario, ex conyuge, ex
conviviente, no titular, o por el Ministeric Plblico-, y de oficio en
fa resolucidn que atribuye la vivienda en el juicio de divorcio, ¢ en
el gue resuelve las cuestiones relativas a la conclusidn de la canvi-
vancia, cuands haya beneficiarios incapaces o con capacidad res-
tringida.

Concluirmos que estan legitimados para afectan:

1) el titular de dominio;

23 los condamines, en forma conjunta sin necesidad de ser pa-
rientes entre si;

3) el juez, si fue dispuesta por acto de tltima voluntad, y es
solicitada por cualguiera de los beneficiarios, o el Ministerio PO~
blico

4) el jusz, de oficio en la resolucidn que resuelve las cuestiones
relativas a la conclusién de [a convivencia, st hay beneficiarios in-
capaces o con capacidad restringida;

5) el juez, a peticién de parte, en la resclucién que atribuye la
vivienda en el juicio de divorcic.
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Nos preguntamos si al expresar el articulo 245 que “[...] ia
afectacidn puede ser solicitada por el titular registral [...]", no po-
drian hacerlo el superficiario y &l usufructuaric. Entendemos gue i
respuesta afirmativa se impone.

No es necesario el asentimiento conyugal para la afectacion, sea
el inmueble propio o ganancial, ya que no hay disposicién patrimo-
nial y por el contrario el acto redunds en beneficio del grupo fami-
liar.

Procede la afectacion a vivienda en forma simulténea con la
adaguisicién del inmueble.

2.1.2. Inmueble. Desting. Valor

Destino

El Cédigo establece que el inmueble debe astar destinado a vi-
vienda en todo o en parte de su valor; v sl es rural, no podré exceder
una unidad econdmica, conforme el articuio 256,

Ef Cédigo innova ya que admite un (nico destine, “vivienda”,

No se incluye en consecuencia el inmueble en el que se desa-
rrolle una actividad comercial o industrial exclusivamente.

Entendemos razonable la procedencia de |a afectacion de un
inmueble en el que el beneficiario desarrolie una actividad comer-
cial, industrial ¢ profesional, si al menos uno de fos berneficiarios
lo habita en calidad de su vivienda.

Totalidad o una parte de su valor

B! Cédigo dice que la afactacién puede ser por su totalidad o
“hasta una parte de su valor”.® En este Gitimo supuesto el afec-
tante deberd establecer ia porcién afectada, v en consecuencia
serd susceplible de ejecucién la parte no afectada.

Entendemcs que podela resoiverse que et acreedor subaste todo
el inmueble v entregue el valor de la porcién afectada al propieta-
rio, por fa subrogacion real, en una interpretacién sistematica con
el articulo 248.

& La Disposicitn tacnico registral 4/2015 del Registro de la Propiedad de la
Capital Federal, articulo 3, dispone: “Podra ser afectado un inmueble independien-
temente de su valor, paro si se o afectare sélo por una parte de &} (articulo 244 del
CCyCj, se expresard la porcion en términos fraccionarios™.

fopes

Se suprime foda referencia a topes, en orden a las fransforma-
ciones sociales, econdmicas, v opinicnes doctrinarias gue £ pro-
nunciaron con anterioridad a la sancion de la ley 26.994.,

Entendermos que adn sin mencionar la ley tope de valor, si &
inmueble afactado —por sus caracteristicas— excediere las necesi-
dades particulares seglin ios fines tenidos en mira por el tegisiador,
daré derecho a los acreedores, fundando su reclamo, a pedir 1a
desafectacion. La cuestion serd resuelta por &l juez.

En materia de inmuebles rurales rige el iimite de a unidad eco-
némica {artfculo 2586).

Un solo inmuable

El articuio 244 contempla expresamente que se puede proteger
sélo un inmueble,

Si alguien resuita ser propietario Gnice de dos o més inmuebles
afectados, debe optar por la subsistencia de uno solo en ese carde-
ter, dentro del plazo que fije la autoridad de aplicacion, bajo aperci-
bimiento de considerarse afectado el constituido en primer término.

2.1.3. Pocumeantacién necesaria para la afectacion
Las disposiciones registrales locales determinan los reguisitos
formates.®

® La Disposicion técnico registral 4/2015 del Registro de ia Propledad de [
Capilal Federal dice en su articulo 2: En la calificacion de los documentas de afec-
tacién al régimen de proteccién de la vivienda, sean estos originados por peticién
agminisirativa o por escritura piblica, se deberén verificar los sigiientes requisitos:
a) Ser otorgados porel tituiar de dominio o por todos los conddminos en farma
conjunta; b) Cuando el afectante establezca beneficiarios, debera acreditar el yin-
culo correspondiente, indicande ademés la edad v el estado civii de dstos, En &
caso de! conviviente deberd tratarse de una union convivencial, conforme los arti-
cuios 509 y 510 del CCyG; e} Manifastacion de; - Cumplimiento del articule 247
dei CCyC (habitacion efectiva de |a vivienda). - Convivencia en &l supuesto del arti-
culo 246 inciso b} del CCyC [...] - No tener en trémite de inscripeidn otra solicitud
simitar ni resultar ser propietario dnico de dos o mas inmusbles afectadas a este
Régimen. La Orden de sewvicic 45/2015 del Regisiro de la Proptedad de 1a Provin-
cia de Buenos Aires dice: Puede ser solici{ada por el titular registral (si el inmuebie
estd en condominio deban solicitaria todos los cotitulares conjuntamenie) o judi-
clalmente (articulo 245 CGC). ... El titular registral puede afectar a vivienda sin
otro beneficiario. Los beneficiarios no se publicitardn en los aslentos, guedando
individualizados sélo en la minuta rogatoria.
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Fara la afectzacion serd necesario presentar el tilulo de pronie-
dad del inmueble a
tante; y i el afectant
acredite el vinculo con los beneficiarios designados (articuio 2463,

-

afectar, el documento de identidad del afac.
te designa beneficiarios, la documentacion aue

2.1.4. Bensficiarios

Reiteramos que el Codigo innova v modifica sustancialments 13
causa del régimen tuitivo, ya que protege a la persona soltera y sin
familia,

Elarticulo 246, contampla como baneficiarios:

&) al propietaric constituyente; su conyuge; su conviviente; sys
ascendientes o dascendientas;

b} en defecto de ellos, a sus parientes colaferales dentro dej
tercer grado gue convivan con el constituyente,

£l titular, una vez afectado el inmueble, debe tolerar que fos
beneficiarios ejerciten la faculiad de habiter o gozar de los frutos.

Los beneficiarios podrédn servirse del inmueble, en concurrencia
con el afectante v deméas beneficiarios.

Conviviente

Se contempla la designacion al conviviente, en concordancia
con las normas del Codigo que le atribuyen derechos especiales. 1’

En una interpretacién sistemética, la inscripcidn de la unién
convivencial pareceria ser un requisito para la designacion de be-
neficiario, ya que se exige el asentimiento del conviviente inscripto
para disponer de los derechos scbre la vivienda familiar vy los fivae-
bies indispensables de ésta, y para que proceda la garantia de
ineiecutabilidad de la vivienda familiar por deudas contraidas des-
pués del inicio de la convivencia (articulo 522}; la conformidad de!
conviviente inscripto en caso de transmisién de la vivienda afec-
tada (articulo 250}, v el asentimiento del conviviente inscripto para
la desafectacién [articulo 255 inc a)l.

1 L jurisprudencia ha contemplado y reconacide ta afectacién def inmuéble a
bien de famitia a 103 titulares conddminos concubines con hijos menores. Véase
CNCIV, sala H, 28.5.2010, Maximo Virreria Marchetti y Adriana Lidia Yazquez, L2
Ley, 2010 D-561. .

Ascendisnies v descendientas

Se estabisce la designacidn de baneficiarios a log ascendientes
o descendientes del propietario constituyente.

Adherimos a una interpretacin amphia (comprensiva de los des-
cendientes del conyuge v el conviviente) ya que ella guarda corres-
pondencia con las previsiones da los articulos 672 a 676 y el es-
piritu que fforma todo el Cédigo Civily Comercial, M

Colateralas hasta el tercer grado

Si el propietaric no tiene conyuge, conviviente, ascendientes ni
descendientss, puede designar a sus parfenles colaterales hasta el
tercer grade (véase artlculos 529 a 536),

La designacidn de estos beneficiarios del inciso b), exige de la
convivancia.

2.2, Insoripoitn de la afeetasidn

El Cédigoe establece el requisito de 1a inscripcion de la afecta-
cién en el Registro de {a Propiedad Inmueble, vy en el articulo 244
segundc pérrafo, y dice:

[..}1a afectacion se inscribe en el registro da la propiedad inmusbie
seglin as formas previstas en las reglas locales, y fa prioridad temporal s
rige por fas normas contenidas en ia fey nacional del registro inmobiliario.

La inscripcion de la afectacion se formaliza en el Registro de la
Propiedad fnmueble que corresponda al lugar de situacion del in-
mueble afectado, con la prioridad temporal que rige la Ley Nacio-
nal de Registro de Propiedad Inmueble 17.801.

La inscripcitn tiena efectos declarativos. Ello responde al princi-
pio general que confiere la oponibilidad a los terceros interesados
de buena fe, a partir de su inscripcién registral, conforme el articulo
1893 del CCCN vy la Ley Nacional de Registro de Inmueble. EI
efecto principal de la afectacién def inmueble es tornarlo insuscep-
tible de ejecucion, por lo que es logica que esa alteracion al régi-

11 Tohias, José W en Cddigo Civil y Comercial comentado, Jorge H. Alterini {dir.},
lgnacio £. Alterini {coord. fomao 1), p. 90, José W. Tobias (dir. tomo i, articutos
225 a 400.
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men del patrimaonio como garantiz comin de los acreedores sag
inscripta en el Registro de la Propiedad Inmueble con taies efecios,

Se resuelve asi en armonia con la corriente jurisprudenciat y
doctrinaria anterior a la sancién del Cédigo. £n las XX Jornadas
Nacionales de Derecho Civil (Buenos Aires 2005), se voté la si-
guiente recomendacidn:

La registracién del hien de famiiia tiene afectos meramente declara-
tivos (articulos 2, 20y 22 de la tey 17.801 v docirina del articulo 2505 del
Cadigo Civily. Se aplica, segin los casos, e! régimen de pricridad directa
0 &l sistema de reserva de prioridad resultante de la expedicidn de certi-
ficados. En ef supuesto de constitucidn por acta ante el Registrs, los
efectos se producen retroactivamente a |a fecha de rogacion, sin necesi-
dad de ningln certificado o informe registral previo.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién resolvid:

[...1es oponible el bien de familia censtituido segin la copia de escri-
tura, eniregada al escribano interviniente, no ohstanis que se habia
emitido el asiento respective. [...] En el caso la afectacion del inmuebla
al régimen debia tenerse por operada desde el momento en que asi fue
solicitada por el inferesado, aun cuando la Direccisn General de Inmue-
bles, por error, ko hubiese practicado el asiento [L..1.12

En consecuencia, la prioridad entre dos o més inscripciones
relativas al mismo inmueble se establecerd por ia fecha y ntimero
de la presentacién asignado a los documentos. Se aplicara segin
los casos, el régimen de la prioridad directa o el de reserva de
prioridad indirecta. Si la afectacién se instrumenta en escritura
piblica, se aplica fa retroprioridad (articules 5, 17, 18, 19,22,
23,24, 25 ycc. de laJey 17.801 y el articulo 1893). Si se solicita

12 Fatlos 307:11:1647. En ofro fallo ta Suprema Carte de Buenos Aires ha re-
suelto gue: “[,..} iratdndose de una deuda contraida en e lapso que va de la céns-
titucidn del bien de familia mediante escritura pdblica y ia inscripcion de ésta en
&l Registro de la Propiedad (dentre de los 45 dias gue establece 1a ley registral para
otorgarle a tal inscripcidn efecios retroactivos a la fecha de la escritura) el inmueble
no estd afectado por dicha deuda, razdn por ta que corresponde levantar el embargo
[...}" (8CBA 19.10.93 “Minadeo de Federico ¢. Deambrosi, Carlos </ Terceria de
dominio”, Revista Notarial 917.51)

por fa via administrativa, se retrotraen los efectos a 1a facha de iz
rogacion,3

2.3, La hanitaciin efectiva

£l Cédigo requiere en el articulo 247, Ia habitacidon efectiva en
el inmueble afectado. &xige gue al menos yno de los beneficiarios
habite en el inmueble, tanio para la afectacidn, como para que ios
afectos subsisian.

Debemos distinguir la habitacién de la convivencia. La fiabita-
cién efectiva se cumple si al menos uno de los beneficiarios habita
el inmueble afectado. La convivencia se impone si el constituyente
no tiene mas familia que la formada por los colaterales dentro del
tercer grado y designa beneficiarios a ellos (articulo 246 inciso b),

La muerte del instituyente no configura una causa de desafec-
tacidn.

2.4, Sabworacion real

La subrogacion real es una ficcidn juridica por {a cual el chieto
subrogante ocupa el tugar del subrogado. Supone una modificacion
objetiva y cualitativa de la relacion juridica, mediante |a cual el
objeto ocupa en dicha relacién, el lugar que ocupaba €l otro, v lo
hace en las mismas condiciones de afectacidn.

La jurisprudencia y la doctrina se habfan proniénciado en el sen-
tido que contempla la norma con fundamentos:** “[...] No admitir

3 {a DTR 4/2015 del Registro de la Propledad tnmushle de la Capital Feda-
ral en el articulo 5 dice: “A los efectos del articula 244, 2° parrafo, ia solicitud
de afectacion mediante peticion constitutiva ante esie Registro, I8 escritura no-
tarial o la decisidn judicial que disponga la afectacion, deberd taner ingrese en
el grdenamiento diarie previsto por los articulos 19 y 40 da la Ley N® 17.801.
Articulo 6: Las normas de esta Disposicion se aplicarén en ta calificacion e ins-
cripeidn de tos documentos notariales y administrativos avtorizados a partir del
1° de agosto de 2015, fecha en fa que entraré en vigencia la presentie disposicion
{&cnico registral.”

Y La jurisprudencia reselvid que: “[...] el objetivo que se busca a través de la
constitucion de bien de famiifa resultaria inexistente si [...] se le niegan acciones
dectarativas en orden a la sustitucién del bien de familia por otro inmueble con
efecto retroactivo a la fecha de constitucidn dei originario v se le liguida ef bien en
ia quichra entre todos sus acreedores anieriores y posteriores a la inscripcién”.
CCCom de San Isidro, sala 1, 3.2.97. “Kipperband, Jacoho ¢f reg. De la Prop. In-
mueble de ia Pcia. de Buenos Alres, La Ley, B.A, 1997.530". “[...] Corresponde
hacer lugar al pedido de sustitucidn de bien de familia con efecto refroactivo si no
carece de motivacion axiolégica ni exisien elementos que permitan suponer una
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la figura vulnera ol derecho de la persona a la vivie nda, de basa
constitucional y supra constitucional™; "% e “[.. limplica la condena
al deudor a vivir en el inmueble indefinidamante”. !¢

Y an encuentro de registradores se resolvié gue

[...1 algunos registros da [3 propiedad admitan el ingreso de dogy-
mentos gue confengan la manifastacion de la subrogacion para sy ins-
cripeitn.V

£l Codige expresamente admite que se pueda afectar en subro-
gacion la nueva vivienda adguirida,’® empere entendemos que po-
dria ser en otro inmueble de titularidad del instituyente que ya se
encuenira en su patrimonio —porque quiera mudar su vivienda—, sea
que lo haya adquirido con antericridad o durante la vigencia del
régimen. Es que la situacion no varfa para los acreedores dado que
lo que antes de la sustitucioén del inmueble estaba fuera de sus
posibilidades de ejecucidn, continuara en ias mismas condiciones
en el bien subrogado.

For efecto de la subrogacién, el bien subrogado gorzara del be-
neficio con efecto retroactive, o sea, desde la fecha de ta afectacion
del primer inmueble afectado a vivienda, o al régimen de bien de
familia (ley 14.394).

alteracién perjudicial de la situacidn juridica de los terceros ni tampocoe de los be-
nefictarios.” CCCom Rosario, sala 12, 23/10/2002, "Gil, Alberto s/ Recurso de e
calificacién”, Zeus, 1. 91, R-575, casc N° 29.275. En igual sentido en las concl-
siones de fas XX jornadas Nacionales de Derecho Civil Buenos Alres 2005,

15 Medina, Graciela; Pandiella, Juan Carlos, “Bien de Famitia y subrogacion”, en
Bien de Familia, Revista de Dereche Privade y Comunitario, 2011-1, Rubinzal-Cul-
zoni, 2011, p. 177,

% Kemelmajer de Carlucci, Afda, Proteccidn furidica de fa vivienda farmfm
Buenos Aires, Hammurabi, 1995 § 10, p. 78y ss.

7 En fa XL Reuni6n Nacional de Directores de Registros de la Propiedad inmue-
ble (Parand, 2003), se declard que: “1) En el caso de subrogacion real puede ad-
mitirse, sobre el nuevo inmueble, la subsistencia def bien ‘de familia con vigencia
desde Ja fecha de su constitucidn originaria. 2} Respecto de {a sustitucién de un
inmueble por otro existente en @ patrimonio de! constifuyenie es convemenin fais-
piciar una reforma legal para determinar su inclusion y efectos”.

= £l Proyecto de Codigo Unificado de 1998 {Comisfén creada por Decre
685/95), fuente del articulo, lo regula en su articulo 238 que establece: “Sitbrog
cign real. La afectacidn se transmite a la vivienda adquirida en sistitucion de la
afectada, o a los impories que 1a substituyen en concepio de indemnizacion.”

i se enajena &l inmueble afectado, y no se adguiers simulta-
neamanie otro, subsistird la proteccidn sobre el precio recibido,
hasta gue sea rainvertido en la adquisicion da una vivienda,'?

En todos los casos se debe dejar constancia expresa de la ra-
serva de sustituir/subrogar el benaficio de la afectacion, en la opor-
tunidad de {a desafectacion del inmueble subrogado.® Esta decia-
racion resulta imprescindible a los fines de la individualizacion del
objeto subrogado.

La prueba de ia identidad de ias sumas obtenidas en la enaje-
nacién con las reinvertidas recae sobre &l afectante, por elio seria
aconseiable que depositara el importe en una cuenta bancaria es-
pecial, ya gue faciliterd la prueba.

De existir cautelares registradas, debe rogarse judicialmente Ia
sustifucion, previo al acto de enajenacion.

Concluimos que la subrogacion —continuidad del régimen tui-
tivo— se extiende 2! inmueble destinado a vivienda qua lo sustituya;
al precio del inmueble ~sea la enajenacion voluntaria o forzosa—; y
a las indemnizaciones en caso de expropiacién, o del segurc por
destruccion del inmueble afectado.

2.5, Acreedores: sfecies de la afectacitn

La vivienda afectada no es susceptible de ejecucion por deudas
posteriores a su inscripeion, excepto las enumeradas en ef articulo
249, gue analizaremos en el apartado siguiente.

E| Cadigo establece una excepcidn al principio general de garan-
tia comin que tienen los acreedores sobre fodos los bienes del
deudor, afectados al cumplimiento de sus chligaciones.

Por el efecto principal de |a afectacion el inmueble resulta en
consecuencia ingjecutable por ciertos acreedores, que podran em-
bargar pero no ejecutar el inmueble. La imposibilidad de provocar

15 Regis, Ariel E. “Aspectos conflictivos de la Subrogacion real en el Proyecto de
Codigo Unificade”, Revista Notarial, Colegio de Escribanos de la Provincia de Bue-
nos Aires, La Plata, noviembre, 2012,

@ § 5 arden de Servicio del registro de la provincia de Buenos Aires dice en caso
de subrogacién: “[..1 en la escritura de compraventa por la cual se desafectt la
vivienda deberd surgir la reserva de sustituir/subrogar ta vivienda en los términos det
artfculo 248 del CCC. En [a escritura de adguisicion, el notario deberé referenciar
ta reserva indicada, consignando todos los datos de fa primitiva alectacion L.} En
dicho caso el registrador deberd controlar los datos del Bien de Familia sustituido
en la inscripcién antecedente previe a su traslado”.
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la ejecucién impide, a su vez, &l cobro de su crédito sobre la suma
de dinero que lo sustituya como precic o indemnizacién,

2.5.1. Acreedores con derecho g ejecutar

Los acreedores con causa anterior a la afectacién, v los autori-
zados por fa naturaleza de sus créditos, pueden ejecutar &l inmue-
ble porgue el acto as inoponible a eltos.

Fara determinar si la deuda es anterior 2 la afectzeion debe
considerarse la fecha dei contrato o el hecho ilicito que la generd
y tratandose de titulos valores la fecha de su libramiento. No dehe
considerarse fa fecha del incumplimiento del contrato, ni de 1a
demanda por dafios v perjuicios, ni la de ia sentencia que condena
a pagar.

Segiin el articulo 249 la vivienda afectada no es susceptible de
ejecucion por deudas posteriores a su inscripcidn, excepto por:

a) obligaciones por expensas comunes, ¥ por impuestos, tasas o
cantribuciones que graven directamente al inmueble;

b} obligaciones con garantia real sobre el inmueble, constituida
de conformidad a lo previsto en el articulo 250;

c) obligaciones que tienen origen en construcciones u otras me-
joras realizadas en la vivienda;

d) ohiigaciones alimentarias a cargo del titular a favor de sus
hijos menores de edad, incapaces, o con capacidad restringida, .

Los créditos por impuestos, tasas, contribuciones, gravémenes,
construcciones y mejoras ya se encontraban incluidos en el articulo
38 de la ley 14.394. Se incorpora expresaments los créditos por
expensas comunes y ios alimentarios, en tanto el acreedor sea el
hijo menor de edad, incapaz o con capacidad restringida, del titular
o de cualgquiera de jos condéminos en su caso.

Remanente de subasta

En caso de subasta del inmueble por los acreedores con dere-
cho, abonadas las deudas, si gueda un remanente, debe ser entre-
gado al instituyente, quien deberd dastinarlo a la vivienda que re-
emplace. ' '

2.5, Frutes _
Se establece en el articulo 251 fa embargabilidad v ejecutabili-
dad de los frutos que produzca el inmueble, en la medida que no
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sean indispensables para satisfacer las necesidades def grupo fa-
miliar. No hay topes rigidos ya que e [imite deberé ser evaluado en
cada caso, seglhn las particularidades que se presenten,

En consecuancia, fos frutos que produce el inmuseble son embar-
gabies y ejecutables con la sola limitacion de aquellos “Indispen-
sables” para satisfacer las necesidades de los beneficiarios que-
dando excluidos los que se utiiizan para lujo o por conveniencia,

Las pautas concernientes a los frutos encontrarian su razon de
ser en los supuestos de locacidn autorizada judicialmente, o la io-
cacion parcial del inmusblie afectado.

2.7. Grédites fiscales

El articulo 252 regula un tratamiento tributario favorable del
inmueble afectado.

Se exime a la vivienda protegida del impuesto a la fransmision
gratuita por causa de muerte —en las provincias que lo contem-
plan-, siempre que la transmisidn se haga a favor de! cényuge,
descendientes, ascendientes, o en su defecto los parientes colate-
rales hasta el tercer grado que convivan con el constituyente, y no
se desafecta en los cinco afios posteriores a la transmisién. De
producirse la desafectacion antes del plazo corresponderd pagar
recargos, multas o intereses.

La segunda parte del articulo determina la exencion de impues-
tos y tasas para los tramites de constitucién e inscripcidn, no por
ia desafectacidn.

2.8. Honorarios

l.a norma establece un régimen arancelario especifice. £ hono-
rario por la afectacion con intervencién profesionai ne podré exce-
der, en su conjunto, &l 1 % de ia valuacién fiscal. En caso de pro-
Ces0 SUCESCHO 0 concurse o quiebra, la alicusta asciende al 3%.

Se innova en a inclusién de los procesos concursales, ya que
el articulo 43 de la ley 14.394 s6lo hacia referencia al proceso
sucesorio.

Se entiende que la limitacién cuantitativa debe aplicarse en
caso de desafectacion, modificacion por inclusion de nuevos be-
neficiarios, o la exclusién de algunc de los designados originaria-
mente.
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15 ¥ 50D 168 gravaman s fa vivlenda ataniad
Para la tfransmision o constitucion de gravamen del inmushle
afectado se necesits de la conformidad del cényuge o convivianie, s
el constituyente esté casado o vive en unisn convivencial inscript’a
La falta, oposicion, incapacidad o capacidad restringida de! cénl-
yluge o convivienie, pueden suplirse por el juez, quien determinarg
si ef acto resulta conveniente para el interés del grupo familiar,
_lfa supresion de la referencia a causas graves o de manifiesta
;tz!ldad puede interpretarse como una cietta morigeracién de Ia
ﬂgadez de pardmetros para el juez, y no impide la necesidad de
dictamen del Ministerio Publico en su caso, a fin de verificar que
el acto se justifigue por &} interés de la familia {(aplicacién analoga
del articuio 458 in fine). ;
Es posible la constitucién de garantias reales, cuando &l inmue-
ble esta afectado a vivienda, siempre gue los actos se otorguen con
la Eonformidad del conyuge del titular, o de su conviviente con
unidn convivencial inscripta, o con la venia judicial supletaria, se
trafie de bien propic o ganancial. Estos acreedores podran ejeCL'xtar
el inmueble, de asi requeririo para cobrar su crédito.

Q.W. Legads o mejora testamentasia de! inmusble afectade 2 viviends

Ei‘mmuebie afectade a vivienda puede ser objeto de un legado
0 mejora testamentaria, cuando ia disposicién testamentaria fave-
rézca a los beneficlarios.

211, Inmueble raral
. El régimen de proteccién de la vivienda ne es privativo delos
tnmuebles urbanos, sino que también se extiende a los rurales. El
articuio 256 contemplia la posibitidad de la afectacion de un in-
mueble rural siempre que no exceda de [a “unidad econémica”
-segun el ordenamiento territorial locai— y se destine a vivienda
habitual. St

‘EI concepto de unidad econdmica estd vinculado a la actividad,
ubicacion del predio, al indice de productividad, a ia aptitud de fos
suelos, la aplicacion de métodos tecnoldgicos, y ofros elemenios
que permitan obtener un mejor aprovechamiento de la parcela gue
se genera por resultado de la subdivisidn dal suelo. De tal modo
que la superficie es uno de los elemenios que hacen a la unidad de
produccion y su rentabifidad. Los fines ~agricola, gahadera, de ex-

plotacidn agropecuaria, gtc.— son los que determinan ia superficie

de una unidad econdmica.

213, ey gizd tadt se pplicacion
Lz autoridad de aplicacion es el Regisiro de la Propiedad inmus-
ple en las distintas sedes de las Provincias y la Capital Federal.

E| asesoramiento v la colaboracion por el personal del registro, es
gratuito para los trémites vinculados a la constitucién y ia cancels-
ciGn de la afectacién. Fl fundamento es no generar costos al parti-
cutar en gestiones vinculadas a un régimen tuitivo de la vivienda.

2.13. Desafectacidn

E) Cadigo distingue la desafectacién y la cancelacion de la ins-
cripcién al igual que ia ley 14.394, en su articulo 49,

La desafectacion puade formalizarse por acta ante el mismo
registro inmebiliario, por oficio judicial o por escritura publica.

El articulo 255 en sus cinco incisos regula tos supuestos de
desafectacion y cancelacién de la inscripcidn del régimen:

Inciso a):
417

A solisitud def constituyente: si estd casade o vive en unidn conviven-
cial inscripta se requiers el asentimiento del cényuge o del conviviente;
st éste se opona, falla, as incapaz o tiene capacidad restringida, la des-
afectacién debe ser autorizada judicialmente.

Asi como la afectacién es voluntaria, también lo es la desafec-
facion.

Es requisito el asentimiento del conyuge o conviviente con union
inscripta, a fin de preservar a los beneficiarios de actos negligentes
o intempestivos del propietario que desatiendan el interés familiar.
Al igual que en el supuesto contemplado en el articulo 250, para
la transmision de la vivienda afectada, seran el juez quien ha de
resolver los supuestos de disconformidad, y valore el interes fami-
fiar para auiorizar la desafectacion.

Inciso bBl:

- Asolicitud de la mayorfa de los herederos, si la constitucion se dis-
puso por acto de Gltima voluntad, excepto que medie disconformidad del
conyuge supérstite, del conviviente inscripto, o existan beneficiarios in-
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tapaces 0 con capacidad restringida, caso en el cual el juez dabe resolver
o gue sea més conveniente por el inferés de éstos.

Se incorporan las mismas referencias del inciso anterior. La va-
loracién de la conveniencia debe apreciarse para el conjunto del
grupoy no para alguno o algunos de ellos, 2l menos cuando se trate
del conyuge o conviviente.

fnciso c):

A requerimients de la mayoria de los conddminos computada en pro-
porciGn @ sus respectivas partes indfvisas, con los mismos limites expre-
sades en el incisc anterior,

Se incorporan las limitaciones que contiene el inciso “b" al fe-
gistar para €l caso de comunidad hereditaria.
Inciso d):

Ainstancia de cualquier interesado o de oficlo, si no subsistan los
recaudos previstos en este Capitulo, o fallecen el constituyente v todes
tos beneficiarios.

La desafectacién judicial procederd en los siguientes casos: 1)
cuando haya mas de un inmueble afectado por el titular, siempre
que sea propietario (nico; 2} cuando no haya habitacién efectiva
con los alcances del articulo 247; v 3) cuando el titular v todos los
beneficiarios hayan fallecido. :

Inciso e):

£n caso de expropiacidn, reivindisacién o gjecucion autorizada por
este Capitulo, con los limitss indicados en el artieulo 249,

Se mantiene sustancialmente la redaccién de la primera patte
del inciso e) del articulo 49 de |a ley 14,394, pero se suprimen [os
Casos en que existan causas graves que justifiquen ia desafecta-
cién a juicio de |a auteridad compeleniea. :

Abelia, Adriana, Derecho Inmobiliario Registral, Buanos Aires, 7Za-
valia, 2008.

Ahella, Adriana; Sabene, Sebastian, Comentario arts. 225 a 243,
en Cddigo Civil y Comercial notarialments comentado, Gabriel
Clusellas (coord.), Buenos Aires, Astrea Fen, 2015.

Abreut de Begher, Liliana, "Régimen juridico de los sepuicros en
los cementerios pablicos y privados”, La Ley, t. 1989-FE n. 973,

Acha, Hugo, Derechos reales de garantfa para el crédito naval,
Buenos Aires, Lerner, 2012,

Adrogué, Manuel, “Régimen juridico de los sepulcros. Convenios
sobre la utilizacion de los mismos”, La Ley, . 148, pp. 534/547.

AMlende, G., Tratado de enfiteusis y demds derechos reales suprimi-
dos 0 suspendidos por el Cddigo Civil, Buenos Aires, 1964, pp.
115/117.

Allende, Guillermo Lorenzo, “Sepulcros. Aspeclos juridicos funda-
mentales”, La ley, 1. 124, p. 821.

Allende, Guillermo, La posesicén, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1959,

Allende, Guillermo, Panorama de Derecheos Reales, Buenos A ires,
La Ley, 1967,

Alterini, 1. H. {dir. de la obra), Cossari, N. {dir. del tomo), Cddigo
“Civil y Comerclal Comentado. Tratado exegdtico, t. 1X, Buenos
Aires, La Ley, 2015.

Alterini, J. H., “Derecho real de superficie”, Revista def Notariads,

n® 850, 1977, p. 16 y ss,
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Alterint, J. H., "Gravitacién de la reforma al art. 2505 del Cédie
Civil™, £0, supl. diario def 11.07.72. e

Afterini, LH., "Modos de adguisicién del dominio de auiomotn.
res”, Revisia de la Asociacion da Magistrados v Funcionarios de
la Juslicia Nacional, afio 1V, n° 7, octubre 1991, p, 115,

Alterini, J. H., “Responsabitidad de los consorcistas por deudas de!
consorcio”, Ef Derecho, 56-740.

Alterini, J. H.; Vazquez, G., “Revalorizacién de la personalidad del
cgns§orcio y su capacidad para adquirir bienes”, La Ley, supl
diario dei 22.5.2007. '

Alterini, J. H., “Seguridad jurfdica con costos razonables, fortaleza
del Regimen juridico inmobiliario argentine”, Reunidn Plenariz
de la Comisidn de Asuntos Americanos de la Union Internacio-
nal del Notariado Latino, Mar del Plata, Argentina, 22.4.2005

Alterini, J. H., op. ¢it., loc. cit.; Andorno, L., “El derecho de super;
ficie”, JA4, 1985-111-653,

Andorno, L., “El derecho real de superficie forestal en el ordena-
miento juridico positivo argentino”, DJ, 2002-2-145 y ss.

Andarno, Luis 0., “Los cementerios privados”, J4, 80° Aniversario
1998, p. 22. ’

Arean, B. en Llambias, J. J.; Areédn, B., Cddigo Civil Anotado, t
V-C, Buerios Aires, Abeledo Perrot, 2012, o

Botassi, Alfredo, Cementerios pablicos y privados, t. 1981-C, La
Ley, p. 1056, ,

Casabg, E., “Seminario sobre la estructura juridica de los clubes
de campo y barrios cerrados”, Colegio de Escribanos de la Ciu-
dad de Buenos Aires, Revista del Notariado, N° 903, enerc/
marzo de 2011, pp. 155-158.

Cifuentes, Santos, Cddigo Civil Comentado y anotado, t. i, Bue-
nos Aires, 2004,

Coghlan, Antonio, Ef condominio sin indivisién forzosa, Buenos

Aires, 1880. ‘ . :
Cornejo, A., "Asambleas de consorcio”, La Ley, supl. diario dei
10.3.2015.. -
Cornejo, A., “El derecho real de superficie en el proyecto de unifi-

cac.één legislativa civil y comercial”, La Ley, 1987-D, 1200y ss.
Cornejo, A., “El Reglamento de Propiedad en el Cédigo Civil v Co-
mercial”, La Lay, supl. diario del 26.6.2015.

Cossari, N.: Luverd, M., “El consorcio de propigtarios: su aptitud
para ser titular de unidades funcionales”, La Ley, supl. diario
dei 30.11.2004,

De Hoz, “Conjuntos inmobiliarios, cementerios privados y tiempo
compartide”, en Comentarios al Proyecto de Codigo Civil y Co-
mercial da la Macidn 2012, Buenos Aires, 2012.

De los Mozos, 1. L., Estudio sobre derecho de los bienes, pMadrid,
Montecorve, 1991, p. 486.

Ne Reina Tartigre, Gabriel, Las denominadas nuevas formas dg
dominio, Buenos Aires, £l Derecho, 2004,

Diaz Solimine, 0., “Panorama general de los automotores de origen
incierto: una posible solucién™, Doctrina Judicial, 1990- -
849,

Diaz Reyna, E., “Derecho real de superiicie forestal {comentario
con motivo de un proyecto de ley)”, La Ley, 1993-B, 903.

Gatti, Edmundo, Teoria Genieral de los Derechos Reales, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1875.

Gatti, Edmundo; Alterini, Jorge H., £l Derecho Real, Buenos Alres,
Abeledo-Perrot, 1974,

Gayo, Institutas, 2.73.

Gurfinkel de Wendy, L., “Estado actual del debate acerca de la
reguiacién del derecho real de superficie”, JA, 14.2.2001,p. 2
Y S5,

Highton, E., Propiedad horizontal y prehorizontalidad, Buenos Ai-
res, Hammurahi, 2* edicién,

Highion, Eleng; Alvarez, Julia y Lambois, Susana, Nuevas formas
dea dominio, Buenos Aires, Hammurabi, 1987.

Kemelmaijer de Carlucci, A.; Pueria de Chacon, A., Derecho real de
superficie, Buenos Aires, Astrea, 1989.

Kiper, Claudic M. “Acerca de 1a posibilidad de constituir derechos
reales sobre espacios destinados a sepulituras en los cemente-
rios privados”, t. 1988-E, La Ley, p. 929.

Kiper, Claudio, Codigo Civil comentado, 1. il, Derechos reales,
Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2004.

Lacruz Berdejo, José Luis, Efernentos de Derecho Civil; vol. |, p. 5.

Lafaille, Héctor; Alterini, Jorge, Tratado de Derecho Civil, Reales,
Buenos Aires, Ediar, La Ley, 2010,

Lafaille, Héctor, Tratado de Derechos reales, Buenos Aires, Ediar,

1853,
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0. 25,
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