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INTRODUCCION AL LIBRO CUARTO

MARISA HERRERA, SEBASTIAN PICASSO
Y GUSTAVO CARAMELO

El lector tiene ante sus ojos el penultimo tomo de una herramienta de consulta perma-
nente para toda persona que por cualquier razon se acerca o se encuentra envuelto por
el derecho civil y comercial.

En esta oportunidad se analizan las normas dedicadas a los derechos reales. Es sabido
que una de las grandes finalidades del nuevo Cdédigo Civil y Comercial es, entre otras
cosas, actualizar y asi modernizar las normas que regulan la cotidianeidad de las per-
sonas en vidas, sin lugar a duda, mas complejas. En este sentido, los conjuntos inmobi-
liarios, el tiempo compartido o los cementerios privados son algunos de los derechos
reales que se incorporan a la legislacion civil y comercial por fuerza de la realidad.

El Libro Cuarto sigue la estructura metodoldgica general del Codigo Civil y Comercial
al comenzar con una primera parte dedicada a las Disposiciones generales en los cua-
les se explicitan cudles son los “principios comunes” que rigen para todos los derechos
reales, mas alla de las especificidades y autonomia de cada uno de ellos, siguiéndose
la modalidad adoptada por el Proyecto de Reforma de 1998. En esta primera parte se
ahonda de manera particular en temas centrales de los derechos reales —como lo son
la posesidn y la tenencia, en cuanto reflejan “Las relaciones de poder del sujeto con una
cosa”—, ademas de mantenerse el sistema adoptado por el Cédigo de Vélez, centrado
en la publicidad registral en materia de inmuebles con caracter declarativo.

Si de estructura y metodologia se trata, en este Tomo V se mantiene la linea adoptada
en toda la obra: la de destacar los principales cambios, brinddndose las razones de
tales modificaciones y explicdndose sus consecuencias o efectos en el ordenamiento
juridico civil y comercial. Asimismo, se explicitan aguellas cuestiones que admiten di-
ferentes posturas, poniéndose de manifiesto cuales son y los argumentos que plantea
cada una, para que el lector pueda tener cabal conocimiento de los debates que aun
siguen abiertos.

En suma, el Libro Cuarto del Cédigo Civil y Comercial, dedicado con exclusividad a los
derechos reales, también observa una gran cantidad de modificaciones producto de
readaptaciones, actualizaciones y también de “cierta limpieza” —y por lo tanto, mejo-
ra— en la regulacidn de esta area del derecho signada por la nocién de orden publico.
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cODIGO CIVIL Y IAL DE LA NACION

Libro Cuarto. Derechos Reales
Titulo 1. Disposiciones generales
Capitulo 1. Principios comunes

ARTICULO 1882. Concepto®

El derecho real es el poder juridico, de estructura legal, que se ejerce
directamente sobre su objeto, en forma autonoma y que atribuye a su titular
las facultades de persecucion y preferencia, y las demas previstas en este
Codigo.

1. Introduccién
Con este precepto se inicia la regulacion de los “derechos reales”.

Aquello que otrora albergara cuestiones tales como el concepto de “cosa” y “bienes”,
discurriera en extenso sobre las muebles e inmuebles, profundizara en categorias y cla-
sificaciones, encuentra en la materia una de las modificaciones mas trascendentes que
propuso la Comisidn Redactora del Cédigo Civil y Comercial (en adelante, CCyC).

Asi, al observar que el patrimonio —que incluye los bienes— era tratado solo como
un atributo de la persona, la Comision Reformadora juzgd que la regulacién era in-
suficiente para solucionar innumerables conflictos actuales. A la par de observar que
la concepcidn patrimonialista habia cambiado, advirtié que aparecieron bienes que,
siendo de la persona, no tenian valor econdmico aunque si utilidad. Se hicieron visi-
bles entonces, observaciones tales como que existen bienes que la ley mencionaba
como del dominio publico, pese a que la Constitucion y la ley ambiental los conside-
raba “colectivos”.

En razon de ello, hoy se vuelcan en el Capitulo 4 del Titulo Preliminar el concepto de bie-
nesy cosas. Los arts. 15y 16 CCyC encuentran la regulacién de aquellos y no, como antes
acontecia, en la materia que aqui tratamos.

En el mismo lugar, el CCyC también refiere a los derechos sobre el cuerpo humano o sus
partes, considerandolos bienes no susceptibles de valor comercial, los que pueden ser
dispuestos con fines afectivos, terapéuticos, cientificos, humanos o sociales por sus titu-
lares conforme lo disponen las leyes especiales (art. 17 CCyC).

Se incluyen como bienes, a los derechos de las comunidades indigenas, reconociéndoles
derecho a la posesion y propiedad de las tierras, de conformidad con lo dispuesto por los
articulos 18 CCyC y 75, inc. 17, de la Constitucion Nacional. La adicién de estos ultimos,
permite formular una distincidn entre los derechos reales como derechos individuales de

(*) Comentarios a los arts. 1882 a 1904 elaborados por Federico J. Causse y Christian R. Pettis.
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Libro Cuarto. Derechos Reales - Titulo I. Disposiciones generales

contenido patrimonial y los derechos de propiedad comunitaria. En ese marco también,
se agregan los derechos de incidencia colectiva (art. 14, inc. b, CCyC).

Asi vista la regulacidn, y como ldgico corolario, encontramos en este Titulo el inicio de la
regulacion de los derechos reales concentrandose en el concepto, cuyos alcances analiza-
remos.

2. Interpretacioén

Es fundamental destacar que el primer Titulo, introductorio a la materia, refiere a las “Dis-
posiciones generales”. A partir de aqui y hasta el Titulo Il =Dominio—, el CCyC agrupa un
conjunto de articulos que proyectan sus efectos en las regulaciones posteriores de cada
estatuto o derecho real, de manera tal que estas ultimas se subordinan a las primeras y
se completan.

Al abordar la definicidn de los derechos reales, podemos encontrar los caracteres esenciales
de esta clase de derechos, a saber: el “tipo legal”, la estructura “dual” y las facultades de per-
secucion y preferencia. Mientras el tipo legal responde a la decisién legislativa de que cada
derecho de propiedad —que mas abajo se enumeran—, quede sujeto por efecto del orden
publico imperante en la materia al contenido y extensién que se le prescriba, la estructura
dual vincula a la potestad de usar gozar y disponer, dirigida directamente a la cosa o derecho
—objeto— en una relacion inmediata que no admite la intervencion de otros sujetos.

Una distincion clave entre derechos reales y personales, pone en evidencia que, para los
primeros, la relacion entre sujeto y cosa o derecho constituye un vinculo directo e inme-
diato. Para los segundos, la estructura encuentra al objeto o prestacion, y dos sujetos;
uno acreedor y otro deudor.

Las facultades de persecucidn y preferencia se presentan como caracteristicas propias y
Unicas de los derechos reales. Se verd a lo largo del libro la ratificacidon de esta premisa.
Son, por asi decirlo, una consecuencia de la estructura dual, pues, subsistiendo el dere-
cho real, este se ejerce sobre su objeto aunque hubiere salido del alcance de su titular,
y puede reclamarlo cualquier integrante de la comunidad que la detente —derecho de
persecucion—.

De igual modo, cuando pretenda serle opuesto otro derecho real o personal, gozara de
la prioridad que le concede la circunstancia de que su derecho fue constituido con ante-
rioridad en el tiempo y con el privilegio que le conceda el ordenamiento cuando, ademas,
hubiere lugar.

ARTICULO 1883. Objeto

El derecho real se ejerce sobre la totalidad o una parte material de la cosa
que constituye su objeto, por el todo o por una parte indivisa.

El objeto también puede consistir en un bien taxativamente sefialado por
la ley.

1. Introduccion

Mediante esta norma se desarrolla lo concerniente al objeto de los derechos reales. A
diferencia de la regulacion anterior, su descripcion refiere al objeto, apartandose de su
némina bajo la forma exclusiva de “cosas”.
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2. Interpretacion

Como resulta del art. 1882 CCyC, la relacidn o vinculo que el derecho real comporta en-
cuentra en un extremo al objeto. Lo dice el precepto vy vale recalcarlo: el objeto puede ser
una materialidad o un “bien taxativamente sefialado por la ley”.

Una materialidad es una cosa. Segun lo autoriza el precepto, la potestad que traduce el
derecho real —usar, gozar y/o disponer— puede ejercerse sobre la totalidad o una parte
de la cosa.

En todos los casos el objeto, corpdreo o no, debe ser especial y especificamente indi-
vidualizado. Las designaciones del espacio transformado en unidad privativa en la pro-
piedad horizontal o el cumplimiento del principio de especialidad objetiva en materia de
gravamenes reales son prueba de ello.

Puede ocurrir que tengamos sobre la cosa un derecho que se extiende a la totalidad de
ella, como acontece en el dominio. También se extiende sobre la totalidad de la cosa,
pero por una parte indivisa, en el caso del condominio. También, por partes alicuotas o
indivisas, la ley admite el usufructo, o extender a una parte material o indivisa el uso o
la habitacidn.

La posibilidad que introduce el CCyC es que el objeto del derecho real sea un bien. He
aqui una innovacién fundamental que admite la nueva regulacion. Sobre estos ultimos, el
art. 16 CCyC prescribe que los derechos individuales sobre el patrimonio de una persona
pueden recaer sobre bienes susceptibles de valor econdmico. Se trata del caso, antes
vedado, en que el derecho de propiedad recaiga sobre derechos. Sucede ello en los ca-
sos de constitucion de hipoteca sobre el derecho de superficie cuando existe propiedad
superficiaria, por ejemplo.

Ya no se reclama, como lo hacia la anterior regulacién, que las cosas que son objeto de
derechos reales estén en el comercio, pues pueden encontrarse derechos de propiedad
sobre cosas relativamente inenajenables.

No debe dejar de considerarse que las disposiciones referentes a las cosas, a su vez, son
aplicables a la energia y a las fuerzas naturales susceptibles de ser puestas al servicio del
hombre, tal como lo ordena el art. 16 CCyC.

ARTICULO 1884. Estructura

La regulacion de los derechos reales en cuanto a sus elementos, contenido,
adquisicién, constitucién, modificacion, transmision, duracion y extincion es
establecida solo por la ley. Es nula la configuracion de un derecho real no
previsto en la ley, o la modificacion de su estructura.

1. Introduccién

Dado que la regulacion de los derechos de propiedad responde a intereses superiores
de la comunidad, desde que con causa en las potestades que ellos confieren las cosas
conservan el valor pecuniario, es que la ley se reserva la reglamentacion de los elementos,
contenido, adquisicién, constitucion, modificacidn, transmisidn, duracion y extincion. Es
claro que el legislador antepuso el orden publico a la autonomia de la voluntad, asegu-
randose su efectividad al investirlo de norma imperativa de manera de impedir que aque-
lla comprometa la vigencia y eficacia del propio sistema. Merced a este cufio, el Estado
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impide la desnaturalizacion de los derechos que reconoce disponibles en los particulares,
aunque tacitamente conserva el propio: el dominio eminente.

2. Interpretacion

Existe un margen para que la autonomia de la voluntad de los particulares, incida dentro
de la estructura de los derechos de propiedad. Sin embargo, debe repararse en que la ley
guarda para si segmentos fundamentales de la regulacion de cada derecho real, lo que
denota una clara incidencia del orden publico. Se dird que, por tal motivo, son derechos
sustancialmente de orden publico, esto es, derechos cuyo contenido estd impuesto por
la ley de manera exclusiva. Solo asi se comprende por qué sus elementos —sujeto y cosas
que conforman su estructura—, el contenido —potestades propias de cada estatuto—, la
constitucidon, modificacion, transmisidn, duracidn y extincidon de ellos, deben estar con-
formados de acuerdo a lo que disponen en general estas disposiciones y en particular los
titulos que regulan los derechos de propiedad de manera especifica.

Se trata, en definitiva, de la nocién de numerus clausus o nimero cerrado de derechos
reales, que por tanto, no podran ser otros ni con otro contenido que el expresamente
prescripto por la ley.

De lo que se trata es de garantizar que el intercambio de bienes y cosas entre las personas
se desarrolle en un marco de seguridad juridica para satisfaccion de la comunidad y sus
integrantes.

Para que esto se cumpla se necesitan de reglas claras, que no puedan ser modificadas
por los particulares. De ahi que para darle esa jerarquia, en materia de los derechos reales
impera —como dijimos— el orden publico que, precisamente, impide la modificaciéon de
sus elementos, contenido, modos de adquisicién, constitucién, transmision, duracién y
extincion por parte de los particulares.

El precepto manda a que la incursion de los particulares en la modificacion del conteni-
do de los derechos de propiedad no tenga efecto alguno, pues solo puede concretarse
por medio de una ley que lo ordene. En razén del orden publico imperante, la nulidad
a la que se refiere el in fine del articulo es absoluta y puede ser declarada por el juez
aun de oficio.

No podemos dejar de sefalar que, en los fundamentos de la comision reformadora, se
ponderd la nocidn de “derecho real préoximo”. De tal manera que, en caso de constituirse
un derecho real no previsto por el ordenamiento, la mision del juez es la de interpretar el
negocio con el objeto de que resulten subsistentes las estipulaciones bajo el abrigo del
estatuto real que mas se adecue al contrato.

ARTICULO 1885, Convalidacién

Si quien constituye o transmite un derecho real que no tiene, lo adquiere
posteriormente, la constitucion o transmision queda convalidada.

1. Introduccién

Como se observa, el principio de la convalidacion ha sido mantenido como una solucién
propuesta por la ley para zanjar los efectos de la ineficacia genética de todo acto que
tiene por disponente o constituyente de un derecho real a quién, en definitiva, solo con
posterioridad adquiere ese estamento.
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2. Interpretacién

Para evitar la declaracion de ineficacia —nulidad—y, con ello, la restituciéon de lo que mu-
tuamente se dieron los contratantes que intervinieron en la cadena de ese derecho real
(art. 390 CCyC), el Codigo fija este principio. Acaecida la adquisicidn posterior, la conva-
lidacién se presenta como una férmula que “economiza” la solucién. De esta manera, es
la propia ley quien pone el remedio, sin impedir que ello se extienda a la totalidad de los
derechos reales.

ARTICULO 1886. Persecucién y preferencia

El derecho real atribuye a su titular la facultad de perseguir la cosa en poder
de quien se encuentra, y de hacer valer su preferencia con respecto a otro
derecho real o personal que haya obtenido oponibilidad posteriormente.

1. Introduccidn

Hemos dicho arriba que la persecucion y la preferencia caracterizan a los derechos rea-
les. Explicamos entonces que ello se vinculaba con la estructura de esta clase de dere-
chos patrimoniales. Es que, mientras la estructura de los derechos personales involucra
entre sus elementos a un acreedor y un deudor que debe satisfacer la prestacion, los
derechos de propiedad contienen solamente como esquema interno al sujeto titular y a
la cosa o bien que es el objeto. De manera que, en ejercicio de un derecho de propiedad,
los integrantes de la comunidad tienen el deber de respetarlo, y no pueden interferirlo.

2. Interpretacién

En estricto sentido, el derecho de persecucion, tal como lo expresa el precepto, otorga a
su titular la facultad de perseguir la cosa en poder de quién se encuentre. Ello se verifica
en los casos en que el sujeto es despojado de la cosa o bien, permitiéndose en conse-
cuencia hacer valer la titularidad del derecho en manos de quien se encuentre, con el
objeto de obtener su restitucion.

A su vez, en los casos en que se trata de un derecho real de garantia que no otorga la po-
sesion de la cosa a su titular —el caso de la hipoteca—, basta alegar la condicion de titular
del crédito —lo que supone la de su accesorio derecho real—, para que deba admitirse la
ejecucion seguida con independencia de la nueva titularidad del bien.

El desarrollo de esta potestad caracteristica de los derechos reales se halla entendido,
ademas, como respuesta a la oponibilidad tipica de los derechos de propiedad.

Se dice que, en estos casos, su titular goza de la facultad de proyectar su derecho contra
toda la comunidad, de manera que la mentada oponibilidad resulta absoluta, a diferencia
de la que concede la ley a los derechos personales, que es relativa, pues el acreedor pue-
de demandar la prestacion debida al deudor o a sus herederos.

Si se observa con atencidn, el derecho de propiedad trata de un derecho propio o in-
terno de la cosa (jus in re). Las facultades que el derecho aporta a su titular son las de
usar, gozar y/o disponer. Asi, en el ejercicio que el derecho de propiedad concede al
sujeto —y que no puede encontrar a otro que no sea el propio titular ostentando alguna
o todas las prerrogativas referidas—, se comprende la facultad de persecucion, esto es,
la de impedir que otro ejerza un derecho en contravencidn con el que tiene el derecho
real a su favor.

Caodigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado | 5



Libro Cuarto. Derechos Reales - Titulo I. Disposiciones generales

Por su parte, la preferencia —que no debe ser confundida con el privilegio, una cualidad
del crédito—, tiene un alcance parecido a la anterior, desde que lo que traduce es hacer
valer, en caso de conflicto, el derecho real por sobre otros de la misma especie o perso-
nales constituidos posteriormente. Responde a un principio temporal que dice: primero
en el tiempo, mejor en el derecho (prior in tempore potior in iure).

ARTICULO 1887. Enumeracidn
Son derechos reales en este Codigo:

a) el dominioy

b) el condominio;

¢) la propiedad horizontal;
d) los conjuntos inmobiliarios;
e) el tiempo compartido;
f) el cementerio privado,
q) la superficie;

h) el usufructoy

1) eluso;

1) la habitacion;

k) la servidumbre;

) la hipoteca,

m)la anticresis,

n) la prenda.

1. Introduccion

En consonancia con lo prescripto por el art. 1884 CCyC, este precepto contiene la enume-
racion de los derechos reales que menta el Codigo Civil y Comercial de la Nacién. Si como
acontece en cuanto a su contenido, la regulacién es establecida solo por la ley, resulta
obvio que es ella la que debe enumerar cudles son los derechos de propiedad, so pena
de describir el contenido de derechos reales que no nomina.

2. Interpretacion

El precepto en comentario enumera los derechos reales. Sigue a tal fin un patrén que es
el de consignarlos segun el mayor niumero de potestades que concede. En otras palabras,
desde el dominio (art. 1941 CCyC) o derecho real que mayores potestades concede a su
titular, hasta la prenda, que traduce segun se verd al comentarla (art. 2219 CCyC) un de-
recho de garantia que puede o no otorgar la posesiéon de la cosa o bien.

A su vez, cada uno de los derechos tiene su propio contenido, el que se estructura bajo el
esquema de “tipo” —de donde resulta el término “tipicidad”— para permitir hacer cumplir
la premisa en cuya virtud cada derecho no puede tener otro contenido ni otorgar otras
facultades mas que las que el “tipo” concede.

Pero como dijimos, se trata de una enumeracion que tiene por reconocidos para este
Cdédigo a los derechos que enuncia, aunque hay otros derechos reales comprendidos en
distintos ordenamientos, como la hipoteca naval y la aerondutica (leyes 20.094 y 17.285).
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En comparacion con la enumeracion tradicional comprendida en la legislacidon anterior
(art. 2503 del Codigo Civil —en adelante, CC—), la presente se destaca por incorporar
otros derechos reales como la propiedad horizontal (art. 2037 CCyC), otrora dispues-
ta por ley especial; los conjuntos inmobiliarios (art. 2075 CCyC); el tiempo compartido
(art. 2087 CCyC); el cementerio privado (art. 2103 CCyC) vy la superficie (art. 2114 CCyC).
De esta manera se da respuesta concreta a una antigua disputa sobre la necesidad o
no de su regulacion en el ambito de los derechos reales, lo cual quedd contestada por
el legislador al incorporar estas nuevas formas de propiedad de manera autdnoma, sin
fundirlas en moldes de antiguos derechos de propiedad conocidos.

A su vez, cada derecho real tiene su propia regulacion. Mas abajo, el CCyC da cuenta
de ello al tratar cada uno de los derechos que se expresan en la ndmina del articulo que
se glosa.

En lineas generales el dominio constituye el derecho real que mas facultades concede a
su titular en la cosa. Decimos “en la cosa” por cuanto las facultades —usar, gozar y dispo-
ner— resultan viables en tanto el objeto —la cosa— permita ejercitarlas. Lo contrario seria
afirmar derechos contra las cosas, lo cual en rigor implica la posibilidad —en derecho— de
reclamar a otro por ellas.

Las facultades que conceden los demas derechos reales son ejercidas por sus titulares de
modo distinto. Asi, tenemos al condominio, o derecho de varios, cada uno por una parte
alicuota respecto de la cosa comun. La propiedad horizontal, o el derecho de cada copro-
pietario de un inmueble afectado al régimen de ese derecho real, que recae tanto sobre
cosas, partes y sectores comunes como de las partes propias, haciendo del objeto un todo
inescindible.

Los conjuntos inmobiliarios, o propiedad horizontal especial, que tienen por objeto dis-
tintos modelos de urbanizaciones en las que los propietarios de los terrenos donde
estas se asientan participan de sectores, partes o cosas comunes que sirven para el
servicio, la seguridad y la recreacion de aquellos, sus familiares e invitados, pudiendo
incluso atribuir la titularidad de una porcién propia, la titularidad de una accién en el
emprendimiento, que le permitird a cada uno intervenir en cuestiones relativas a la
reglamentacion del derecho en comunidad. Es caracteristico de este derecho la regula-
cion especial que se le acuerda al muro de encerramiento o perimetral, y la posibilidad
de que cada propietario lo sea también del suelo en el que se asienta la construccién
concluida o no.

El tiempo compartido se presenta con su caracteristico uso alternado y sucesivo de una
misma cosa.

El denominado “cementerio privado” conforma otra propiedad horizontal especial, con
su correlativo derecho sobre las parcelas con destino de sepultura, en las que aparecen
involucrados sectores que hacen a la funcionalidad del cementerio, con restricciones a las
facultades de los propietarios.

La superficie concede, con multiples destinos, la posibilidad de afectar el derecho a cons-
truir, plantar o sembrar, entre otros.

Luego contintan los derechos reales de disfrute y de garantia ya reconocidos por la le-
gislacién anterior. En ese orden se encuentra el usufructo, que se trata de un derecho real
que concede a su titular —el usufructuario— la potestad de usar y gozar la cosa, haciendo
propios los frutos que de ella se obtengan, con la limitacidon de no alterar la sustancia
del objeto en su ejercicio. El derecho real de servidumbre, que concede al titular de un
inmueble denominado “dominante” el derecho a ejercer ciertos derechos de disposicion
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0 uso respecto de otro predio, el “sirviente”, o bien a impedir que el titular de este ultimo
realice actos que bien podria realizar en el ejercicio de su derecho de propiedad si ella
no existiera.

Por ultimo vemos a los derechos reales de garantia. Ello son la hipoteca, que afecta cosas
inmuebles o la superficie superficiaria, las que permanecen en poder del constituyente de
la garantia; y la prenda y la anticresis, que, en cambio, ponen al acreedor en posesion de
la cosa dada en garantia. En todos los casos, estos derechos de garantia se constituyen
en resguardo de un crédito del cual el titular de cualquiera de estos derechos sera nece-
sariamente el acreedor.

ARTICULO 1888. Derechos reales sobre cosa propia o ajena. Carga
o gravamen real

Son derechos reales sobre cosa total o parcialmente propia. el dominio, el
condominio, la propiedad horizontal, los conjuntos inmobiliarios, el tiempo
compartido, el cementerio privado y la superficie si existe propiedad super-
ficiaria. Los restantes derechos reales recaen sobre cosa ajena.

Con relacion al duerio de la cosa, los derechos reales sobre cosa ajena cons-
tituyen cargas o gravamenes reales. Las cosas se presumen sin gravamen,
excepto prueba en contrario. Toda duda sobre la existencia de un gravamen
real, su extension o el modo de ejercicio, se interpreta a favor del titular del
bien gravado.

1. Introduccién

Las disposiciones generales correspondientes a este titulo desarrollan distintas cla-
sificaciones de derechos reales. Podia colegirse de la regulacion anterior las carac-
teristicas que agrupaban a los distintos derechos reales nominados. Sin embargo,
establecida una parte general o disposiciones comunes a todos los derechos reales,
es importante la clasificacion a fin de evitar reiteraciones y definir anticipadamente
conceptos estatutarios aplicables a todos ellos. Lo contrario autorizaria incluso la po-
sibilidad de encontrar excepciones, cuando no las hubo en la mente del legislador, por
el solo hecho del silencio. No debe descartarse el interés didactico que aportan las
clasificaciones.

2. Interpretacion

Encontramos que de la primera clasificacion dada resultan, como lo expresa el precep-
to, a los derechos reales sobre cosa propia que nomina y a los derechos reales sobre
cosa ajena. Pero el articulo ahonda la nocidn sefialando que con relacion al duefio de
la cosa, los derechos reales sobre cosa ajena constituyen cargas o gravamenes reales,
asimilando ambos conceptos que otrora dieran lugar a distinciones promovidas por la
doctrina.

De esta manera, a mas de los derechos sobre cosas propia, se llega a que carga o gra-
vamen real serdn los derechos reales vistos desde el punto de vista del propietario, que
alcanzan a su propiedad, lo que es igual a afirmar que otro tiene un derecho real sobre la
cosa o derecho de que es titular el primero.

Se puede afirmar —como lo hace el articulo— que rige una presuncion de que la cosa o
derecho se halla libre de cargas o gravdmenes.

8 | Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion



Comentario al art. 1889

Se trata de una presuncion que admite prueba en contrario, la que no es sino la prueba
del titulo que contiene el derecho de propiedad sobre la cosa ajena. De ahi que toda duda
sobre la existencia de un gravamen real, su extension o el modo de ejercicio, se interprete
a favor del titular del bien gravado. Debe interpretarse que aquello que la ley intenta es
que la cosa no aparezca alcanzada por derechos de propiedad a favor de terceros, pues-
to que con tales afectaciones el valor del bien y el interés en su adquisicion o gravamen
quedarian disminuidos.

La razén de esta clasificacion puede hallarsela en la propiedad del objeto sobre el que
reposa. Como titulares de derechos reales sobre cosa propia, pueden constituir sobre ella
derechos de disfrute y de garantia sin otro recaudo que su Unica voluntad.

Mas, si se observa, encontramos sobre cosa propia al derecho real de condominio. No
debe verse en su conjunto este derecho, sino de manera individual, centrada en la alicuo-
ta o parte indivisa de la que el conddmino es titular.

ARTICULO 1889. Derechos reales principales y accesorios
Los derechos reales son principales, excepto los accesorios de un crédito
en funcién de garantia. Son accesorios la hipoteca, la anticresis y la prenda.

1. Introduccidn

La clasificacion propuesta por este articulo, interesa para la distincidon que auspicia entre
los derechos reales principales o sin dependencia de otro derecho y de los accesorios,
siempre sujetos a un derecho personal que garantizan.

2. Interpretacion

El precepto exige concentrarse en el vinculo que existe entre los derechos reales de ga-
rantia y el derecho personal o creditorio al que sirven en esa funcién y del que dependen
como lo principal a lo accesorio.

Los articulos 856 y 857 CCyC definen a las obligaciones principales y regulan los dere-
chos y obligaciones accesorias y los efectos entre ambas. El art. 2186 CCyC viene a com-
plementar esa regulacion, precisando que los derechos reales de garantia son intransmi-
sibles sin el crédito y se extinguen con él. De manera que no puede pensarse al derecho
de garantia con una idea independiente del crédito que tutela.

Puede verse también que la hipoteca, la anticresis y la prenda —unicos derechos reales
de garantia reconocidos por el texto legal—, no subsisten independientemente del de-
recho personal al que quedan sujetos. Ello lleva a decir que, por ejemplo, cancelada la
deuda garantizada con hipoteca, al extinguirse la obligacién principal, no tiene razén que
subsista la garantia. Por otra parte, las facultades de ejecucion de los derechos reales de
garantia, en estricto sentido, constituyen ejecuciones del crédito que garantizan, pues
como derecho de propiedad la hipoteca, la prenda y la anticresis, no representan el cré-
dito. De manera que las garantias solo se tornan operativas cuando se incumple el deber
nacido con causa en la obligacion, mas allad de autorizar al acreedor, interin, a peticionar
suplementos de la propia garantia en caso de afectar el valor de las cosas gravadas.

No puede dejar de meritarse que el Cédigo, concede también —en solucién que no daba
la anterior regulacion— la preferencia o privilegio para percibir con anterioridad a otros
privilegios y créditos quirografarios el maximo de la garantia acordada, sumando en esa
posibilidad a la anticresis.
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ARTICULO 1890. Derechos reales sobre cosas registrables y no re-
gistrables

Los derechos reales recaen sobre cosas registrables cuando la ley requiere
la inscripcion de los titulos en el respectivo registro a los efectos que co-
rrespondan. Recaen sobre cosas no registrables, cuando los documentos
portantes de derechos sobre su objeto no acceden a un registro a los fines
de su inscripcion.

1. Introduccién

Este precepto propone la clasificacion de los derechos reales que, segun la cosa sobre
la que reposan, son o no registrables. Si se repara, registrables son todos los derechos
reales, mas dependen de si existe regulacion especifica que la imponga.

2. Interpretacion

Los regimenes registrales mas corrientes aparecen concretados por las siguientes nor-
mas: ley 17.801 —Registro de la Propiedad Inmueble—, decreto-ley 6582/1958 (t.0. por
decreto 1114/1997) —automotores—, ley 20.378 —equinos de pura sangre de carrera—,
22.939 —marcas y seflales de ganado—, entre otras.

La utilidad de esta clasificacion, permite responder qué elementos son necesarios para te-
ner por verificada la efectiva y legitima transmision, constitucion y extincion de derechos
reales. De manera pues que sera necesario reparar en el régimen acordado para contestar
si los actos de los particulares tiene entidad ocurriendo o no a las constancias registrales.

Deducimos de la lectura del articulo que los registros requieren la inscripcién del titulo,
debiendo quedar estrictamente aclarado que no se inscriben derechos sino documentos
portantes de ellos.

Asi, por ejemplo, encontramos que la condicidn de cosa inmueble sobre la que reposa
un derecho de propiedad determinado exigira para su plena oponibilidad la inscripcion o
anotacion del titulo en el registro de la propiedad al que corresponda su ubicacion.

Pero la cuestion va mas alld cuando se detecta que algunos regimenes exigen la inscrip-
cion para la validacion, esto es, para el reconocimiento de una titularidad misma, como
ocurre con los actos que tengan por objeto la constitucion de derechos reales sobre
automotores. Esto ultimo dimana del régimen impuesto por el decreto 6582/1958. Otro
tanto ocurre con los caballos de pura sangre de carrera (ley 20.378).

Con estos dos ejemplos podemos, ademas, distinguir que la inscripcidn de derechos rea-
les registrables tiene —segun el régimen legal impuesto— efectos de declarar un derecho
preexistente o de constituirlo.

Pues bien, a los primeros la inscripcidn se conoce como de efectos “declarativos”, mien-
tras que a los segundos como con efectos “constitutivos”. Ello contesta la parte del
articulo que comentamos, cuando dice “a /os efectos que correspondan”.

Un analisis mas profundo, dado que la enunciacién del articulo es general pero da pie a
ello, permite considerar los efectos propios de los efectos de la inscripcidn, constitutiva
o declarativa, respecto de algunas situaciones e institutos.

Por ejemplo, segun se aprecia desde el art. 1892 CCyC, “/a inscripcion registral es modo
suficiente para transmitir o constituir derechos reales sobre cosas registrables en los ca-
sos legalmente previstos”, tal el caso de los automotores.
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A su vez, cuando se trata de cosas no registrables la inscripcidn es modo suficiente
“cuando el tipo del derecho asi lo requiera”, habra de estarse a dos figuras nuevas que
parecen responder a este molde. Nos referimos al derecho real de cementerio privado y
al de tiempo compartido.

Con relacion al primero, observamos que el sistema se estructura sobre la afectacién de
un inmueble a dicha finalidad, cumpliendo a tal fin con el acto escriturario que refiere el
articulo 2104 CCyC. Ella se inscribe en el registro de la propiedad inmueble juntamente
con el reglamento de administracién y uso del cementerio, no pudiendo desde su habi-
litacion alterar el destino ni ser gravado con derechos reales de garantia. Sin embargo,
al derecho de sepultura sobre la parcela, se le aplican las normas sobre derechos reales
(art. 2112 CCyCQ).

Otro tanto ocurre con el tiempo compartido. En efecto, se trata de un derecho que
nace como posible luego de la afectacidon de un inmueble al régimen, tal como lo
predica el art. 2089 CCyC, lo que debe formalizarse en escritura publica otorgada por
el titular de dominio (art. 2091 CCyC), posibilitdndose desde entonces la constitucion
o transmision de derechos, con independencia de la drbita a la que correspondan
(art. 2088 CCyCQC).

ARTICULO 1891. Ejercicio por la posesion o por actos posesorios

Todos los derechos reales regulados en este Codigo se ejercen por la pose-
Sion, excepto las servidumbres y la hipoteca.

Las servidumbres positivas se ejercen por actos posesorios concretos y de-
terminados sin que su titular ostente la posesion.

1. Introduccién

En el marco de las disposiciones generales a las que no estamos refiriendo, el precepto
propone otra clasificacion de los derechos reales segun su ejercicio. Asi lo expresa, y
corresponde decir que el “ejercicio” supone la pura posesion, pero no necesariamente la
condicion de poseedor.

2. Interpretacion

Decir que el dominio o el usufructo —por dar ejemplos— importan que sus titulares osten-
ten la condicion de poseedores, es consecuencia del contenido del derecho que otorga
todas las facultades de usar gozar y disponer materialmente el primero, y juridicamente
ambos, una cosa. No se entenderia que las facultades que autoriza no se correspondan al
mismo tiempo con el ejercicio de la posesion a tal fin.

Sin embargo, cierto es que el articulo menciona que no se ejercen por la posesion sino
por actos posesorios las servidumbres positivas (arts. 2162 y 2164 CCyC), lo que lleva a
afirmar que ellas no conceden la condicidn de poseedor a su titular —el del fundo domi-
nante—, sino mas bien que el acto posesorio resultard necesario para tener a este dere-
cho de disfrute como constituido, tal como lo indica el art. 1892 CCyC.

Por lo demas, la mayor parte de los derechos reales nominados en el CCyC conceden a
sus titulares la posesion. Todos los derechos de propiedad excepto, como lo predica el
articulo, las servidumbres y la hipoteca, se caracterizan por este modo de actuar su ejer-
cicio, lo cual convierte a sus titulares también, en poseedores legitimos.
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Puede colegirse de ello que al perder la posesion que su derecho entrafia, o ser turba-
dos en su ejercicio como tales, se encuentran autorizados a promover acciones reales.
Concretamente, la cuestion versa sobre la accién reivindicatoria y la negatoria (arts. 2252
y 2262 CCyC).

En cuanto traduzca el ejercicio de actos posesorios, y en estricto sentido se verifica para
los titulares de servidumbres activas, pueden estos iniciar en caso de ser desconocido su
derecho real, la accién confesoria (art. 2264 CCyC y ss.).

Cuando el precepto anuncia la excepcién de la hipoteca, en rigor, pone en evidencia que
para su titular, el acreedor hipotecario, no hay posesion y su derecho es oponible a terce-
ros interesados de buena fe mediante su registracion. Asi se hace publico.

Fuera de todo lo expuesto, resulta util la disposicidn que comentamos para extraer de ella
también que, en tanto el derecho real sea uno de aquellos que se ejerce por la posesion,
salvo disposicion especifica en contrario, el derecho real se adquiere por prescripcion
adquisitiva.

Capitulo 2. Adquisicion, transmision,
extincién y oponibilidad

ARTICULO 1892. Titulo y modos suficientes

La adquisicion derivada por actos entre vivos de un derecho real requiere la
concurrencia de titulo y modo suficientes.

Se entiende por titulo suficiente el acto juridico revestido de las formas
establecidas por la ley, que tiene por finalidad transmitir o constituir el
derecho real.

La tradicion posesoria es modo suficiente para transmitir o constituir de-
rechos reales que se ejercen por la posesion. No es necesaria, cuando la
cosa es tenida a nombre del propietario, y éste por un acto juridico pasa el
dominio de ella al que la posela a su nombre, o cuando el que la poseia a
nombre del propietario, principia a poseerla a nombre de otro. Tampoco es
necesaria cuando el poseedor la transfiere a otro reservandose la tenencia
vy constituyéndose en poseedor a nombre del adquirente.

La inscripcion registral es modo suficiente para transmitir o constituir de-
rechos reales sobre cosas registrables en los casos legalmente previstos, y
sobre cosas no registrables, cuando el tipo del derecho asi' lo requiera.

El primer uso es modo suficiente de adquisicion de la servidumbre positiva.

Para que el titulo y el modo sean suficientes para adquirir un derecho real,
sus otorgantes deben ser capaces y estar legitimados al efecto.

A la adquisicion por causa de muerte se le aplican las disposiciones del
Libro Quinto.

1. Interpretacion

Como lo pusimos en evidencia mas arriba, la vida del derecho de propiedad —su adquisi-
cidén, transmision, extincion y oponibilidad—, se desarrolla a través de soluciones previa-
mente reguladas por el CCyC. Ello responde a las razones que sostienen la vigencia del
orden publico en la materia. A tal fin, el cuerpo legal fija las pautas que corresponden en
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puridad a la transmisién de los derechos reales, puesto que “transmisidon” supone adqui-
sicion y extincion entre las partes. Asi, en el marco de la “adquisicion derivada por actos
entre vivos” —a ello se refiere el art. 1892 CCyC—, la transmisién del derecho es el nudo
de la regulacién, siendo la adquisicion y extincidn sus consecuencias. La oponibilidad, por
su parte, que deviene de la naturaleza misma del derecho real, permite las facultades de
persecucion y preferencia y contabiliza como elemento estructural, sin el cual, el traspaso
del derecho de propiedad no es pleno.

2. Interpretacion

Expresado el marco, encontramos que los hechos y los actos juridicos son la razén o
fuente de toda adquisicion y pérdida de derechos reales.

Para la transmision derivada por actos entre vivos, como lo expresa el articulo, se requie-
re la concurrencia de titulo y modo suficientes. La regulacidn, parte de la premisa que
sienta el art. 399 CCyC en cuya virtud “nadie puede transmitir a otro un derecho mejor
0 mas extenso que el que tiene, sin perjuicio de las excepciones legalmente dispuestas”.

De este antecedente resultan las adquisiciones legales a las que se referirdn como excep-
ciones normativamente previstas los arts. 1894 y 1895 CCyC.

Volviendo al titulo y el modo como presupuestos para la transmision, el propio Codigo se
encarga de definir al primero como “e/ acto juridico revestido de las formas establecidas
por la ley, que tiene por finalidad transmitir o constituir el derecho real”. Y en este punto
encontramos que el acto juridico debe contar con la intervencidn del titular, que es el
transmitente del derecho, legitimado por ser quien ostenta el derecho de propiedad y
con capacidad suficiente para la realizacion del acto.

Acto juridico habil es aquel al cual el ordenamiento le haya concedido la aptitud para
la transmision del derecho de propiedad que se trate, quedando impedido cualquier
otro de generar un efecto distinto. También el acto debe satisfacer el cumplimiento de
las formas exigidas por la ley, que para los inmuebles es la faccion de escritura publica
(art. 1017, inc. a, CCyC) con la excepcion contemplada para los casos de transmision o
extincion de derechos reales mediante subasta judicial o administrativa.

En punto a la capacidad, cabe estar a lo que resulta de la regulacién dada al tépico en el
art. 22 CCyC y ss., por lo que para disponer en el sentido aqui referido es menester, salvo
los supuestos de emancipacion, contar con 18 afios.

Como ocurria en la regulacidn anterior, si alguno de estos dos presupuestos —legitima-
cién y capacidad— se hallare incumplido, queda verificada la adquisicion con justo titulo,
solo habil para la adquisicidon por prescripcion breve.

Observando los requisitos de titulo y el modo suficientes, cabe decir que el primero se
desarrolla en el dmbito de los derechos personales pues produce Unicamente la obli-
gacion de entregar la cosa. Ello permite concluir que, satisfecho Unicamente el titulo
suficiente, aquel a quien se pretende investir de la titularidad del derecho real, solo tiene
un derecho a que la cosa o bien le sea entregada. Entonces, para que la consolidacion
se cumpla, debe cumplirse con la entrega misma la cual, teniendo como antecedente el
titulo suficiente, constituira el modo suficiente. Como tradens y accipiens, disponente y
adquirente cumplen el segmento real mediante acto traditivo, continuando de la misma
manera que lo hacia la regulacién anterior con el traspaso de la propiedad.

Es de hacer notar que, cuando el precepto refiere al modo suficiente para transmitir o
constituir derechos reales, lo hace puntualizando que es modo suficiente respecto de los
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derechos reales “que se ejercen por la posesion”. Recordamos en este punto que la teoria
del titulo y el modo estd intimamente ligada a la tradicidn.

Sin embargo, la propia norma puntualiza otros dos modos que llama suficientes, a saber:
la inscripcion registral y el primer uso. No referiremos mas abajo a ellas.

Es claro que la entrega de la cosa —acto voluntario entre los que participan en la trans-
mision y adquisicion derivada— se cumple dando la posesion sobre ella. La tradicion, de
eso se trata, es modo suficiente cuando le precede el titulo suficiente. Ello puede ocurrir
Unicamente con relacion a los derechos reales que se ejercen por la posesion, quedando
la inscripcion registral y el primer uso, como modos suficientes especificos para la cons-
titucion de derechos reales sobre cosas registrables en los casos previstos y sobre cosas
no registrables.

Pero también prevé el dispositivo relativo a la transmisién de derechos reales casos en
que la tradicidn no es necesaria. “... No es necesaria [la tradicidn], cuando la cosa es te-
nida a nombre del propietario, y éste por un acto juridico pasa el dominio de ella al que
la poseia a su nombre, o cuando el que la poseia a nombre del propietario, principia a
poseerla a nombre de otro. Tampoco es necesaria cuando el poseedor la transfiere a otro
reservandose la tenencia y constituyéndose en poseedor a hombre del adquirente...”
(art. 1892 CCyC).

Mds adelante, al regular sobre los modos de adquisicion de las relaciones de poder, el
art. 1923 CCyC reitera el concepto expresando: “... No es necesaria la tradicion, cuando la
cosa es tenida a nombre del propietario, y éste pasa la posesion a quien la tenia a su nom-
bre, o cuando el que la poseia a nombre del propietario, principia a poseerla a nombre de
otro, quien la adquiere desde que el tenedor queda notificado de la identidad del nuevo
poseedor. Tampoco es necesaria cuando el poseedor la transfiere a otro, reservandose la
tenencia y constituyéndose en representante del nuevo poseedor. La posesién se adquie-
re asimismo por el apoderamiento de la cosa”.

Pues bien, se reproducen aqui los supuestos de traditio brevi manu 'y constituto posesorio
sostenidos en el régimen anterior y que traducen modos en que la tradicién queda sa-
tisfecha sin la entrega material de la cosa, pasando a ser modos suficientes. Es de hacer
notar, en este punto, que la declaraciéon de las partes —en el caso en el que sean ellas
mismas las que formalizan un negocio traslativo— resulta suficiente para dar por satisfe-
cho este presupuesto.

Por lo demas y tal como se venia desarrollando en la legislacidon anterior, cuando en el
asunto intervenga un tercero que, por ejemplo, dejaba de poseer a nombre del propieta-
rio y continuaba haciéndolo para un adquirente, debia ser notificado del acto de trans-
mision (art. 1923 CCyC).

Dentro de los modos suficientes prescriptos por el articulo, encontramos a la inscripcion
registral. El precepto indica una solucién que debe aplicarse al caso de la constitucion
de derecho real de hipoteca, pues, como se desprende del art. 2205 CCyC, la cosa o
bien hipotecado continta en poder del constituyente. Esto es, no hay entrega de ellos
al acreedor y titular de la hipoteca, sustituyendo en este caso la tradicidon con la ins-
cripcion registral. Andloga solucion se verifica en la prenda con registro que enumera
el art. 2220 CCyC, segun remisidén a la ley especial que rige en la materia (arts. 1° y 2°,
decreto-ley 15.348/1946, ratificado por ley 12.962).

Fuera de estos supuestos, cabe analizar el caso de los automotores. Como es sabido, la
normativa que los rige impone una inscripcion constitutiva (arts. 1° y 6° del decreto-ley
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6582/1958). De ahi que, con razdn, la regulacion de la norma citada precedentemente
sea el modo suficiente para transmitir o constituir derechos reales sobre ellos. Para esta
clase de cosas, como otras que fueron enumeradas al tratar sobre los derechos reales re-
gistrables, la inscripcidon es impuesta a titulo obligatorio, por lo tanto, ella es constitutiva
del derecho real de que se trate.

En el marco cuyo tratamiento exige el “modo suficiente”, habia que dar no solo respuesta
a los derechos que se ejercen por la posesidn sino también, en consonancia con lo nor-
mado por el art. 1891 CCyC “... Las servidumbres positivas se ejercen por actos posesorios
concretos y determinados sin que su titular ostente la posesion” a los que se ejercen por
actos posesorios. El texto del mentado articulo se aprecia categérico en orden a que
pueden existir acto posesorio, sin posesién. Y precisamente se trata del caso de las ser-
vidumbres.

Este articulo las llama “positivas” y en el art. 2164 CCyC define que seran tales “.. si la
carga real consiste en soportar su ejercicio...”, y en cambio, seradn negativas “... si la carga
real se limita a la abstencion determinada impuesta en el titulo”. Desde esta perspecti-
va, es dable inferir que solo las servidumbres positivas traducen la realizacidén por parte
del titular o poseedor del predio dominante de actos posesorios concretos cuando, por
ejemplo, transita por el predio sirviente hasta alcanzar una via publica.

El precepto que comentamos cierra con el supuesto de transmision por causa de muerte.
Dice el ultimo parrafo de la norma: “... A la adquisicion por causa de muerte se le aplican
las disposiciones del Libro Quinto”.

Mds que a la transmision, se refiere a ella como “adquisicion”. No lo dice el precepto,
pero habrd que remitirse en primer término a cuanto se regule en cada estatuto en
punto a la transmision del derecho real por causa de muerte de su titular, ello por
cuanto —por ejemplo, los derechos reales de goce o disfrute, con excepcién de las
servidumbres—, se extinguen con la muerte de su titular habida cuenta la ser derechos
intuitu personae.

ARTICULO 1893. Inoponibilidad

La adquisicion o transmision de derechos reales constituidos de conformi-
dad a las disposiciones de este Codigo no son oponibles a terceros intere-
sados y de buena fe mientras no tengan publicidad suficiente.

Se considera publicidad suficiente la inscripcion registral o la posesion, se-
gun el caso.

Si el modo consiste en una inscripcion constitutiva, la registracion es presu-
puesto necesario y suficiente para la oponibilidad del derecho real.

No pueden prevalerse de la falta de publicidad quienes participaron en los
actos, ni aquellos que conocian o deblan conocer la existencia del titulo del
derecho real.

1. Introduccidn

Este precepto completa el anterior al precisar los efectos que produce el modo suficien-
te. Es necesario reiterar que son de la naturaleza de todo derecho real las facultades de
persecucion y preferencia (art. 1882 CCyC) las que no se conciben sino entendiéndolo
como el poder juridico de oponibilidad absoluta.
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2. Interpretacién

Siendo este el principio y satisfaciendo los requisitos de titulo y modo suficientes para
la adquisicion del derecho real, se tiene que el primer efecto del cumplimiento de estos
presupuestos es alcanzar la oponibilidad del derecho frente a la comunidad en general o
sujeto pasivo universal.

Esta publicidad se completa mediante la tradiciéon que pone en posesion de la cosa
a quien adquiere con titulo suficiente el derecho de propiedad sobre ella. EIl mismo
efecto se produce respecto de las cosas que como los automotores requieren de la
registracion de los titulos, sustituyendo la inscripcidon a la posesidon que exige para los
otros bienes.

Cabe recordar que la inoponibilidad constituye un grado de ineficacia del acto juridico
en cuya virtud se impide, por disposicidn expresa de la ley, la realizaciéon de sus efectos
respecto de determinados terceros (arts. 382 y 396 CCyC). En estricto sentido, la de-
claracién siempre judicial de esta ineficacia, no juzga sobre la legalidad del acto juridico
que se presenta contra un tercero, sino que lo limita respecto de este. El art. 382 CCyC
permite avanzar en la cuestion cuando, al referirse en concreto a la ineficacia de los
actos juridicos, sefiala que ello puede resultar de su nulidad o inoponibilidad. A su vez,
los arts. 396 y 397 CCyC refieren a los efectos en la direccion que expresamos, aunque
admite excepciones que hay que ponderar, las que solo pueden tener lugar por autori-
zacion legal.

Dicho lo anterior, el articulo hace una distincidn dentro de aquellos que genéricamente se
agrupan como integrantes de la comunidad. Ellos, que son los “terceros”, pueden tener
un interés juridicamente tutelable, como lo serian quienes van a contratar con el propieta-
rio y necesitan la certeza de la estabilidad de su derecho, o quienes, como acreedores del
propietario, pretenden inmovilizar algun bien a través de un embargo o medida cautelar.

Unos y otros, no quieren verse sorprendidos por un cambio en la situacion juridica que
una persona registra respecto a determinado bien. Visto asi es que se comprende que
la ley imponga en primer término que la transmisién y adquisicion del derecho de pro-
piedad deba hacerse conforme sus disposiciones. A su vez, si ello no acontece de tal
manera, el derecho no es oponible a los terceros interesados (sujetos de interés tutelable
juridicamente) y de buena fe (que no pueden prevalerse de una situacion registral deter-
minada, si conocen extrarregistralmente que ella muto).

Pero lo cierto es que la publicidad registral, no resulta ineludible —salvo los casos de re-
gistraciones con efectos constitutivos— cuando como lo expresa el precepto, los terceros
interesados conocen o debieron conocer la existencia del titulo del derecho real.

Ello por cuanto a los terceros interesados a los que la normativa apunta y respecto de
los cuales impone la registracion, son los terceros interesados de buena fe. Es que son
terceros en tales condiciones quienes ignoran que una transmision ha operado respecto
de otro que no sea el propietario. Mas como la inscripcién se propone a tal fin, si operada
aguella no se inscribe, como propone el articulo, es inoponible.

Resulta conteste esta interpretacion con lo decidido por el Maximo Tribunal que estimd
“No se pierde la oponibilidad ‘erga omnes’ de los derechos reales por la ausencia de
asiento en el registro pertinente, atento su caracter declarativo, solo se debilita en rela-
cién a ciertos terceros”.®

(1) CSUN, “Panamericana Agropecuaria, Comercial, Constructora y Profesional Soc. de Hecho - y otros-
quiebra pedida ¢/ Herndndez o Hernéndez Diez, E. A. y otros s/ ordinario”, 15/07/1997, Fallos: 320:1485.
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ARTICULO 1894. Adaquisicion legal

Se adquieren por mero efecto de la ley, los condominios con indivision for-
zosa perdurable de accesorios indispensables al uso comun de varios in-
muebles y de muros, cercos y fosos cuando el cerramiento es forzoso, y el
que se origina en la accesion de cosas muebles inseparables, la habitacion
del conyuge y del conviviente supérstite, y 1os derechos de los adquirentes
Vv subadquirentes de buena fe.

1. Introduccién

A través de este articulo y los que siguen, el CCyC agrupa a los modos de adquisicidon
legales. Inicialmente enumera algunos supuestos en el art. 1894 CCyC, indicando que
se adquieren por “mero efecto de la ley”. En la misma linea propone en el art. 1895
CCyC modos de adquisicion que desde el propio titulo también llama “legales”, pero
que traducen hipodtesis de derechos reales respecto de cosas muebles registrables o
no en manos de un subadquirente. Remitimos sobre este ultimo a lo que alli se co-
menta.

Por ultimo, cuadra remarcar que ademas de los mencionados, deben contabilizarse los
supuestos de adquisicion de la propiedad por prescripcion adquisitiva, el caso de los teso-
ros (art. 1951 CCyC y ss.); la transformacion (art. 1957 CCyC); el aluvién (art. 1959 CCyC); la
avulsion (art. 1961 CCyC), entre otros.

2. Interpretacién

Habra adquisicion legal cuando la atribucidon de un derecho de propiedad acaezca por
imperativo legal. Ello acontece frente a distintas hipdtesis “sobrevinientes” que esta
norma contempla, las que han sido admitidas en beneficio del titular o titulares.

Veamos los casos: los condominios con indivision forzosa perdurable de accesorios in-
dispensables al uso comun de varios inmuebles, cuanto el condominio de muros, cercos
y fosos cuando el cerramiento es forzoso, traducen supuestos en los que al verificarse
las condiciones facticas a las que aluden los arts. 2004 y 2006 CCyC, el beneficio que
encuentra la ley para su establecimiento justifica per se la imposicion legal.

Otro tanto ocurre con el supuesto de accesidon que contempla el art. 1962 CCyC, en el
que el texto legal —o la intencion del legislador, si se quiere—, es evitar la destruccion
de valores.

Por ultimo, hallamos al derecho de habitacion del cédnyuge o conviviente supérstite, que
ante la concurrencia de otros a recibir la herencia, se instituye automaticamente a su
favor (art. 2383 CCyC).

Concluye el precepto con el supuesto de protecciodn legal a adquirentes y subadquirentes
de buena fe, que se verifica en el caso de transmisiones en que, con intervencidn del legi-
timado, el acto juridico de transmisién adolece de algun vicio que lo torne nulo.

Cuando, en cambio, se trata de una adquisicion non domino (se transmite o se grava un
derecho que no se tiene), la cuestion no se encuentra amparada por este precepto, dado
que el art. 392 CCyC proscribe la solucidn, quedando Unicamente a resguardo del dere-
cho del adquirente a las normas que prescriben la prescripcion adquisitiva breve.
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ARTICULO 1895. Adquisicién legal de derechos reales sobre mue-
bles por subadquirente

La posesion de buena fe del subadquirente de cosas muebles no registra-
bles que no sean hurtadas o perdidas es suficiente para adquirir los dere-
chos reales principales excepto que el verdadero propietario pruebe que la
adquisicion fue gratuita.

Respecto de las cosas muebles registrables no existe buena fe sin inscrip-
cién a favor de quien la invoca.

Tampoco existe buena fe aunque haya inscripcion a favor de quien la invoca,
si el respectivo régimen especial prevé la existencia de elementos identifica-
torios de la cosa registrable y éstos no son coincidentes.

1. Introduccién

La formula en este caso refiere a la adquisicidon de cosas muebles. Descomprime los su-
puestos segun se trate de cosas muebles no registrables o registrables. Cabe recordar,
en este Ultimo caso, que a las cosas muebles registrables la ley le ha previsto un régimen
registral constitutivo (caso de los automotores).

2. Interpretacion

Como lo describe el titulo de la norma, el presente versa sobre otro modo de adquisicion
legal, esta vez, cuando se adquiere una cosa mueble no registrable, ni robada ni perdida.
En rigor, se trata de una proteccién que dispensa la ley en favor de aquel que la adquiere
creyendo en la titularidad del derecho de parte de aquel que lo transmite.

Para ello deben cumplirse distintos presupuestos que traducen el principio de seguridad
dindmica. En efecto, si bien existe un principio en cuya virtud nadie puede transmitir
sobre una cosa un derecho ni mejor ni mas extenso que el que se tiene (art. 399 CCyC),
casos como el que trata este articulo son una clara muestra de la proteccién de aquel que
obra de buena fe y paga (titulo oneroso).

La plataforma factica que autoriza este modo de adquisicion legal refiere a cosas no
registrables, puesto que, con un registro que anuncie la titularidad del bien, mal podria
alegarse buena fe comprandola de quien no figura como su propietario.

Por ultimo, cabe subrayar que el precepto autoriza la prueba, de parte del verdadero
propietario, de que la adquisicion de parte del subadquirente ha sido gratuita. En otras
palabras, solo tiene por beneficiario de la adquisicidon legal a aquellos que adquieran la
cosa mueble a titulo oneroso.

Fuera del caso conocido como “posesidn vale titulo” y que hallaria su formulacién en el
primer parrafo, el precepto refiere en los siguientes a cuestiones vinculadas con la buena
fe de quien adquiere cosas muebles registrables.

Ambos conceptos, pueden concentrarse en uno que diga: es insoslayable la consulta al
registro y a los elementos identificatorios del mueble registrable para alegar buena fe.

ARTICULO 1896. Prohibicién de constitucién judicial
El juez no puede constituir un derecho real o imponer su constitucion, ex-
cepto disposicion legal en contrario.
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1. Introduccidn

Originariamente el Cédigo Civil preveia que los derechos reales solo podian ser creados
por laley y que todo contrato o disposicidn de ultima voluntad que constituyese otros de-
rechos reales, o modificase los que se reconocian, valdrian como constitucion de derechos
personales, si como tales podian valer. No existia en el CC un concepto de derechos rea-
les, y simplemente se limitaba a desarrollar aspectos vinculados con la fuente de creacion
y efectos de los que no satisficieran dichos presupuestos.

En rigor, que “los derechos reales solo pueden ser creados por la ley” no queria significar
que esta es la Unica fuente de tales derechos, sino que los particulares no podian consti-
tuir otros que los expresamente contemplados por ella.

Una cosa, entonces, era creacion del derecho —que solo podia resultar de la ley— y otra
muy distinta era la posterior constitucién o adquisicidn, que podia verificarse de un dere-
cho real ya admitido por el legislador.

2. Interpretacién

Los derechos reales pueden adquirirse de manera originaria o derivada. Habida cuenta el
marco de estricta regulacion que precede a la materia, considerando las razones de inte-
rés superior en cuya virtud es necesario el sometimiento de cada derecho de propiedad
a su estatuto legal, el legislador ha optado por prescindir de la imposicién judicial como
causa de derechos reales. La cuestion se reitera en los arts. 2133 y 2169 CCyC.

ARTICULO 1897. Prescripcién adquisitiva

La prescripcion para adquirir es el modo por el cual el poseedor de una cosa
adquiere un derecho real sobre ella, mediante la posesion durante el tiempo
fijado por la ley.

Remisiones: ver arts. 1898 y 1899 CCyC.

1. Introduccidn

Dentro de los modos de adquisicion que enumera este Capitulo, hadllase el de la prescrip-
cion adquisitiva. A él se refiere el precepto, estableciendo que para adquirir por esta via
es necesario ejercer la posesion de una cosa durante el tiempo fijado por la ley.

2. Interpretacién

Por intermedio de la prescripcion adquisitiva la ley atribuye la propiedad de una cosa
al poseedor de ella. Probados sus presupuestos, el poseedor se convierte en titular del
derecho real que se ejerce por la posesion, contra la voluntad de propietario. Tratase de
una adquisicién originaria, que asi cabe distinguirla de la derivada, que resulta anunciada
por el art. 1892 CCyC.

La regulacion anterior consideraba que la prescripcion para adquirir era un derecho por
el cual el poseedor de una cosa inmueble adquiria la propiedad de ella por la continua-
ciéon de la posesion durante el tiempo fijado por la ley. Los términos concedidos en el
articulo en comentario no parecen responder a ese paradigma, desde que en lugar de
considerarlo un derecho del poseedor, refiere de manera mas precisa que se trata de un
“modo” para adquirir el derecho de propiedad por la posesion.
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Es claro para nosotros el interés social comprometido en la cuestion, desde que al exi-
girse la posesion de la cosa como fundamento factico para acceder a ella por esta via,
supone la actuacién util de quien no tiene la propiedad y que, sin embargo, la conserva
frente a la inactividad de su duefo.

El interés social comprometido en la cuestion es evidente desde que, al exigirse la pose-
sion de la cosa como fundamento factico para acceder a la atribucién del derecho real
por esta via, supone la actuacién util de quien no tiene la propiedad y que sin embargo
la conserva frente a la inactividad de su duefio. Debe recordarse en este punto que los
derechos de propiedad no son derechos absolutos, en razén de lo cual la ley no ampara
a quien demuestra desinterés sobre ellos.

Como lo sefala el precepto, la prescripcidon para adquirir es el modo por el cual un po-
seedor adquiere un derecho real. A tal fin, se aprecia evidente que solo pueden ser ad-
quiridos por esta via los derechos reales que se ejercen por la posesion. Descartamos, sin
embargo, que puedan ser objeto de ello los derechos reales de garantia que se ejercen
por la posesion, como lo son la prenda y la anticresis, habida cuenta la inexistencia de
crédito principal del cual ellas son su garantia.

Son objeto de adquisicidn por esta via las cosas muebles e inmuebles, con independencia
de la condicidn de resultar registrables, sean estos constitutivos o declarativos del dere-
cho de propiedad.

Una lectura de los arts. 1898 y 1899 CCyC, a cuya revisidon remitimos, permite observar
que los plazos establecidos por la ley para tener por cumplido el término minimo que
ponga al poseedor en la posibilidad de lograr el reconocimiento del derecho real, han
sido impuestos segun la clase de cosa que corresponda.

Se desprenden del articulo los elementos para que funcione este instituto. Ellos son la
posesion y el tiempo.

El primero requiere la efectividad de la posesion en los términos que el propio Cédigo juzga
reconocida, de conformidad con la prevision del art. 1909 CCyC. A su vez, el art. 1900 CCyC
exige para lograrla que la relacion de poder de que se trata sea ostensible (publica, exterio-
rizada, no clandestina) y continua (no alcanzada por planteos posesorios).

Ambas cualidades de la posesidn para prescribir pueden verificarse en distintos sujetos,
tal como lo autoriza el art. 1901 CCyC que permite al sucesor particular unir su posesion a
la de los antecesores, siempre que una derive inmediatamente de las otras.

Existen dos modalidades en esta materia. Encontramos la prescripcion adquisitiva “breve”
(art. 1898 CCyC) y la prescripcion adquisitiva “larga” (art. 1899 CCyC), especificando en
cada caso los presupuestos puntuales de cada una. En ambas hipodtesis varian los presu-
puestos y sobre la base de ellos, también los plazos.

ARTICULO 1898. Prescripcién adquisitiva breve

La prescripcion adquisitiva de derechos reales con justo titulo y buena fe se
produce sobre inmuebles por la posesion durante diez afios. Si la cosa es
mueble hurtada o perdida el plazo es de dos arios.

Si'la cosa es registrable, el plazo de la posesion util se computa a partir de
la registracion del justo titulo.

Remisiones: ver art. 1902 CCyC.
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1. Introduccidn

Una primera cuestion que cabe destacar es que, si lo que se pretende es adquirir la
propiedad por la posesion continua de 10 afos, la exigencia de que el poseedor tenga
a su favor “justo titulo”, como lo manda el articulo, pone en evidencia que en el caso ya
existe un derecho del poseedor en la cosa. Este derecho preexistente hace ver a la pres-
cripcion breve no como un modo de adquirir un derecho que no se tiene, sino como una
manera de consolidar frente al verdadero propietario el derecho ya adquirido. Valen en
este sentido las reiteradas consideraciones de la doctrina en punto a que esta clase de
prescripcidon no seria un caso expreso de adquirir, pues la cosa ya es tenida como duefio,
solo que con justo titulo.

2. Interpretacion

No lo expresa este articulo, pero por justo titulo se entiende aquel que relne las con-
diciones del titulo suficiente que referimos al explicar el articulo 1892 CCyC, pero sin
consideracidon de la persona de la que emana. Esto es, un acto juridico con aptitud para
la transmision de un derecho de propiedad que cumple con las formas asignadas por
la ley para ese acto, con omision en su faccion de la intervencion del titular o, habiendo
participado, obstando el titulo suficiente la ausencia de capacidad para la realizacién del
acto (art. 1902 CCyCQC).

Ello asi, se aprecia claro que para sanear ese déficit es preciso de un remedio que, en el
caso, la ley acuerda a través de la prescripcion breve.

Para hacerse acreedor de dicha posibilidad, el poseedor con justo titulo, debe reunir, en
los casos que su derecho real repose en un inmueble, el término de 10 afos en el ejercicio
de la posesion y buena fe para impedir el progreso de cualquier accion del verdadero
titular que intente reivindicar la cosa adquirida.

También dice el precepto que si la cosa fuera mueble, hurtada o perdida, el plazo es
de dos afios. Cabe aqui memorar que si la cosa no es hurtada ni perdida se aplica el
articulo 1895 CCyC, que importa un modo de adquisicion legal de la propiedad.

El plazo es el mismo si la cosa fuera mueble registrable, computandose el término desde
la registracion del titulo.

Respecto del requisito de la buena fe, cabe consignar la prevision contenida por el
articulo 1902 CCyC, al establecer que cuando se trata de una relacion posesoria, ella
consiste en no haber conocido ni podido conocer la falta de derecho a ella; y cuando se
trata de cosas registrables, la buena fe requiere el examen preciso de la documentacién
y constancias registrales, asi como el cumplimiento de los actos de verificacién perti-
nente establecidos en los respectivo régimen especial.

A ello cabe agregar la que dimana del articulo 1918 CCyC, que sefala que el sujeto de la rela-
cidn de poder es de buena fe si no conoce o no puede conocer que carece de derecho, es de-
cir, cuando por mero error de hecho esencial y excusable esta persuadido de su legitimidad.

Por ultimo el articulo 1919 CCyC fija los casos en que la mala fe se presume, que son:

a) cuando el titulo es de nulidad manifiesta;

b) cuando se adquiere de persona que habitualmente no hace tradicion de esa clase de
cosas y carece de medios para adquirirlas;

¢) cuando recae sobre ganado marcado o sefialado, si el disefio fue registrado por otra
persona.
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ARTICULO 1899. Prescripcién adquisitiva larga
Si no existe justo titulo o buena fe, el plazo es de veinte arios.

No puede invocarse contra el adquirente la falta o nulidad del titulo o de su
inscripcion, ni la mala fe de su posesion.

También adquiere el derecho real el que posee durante diez afios una cosa
mueble registrable, no hurtada ni perdida, que no inscribe a su nombre pero
la recibe del titular registral o de su cesionario sucesivo, siempre que [0S
elementos identificatorios que se prevén en el respectivo régimen especial
sean coincidentes.

Remisiones: ver art. 1913 CCyC.

1. Introduccién

La prescripcion adquisitiva “larga”, o extraordinaria, como la anterior, es un modo de ad-
quirir derechos reales por medio de la posesidn continuada en el tiempo de cosas que, en
este caso, no le pertenecen al poseedor.

Piénsese en el supuesto de aquel que se comporta como propietario de una cosa durante
el término expresado mientras su propietario real y verdadero se abstuvo de promover
acciones de recupero de la posesion perdida (art. 1913 CCyC).

2. Interpretacion

Expresa el precepto que esta prescripcidn para adquirir no requiere ni justo titulo ni bue-
na fe. De manera que basta el caracter de poseedor para peticionar el reconocimiento de
la adquisicion operada.

Recordamos que habrd posesidon siempre que una persona, por si o por medio de otra,
ejerza un poder de hecho sobre una cosa, comportdndose como titular de un derecho
real sin serlo (art. 1909 CCyC). Ello supone que a la ley no le interesa qué clase de po-
seedor se es, ya que se contenta con que simplemente lo sea. Es mas, héllese verificado
este extremo, sea que el poseedor sea vicioso respecto del propietario, sea que hubie-
re usurpado el bien —despojando al propietario de su posesion—, sea que la hubiere
recibido de un tercero que dijo ser propietario. Para todos los casos se interpreta que
la extensién del plazo acordado es suficiente para inferir el abandono de la propiedad
de parte de su titular, como el interés de conservar la cosa por parte del pretenso pro-
pietario.

No dejamos de observar, también, que sin constituirse en una herramienta saneatoria
del derecho de propiedad, el plazo de prescripcion supone la extincion de pretensiones
posesorias de terceros, desde que si el verdadero propietario pierde la reivindicatoria,
con mayor razén la accion posesoria que el Cédigo sujeta a un plazo de vigencia menor.
Tampoco parece dudoso que, conformando la del caso un modo de adquisicion origina-
rio, resultaria improcedente extenderle al usucapiente, los efectos reipersecutorios de
acciones originarias contra el propietario o propietarios anteriores.

También vale afirmar que la pretension de adquirir por prescripcion adquisitiva constitu-
ye un derecho nacido del cumplimiento de los presupuestos legales (posesion y tiempo),
que pueden esgrimirse contra cualquiera que resulte el propietario, o terceros que pre-
tendan ejecutar el bien por deudas del duefio, extremo este Ultimo que habra de materia-
lizarse mediante la pertinente accidn procesal denominada terceria.
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Volviendo a los requisitos que debe cumplir quien pretenda acceder a la adquisicidon de
un derecho real por esta via, observamos que la posesion del sujeto debe ser ejercida
ostensible y continuamente (art. 1900 CCyC) durante el término de veinte afios —para
el caso de cosas inmuebles— y diez afios para el caso de cosas muebles registrables no
hurtados ni robados.

Resulta inconducente que el propietario contra quien la prescripcion adquisitiva corre,
alegue y pruebe la mala fe del poseedor, pues, siguiendo el segundo parrafo de la norma,
no puede invocdrsele la falta o nulidad del titulo o de su inscripcion, ni la mala fe de su
posesion. El mayor tiempo exigido en la posesidn, insistimos, compensa que la ley se
desentienda de las razones por las que la cosa se posee o del modo en que se la adquirio.

ARTICULO 1900. Posesién exigible
La posesion para prescribir debe ser ostensible y continua.

Remisiones: ver comentarios a los arts. 2539 y 2544 CCyC.

1. Introduccidn

Dijimos arriba que la posesidn que ejerce el pretenso adquirente debe ser publica y man-
tenida en el tiempo. El precepto la llama “ostensible” y “continua”, exigiendo que se desa-
rrollen e integren dichos presupuestos, en el marco de la regulacion actual en la materia.

2. Interpretacién

En punto a la posesidn, como poder factico que el sefiorio exige, se define en el art. 1909 CCyC
y traduce, por parte del poseedor, el desarrollo de una conducta propia del titular de un
derecho real.

Este sefiorio para conceder la posibilidad de adquirir por prescripcion exige que sea pu-
blica, para poder juzgarla “ostensible”, y permanente en el tiempo para poder ser juzgada
“continua”.

Lo publico tiene que ver en tanto se juzga insito en la abstencién del propietario un claro
desinterés de la cosa poseida por otro. De manera que debid poder ver o saber que la
cosa estaba en poder de un poseedor extrafio, que sucesivamente excluiria al propietario
de la posesion ejercida, y luego del mismisimo derecho.

Queda resuelto para la regulacion actual la condicidon de que no sea clandestina u oculta
ya que, contrario sensu, una posesion asumida a espaldas del propietario constituiria una
sancion inadmisible contra este.

No dudamos que la publicidad de la posesion que debe ser meritada, y se vincula con la
posibilidad que ella sea conocida por la comunidad en general. No es necesario que el
poseedor deba realizar actos frente al propietario a quien excluird merced a la adquisi-
cién por prescripcion. Solo basta que esa alternativa no le sea restringida por un obrar
malicioso que le prive de su conocimiento.

A su vez, debe ser continua, y ella lo es en tanto no esté alcanzada por causales de sus-
pension o interrupcion.

En este punto, cabe recordar que el CCyC desarrolla, en el Titulo | del Libro Sexto —Dis-
posiciones comunes a la prescripcion liberatoria y adquisitiva—, normas que alcanzan a
la cuestion. En especial, las secciones 22 y 32 regulan el instituto de la suspensidon y de la
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interrupcion. Ambos deben ser considerados para analizar si la condicion de “continua”
se verifica. Asi, mientras la suspension de la prescripcion detiene el computo del tiempo
por el lapso que dura pero aprovecha el periodo transcurrido hasta que ella comenzé
(art. 2539 CCyQC), la interrupcioén de la prescripcién tiene por no sucedido el lapso que
la precede e iniciar un nuevo plazo (art. 2544 CCyC). Nos remitimos a los comentarios
efectuados en esta obra a estos ultimos preceptos.

ARTICULO 1901. Unién de posesiones
El heredero continua la posesion de su causante.

El sucesor particular puede unir su posesion a la de sus antecesores, siem-
pre que derive inmediatamente de las otras. En la prescripcion breve las
posesiones unidas deben ser de buena fe y estar ligadas por un vinculo
juridico.

1. Introduccion

En el plano del tiempo que debe satisfacerse para usucapir (adquirir por prescripcion), es
posible que el interesado no relna el total exigido en cada hipodtesis por la ley. Ello puede
obedecer a causas naturales (muerte del poseedor) o por el interés de desentenderse de
la posesidn ejercida y transmitirla. Ante tales hipdtesis, el precepto regula la “union de
posesion” que no es sino sumar la posesion util cumplida para prescribir a la del anterior
poseedor que la hubo con la misma finalidad, ello para alcanzar el plazo necesario para
prescribir adquisitivamente la cosa poseida.

2. Interpretacion

Debe quedar aclarado que, en tanto el articulo autoriza la sumatoria del plazo en la
posesion de distintos sujetos, el mecanismo autoriza su empleo tanto para la pres-
cripcidn larga o extraordinaria como para la breve. Pues bien, en tanto se verifique un
encadenamiento en virtud del cual el poseedor y pretenso adquirente por usucapion
haya tenido la posesidn del anterior y asi sucesivamente, es posible unir a la —enton-
ces— posesion comun, el tiempo de cada una de las antecedentes, todo ello para reunir
el plazo que exige la ley.

En tanto la transmision de la posesion, puede operarse por causa de muerte. La norma
admite el supuesto afirmando que “el heredero continua la posesion de su causante”.
En rigor, ello no es sino consecuencia del traspaso sin interrupcion del acervo de una
persona muerta a sus herederos. Estos ocupan el lugar del fallecido, de ahi que deba
interpretarse ajustada la prevision en concordancia con lo prescripto por el art. 2277
CCyC: “... la muerte real o presunta de una persona causa la apertura de su sucesion y la
transmision de su herencia a las personas llamadas a sucederle por testamento o por ley
(...) La herencia comprende todos los derechos y obligaciones del causante que no se
extinguen por su fallecimiento”.

De tal manera, parece claro que la unidén de posesiones se verifica en el caso de sucesion
universal autorizando la accesion de ellas como términos que se suman de una misma
causa. Agregamos que, a nuestro entender, se encuentra implicita la derivacién de una a
otra de la posesion por el enlace que supone la transmisidn por sucesion.

Para que la accesion pueda juzgarse cumplida en los casos de sucesién particular, la ley
impone que una derive inmediatamente de las otras. Este plural que indica, supone que
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pueden ser varios los antecesores, constituyendo el vinculo legal entre ellos un presu-
puesto ineludible para tener por verificado el instituto.

En ultimo término, y conociendo especificamente en el supuesto de la prescripcion bre-
ve, en tanto ella requiere buena fe, cabe hacer el siguiente distingo: si la unién es por
causa de muerte existe una sola mala o buena fe y ella estd determinada por la que fuera
atribuible al causante. En la regulacién anterior, con idéntica solucidén, se afirmaba que
la posesion en tales casos se continuaba con todas sus ventajas y vicios por el heredero.

En cambio, cuando de sucesion particular se trata, expresamente revela el supuesto que
“las posesiones unidas debe ser de buena fe y estar ligadas por un vinculo juridico”, lo que
es igual que exigir la buena fe de ambos poseedores.

ARTICULO 1902. Justo titulo y buena fe

El justo titulo para la prescripcion adquisitiva es el que tiene por finalidad
transmitir un derecho real principal que se ejerce por la posesion, revestido
de las formas exigidas para su validez, cuando su otorgante no es capaz o
no esta legitimado al efecto.

La buena fe requerida en la relacion posesoria consiste en no haber conoci-
do ni podido conocer la falta de derecho a ella.

Cuando se trata de cosas registrables, la buena fe requiere el examen previo de
la documentacion y constancias registrales, asi como el cumplimiento de los
actos de verificacion pertinente establecidos en el respectivo régimen especial,

1. Introduccién

Hemos referido al tratar el articulo 1898 CCyC el concepto y alcance del justo titulo. Rei-
teramos aqui que, a nuestro modo de ver, se trata de un titulo realmente existente, en
razén de lo cual el propietario es tal menos frente al verdadero propietario, quien puede
reivindicarlo. Esta pretension solo puede ser detenida por la defensa de prescripcién ad-
quisitiva breve que autoriza el precepto en tanto se cumplan sus presupuestos.

2. Interpretacién

El articulo define al justo titulo y establece el alcance de la buena fe requerida para usu-
capir, sea que se trate de cosas no registrables o registrables. Como se expreso, el justo
titulo debe tratarse de uno que contenga un acto juridico con aptitud traslativa de dere-
chos de propiedad. Por tal motivo, ni el boleto de compraventa, ni los actos juridicos por
medio de los cuales se reconocen derechos de propiedad pueden ser justo titulo.

Como acontece a lo largo del Cédigo, la buena fe no se agota en la creencia del adquiren-
te en la legitimidad del derecho que recibe, sino en la diligencia minima que debe haber
realizado, toda vez que le es requerida esa indagacioén. La ignorancia solo puede basarse
en el error de hecho excusable. Sobre la base de ella, el adquirente no debid tener dudas
de la legitimacién de aquel que le transmitia el derecho real o desconocer las causas de
su incapacidad.

Cuando se trata de bienes registrables, también se le exige actos de verificacion entre las
constancias registrales y las caracteristicas de la cosa y persona del disponente. Respec-
to de los primeros, tratase del estudio de titulos ineludible para quien participa de actos
de la entidad a la que venimos refiriéndonos. Con mayor precision, podemos apuntar
que el estudio de titulos no se agota con la consulta del estado registral informado por
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el registro de la propiedad, sino con el conocimiento puntual de los titulos que fueron
registrados y causaron dichos asientos, en mérito a que en definitiva la inscripcion es
consecuencia de aquellos.

Esta ultima cuestidn interesa en materia inmobiliaria, si se observa que la inscripciéon de
titulos no convalida los defectos que estos pudieran contener.

ARTICULO 1903. Comienzo de la posesién
Se presume, salvo prueba en contrario, que la posesion se inicia en la fecha
del justo titulo, o de su registracion si ésta es constitutiva.

La sentencia declarativa de prescripcion breve tiene efecto retroactivo al
tiempo en que comienza la posesion, sin perjuicio de los derechos de terce-
ros interesados de buena fe.

1. Introduccién

Reviste crucial importancia para el computo del plazo que la ley estima el inicio del térmi-
no que se acuerda para adquirir por prescripcion adquisitiva breve. Este hito deberd ser
verificado en los autos en los que se deduzca la excepcion respectiva.

2. Interpretacion

En tanto la prescripcién adquisitiva tiene como causa la posesion, mas alla de los restan-
tes presupuestos, el término de diez afhos —véase que la norma habla de justo titulo, o sea
que se refiere a la prescripcion breve—, siempre debe computarse desde que la relacion
de poder comenzoé.

Por tal motivo, ha de entenderse que la presuncidon de que trata el articulo se aplica a
falta de la prueba de la posesién. En rigor, es por virtud de un titulo aplicado a la cosa
que la ley impone la presuncién de posesiéon desde la fecha en la que ha sido emitido el
titulo (art. 1914 CCyC), rigiendo para lo demas el hecho fundante de toda prescripcion
adquisitiva que es la posesion.

Pero el articulo va mas alla e insiste en que el inicio el plazo puede ser incluso, la fecha en
la que el titulo se registrd, si se tratare de una inscripcion constitutiva.

Pues bien, esto ultimo se entiende en la inteligencia de que, tratdndose de una inscripcion
registral constitutiva del derecho que se transmite, el justo titulo solo existe entonces,
pues —fue explicado—, los efectos del contrato nacen incluso para las partes, ingresado
el documento a la dorbita del registro de la propiedad (por ejemplo, Registro de la Pro-
piedad Automotor).

El efecto retroactivo al inicio de la posesidn tiene que ver, en la prescripcion breve, con
que el derecho a adquirir respecto del verdadero duefo, nace del justo titulo, pues preci-
samente es el derecho emanado del instrumento el que se perfecciona.

La sentencia es declarativa y tiene efecto retroactivo al tiempo en que comienza la pose-
sion, aunque ello lo es sin perjuicio de los derechos de terceros interesados —titulares de
derechos contra el usucapido o registrados en el bien— y de buena fe, dado que, como
ya se explicd, el régimen de inoponibilidad no puede prescindir de un obrar ajustado a
derecho y sin soslayo de lo que debid saber en su procura quién pretende hacer valer
dicha clase de ineficacia.

Precisadas las pautas generales, queda claro que la oponibilidad de la sentencia desde la
fecha en que el texto legal sefala alcanza a terceros interesados de fecha posterior. Aun
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asi, la cuestion exige una precision mayor. En efecto, entre las distintas variantes que la
normativa podia admitir se encontraban las siguientes: que los efectos de la retroactividad
se extiendan al dia en que comenzd la posesion; que lo sean a la fecha del dictado de la
sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada; a la de la inscripcidn del testimonio de ella
en el Registro de la Propiedad; o a la fecha en que se cumplié el plazo de la prescripcion.

ARTICULO 1904. Normas aplicables

Se aplican a este Capitulo, en lo pertinente, las normas del Titulo | del Libro
Sexto de este Codigo.

Interpretacién

La remisidn a la que alude el articulo se vincula con las disposiciones comunes a los dere-
chos personales y reales. Alli se leen, desde el art. 2532 CCyC, las disposiciones comunes
a la prescripcion liberatoria y adquisitiva, tratando de los sujetos que pueden invocarla,
la posibilidad de la renuncia de la prescripcién cumplida, las causales de suspensién, de
interrupcidn, entre otras cosas.

ARTICULO 1905. Sentencia de prescripcion adquisitiva®

La sentencia que se dicta en los juicios de prescripcion adquisitiva, en pro-
ceso que debe ser contencioso, debe fijar la fecha en la cual, cumplido el
plazo de prescripcion, se produce la adquisicion del derecho real respectivo.

La sentencia declarativa de prescripcion larga no tiene efecto retroactivo al
tiempo en que comienza la posesion.

La resolucion que confiere traslado de la demanda o de la excepcion de
prescripcion adquisitiva debe ordenar, de oficio, la anotacion de la litis con
relacion al objeto, a fin de dar a conocer la pretension.

1. Introduccion

El articulo constituye una novedad en materia de prescripcion adquisitiva. El precepto
contiene distintas cuestiones atinentes al proceso que habra de contener la pretension
de prescripcidn, como también de los efectos de la sentencia respecto de terceros. Se
aprecia razonable que el dispositivo de fondo contenga soluciones de orden procesal,
pues dada la naturaleza de las normas en juego y en especial la repercusion que la sen-
tencia puede traer a propios y ajenos, era necesario establecer directivas en torno a los
requisitos que debe contener el pronunciamiento definitivo, como asi también respecto
de la publicidad frente a terceros que esta clase de juicios merecia.

2. Interpretacion
2.1. Adquisicion del dominio por usucapion

2.1.1. Conceptos y generalidades

El proceso que se analiza tiene como objeto la pretension consistente en obtener, me-
diante el pronunciamiento de una sentencia declarativa, un titulo supletorio de dominio
a favor de quien ha poseido un bien inmueble durante el plazo y en las condiciones pre-
vistas por el art. 1899 CC.

(*) Comentario al art. 1905 elaborado por Omar Luis Diez Solimine.
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Con anterioridad a la vigencia de la ley 14.159, promulgada el 3 de octubre de 1952, cabia
la posibilidad de obtener la declaracion de posesion treintafal (actualmente veinteafnal)
a través de sencillo tramite, pues no requeria la previa individualizacion registral del pro-
pietario del inmueble y se sustanciaba, mediante la citacidon del representante del fisco
o de la municipalidad si se trataba de inmuebles que pudieren pertenecerles, o bien,
citdndose a dichos representantes y, por medio de edictos, a las personas consideradas
con derecho al inmueble. Solo de mediar oposicidn de los citados, la controversia debia
ventilarse en juicio declarativo; y, en defecto de oposicion, tras la produccién de la prue-
ba correspondiente, el juez se hallaba habilitado para aprobar la informacién mediante
sentencia que no tenia eficacia de cosa juzgada, por cuanto el propietario podia interpo-
ner la pretension reivindicatoria, aunque debia asumir la carga de acreditar los defectos
atribuibles a la posesidn anteriormente invocada.

Los abusos cometidos al amparo de ese tipo de procedimientos, virtualmente unilaterales
y exentos de verdaderas garantias, determinaron la promulgacién de la referida ley 14159,
la cual instituyd un proceso contencioso y un régimen probatorio excesivamente estricto,
de modo tal que, de las rudimentarias informaciones posesorias, se pasd de pronto a un
sistema legal que, en razén de aquella estrictez, vedd practicamente la tutela judicial a los
legitimos poseedores de inmuebles.

Por ello se procedié al dictado del decreto-ley 5756/1958 que —si bien mantuvo el caracter
contencioso del proceso de adquisicion del dominio por usucapidon— modifico el art. 24
(ver exigencias en materia de prueba y perfeccién del tramite del juicio en la ley 14.159), no
pudiendo dejar de mencionar la ley 20.440.

La jurisprudencia se pronuncié por la validez constitucional de la ley 14159 y de su pos-
terior reforma en el aspecto procesal, fundada en la vieja doctrina de que si bien las
provincias tienen la facultad constitucional de darse sus propias instituciones locales v,
por ende, para legislar sobre procedimientos, ello es sin perjuicio de las disposiciones
reglamentarias que dicte el Congreso, cuando considere el caso de prescribir formalida-
des especiales para el ejercicio de determinados derechos establecidos en los cédigos
fundamentales que le incumbe dictar.®

No obstante, algunos cddigos procesales provinciales —como los de Buenos Aires, Entre
Rios, La Rioja, Mendoza y Rio Negro—, han reglamentado expresamente el proceso de
adquisicion del dominio por usucapién, aunque a titulo meramente complementario de
las normas procesales contenidas en la ley nacional y sin desvirtuar, por ende, sus direc-
tivas esenciales.

Por ultimo, mientras los mencionados cédigos procesales provinciales encuadraron el
proceso que nos ocupa dentro del dmbito de los denominados “procesos sumarios”
(plenarios normalmente abreviados), la ley nacional guarda silencio sobre el punto y
corresponde interpretar, en consecuencia, que —por aplicaciéon de la regla general con-
tenida en el art. 319 CPCCN (y disposiciones provinciales concordantes)— los procesos
exclusivamente sometidos al régimen instituido por dicha ley deben tramitarse, sin per-
juicio de sus peculiaridades, de conformidad con las normas establecidas por el juicio
ordinario.

2.1.2. Competencia

Es competente para conocer en el proceso objeto de andlisis el juez del lugar en que
se encuentra la cosa cuyo dominio se intenta obtener (art. 5°, inc. 1, parr. 2, CPCCN).

(2) CSJN, Fallos 227:145.
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Por tratarse de una pretension real no se halla alcanzada por el fuero de atraccién del pro-
ceso sucesorio. Los arts. 2336 y 2643 CCyC se inscriben en el mismo sentido al no contem-
plar la atraccion al sucesorio de los procesos que tengan por objeto bienes del sucesorio.

2.1.3. Legitimacion activa y pasiva

La legitimacion activa para interponer la prestacion que constituye objeto del proceso
que se analiza estd en cabeza del poseedor, sin perjuicio de que aquella sea eventual-
mente rechazada por carecer la posesion de los requisitos legales. Asimismo, se halla
activamente legitimado el conddmino que ha realizado actos posesorios exclusivos en
la totalidad o en parte del inmueble, porque en tal hipdtesis aquel, por interversion del
titulo, deja de ser copropietario para convertirse en dueio Unico del sector que posee.

La legitimacién pasiva corresponde, en primer lugar, a quien resulte titular del domi-
nio de conformidad con las correspondientes constancias registrales (art. 24, ley 14.159
modificado por decreto-ley 5756/1958 y disposiciones provinciales concordantes), v a
quien eventualmente acredite de modo fehaciente su calidad de propietario del inmue-
ble (norma citada).

Con posterioridad a la reforma introducida al art. 24 (ley 14159 modificada por el
decreto-ley 5756/1958), la legitimacion pasiva del Estado (nacional, provincial o muni-
cipal) se halla circunscripta al caso de que exista “interés fiscal comprometido”.

2.1.4. Requisitos de la demanda

Ademas de cumplir con los requisitos comunes a toda demanda, en el proceso de adqui-
sicion del dominio por usucapidn el actor tiene la carga de acompafar, con aquella, una
certificacion de la que resulte la persona titular del dominio acorde “con las constancias
del Catastro, Registro de Propiedad o cualquier otro registro oficial del lugar del inmue-
ble” (art. 24, inc. a, ley 14.159 modificado por decreto-ley 5756/1958).

Asimismo, debe el demandante adjuntar “p/lano de mensura, suscrito por profesional
autorizado y aprobado por la oficina técnica respectiva, si la hubiere en la jurisdiccion”
(art. 24, inc. b, ley 14159 modificado por decreto-ley 5756/1958).

Corresponde destacar, finalmente que —de acuerdo con los cddigos que imprimen al
proceso el trdmite sumario y también en el ordinario en el orden nacional— constituye
carga del actor, ademas, ofrecer toda la prueba de que intenta valerse en el mismo escrito
de demanda, aunque tal carga no surge del decreto-ley 5756/1958, sino que es de indole
procesal local.

2.1.5. Anotacioén de litis y prescripcion adquisitiva

Dice el ultimo parrafo del art. 1905 CC: “La resolucién que confiere traslado de la deman-
da o de la excepcion de prescripcion adquisitiva debe ordenar, de oficio, la anotacion de
la litis con relacion al objeto, a fin de dar a conocer la pretension”.

La anotacidén de litis es la medida cautelar que tiene por objeto asegurar la publicidad
de los procesos relativos a bienes inmuebles o muebles registrables, con la finalidad de
posibilitar la oponibilidad a terceros de la sentencia que en ellos se dicte en relacion al
bien litigioso, evitando la alegacidn de buena fe frente a la modificacion de una inscrip-
cion registral.

La medida dispuesta por la norma es acertada, ya que como consecuencia de la deci-
sidon que se adopte respecto de la pretension expuesta en la demanda, la titularidad del
dominio puede cambiar, razén harto suficiente para que la comunidad toda conozca su
existencia y el trdmite; en especial, los terceros que pretendan contratar con el titular
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dominial del bien. En cuanto a la prescripcion adquisitiva opuesta como excepcion, cabe
aclarar que la medida cautelar sera viable en tanto se deduzca reconvencién, dado que
solo en ese caso constituird una pretension que debera ser materia de decisién por el
juez en la sentencia.

Indudablemente, la anotacidn de litis configura un modo de dar a conocer la existencia
de un juicio sobre el bien, descartando la posibilidad de que quien lo adquiera u obtenga
la constituciéon de un derecho real sobre el bien litigioso se ampare validamente en la
presunciéon de buena fe que, como principio general, instituye el art. 9° CCyC.

La medida en analisis no impide ni restringe la disponibilidad del bien; solo tiene por ob-
jeto la publicidad de la existencia del proceso.

El art. 229 CPCCN dispone que “procedera la anotacion de litis cuando se dedujere una
pretension que pudiere tener como consecuencia la modificacion de una inscripcién en el
registro correspondiente y el derecho fuere verosimil...”. Lo expuesto es sin perjuicio de
lo que la normativa procesal en otras jurisdicciones fije al respecto.

Asimismo, dado que la norma no distingue, cabe considerar que habilita la anotacion pre-
ventiva no solo respecto de los bienes inmuebles, sino con relacion a cualquier bien re-
gistrable (automotores, buques, artefactos navales, aeronaves, caballos de carrera, etc.),
alcanzando los efectos de la medida solo al bien objeto de la anotacién, dada la necesaria
vinculaciéon que debe existir entre la cautelar y lo que constituye el objeto de la pretension.

Por ultimo, se ha dicho que —en virtud de la distinta finalidad que la anotacién de litis
presenta con respecto al embargo y a la inhibicién—, no procede el levantamiento de
aquella al solo efecto de escriturar, como lo dispone el art. 588 CPCCN respecto de estas
ultimas medidas, dado que se trata de cautelas que no tienen la misma operatividad. Lo
dicho es sin perjuicio de lo que sobre el particular regulen las disposiciones procesales
en otras jurisdicciones.

2.1.6. Efectos

La anotacion de litis surte efectos a partir de su inscripcion en el registro respectivo y
consiste en imprimir publicidad al litigio, a fin de que los terceros adquirentes del bien
objeto de la controversia no puedan ampararse en la presuncion de buena fe.

Asi, en funcion de la publicidad que brinda al litigio, el Registro de la Propiedad puede
modificar la inscripcidon para que cese la presuncion de buena fe de quien contratase
sobre el bien. De ahi que en la jurisdiccidon nacional —y sin perjuicio de cuanto pueda
contener la regulacion procesal provincial— el art. 229 CPCCN exige que se trate de una
pretensién que pudiere producir la modificacion de una inscripcidn en el registro.

2.1.7. Procedimiento

Una vez acreditada la verosimilitud del derecho y prestada la contracautela, la anotacion
de litis se efectiviza mediante el libramiento del correspondiente instrumento (oficio/tes-
timonio) al respectivo registro de acuerdo a la naturaleza del bien afectado por la medida.

2.1.8. Levantamiento y extincion

La anotacidn de litis —al igual que las demas medidas cautelares— puede ser levantada
en cualquier etapa del proceso, a partir de que se acredite la cesacion de las circunstan-
cias de hecho que la determinaron (arg. art. 202 CPCCN).

Sin perjuicio de ello, sobre el particular dispone el art. 229, segunda parte, CPCCN que
“cuando la demanda hubiere sido desestimada, esta medida se extinguira con la termina-
cidén del juicio. Si la demanda hubiese sido admitida, se mantendra hasta que la sentencia
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haya sido cumplida”. De este modo, si la demandada resulta vencedora en el juicio, puede
solicitar el levantamiento de la anotacién de litis. Igual solucién resulta cuando el proceso
se extingue por caducidad de la instancia, desistimiento, transaccién o conciliacion.

El art. 229 CPCCN establece en su tercera parte que “si la demanda hubiese sido admitida
se mantendra hasta que la sentencia haya sido cumplida”. Es decir que la anotacion de litis
solo puede levantarse cuando adquiere caracter firme el fallo que ordena la respectiva
modificacion registral y esta se ha hecho efectiva. Esta cuestion, sin perjuicio de una dis-
tinta regulacién procesal local, en rigor, no constituye el Unico criterio. También se razona,
en este punto, que la anotacion de litis caduca como las restantes medidas cautelares, a
los cinco afios de su dictado.

Por ultimo, debe sefalarse que conforme lo prescripto por el art. 37, inc. b, de la ley 17.8071,
las medidas cautelares que dispongan embargos, inhibiciones y demas providencias caute-
lares (art. 2°, inc. b), caducan a los cinco afios de su toma de razoén, salvo lo que dispongan
las leyes en contrario. Conforme Palacio, que considera incluida a la anotacién de litis en
dicha preceptiva, si el proceso no concluyd en dicho plazo, el actor debera requerir la reno-
vacion (reinscripcion) de la medida y el juez acceder a ese pedido sin mas tramite.

2.1.9. Notificaciones y eventual intervencién del Estado

En la hipodtesis de que el nombre del titular del dominio resulte fehacientemente indivi-
dualizado en la certificacion expedida por la oficina competente, corresponde conferirle
traslado de la demanda y notificarselo personalmente en su domicilio, aunque algunos
codigos provinciales requieren la citacion por edictos de “quienes se consideren con
derecho sobre el inmueble” (Buenos Aires, art. 681; Entre Rios, art. 669, inc. 2; Formosa,
art. 681; La Rioja, art. 409, inc. 2).

Cuando “no se pudiera establecer con precisién quién figura como titular al tiempo de
promoverse la demanda [prescribe al art. 24, inc. a, ley 14.159 modificado por decreto-ley
5756/1958] se debe proceder en la forma que los cédigo de procedimientos sefialan para
la citacion de personas desconocidas”. En tal hipdtesis corresponde, por lo tanto, la cita-
cién por medio de edictos en la forma prescripta, (por ejemplo, por el art. 343 CPCCN) de
modo que vencido el plazo de publicacién de los edictos sin que comparezca la persona
citada debe designarse al defensor oficial para que la represente en el proceso, consti-
tuyendo la falta de intervencion de dicho funcionario causal de nulidad, no subsanable
por la circunstancia de haber participado en la sustanciacion del juicio el representante
de la Nacidn, Provincia o Municipalidad pues implica la defensa de intereses juridicos
diversos.

Prescribe el art. 24, inc. d, ley 14.159 modificado por decreto-ley 5756/1958 que “en caso
de haber interés fiscal comprometido, el juicio se entender con el representante legal de
la nacién, de la Provincia o de la Municipalidad a quien afecte la demanda”.

La intervencion del representante estatal en el proceso de usucapidén —necesaria durante
la vigencia del art. 24 de la ley 14.159 en su primitiva versiéon— se halla circunscripta al
supuesto de mediar “interés fiscal comprometido”, situacion que resulta descartada, en
principio, cuando aparece debidamente individualizado el duefio del inmueble contra
quien se invoca la prescripcion.

2.1.10. Prueba

La particularidad del proceso de adquisicion del dominio por usucapidon en materia pro-
batoria es que el art. 24, ley 14159 modificado por decreto-ley 5756/1958 dispone, en su
inc. ¢, parr. 1, que “se admitira toda clase de pruebas, pero el fallo no podra basarse exclu-
sivamente en la testimonial”.
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La norma transcripta no importa una descalificacidon de la prueba testimonial. Solo re-
quiere que aquella resulte corroborada por otros medios de prueba iddneos para engen-
drar la conviccion judicial acerca de los caracteres de la posesion invocada por el actor.

El precepto agrega, en su parr. 2, que debe “ser especialmente considerado el pago, por
parte del poseedor, de impuestos o tasas que graven el inmueble, aunque los recibos no
figuren a nombre de quien invoca la posesion”.

A diferencia del art. 24 de la ley 14.159 en su primitiva versién —que erigia el requisito de
la pretension la prueba del pago de los impuestos a nombre del actor durante todo el
lapso de la posesion— la norma transcripta no solo prescinde de estas exigencias, sino
que considera a dicho pago como un simple medio demostrativo del animus domini, sus-
ceptible, por una parte, de complementar la prueba testimonial y no revistiendo, por otra
parte, el caracter de prueba insustituible.

La limitacion impuesta a la eficacia de la prueba testimonial, junto con la especial conside-
racion dispensada al pago de impuestos y tasas, constituyen, por lo tanto, sin perjuicio de
la vigencia de las reglas de la sana critica, los dos aspectos provistos de mayor relevancia
en orden a la valoracion de la prueba producida en el tipo de proceso que nos ocupa.

Respecto al primero de los aspectos mencionados cabe destacar que no es necesario
que la prueba corroborante de la testimonial verse sobre la totalidad del plazo estableci-
do por el art. 1899 CCyC, o que comprenda una fraccion determinada de ese plazo, sien-
do suficiente que la prueba producida, en su conjunto, depare el pleno convencimiento
de que el actor ha poseido el inmueble de que se trate en forma efectiva, quieta, publica,
pacifica e ininterrumpida y con dnimo de duefo.

De tal modo, no existen limitaciones referidas al tipo de medios de prueba concurrentes
que cabe producir, razén por la cual son admisibles todos aquellos que las leyes prevén
expresa o virtualmente, sin perjuicio de la mayor estrictez con que debe valorarse su re-
sultado en el supuesto de desconocerse el nombre del titular del dominio.

En ese orden de ideas son atendibles, como prueba documental, el boleto de compra-
venta que sirvio de base para el comienzo de la prescripcion adquisitiva, aungue el actor
lo haya considerado erréneamente como “justo titulo”; la presentacion de declaraciones
juradas o de planillas de revalto con la declaracidn de realizar el acto a titulo de posee-
dor; los recibos de pago de impuestos, o de pavimentos; etc.

El reconocimiento judicial, en cambio, si bien constituye un medio probatorio admisible en
la clase de proceso que se analiza, no siempre puede computarse como unico elemento
corroborante de la prueba testimonial, ya que por si mismo solo acredita el estado del
inmueble y el hecho de su ocupacioén actual, careciendo de la posibilidad de proyectarse
con respecto a la posesion ejercida durante el plazo requerido por el citado art. 1899 CCyC.

La confesidn obtenida a través de la absolucidon de posiciones es asimismo, prueba ido-
nea en el proceso que nos ocupa, no siendo a nuestro juicio necesario, como alguna vez
se ha resuelto, que el demandado haya comparecido a estar a derecho. Y, si bien resulta
excesivo acordar valor probatorio a la confesidn ficta en el supuesto de desconocerse el
nombre del demandado, no existe razén vélida para desconocer la eficacia de ese tipo de
confesién cuando, dictado aquel personalmente, se abstiene de comparecer al proceso.

La prueba pericial puede también computarse en la sentencia como elemento corroborante
de las declaraciones testimoniales acerca de la antigliedad de mejoras o plantaciones rea-
lizadas por quien pretende prescribir, siempre, desde luego, que las conclusiones de los ex-
pertos tengan fuerza asertiva y fundamentos objetivos y no sean meramente estimativas.®

(3) CSJIN “Orsini, José ¢/Provincia de Cérdoba”, 10/03/1975, La Ley, 1975-B, p. 646 vy El Derecho,
t. 61, p. 184.
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En cuanto a la prueba de informes, es atendible si se funda en constancias documen-
tales archivadas o registradas en oficinas publicas, escribanias o entidades privadas y
no tiende a sustituir otro medio de prueba apropiado a la naturaleza de los hechos que
se intenta acreditar. De alli que carezca de eficacia, por ejemplo, el informe policial que
solo refleja el resultado de averiguaciones practicadas acerca de la existencia de actos
posesorios.

Las presunciones, finalmente, son susceptibles de invocarse con argumentos probatorios
de la posesion ejercida. Tal el caso, por ejemplo, del nacimiento de hijos del actor en el
inmueble que se trata de usucapir o en propiedades vecinas, la posesién de titularidad
del dominio por partes de aquel respecto de un fundo lindero; etc. Son presunciones que,
como es obvio, deben surgir de indicios no acreditados exclusivamente a través de las
declaraciones testimoniales.

Estas ultimas, a su turno, deben valorarse con una estrictez excepcional que reviste la
prescripcion como modo de adquisicién del dominio, de modo que solo corresponde
considerar atendibles las declaraciones que trasunten con toda exactitud y precision la
realizacion de actos posesorios, desechando aquellas que incurren en generalizaciones o
que carecen de aptitud para llevar al animo del juez el convencimiento de la existencia de
la posesion prolongada con dnimo de duefio.®

En cuanto al pago de impuestos y tasas que gravan el inmueble ya se ha anticipado que si
bien configura prueba corroborante de la posesidn, no es elemento de juicio insustituible
en el tipo de proceso analizado. Debe agregarse que no constituyen exigencias que se
opongan al progreso de la pretension la necesidad de que dichos pagos se hayan realiza-
do durante todo el tiempo de la posesidn o dentro de los plazos fijados por la autoridad
competente, aunque carece de valor probatorio el pago simultdneo de impuestos atrasa-
dos poco tiempo antes de interponerse la demanda y con mayor razén una vez iniciado
el proceso, pues tal conducta autoriza a suponer que medid la intencién de llenar una
formalidad para colocarse bajo el amparo del régimen legal.

Por ultimo, no es necesario —segun la ley— que los recibos por pago de impuestos o
tasas figuren a nombre del actor, ya que la circunstancia de tenerlos en su poder permite
presumir, salvo prueba en contrario, que fue él quien los pago.

2.1.11. Sentencia

No hay ninguna disposicion que determine la necesidad de un juicio para adquirir el do-
minio por usucapion. El derecho nace en cabeza del usucapiente porque ha poseido la
cosa durante el tiempo establecido por la ley.

Sin embargo, como el trafico juridico requiere que quien ha usucapido tenga un titulo en
sentido instrumental que le permita disponer juridicamente del inmueble, es por ello que
debe acudir al proceso de usucapion en busca de una sentencia que declare adquirido el
dominio y en adelante, cumpla las veces de ese titulo.

Es decir, que el dominio se adquiere por la prescripcion, no por la sentencia. Correlati-
vamente, el anterior propietario pierde su derecho, porgue otra persona ha poseido el
inmueble durante el término y bajo las condiciones legales, y no simplemente porque ha

(4) CSJN, “Orsini, José ¢/ Provincia de Cordoba”, fallo cit. Ni es razonable computar entre la pruebas
tendientes a demostrar la posesion para adquirir el dominio, la declaraciéon de un testigo en el cual
manifiesta que quien pretende usucapir tenga a su cargo “el cuidado del potrero”, que era un parte
del inmueble en litigio, pues dicha expresién mas se compadece con la ejecucion de trabajos por
cuenta ajena que con los que supone una ocupacion con animo de duefio (SCBA, El Derecho, t. 14,
p. 362, nota 1273).
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dejado de ejercerlo, ya que el dominio es perpetuo y consiguientemente, inextinguible
por el no uso (art. 1942 CCyQC).

En resumen, en el supuesto de estimar reunidos los requisitos de admisibilidad y fundabi-
lidad de la pretension, el juez debe dictar sentencia declarando adquirido el dominio por
el actor respecto del inmueble de que se trate y rodeando la correspondiente inscripcion
en el Registro de la Propiedad, asi como la cancelacion del anterior si existiere.

Dicha sentencia, en razén de configurar el acto conclusivo de un proceso contradictorio
y plenario, posee eficacia de cosa juzgada en sentido material, importando un obstaculo
a la admisibilidad de la eventual pretension relativa al dominio del inmueble que pudiere
interponer el anterior propietario. Asimismo, a partir de la fecha de su inscripcion en el
Registro de la Propiedad, la sentencia tiene efectos erga omnes.

Puede ocurrir, ademas, que el plazo legal de prescripcion venza durante la sustanciacion del
proceso, en cuyo caso, debidamente probada esa circunstancia, el fallo puede hacer mérito
de ella para acoger la pretension (art. 163, inc. 6, apartado segundo, CPCCN). Inclusive, si
el vencimiento del plazo opera con posterioridad al tiempo de dictarse la sentencia de pri-
mera instancia, debe computarse como hecho sobreviniente en el fallo correspondiente a la
instancia ulterior. De todos modos, auin mediando sentencia firme que rechazo la pretension
por no concurrir el requisito referente al transcurso del tiempo requerido para usucapir, No
media obstaculo para que, operado ese hecho con posterioridad, el poseedor inicie un nue-
VO proceso, ya que en tal supuesto existe un cambio de circunstancias que altera el alcance
de la cosa juzgada atribuible a la sentencia anterior.

En consecuencia, se trata de una sentencia declarativa, ya que no modifica la situacion
juridica preexistente o, si se quiere, es una sentencia de mera declaracion, no constitutiva,
porque al cumplirse el plazo veinteafal de la posesidn, el poseedor, de pleno derecho, sin
necesidad de investidura alguna, se transforma en duefo.

2.1.12. Efecto del decisorio

En el Cédigo Civil, la opinidon mayoritaria de la doctrina consideraba que la sentencia
declaraba adquirido el dominio con efecto retroactivo al dia en que comenzd la po-
sesion.®

Y, si bien no habia ninguna disposicidn expresa que consagrara dicha retroactividad, se
estimaba insita en la propia naturaleza de este modo de adquisicion del dominio.

El art. 1905, parr. 2, CCyC dispone que “La sentencia declarativa de prescripcion larga no
tiene efecto retroactivo al tiempo en que comienza la posesion”, siguiendo, en ese senti-
do, parte de la doctrina que —en la anterior regulacién del Codigo Civil—® sostenia que,
de existir tal ficcion legal, deberia tener consagracion expresa.

En la inteligencia de que el decisorio no puede obviar las pruebas obrantes en la causa y
de que los actos posesorios a que alude el art. 1928 CCyC importan una exteriorizacién

(5) Arean, Beatriz A., Juicio de usucapion, 22 ed., Bs. As., Hammurabi, 1992, n°® 377/378, pp. 322/323;
Borda, Guillermo A., Tratado de derecho civil. Derechos reales, vol. |, Bs. As., AbeledoPerrot, n° 407,
p. 338; Lapalma Bouvier, Néstor D., £/ proceso de usucapion, Santa Fe, 1979, p. 200; Laquis, Manuel
A., Derechos Reales, vol. lll, Bs. As., Depalma, 1983, p. 344; Legodn, Fernando, Tratado de los derechos
reales en el Codigo y en la reforma, vol. X, Bs. As., 1948, p. 192; Marcolin De Andorno, Marta N., Pres-
cripcion adquisitiva inmobiliaria y mobiliaria, Rosario, Zeus Editora, 1974, p. 97; Pefia Guzman, Luis A,
Derecho Civil. Derechos reales, vol. ll, Bs. As., 1973, p. 267; Salvat, Raymundo M., Tratado de derecho
civil argentino. Derechos reales, 32 ed., Bs. As., TEA, 1946, n° 1014, p. 568.

(6) Highton, Elena I., Derechos Reales, vol. |, Bs. As., Hammurabi, 1984, n° 541, p. 198.
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de la voluntad del poseedor de desconocer en otro el poder de hecho sobre la cosa que
posee, ello importa que, al fijar la fecha en que aquel ejerce la posesion sobre la cosa
objeto del proceso, la retroactividad pueda operar, y por tanto inferirse, desde que se
materializa tal ejercicio.

En tal sentido cabe recordar que, de conformidad con el art. 464, inc. a, CC “los bienes
de los cuales los cényuges tienen la posesion al tiempo de la iniciacion de la comunidad”
son bienes propios y no pertenecen a la sociedad conyugal.

Dicha solucion implica el reconocimiento del efecto retroactivo de la prescripcion cum-
plida, pues de no ser asi, el inmueble adquirido durante la vigencia de la sociedad con-
yugal, deberia ser ganancial y no propio del conyuge que lo poseia desde antes de la
celebracién del matrimonio.

2.1.13. Inscripcion registral

La sentencia que hace lugar a la demanda debe ordenar inscribir el dominio en el Regis-
tro de la Propiedad Inmueble a nombre del usucapiente y correlativamente, disponer la
extincion de la inscripcidn anterior.

El titulo acordado por la sentencia se proyecta estrictamente sobre el inmueble usuca-
pido, en base a las constancias que emergen del plano de mensura. En consecuencia,
si la posesion hubiera abarcado una extension mayor a la comprendida en la sentencia,
respecto del excedente, no habra titulo, y al interesado no le quedara otra alternativa
que promover una nueva accion. Por ello la ley exige acompanfar el plano de mensura y el
informe de dominio con el inicio de la demanda, para verificar tempranamente este tipo
de desajustes y peticionar en consecuencia.

El titulo en sentido instrumental estard dado por el testimonio de la sentencia, el que
deberd ser inscripto en el Registro de la Propiedad Inmueble.

2.1.14. Costas

En materia de costas, en principio, se aplicaran los principios generales, estando a cargo
de la parte vencida, dado que rige el principio objetivo de la derrota (art. 68 CPCCN). Sin
embargo, en el supuesto de prosperar la pretension, no corresponde condenar en costas
al defensor oficial que intervino en representacion del propietario ausente o desconoci-
do, salvo que hubiese formulado una oposicién manifiestamente infundada e irrazonable.
Ello es asi, por cuanto en virtud de la funcién que ejerce, debe adoptar una actitud de
expectativa en los términos del art. 356, inc. 1, CPCCN, ateniéndose —en definitiva— al
resultado de la prueba a rendirse en la causa, por lo que en tal caso se han impuesto las
costas en el orden causado.

En tal sentido, el juez esta facultado a eximir total o parcialmente de las costas al litigante
vencido, siempre que encontrare mérito para ello, con tal que lo exprese en su pronun-
ciamiento bajo pena de nulidad (art. 68 CPCCN).

2.1.15. Honorarios

En relaciéon al monto de los honorarios, en el orden nacional la Ley 21.839 de Aranceles y
Honorarios de Abogados y Procuradores no regula especificamente este tipo de proceso,
por lo cual seran fijados de acuerdo con las pautas establecidas por los arts. 6°a 9°y 14
de dicha normativa. Sin embargo, como el monto del proceso estara dado por el valor del
inmueble usucapido, rige el art. 23 de la ley mencionada y, si no existe conformidad entre
el profesional y el obligado al pago acerca de aquel valor, sera determinado por un perito
tasador de oficio, designado a tal efecto.
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2.1.16. Recursos

De acuerdo a las normas procesales, la sentencia podra ser objeto del recurso de apela-
cién, que se concederad libremente y con efecto suspensivo (art. 243 CPCCN), aclaran-
do que “el recurso de apelacion comprende el de nulidad por defectos de la sentencia”
(art. 253 CPCCN).

Si en el juicio el demandado es representado por el defensor de ausentes, éste no esta
obligado a recurrir la sentencia ya que el art. 343 establece que debe hacerlo “en su
caso”, lo que se interpreta en el sentido de que la apelacion queda librada a su criterio.
Y, de darse los supuestos previstos por el art. 14 de la ley 48, podra interponerse recurso
extraordinario ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (art. 256 CPCCN).

2.2. La usucapion como defensa

Los requisitos establecidos por el art. 24, ley 14.159 modificado por decreto-ley 5756/1958,
referentes —como se ha visto— a la documentacion que corresponde acompafar a la de-
manda, a la eventual intervencion del Estado y a las modalidades de la prueba, no son
exigibles, segun lo dispone el inc. d, apartado segundo del mencionado precepto “cuan-
do la adquisicion del dominio por prescripcion treintafial (hoy veinteafial) no se plantea
en juicio como accion, sino como defensa”.

La diferencia se explica en razén de que, en el proceso reivindicatorio, el objeto de la
pretension consiste en la recuperacion de una posesion perdida, y el objeto de la defen-
sa estriba en la conservacion de aquella y no en la formacion de un titulo supletorio de
dominio. Ademas, en dicho proceso interviene un propietario cierto provisto de obvio
interés en controlar la seriedad de la prueba que se produzca.

Debe decirse que el progreso de la defensa de usucapion, en modo alguno implica que
la sentencia que rechaza la reivindicacién sirva —al mismo tiempo— de titulo para el
demandado vencedor. Si este pretende lograr tal finalidad, debe deducir reconvencion
—o demandar separadamente la prescripcion liberatoria y solicitar la acumulaciéon de
ambos procesos— y no limitarse a oponer la usucapion como defensa.

Referido al decreto 5756/1958 Parry y Morello entienden que, desde el punto de vista
practico, la solucion legal no es convincente. Se argumenta que si se rechaza la deman-
da de reivindicacion porgue el demandado demuestra haber adquirido por posesion el
dominio del bien, no se arriba a ningun resultado definitivo o certero, pues —mediando
cosa juzgada material— el reivindicante pierde definitivamente el dominio y el deman-
dado, pese a la circunstancia de haber poseido como duefio y haberlo asi probado se
encuentra privado de obtener, en ese proceso, la instrumentacion que lo acredite como
nuevo titular del dominio. Asimismo, sostienen que deviene irreconciliable si el poseedor
interpone una pretension contra el reivindicante vencido, a fin de obtener el titulo de
su dominio, advirtiendo acerca del escandalo juridico resultante de que el vencido en la
reivindicacion pueda probar que no perdid la posesion, no obstante que ese hecho fue
definitivamente juzgado en el proceso anterior.

No compartimos esa argumentacion por cuanto, por un lado, como los nombrados ad-
miten, el poseedor puede obtener sentencia declarativa de la adquisicion del dominio
por via reconvencional en el proceso reivindicatorio; y, por otro lado, el atributo de cosa
juzgada que adquiere el fallo dictado en dicho proceso implica un obstaculo insalvable a
la posibilidad de que el reivindicante vencido renueve eficazmente el tema de la posesion
como defensa en el nuevo proceso que, eventualmente, promueva el poseedor para ob-
tener dominio por prescripcién adquisitiva.
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ARTICULO 1906. Transmisibilidad®

Todos los derechos reales son transmisibles, excepto disposicion legal en
contrario.

1. Introduccién

El precepto alude a un principio general, que no es sino una reiteracion de lo normado en el
marco del Titulo V de la Parte General (Transmision de los derechos) por el art. 398 CCyC.
Aun asi, vale la invitacion que hace el articulo, para observar qué autorizaciones concede
la regulacién especifica a cada derecho real.

2. Interpretacion

Cierto es que al afirmar que todos los derechos reales son transmisibles, el articulo pone
el acento, sin decirlo, en el hecho que algunos derechos de propiedad conceden a su ti-
tular la posibilidad de disponer de ellos, lo cual no es sino presentar un principio general
que en la materia se conoce como jus abutendi o facultad de disponer.

Esta potestad, tal como resulta del art. 1883 CCyC, responde al contenido que la ley le
haya acordado a cada estatuto, lo cual significa que el derecho de disponer —de él se
trata—, constituye una facultad propia que solo puede ser ejercida en los casos autoriza-
dos por el régimen.

Es cierto que participa de ella la titularidad de derechos personales, en la medida que
estos son, en principio, de libre disposicion. Mas lo que caracteriza este régimen es que la
autorizacion legal a ejercer la facultad de disponer. En el régimen anterior, la potestad de
disponer de la cosa a su arbitrio era restringida a los derechos reales sobre cosa propia.
Ello, sin embargo, no importaba desconocer que, por ejemplo, el dominio estaba sujeto a
restricciones impuestas en miras al interés publico, y que las facultades que se acordaban
al propietario debian ser ejercidas de modo tal de no atentar contra la propiedad ajena
(es decir, dentro de limites impuestos en el interés reciproco de los vecinos). Por ello, méas
modernamente se dijo que el dominio es absoluto por abarcar el summum de las faculta-
des reconocidas al individuo sobre una cosa.

La cuestion también exige considerar que la transmision no solo puede concretarse res-
pecto del derecho tal como se posee, sino también autorizar a materializar un desmem-
bramiento del derecho que se tiene, de manera de solo transmitir, o parte material de él,
o parte de las facultades de las que se es titular. Hallamos como ejemplos, el caso de la
transmisidn de un porcentaje del derecho de dominio a un tercero, materializando asi
el nacimiento de un condominio, o bien el desmembramiento que hace el propietario al
constituir un derecho de disfrute a favor de un tercero, lo cual no significa sino despren-
derse de parte de las facultades que se tienen a favor de aquel.

ARTICULO 1907. Extincidn

Sin perjuicio de los medios de extincién de todos los derechos patrimo-
niales y de los especiales de los derechos reales, éstos se extinguen, por la
destruccion total de la cosa si la ley no autoriza su reconstruccion, por su
abandono y por la consolidacion en los derechos reales sobre cosa ajena.

(*) Comentarios a los arts. 1906 a 1924 elaborados por Federico J. Causse y Christian R. Pettis.
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1. Introduccion

El articulo enumera los medios de extincion generales de los derechos reales. Al precisar
sobre los modos generales, en el marco de estas disposiciones, invita a concentrarnos en
tres hipodtesis comunes, que son:

a) la desaparicién definitiva del objeto de los derechos reales;
b) la voluntad expresa de renunciar al derecho ejercido;
¢) la reunién de mas de un derecho sobre la cosa.

En ultimo término —aungque enunciado al inicio— relega a cada estatuto los modos de
extincion que llamaremos particulares. Ha omitido este precepto la solucion dada en el
Proyecto de 1998 que, ademds de los supuestos descriptos, seflalaba como casos de
extincion de los derechos reales a la inalienabilidad absoluta de la cosa —extremo que
no encuentra en el texto aprobado un supuesto que lo comprenda— y para los muebles,
“cuando las cosas dejan de tener algun duefio” (art. 1842 CCyC).

2. Interpretacion

Sobre los modos generales, diremos que la previsidon legal recuerda a la extincién del
derecho real por destruccion, abandono y consolidacién; hipdtesis que en el primero de
los casos, en rigor, se traduce en la desaparicion del derecho por carecer de objeto; en el
segundo, en un estado interino de extincion, pues abandonada la cosa vy si ella no fuera
apropiada por un tercero puede volver a recobrarse sin que se reconozca por ese hecho
una nueva; y por ultimo la consolidacién, la que parece referir mas a la reunion de dere-
chos existentes, para quedar alcanzados por uno mayot, a favor del mismo titular.

La destruccioén de la cosa trasunta la carencia de objeto. Si como fue explicado la estruc-
tura del derecho de propiedad importa la relacidn directa e inmediata entre un sujeto y
un objeto, la ausencia de este Ultimo, impide por Idgica consecuencia, la existencia misma
del derecho real.

Siempre hemos creido que el derecho de propiedad no es sino la asignacién de potesta-
des que se ejercen en la cosa, por lo que su ausencia priva de titularidades a los sujetos.
No dejamos de anotar que el Cédigo refiere al supuesto de extincidn por destruccion
como destruccidn total de la cosa. Apuntese en este tdpico las soluciones que brinda de
manera expresa el CCyC en materia de propiedad horizontal, mas concretamente en el
articulo que refiere a la posibilidad de la reconstruccion. Visto ello se colegira las razones
por las que el precepto exige que la destruccion sea total.

En tanto el abandono traduce una renuncia, puede interpretarse su contenido desde el
marco conceptual que concede el art. 944 CCyC, que la admite con la Unica limitacion
que no esté prohibida y afecte exclusivamente intereses privados.

Ha sido contestado por la doctrina, vigente la legislacion anterior, que abdicacion y aban-
dono son un solo y mismo acto. Fuera de ello, como acontecia y acontece con la pérdida
de la posesion (art. 1931, inc. e, CCyC) el abandono importa un desprendimiento de las
€osas corpore y “animo”.

Titulo Il. Posesioén y tenencia
Capitulo 1. Disposiciones generales
ARTICULO 1908. Enumeracién

Las relaciones de poder del sujeto con una cosa son la posesion y la tenencia.

38 | Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion



Comentario al art, 1909

1. Introduccidn

Las personas, tanto humanas como juridicas, se relacionan constantemente con las cosas.
Precisan de ellas para todos los fines de su existencia. La gran mayoria de las actividades,
hasta las mas elementales, solo pueden llevarse a cabo mediante el auxilio de las cosas.
Esas relaciones que se establecen con las cosas son denominadas en el CCyC “relaciones
de poder”.

Es destacar que estas relaciones comprenden no solo las que tenemos con las cosas es-
tan a nuestro alcance, sino también con otras mas alejadas que mantenemos a través de
otras personas que hacen las veces de representantes nuestros.

El Titulo Il del Libro IV que se inicia con el articulo que aqui se glosa se ocupa de estas
relaciones, estableciendo categorias entre ellas, regulando el modo como se adquieren,
se conservan y se pierden, y precisando sus efectos.

2. Interpretacion

El CCyC trata, en este Titulo Il, de las denominadas “relaciones de poder”, que la doctri-
na tradicional conocid con el nombre de “relaciones posesorias” o “relaciones reales”, e
incluso de “relaciones materiales”. Se trata de relaciones de hecho que vinculan a una o
varias personas con una cosa. La norma menciona las dos relaciones mas significativas
para el derecho, que son la posesion y la tenencia. Sin embargo, mas alld de su literalidad,
no ha de pensarse que las relaciones de poder se agotan en esas dos.

Por de pronto, debe destacarse que el art. 1911 CCyC contempla a los “servidores de la
posesion”, quienes al no revestir la condicion de poseedores ni de tenedores, vienen a
titularizar una categoria de relacién de poder distinta a la posesién y la tenencia. A ello
habria que agregar la yuxtaposicidon local —también llamada “simple relacién de lugar”—,
no mencionada en ninguna disposicion del CCyC —por resultar indiferente desde el punto
de vista juridico (“... no merece la pena [se dice en los fundamentos que acompafaron el
Proyecto del CCyC], pues como simple relacién de lugar constituye un contacto fisico que
carece de toda voluntariedad y, en consecuencia, tampoco produce efectos juridicos...”)—,
pero pacificamente aceptada por la doctrina.

La relacién de poder traduce, como se dijo, una relacién entre un sujeto y una cosa. Como
tal, puede estar sustentada en un derecho personal (v.gr., derivado de un contrato de
locacion, comodato, mutuo, etc.) o uno real (v.gr., dominio, usufructo, entre otros), o por
el contrario, pudo haberse constituido con prescindencia de todo derecho (v.gr., la que
corresponde a un usurpador o un ladrén). En el primer caso se estard ante una “relacién
de derecho” a la que se agrega una “relacion de hecho”; en el segundo, ante una “relacién
de hecho” Unicamente.

Por el momento, interesa destacar esta circunstancia y sefialar que la relacidon de poder
puede estar justificada en la existencia de un derecho e importar su ejercicio, o no. Mas
adelante se veran las implicancias que ello conlleva.

ARTICULO 1909. Posesién

Hay posesion cuando una persona, por si 0 por medio de otra, ejerce un
poder de hecho sobre una cosa, comportandose como titular de un derecho
real, lo sea o no.

Remisiones: ver comentario al art. 1908 CCyC.
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1. Introduccion

La posesioén es la mas importante de las relaciones de poder. Ello es asi porque consti-
tuye el modo como se exteriorizan o ejercen las facultades materiales que conceden la
mayoria de los derechos reales (art. 1891 CCyC); porque respecto de tales derechos es
medio de publicidad suficiente (art. 1893 CCyC); porque tratdndose de cosas muebles
puede constituir —si se verifican ciertos presupuestos— un modo legal de adquisicion de
la propiedad (arts. 1894, 1895 y 1939 CCyC); porque respecto de inmuebles y de cosas
muebles registrables puede importar —también si se rednen una serie de condiciones—
el modo para que los poseedores que no son titulares de un derecho real, se hagan de
dicha titularidad (arts. 1897, 1899, 1900, 1901, 1903 y 1939 CCyC); y porque si el poseedor
es de buena fe (arts. 1918 y 1919 CCyC), hace suyos los frutos percibidos y los naturales
devengados no percibidos (art. 1935 CCyC).

En el régimen anterior podia agregarse otra funcidn que jerarquizaba a la posesion: la de
ser fundamento de tutela o proteccion a través de las acciones posesorias. El solo hecho
de ser poseedor, por mas que fuere ilegitimo (art. 1916 CCyC), le permitia recurrir a tales
defensas. Con el CCyC ya no es este un rasgo diferenciador, pues las denominadas accio-
nes posesorias (art. 2238 CCyC y ss.) son concedidas tanto al poseedor como al tenedor.

La norma que se glosa es importante porque define vy fija los elementos de esta relacion
de poder, como se dijo, la mas relevante desde el punto de vista juridico.

2. Interpretacion

El articulo establece que, para que haya posesion, es menester la reunion de dos elemen-
tos: el corpus y el animus domini. Sigue asi los lineamientos del Cddigo Civil, bien que
mejorando la redaccion del art. 2351 CC, que expresaba: “Habra posesion de las cosas,
cuando alguna persona, por si o por otro, tenga una cosa bajo su poder, con intencién de
someterla al ejercicio de un derecho de propiedad”.

El corpus es el elemento objetivo de la posesion. Aparece expresado en el articulo que se
glosa cuando sefala que el poseedor “... gjerce un poder de hecho sobre una cosa...”. Su-
pone, pues, el despliegue de un poder de disposicion fisica sobre la cosa, y como tal debe
ser querido. Ello implica que el titular de la relacion de poder debe imprimir un minimo
de voluntad a fin de establecer el corpus; de otro modo, si la voluntad estuviere ausente,
habrd un supuesto de yuxtaposicion local (art. 1908 CCyC). El corpus no se confunde con
la cosa, que es su objeto (art. 1912 CCyC). Implica actuar materialmente sobre ella, lo que
puede tener lugar a partir del obrar del propio poseedor o de un tercero (“por si o por
medio de otra”, dice la norma). Ello, Idgicamente, se presenta con mayor nitidez cuando
media una relacion de contacto con la cosa (v.gr, el libro en las manos de una persona).
En ese supuesto, se insiste, es evidente la existencia del “poder de hecho” al que alude
la norma.

Sin embargo, se verd mas adelante que la posesion, una vez adquirida, se conserva aun a
falta de ese contacto (art. 1929 CCyC), lo que permite considerar que hay corpus siempre
que exista la “posibilidad” de actuar sobre la cosa que es su objeto (v.gr., el libro en la biblio-
teca o en la oficina del duefio, pues bastard que éste se acerque a la biblioteca u oficina para
entablar contacto con dicho elemento), no siendo indispensable el contacto permanente
con ella.

El animus domini refleja el componente subjetivo de la posesion. La ultima parte del
art. 1909 CCyC lo sefiala en estos términos: “... comportandose como titular de un dere-
cho real, lo sea 0 no”. Ese “comportarse” con relacién a la cosa como si fuera titular de un
derecho real, aunque pueda no serlo (ver glosa al art. 1908 CCyC), supone una voluntad
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exteriorizada. Ello implica que el animus domini no es pura subjetividad. De otro modo,
si solo fuera un puro estado animico del sujeto, seria muy dificil —por no decir imposi-
ble— acreditarlo. Bastara, pues, con acreditar los hechos a partir de los cuales sea posible
extraer un comportamiento en el sentido que apunta la norma.

ARTICULO 1970. Tenencia

Hay tenencia cuando una persona, por si o por medio de otra, ejerce un
poder de hecho sobre una cosa, y se comporta como representante del
poseedor.

Remisiones: ver comentario al art. 1909 CCyC.

1. Introduccidn

Definida la posesion en el art. 1909 CCyC, toca ahora hacer lo propio con la tenencia, que
no se confunde con la posesidn, constituyendo una relaciéon de poder de una categoria
inferior a esta, aunque ciertamente mas relevante que la que ostentan los servidores de
la posesion y la denominada yuxtaposicién local.

2. Interpretacién

Siguiendo la linea del art. 1909 CCyC, esta norma describe a la tenencia como una relacién
de poder en la que Unicamente se encuentra presente el corpus y en la que el animus
domini viene a constituir un elemento extrafio. De modo que el tenedor, si bien tiene la
posibilidad de disponer fisicamente de la cosa, reconoce que la posesion se encuentra en
cabeza de otra persona. Precisamente, el comportarse como “representante del poseedor”
traduce la idea de que es un poseedor a nombre de otro.

Es, pues, una relacién de poder de categoria inferior a la posesion, lo que explica que
no produzca los importantes efectos que son propios de la posesién (ver glosa al
art. 1909 CCyQ).

Al igual que en la posesion, el corpus puede tenerse por el propio tenedor o por un ter-
cero que actlia como representante suyo.

ARTICULO 1971. Presuncién de poseedor o servidor de la posesion
Se presume, @ menos que exista prueba en contrario, que es poseedor quien
gjerce un poder de hecho sobre una cosa. Quien utiliza una cosa en virtud
de una relacion de dependencia, servicio, hospedaje u hospitalidad, se lla-
ma, en este Codigo, servidor de la posesion.

Remisiones: ver comentario al art. 1909 CCyC.

1. Introduccidn

La conceptualizacion de la posesidon como una relacion de poder en la que, ademas del
elemento o componente objetivo —el corpus—, requiere la presencia de uno subjetivo
—el animus domini—), han llevado al legislador a sentar algunas directivas con el objeto
de facilitar la prueba de su existencia e incluso, como ocurre en el caso, a presumir que
la relacion es la de posesion.
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2. Interpretacién

La presuncion de posesion contenida en la primera parte del articulo facilita la prueba del
animus domini, que como se Vio, junto al corpus determina la existencia de la posesion
(ver glosa al art. 1909 CCyC). Ello implica que la presuncién favorece a quien cuenta con
ese elemento objeto vy, por tanto, ejerce un poder de hecho sobre la cosa (corpus).

Debe destacarse, sin embargo, que la presuncion no es absoluta sino iuris tantum, por
lo que admite prueba en contrario. De modo que quien pretende valerse de ella le basta
con demostrar la concurrencia del elemento objetivo de la posesidn, y que, en cambio,
quien afirme que en realidad es un tenedor, tiene a su cargo la prueba de que en el caso
el animus domini estd ausente. A tales efectos, le bastara con probar que la ocupacion del
inmueble tiene su causa en un contrato de locacién o comodato.

En su segunda parte, la norma alude a los servidores de la posesion. Es el caso del tra-
bajador y su relaciéon con las herramientas que le suministra el empleador; del empleado
del Estado con las cosas que este le provee a fin de que pueda prestar un determinado
servicio para el que fue contratado; del pasajero de un hotel o del huésped que es alojado
en una casa con las cosas existentes en esos lugares; etc. En todos estos casos existe un
poder de hecho que se ejerce sobre las referidas cosas, mas ello no convierte al sujeto
que lo despliega en poseedor, pues su vinculo con tales objetos no puede escindirse de
la relacién principal de dependencia, servicio, hospedaje u hospitalidad. Tampoco cabe
conceptuarlo como tenedor, pues este cuenta con cierto margen de independencia que
no se condice con la situacion del servidor de la posesion, que estad constrefiido a seguir
las instrucciones de aquel cuya posesion sirve.

Mds adelante, en el art. 2240 CCyC, el Cddigo volverd a referirse a los servidores de la
posesion para legitimarlos a recurrir a la defensa extrajudicial de la relaciéon de poder.

ARTICULO 1912. Objeto y sujeto plural
El objeto de la posesion y de la tenencia es la cosa determinada. Se ejerce
pOr una o varias personas sobre la totalidad o una parte material de la cosa.

1. Introduccién

La relacion de poder alude al vinculo de una persona con una cosa. Persona y cosa son
elementos indispensables sin los cuales aquella no existe. La norma que se glosa estable-
ce algunas pautas genéricas referidas a estos elementos.

2. Interpretacién

La relacién de poder, como surge de la disposicion transcripta, solo puede recaer sobre
cosas que el art. 16 CCyC conceptia como “bienes materiales”. Ese objeto —la cosa—
debe ser determinado y de existencia actual.

Ninguna mencidn hace la norma acerca de que la cosa deba estar en el comercio, como lo
preveia el transcripto art. 2400 CC, lo que Ileva a pensar que la posesion puede recaer so-
bre cosas que estan fuera del comercio (art. 234 CCyC), tal como para ciertos supuestos
particulares lo admitia la doctrina interpretando el CC. De todos modos, conviene acla-
rarlo, los bienes publicos del Estado son inenajenables, inembargables e imprescriptibles,
y el uso y goce que las personas tienen de ellos estd sujeto a las disposiciones generales
y locales (art. 237 CCyC), por lo que es claro que su posesion, desde la perspectiva de
una eventual usucapion, deviene inutil.
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La titularidad de la relacion de poder corresponde a las personas, humanas o juridicas.
Si es una persona singular, habra tenencia o posesion; si lo es en forma simultanea por
varias, cotenencia o coposesion.

Debe destacarse que la cotenencia o coposesion no implica que la cosa deba dividirse
materialmente en tantas partes como cotenedores o coposeedores haya; ni que cada uno
de ellos limite su cotenencia o coposesion a uno de esos determinados sectores. Antes
bien, la cotenencia o coposesidon, como la tenencia o posesion misma, recae sobre toda la
cosa e implica que cada coposeedor debe respetar la relacion de poder de los restantes
cotenedores o coposeedores. La eventual circunstancia de que, por acuerdo entre los
interesados, se haya establecido la division del uso y goce, no quita que la cotenencia o
la coposesion es ejercida sobre la cosa integra.

En cualquier caso, la posesion podrd recaer sobre la totalidad o una parte material de la
cosa. No despierta dudas la primera hipoétesis. El restante supuesto evoca la situacion que
se verifica, por ejemplo, en materia de propiedad horizontal, donde el poseedor limita la
posesidon a una unidad funcional, en tanto que los demas lo hacen de las otras unidades
funcionales existentes en el edificio; o con el usufructo constituido sobre una parte mate-
rial de la cosa (art. 2129 CCyC), en cuyo caso es claro que la posesion del usufructuario o
cousufructuarios se limita a esa parte material de la cosa sobre la cual recae su derecho.

ARTICULO 1913. Concurrencia

No pueden concurrir sobre una cosa varias relaciones de poder de la misma
especie que se excluyan entre si.

Remisiones: ver comentario al art. 1912 CCyC.

1. Introduccidn

En el plano factico la concurrencia a la que alude el articulo tiene interés para distinguir los
supuestos de coposesion y cotenencia (ver glosa al art. 1912 CCyC) de otros que no lo son.

2. Interpretacion

La exclusividad de la posesion implica que no pueden coexistir dos posesiones iguales y de
la misma naturaleza sobre la misma cosa. Este principio es aplicable no solo mediando po-
sesion sino también cuando se trata de una relacion de poder de categoria inferior, como
ocurre cuando se ven involucradas dos o mas tenencias con relacion a una misma cosa.

Es importante destacar que la regla juega en tanto se trate de relaciones que “se excluyan
entre si”. De ahi que no pueda haber dos poseedores a titulo de duefo respecto de la mis-
ma cosa. Pero no hay impedimento en que la posesion de un usufructuario coexista con la
del nudo propietario sobre la misma cosa dado que en tal caso no hay incompatibilidad.

Lo mismo ocurre si se verifica un supuesto de coposesioén (art. 1912 CCyC), como ocurre
en el caso del condominio o del cousufructo, pues en tales figuras, se insiste, la posesion
de cada sujeto no excluye la de los demas.

ARTICULO 1974. Presuncidén de fecha y extensién

Simedia titulo se presume que la relacion de poder comienza desde la fecha
del titulo y tiene la extension que en é/ se indica.
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1. Introduccion

Si bien la relacién de poder puede acreditarse por diversos medios, el CCyC prevé reglas
que facilitan la prueba de la posesion o la tenencia, e incluso la presumen o permiten
determinar algunos de sus aspectos. Tal el caso de los arts. 1928 —referido a los actos
posesorios—, 1916 —presuncién de legitimidad—, 1919 —presuncién de buena fe—, etc,,
todos del CCyC. El articulo que se glosa forma parte de ese grupo de normas.

2. Interpretacién

Ocurre que a veces es necesario determinar el momento en que comenzo la relacion de
poder (v.gr., en materia de acciones posesorias, de prescripcidon adquisitiva larga, si el po-
seedor es de mala fe o presenta un titulo que no conforma un justo titulo —tal el caso si solo
acompafa un boleto de compraventa [art. 1902 CCyC]—), v ello, sobre todo si la posesion se
inicid mucho tiempo atras, puede ser problematico desde el punto de vista de la prueba. El
art. 1914 CCyC, precisamente, atiende a esta situacion y viene a facilitar dicha acreditacion.

En efecto, la circunstancia de que la relacidn de poder —no solo la posesion sino también
la tenencia— se funde en un titulo, conlleva dos implicancias en punto a la prueba de
algunos de sus aspectos: la presuncion de que ella comenzé desde la fecha del titulo y
de que, por tanto, ambas fechas —la del titulo y la de la posesidon— coinciden; y la de que
tiene la extension en él indicada.

Se trata, por cierto, de presunciones juris tantum, que por tanto ceden ante la positiva
demostracion de otra realidad. Asi, por ejemplo, podrd demostrarse que no obstante que
el titulo fue otorgado en cierto dia, la posesion le fue entregada al adquirente en una fe-
cha anterior o posterior a la indicada en dicho titulo; o que la posesién por éste ejercida
se hizo en una extension distinta de la que surge del titulo.

ARTICULO 1915. Interversidn

Nadie puede cambiar la especie de su relacion de poder, por su mera voluntad,
o por el solo transcurso del tiempo. Se pierde la posesion cuando el que tiene
la cosa @ hombre del poseedor manifiesta por actos exteriores la intencion de
privar al poseedor de disponer de la cosa, y sus actos producen ese efecto.

1. Introduccién

Si se admitiera que el tenedor, por su propia voluntad, puede elevar la categoria de su
relacion de poder a la de posesidn, o que a la inversa, el poseedor pueda degradarla a la
de tenencia, se conformaria una situacion de inestabilidad e inseguridad como la referida
por lhering en su critica a la teoria de la posesion expuesta por Savigny. De ahi la nece-
sidad de asentar las relaciones de poder sobre bases firmes, no susceptibles de cambiar
por el mero capricho de sus titulares.

A ello apunta esta norma al consagrar el principio de inmutabilidad de la causa de la re-
lacion real. La regla que se crea no es, sin embargo, absoluta, existiendo casos —uno de
los cuales es previsto en el articulo— en los que cabe apartarse de ella.

2. Interpretacion

La norma sienta el principio de la inmutabilidad de la causa de la relacién de poder.
Nadie puede cambiar por si —“por su mera voluntad”, como dice la norma— la especie
de relacion —posesion o tenencia— respecto de determinada cosa. La sola voluntad
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interna del sujeto se muestra impotente para modificar la causa de la relacion real, y
asi, quien comenzé como tenedor, continla en ese caracter, y si lo fue como poseedor,
lo mismo.

El transcurso del tiempo tampoco influye en la cuestién. Por mas que transcurran 40
o0 50 afos, el tenedor o el poseedor persisten como tales hasta tanto se acredite que
se ha verificado un cambio en la relacién de poder.

El principio enunciado, sin embargo, no es absoluto y cede en ciertos casos. Dandose
determinadas circunstancias es posible que quien es poseedor degrade la categoria de la
relacion de poder a la tenencia, y viceversa, que el tenedor se convierta en poseedor. Ello
tiene lugar mediante la interversion.

Para que se configure la interversidon no basta el cambio interno de la voluntad, ni siquiera
su exteriorizacion por simples actos unilaterales. Antes bien, es menester que el cambio
se produzca mediando actos exteriores suficientes de contradiccién del derecho del pro-
pietario. Se trata, pues, de una conducta unilateral porque la mutacién de la categoria de
la relacién de poder se produce a partir de la actuacién de quien de ese modo cambia su
condicioén, pero también se logra ese resultado si media acuerdo entre este Ultimo y el an-
terior poseedor. Ejemplos de ello son los supuestos de la traditio brevi manu 'y constituto
posesorio mencionados en el art. 1923 CCyC.

El CCyC no ha previsto el caso de interversion producida por sentencia, como si lo hacia
el art. 2462, inc. 5, CC, mas nada impide admitir dicho supuesto, que tiene lugar cuando
el poseedor continla en la ocupacion de la cosa después de la sentencia que anulase su
titulo, o que le negase el derecho de poseerla.

Existe otro supuesto que también debe considerarse pese a la falta de regulacién es-
pecifica. Es el caso —admitido por la doctrina anterior— del locatario que compra un
inmueble a quien considera su duefio y se comporta como tal. En este supuesto, quien
revestia la condicion de tenedor se transforma, producto de la adquisicion, en poseedor,
pese a la falta de intervencidon del verdadero duefo de la cosa, y sin verificarse a su res-
pecto la realizacidn de actos exteriores referidos en la segunda parte de la norma que
se glosa.

ARTICULO 1916. Presuncién de legitimidad

Las relaciones de poder se presumen legitimas, @ menos que exista prueba
en contrario. Son ilegitimas cuando no importan el ejercicio de un derecho
real o personal constituido de conformidad con las previsiones de la ley.

1. Introduccién

La afirmacion de que “todas” las relaciones de poder son legitimas constituye una ficcidn,
una referencia que poco tiene que ver con la realidad y que es mas propia de un mundo
ideal. Ello no impide consagrar una presuncion “juris tantum” de legitimidad. A ello apun-
ta la prevision contenida en la norma que se glosa.

2. Interpretacién

Tanto la tenencia como la posesidn pueden ser legitimas o ilegitimas. La relacion de
poder es legitima cuando importa el ejercicio de un derecho real —en el caso de la po-
sesion— o personal —en el de la tenencia— regularmente constituido. Lo que la norma
presume es que la posesion o la tenencia se ajustan a derecho.
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La posesion es legitima cuando su titular —el poseedor legitimo o poseedor con derecho
de poseer— puede exhibir un derecho real constituido mediante titulo y modo suficien-
tes (art. 1892 CCyC); lo mismo ocurre con la tenencia, que sera legitima cuando tiene su
causa en un contrato de locacidn, comodato o constitutivo de otros derechos personales,
establecido de conformidad con las disposiciones de la ley.

La ilegitimidad de la relacién de poder se configura cuando no importa el ejercicio de
un derecho real o personal “constituido de conformidad con las previsiones de la ley”.
Media aqui ausencia de titulo suficiente, es decir del acto juridico que tiene la virtuali-
dad de hacer nacer el derecho real de que se trate y que se encuentra revestido de las
formas legales (art. 1892 CCyC), o bien del titulo constitutivo del derecho personal; o
un defecto que afecta la forma de tales actos o la capacidad o legitimidad de las partes
para otorgarlos.

Es de destacar que, al no haberse reproducido el agregado introducido al art. 2355 CC
por la ley 17.711, el poseedor con boleto de compraventa debe reputarse poseedor ilegi-
timo dado que no cuenta con un derecho real constituido de conformidad con las previ-
siones de la ley. Ello, sin perjuicio, claro esta, de las prerrogativas que le conceden a dicho
sujeto los arts. 1170 y 1171 CCyC.

La norma consagra de manera expresa una presuncion de legitimidad. La regla es ldgica
pues es lo que habitualmente ocurre. Es natural considerar que quien posee una cosa lo
hace con causa en un derecho real regularmente constituido, lo que no quita, por cierto,
que existan poseedores ilegitimos (v.gr., la posesion del ladréon o del usurpador respecto
de la cosa ajena), pero en este caso es légico pensar que el despojado no permanecera
impasible y que iniciara la correspondiente reclamacién a fin de recuperar la posesion
perdida, con lo cual es de esperar que se ponga fin a esa situacion.

La presuncion que se consagra —que, se insiste, comprende tanto la posesién como la
tenencia— implica considerar que, en principio, existe un correlato entre la relaciéon de
hecho y la de derecho a que se hizo referencia en la glosa al art. 1908 CCyC.

ARTICULO 1917, Innecesariedad de titulo

El sujeto de Ja relacion de poder sobre una cosa no tiene obligacion de
producir su titulo a la posesion o a la tenencia, sino en el caso que deba
exhibirlo como obligacion inherente a su relacion de poder.

1. Introduccién

La norma procura superar los problemas que se suscitarian en caso de que el tenedor o
el poseedor deban constantemente justificar la causa de la relacidon de poder de que son
titulares. Para ello, como regla, los exime de la obligacion de rendir tal prueba, y asimismo
establece en qué casos deberan exhibir el titulo correspondiente a su relacién de poder.

2. Interpretacién

Quien ejerce un poder de hecho sobre una cosa cuenta para si con la presunciéon de
posesion contemplada en el art. 1911 CCyC vy, asimismo, con la de legitimidad referida en
el art. 1916 CCyC. Consecuencia de ello es decir que es poseedor y, mas aun, que es un
poseedor legitimo: es Idgico que se lo exima de la obligacién de producir su titulo cada
vez que se lo requiera. En otras palabras, la posesidon, como hecho que es, no requiere
de titulo que la pruebe; y asi, si el juicio versa sobre la posesion, sin discusion sobre si la
relacion de poder reposa o no en un derecho, el poseedor actual de la cosa no tiene que
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producir titulo alguno en respaldo de su posesion. Esta es la regla que sienta la norma,
que debe hacerse extensiva a la tenencia.

Por cierto que el acompafiamiento del titulo conllevara las ventajas derivadas de las pre-
sunciones que consagra el art. 1914 CCyC en punto a la fecha en que comenzd la relacién
de poder y su extension. De todos modos, se insiste, la exencidon que contempla el pre-
cepto implica que tanto el poseedor como el tenedor pueden defenderse exitosamente
esgrimiendo el mero hecho de su posesion o tenencia. Por ello, si alguien alega la caren-
cia de titulo de la posesion o la tenencia, o su ilegitimidad, deberd acreditar tales extre-
mos, y si fracasa en esa prueba, la cuestion se resuelve en favor del poseedor o tenedor.

Excepcionalmente, cuando una disposicidon les imponga como “obligacion inherente a
su relacion de poder”, tendran que exhibir el titulo respectivo. Tal el caso, por ejemplo,
del poseedor legitimo que intenta una accidn reivindicatoria. En este sentido, la CSJN
ha resuelto reiteradamente que debe rechazarse la demanda de reivindicacion si el ac-
tor no prueba su dominio.®

ARTICULO 1918. Buena fe

El sujeto de la relacion de poder es de buena fe si no conoce, ni puede cono-
cer que carece de derecho, es decir, cuando por un error de hecho esencial
Vy excusable esta persuadido de su legitimidad.

1. Introduccidn

La relacion de poder —cualquiera que sea— puede ser legitima o ilegitima (art. 1916 CCyC);
la que revista esta Ultima calidad puede ser de buena o mala fe (arts. 1918 a 1920 CCyC). La
de mala fe, a su vez, se clasifica en viciosa o0 no viciosa, y esta ultima puede estar afectada
por los vicios de hurto, estafa, o abuso de confianza, en el caso de muebles, y violencia,
clandestinidad, o abuso de confianza, en el de inmuebles (art. 1921 CCyC).

2. Interpretacion

Hay buena fe cuando el poseedor o tenedor “no conoce, ni puede conocer que carece
de derecho”. La aclaracién que seguidamente se hace acerca de que debe tratarse de un
“error de hecho esencial y excusable” es indicativa de una obligada concordancia de la
previsiéon con los arts. 265, 266 y 267 CCyC.

De lo establecido en la norma se infiere que es de mala fe aquel cuya creencia acerca de
la legitimidad de su posesion o tenencia se debid a un error de derecho —lo que armoniza
con la prevision del art. 8° CCyC—. Tal el caso, por ejemplo, de aquel que se cree posee-
dor pese a haber recibido la cosa en virtud de un titulo que tan solo concede la tenencia
(v.gr., como en el caso de la locacion).

También es de mala fe si error padecido no es excusable y ademas recayd sobre un aspecto
esencial del acto en cuya virtud se establecio la relacion de poder (art. 267 CCyC). Ejemplo
de ello es el caso en que una parte crey6 alquilar y la otra entendié que estaba vendiendo.

Es importante correlacionar esta disposicion con el art. 1902 CCyC, que expresa: “.. La
buena fe requerida en la relacion posesoria consiste en no haber conocido ni podido cono-
cer la falta de derecho a ella...”, para seguidamente agregar: “... Cuando se trata de cosas

(7) CSJN, “Dario David ¢/ Antonio Vidal s/ reivindicacion de un terreno”, 1893, Fallos: 53:107; v
“Provincia de Buenos Aires ¢/ Mas, Francisco”, 1903, Fallos: 97:327.
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registrables, la buena fe requiere el examen previo de la documentacion y constancias
registrales, asi como el cumplimiento de los actos de verificacion pertinente establecidos
en el respectivo régimen especial”.

Es claro que la posesion de buena fe se apoya en un titulo que da derecho a poseer
la cosa (v.gr, una compraventa), y sobre tal base es que se la posee. De todos modos,
como lo ha observado la CSJN en el régimen anterior, no es necesario que el transmi-
tente sea el propietario legitimo, basta que las apariencias de su dominio sean tales que
el adquirente haya tenido motivos para creer que contrataba con el verdadero duefio y,
por lo tanto, que entraba a poseer a titulo de propietario.®

ARTICULO 1979. Presuncidén de buena fe

La relacién de poder se presume de buena fe, @ menos que exista prueba
en contrario.

La mala fe se presume en los siguientes casos:
a) cuando el titulo es de nulidad manifiesta,

b) cuando se adquiere de persona que habitualmente no hace tradicion de
esa clase de cosas y carece de medios para adquirirlas,

¢) cuando recae sobre ganado marcado o sefalado, si el disefio fue regis-
trado por otra persona.

1. Introduccion

Siguiendo la linea de los arts. 1911, 1914, 1916, 1917, 1928, 1929, 1930 CCyC y demas concs.,
con el objeto de superar las dificultades probatorias que se presentan en la materia, la
norma sienta otra presuncion: la buena fe de la relacion de poder. La solucion es ldgica
pues lo que debe considerarse es que las personas obran de modo honesto.

2. Interpretacion

La presuncion de buena fe que se establece, si bien constituye una regla general, no es
absoluta. En primer lugar, porque la norma deja abierta la posibilidad de que se alegue
y pruebe que el poseedor o tenedor conocian —o no podian dejar de conocer— la ilegi-
timidad de su relacién de poder. En segundo, porque en las tres hipdtesis que menciona
el mentado principio se invierte, y ya no es la buena fe sino la mala fe la que se presume.
Estos supuestos son los siguientes:

a) Titulo de nulidad manifiesta. La falla es aqui ostensible y resulta del cotejo del instru-
mento. Se trata de un supuesto en el que, empleando la debida diligencia, el defecto
debié advertirse. Ejemplos de ello son la donacion realizada por una persona eman-
cipada de bienes que hubiere recibido a titulo gratuito (art. 28, inc. b, CCyC), o la
enajenacion de un inmueble efectuada por una persona menor de edad (art. 24, inc. b;
art. 26, parr. 1; arts. 100 y 101 CCyC).

b) Persona que habitualmente no hace tradicion de esa clase de cosas y carece de me-
dios para adquirirlas. La adquisicién de la cosa ha sido hecha a persona que no se
dedica a comercializar ese tipo de cosas ni tiene capacidad econdmica para adquirirlas.
Es el caso, por ejemplo, de la venta de un moderno y costoso teléfono celular de ultima

(8) CSJN, “Milberg, Juan Carlos ¢/ Lopez Agrelo, Antonio y otros”, 1924, Fallos: 142:273.
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generacion hecha por una persona que apenas tiene lo suficiente para atender a su
propia subsistencia y que no se dedica a la comercializacién de ese tipo de objetos.

¢) Ganado mayor marcado o ganado menor sefalado mediante disefio registrado por
otra persona: el supuesto aqui contemplado exige considerar que la ley 22.939, se-
gun redaccién dada por la ley 26.478 —que implementa un régimen de marcas y
sefales, certificados y guias para la identificacion de animales—, ha creado un sis-
tema a partir del cual se establece una presuncién, salvo prueba en contrario, de
que el ganado mayor marcado y el ganado menor sefialado, pertenece a quien tiene
registrado a su nombre el disefio de la marca o sefial, o medio de identificacion al-
ternativo aplicado al animal (art. 9°). Entonces, es razonable que se presuma la mala
fe de quien ha adquirido el animal de una persona no ha registrado a su hombre la
marca o sehal.

Por tratarse de hipdtesis de excepcion la enumeraciéon que hace el articulo es taxativa.
Ademas, la presuncion de mala fe que se consagra es iuris tantum, por lo que cabe ad-
mitir que aquel que estd encuadrado en alguno de los supuestos contemplados pueda
producir prueba a fin de demostrar su buena fe. Asi, por ejemplo, quien comprd un
inmueble a una persona menor de edad puede demostrar que este lo adquirid con el
producto de su profesidn y que, por tanto, puede disponer de él (art. 30 CCyC); que
la persona que —en el ejemplo apuntado— enajend el teléfono celular, lo adquirid en
una época en que su situacion patrimonial era mejor y contaba con recursos para ello,
o que dicho elemento le fue entregado por otra persona que si dispone esa capacidad
econdmica; etc.

ARTICULO 1920. Determinacién de buena o mala fe

La buena o mala fe se determina al comienzo de la relacion de poder, y per-
manece invariable mientras no se produce una nueva adquisicion.

No siendo posible determinar el tiempo en que comienza la mala fe, se debe
estar al dia de la citacion al juicio.

1. Introduccién

Asi como el art. 1915 CCyC sienta el principio de inmutabilidad de la causa, la presente
disposicidon consagra otra regla similar: la inmutabilidad de la cualidad.

2. Interpretacion

La inmutabilidad de la cualidad implica que quien principia por ejercer una relacion de
poder de buena o mala fe mantiene esa calidad no obstante el tiempo transcurrido, salvo
que se adquiera la cosa por una nueva causa. De modo que si, la posesién fue de mala fe
en su origen, e incluso si fue viciosa, continda asi hasta tanto no se produzca una nueva
adquisicion (v.gr, si el usurpador, poseedor de mala fe por el vicio de violencia, adquiere
el inmueble usurpado al duefo).

Para determinar la buena o mala fe debe estarse al momento en que se inicid la relaciéon
de poder, es decir, a cuando se la adquirid. De modo que si se produce una transmision
de la posesion o la tenencia, la calificacion de la buena o mala fe debe realizarse en el
momento de esa nueva adquisicion. Cabe recordar, sin embargo, que, en materia de fru-
tos, el art. 1935 CCyC establece que la buena fe del poseedor debe existir en cada hecho
de percepcion.
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Si no fuere posible determinar tal momento, la norma indica que, a fin de establecer
el tiempo en que comienza la mala fe debe estarse al dia de la “citacién al juicio”, o
lo que es lo mismo, al que resulta de la diligencia de notificacién del traslado de la
demanda con causa en una reclamacién respecto de la cosa (v.gr., juicio de reivin-
dicacién). Ello, se insiste, tiene interés cuando, estando probada la mala fe, no fuere
posible determinar en qué momento ella comenzd, lo cual tiene trascendencia a los
efectos de las consecuencias previstas en los arts. 1935 y 1936 CCyC en punto a la
restitucion de los frutos percibidos y los que por su culpa haya dejado de percibir,
como asi también con relacién a la responsabilidad por la destruccidn total o parcial
de la cosa. De todos modos, como ya se explicd, si la posesion se funda en titulo
se presume que ella ha comenzado en la fecha de otorgamiento de tal instrumento
(art. 1914 CCyCQ).

ARTICULO 1921. Posesién viciosa

La posesion de mala fe es viciosa cuando es de cosas muebles adquiridas
por hurto, estafa, o abuso de confianza,; y cuando es de inmuebles, adqui-
ridos por violencia, clandestinidad, o abuso de confianza. Los vicios de la
posesion son relativos respecto de aquel contra quien se ejercen. En todos
los casos, sea por el mismo que causa el vicio o por sus agentes, sea contra
el poseedor o sus representantes.

1. Introduccién

La norma mantiene la clasificacion de la posesion ilegitima de mala fe en viciosa y no
viciosa, previendo para el caso de la primera los vicios de hurto, estafa —que reemplaza
al “estelionato” del CC— y abuso de confianza, si se trata de muebles, y de violencia,
clandestinidad y abuso de confianza, si se trata de inmuebles.

2. Interpretacion

La posesién viciosa contempla supuestos de mala fe calificada por diversas causales.
Ellas son:

a) Hurto. Es el apoderamiento ilegitimo de la cosa mueble, total o parcialmente ajena,
sea que se haga mediante el uso de la fuerza en la cosa o con violencia fisica en la per-
sona, o bien sin el empleo de fuerza ni de violencia. De ahi que el supuesto comprende
la figura del hurto (art. 162 CP), y, la méas grave, del robo (art. 164 CP), previstas en la
legislacion penal.

b) Estafa. Es una especie de defraudacion pues quien adquiere la cosa recurre al
engafio para obtenerla y convertirse asi en poseedor (v.gr., el adquirente exhibe
el documento de otra persona e invoca dicha identidad a fin de que la cosa le sea
entregada y haciendo creer a quien la entrega que lo estaba haciendo a la persona
sustituida).

¢) Violencia. Comprende la realizacién de actos materiales de fuerza (violencia fisica) y
la proliferacién de amenazas (violencia moral o verbal). El vicio afecta la adquisicion
v la conservacion de la posesion de inmuebles, supuesto este ultimo que tiene lugar
cuando, por efemplo, una persona ingresa en forma clandestina —sin violencia— en un
predio ante la ausencia de sus moradores, pero una vez que estos regresan, los repele
por la fuerza o amenazas.
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d) Clandestinidad. La posesion del inmueble se adquiere de una manera disimulada u
oculta, aprovechando la ausencia del poseedor o tomando los recaudos para que la
desposesion no llegue a su conocimiento; abuso de confianza. Se refiere a quien ha
recibido una cosa, mueble o inmueble, a titulo de tenedor con obligacion de restituirla
a aquel cuya posesion representa (arts. 1910 y 1940, inc. ¢, CCyC) y, sin embargo, omite
hacerlo. En el caso, por un acto unilateral —es decir, sin intervencion de poseedor—, el
tenedor eleva la categoria de la relacion de poder y se convierte en el nuevo poseedor
de la cosa. En estos términos hay abuso de confianza porque quien entregé la cosa
“confid” en que el tenedor se la restituiria, y este ultimo, al no cumplir con la obligacion
a Su cargo, vino a “defraudar” la confianza en él depositada.

Con relacion a la situacion del poseedor vicioso, cabe destacar que el art. 1936 CCyC
agrava su situacion con relacién al poseedor no vicioso al prever que debe responder por
la destruccion total o parcial de la cosa, aunque ello “se hubiera producido igualmente de
estar la cosa en poder de quien tiene derecho a su restitucion”.

Por otra parte, la desaparicion de las acciones posesorias, en sentido estricto, permite
sostener que todo poseedor, aun el vicioso, tiene a su alcance las defensas posesorias
reguladas en los art. 2238 CCyC y ss., en especial los arts. 2240, 2241, 2242 y 2245 CCyC.

Los vicios que afectan la posesion de mala fe son relativos. Ello implica que solo pueden
ser invocados por aquella persona que los ha padecido y que ha sido victima del vicio.
De modo que el usurpador por violencia solo es poseedor vicioso por el vicio de violencia
respecto del despojado, pero no ante los demas.

La aclaracién de que “.. En todos los casos, sea por el mismo que causa el vicio o por
sus agentes, sea contra el poseedor o sus representantes” es indicativa de que la regla
de la relatividad se aplica tanto en el caso de que el vicio provenga del actuar del propio
adquirente de la posesion viciosa como si proviniese de sus agentes o representantes, y
tanto que afecten al poseedor despojado como a las personas que en su nombre conser-
vaban la posesion.

Capitulo 2 . Adquisicién,
ejercicio, conservacion y extincion

ARTICULO 1922. Adquisicién de poder

Para adquirir una relaciéon de poder sobre una cosa, ésta debe establecerse
voluntariamente:

a) por sujeto capaz, excepto las personas menores de edad, para quienes es
suficiente que tengan diez afios,

b) por medio de un contacto con la cosa, de la posibilidad fisica de es-
tablecerlo, o cuando ella ingresa en el ambito de custodia del adqui-
rente.

1. Introduccidn

Si la posesion es la conjuncidn de corpus y animus domini, y la tenencia solo de corpus,
basta la acreditacion de estos elementos para tener por adquirida la relacion de poder
de que se trate. La norma que se glosa viene a precisar ciertos aspectos que hacen a
esta adquisicion, como el relativo a la capacidad de la persona o la forma como puede
obtenerse el corpus.
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2. Interpretacién

Dice el articulo que tanto la posesién como la tenencia se adquieren “voluntariamente”. Ello
exige considerar que para poder entablar una relacién de poder es menester establecer un
contacto fisico con la cosa. Ese contacto debe ser “querido” por el poseedor o el tenedor,
recaudo este que —como lo referimos en la glosa al art. 1909— se exige para diferenciar esas
relaciones de poder de la yuxtaposicion local. Por ello es que, por ejemplo, no puede con-
siderarse tenencia o posesion la relacion entre el reo y las esposas que lleva en sus manos.

El art. 1922, inc. a, CCyC establece que el adquirente debe ser capaz, lo que obliga a
correlacionar la materia con los arts. 22 CCyC y ss. A tal fin, se exige una edad minima
fijada en 10 afos.

De ahi que, por ejemplo, no cabe reputar poseedor o tenedor al menor de edad que no
ha arribado a esa minima edad, o a la persona cuya incapacidad ha sido declarada en
los términos del art. 32, ultimo parrafo, CCyC, por estar absolutamente imposibilitada de
interaccionar con su entorno y de expresar su voluntad, y respecto de la que cualquier
sistema de apoyos resulta ineficaz. Falta en ambos casos la necesaria capacidad para
entablar una relacion de poder, la que, en tal caso, podrd ser constituida en nombre de
tales personas por sus representantes.

El art. 1922, inc. b, CCyC se refiere al corpus, y en particular a cémo se lo obtiene. Sefala
el precepto que debe existir un contacto con la cosa, o al menos la posibilidad fisica de
establecerlo, dado que la relacién de poder traduce el hecho factico o la evidente po-
sibilidad de acceder a ella por el solo concurso de la Unica voluntad del agente o de un
tercero que lo represente.

ARTICULO 1923. Modos de adquisicién

Las relaciones de poder se adquieren por la tradicion. No es necesaria la
tradicion, cuando la cosa es tenida a nombre del propietario, y éste pasa la
posesion a quien la tenia a su hombre, o cuando el que la poseia @ nombre
del propietario, principia @ poseerla @ nombre de otro, quien la adquiere
desde que el tenedor queda notificado de la identidad del nuevo poseedor.
Tampoco es necesaria cuando el poseedor la transfiere a otro, reservandose
la tenencia y constituyéndose en representante del nuevo poseedor. La po-
sesion se adquiere asimismo por el apoderamiento de la cosa.

ARTICULO 1924. Tradicién

Hay tradlicién cuando una parte entrega una cosa a otra que la recibe. Debe
consistir en la realizacion de actos materiales de, por lo menos, una de las
partes, que otorguen un poder de hecho sobre la cosa, los que no se suplen,
con relacion a terceros, por la mera declaracion del que entrega de darla a
quien la recibe, o de éste de recibirla.

Remisiones: ver art. 1928 CCyC.

1. Introduccién

El CCCN contempla diversos modos en que se puede llevar a cabo la adquisicion de la po-
sesion o la tenencia de las cosas. Una primera clasificacion obliga a distinguir segun que
ella sea consecuencia del fallecimiento del poseedor o tenedor —transmision por causa de
muerte, regulada en el Libro V del CCyC—, o se deba a alguna otra causa —transmision por
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actos entre vivos—, en cuyo supuesto corresponde diferenciar entre modos unilaterales
—también llamados originarios— y bilaterales —derivados— de adquisicion.

En los primeros interviene una sola voluntad. Ella es la del adquirente o accipiens que obra
con independencia de toda otra voluntad, entre ellas la del actual poseedor. El CC distinguia
la adquisicion producida por desposesion de la referida a cosas que no eran poseidas por
otra persona, en cuyo caso la posesién se adquiria por aprehensién. Todos estos supuestos
quedan ahora comprendidos en el “apoderamiento” que menciona el art. 1923 CCyC.

En los modos bilaterales, la transmision de la posesion se produce como consecuencia
de la intervencién conjunta del actual poseedor, que consiente la transmisiéon de la
posesion —de ahi que se lo denomine tradens—, y del accipiens, que la acepta. En ese
caso, la adquisicidon de la posesidn se puede verificar por tradicion y también por los
supuestos abreviados de ella referidos en el art. 1923 CCyC: la traditio brevi manu y el
constituto posesorio.

2. Interpretacién

La adquisicion bilateral de la posesion tiene lugar por la tradicion (art. 1923 CCyC), que es
un modo que también sirve para transmitir la tenencia (tal la que se hace al locatario, al
comodatario, etc.). Se trata de la voluntaria entrega por parte del tradens y la voluntaria
recepcion de la cosa por el accipiens (art. 1924 CCyCQC).

La voluntaria entrega y recepcidén de la cosa (tradiciéon) no puede hacerse de cualquier
manera. Debe formalizarse de acuerdo con alguna de las formas autorizadas por el
art. 1924 CCyC. Ello consiste, basicamente, en la realizacidon de “actos materiales” por
parte de ambos o al menos de uno de los interesados con el asentimiento del otro
(“... debe consistir en la realizacion de actos materiales de, por lo menos, una de las par-
tes, que otorguen un poder de hecho sobre la cosa...”, dice la norma), lo que en cualquier
caso traduce un acuerdo entre el tradens y el accipiens.

Como enunciacion meramente ejemplificativa de actos materiales puede consultarse el
art. 1928 CCyC. De todos modos, para que la tradicidon tenga lugar, es menester otro re-
caudo mas: que la posesidn sea vacua (art. 1926 CCyC).

La realizacién de los aludidos actos materiales no puede suplirse con la declaracion uni-
lateral del tradente de haber entregado la cosa, o del adquirente de haberla recibido,
o por la declaracién comun de ambos en ese sentido. Se precisa, por tanto, de otra
prueba corroborante de la realizacion del traspaso. Debe notarse, sin embargo, que el
art. 1924 CCyC aclara que tales manifestaciones son insuficientes “con relacion a terceros”,
lo que permite considerar que en la relacidn entre tradens y accipiens aquella declaracion
tienen una virtualidad distinta y adquiere el valor de plena prueba.

El sistema perfilado rige para la tradicion de inmuebles y muebles. Respecto de estos
ultimos debe tenerse presente lo dispuesto en el art. 1925 CCyC, a cuya glosa —por una
razén de brevedad— remitimos.

La traditio brevi manu y el constituto posesorio son dos modos abreviados de cumplir la
tradicion. Por medio de la primera, el tenedor pasa a ser poseedor de la cosa. Ello com-
prende dos supuestos: cuando la cosa es tenida a nombre del propietario y este, por un
acto juridico, pasa el dominio a su nombre, y cuando alguien posee la cosa a nombre del
propietario y pasa a poseerla por otro.

El constituto posesorio, en cambio, tiene lugar cuando alguien transmite la propiedad
de la cosa que, no obstante ello, permanece en su poder. En este caso, se produce una
degradacion de la categoria de la relacién de poder: de posesién a tenencia.
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Si bien la tradicion que aqui referimos es la que produce el desplazamiento de la relacién
de poder, no debe olvidarse que también puede servir para la constitucion de un derecho
real. En este ultimo sentido, el art. 750 CCyC, al regular sobre las obligaciones de dar cosa
cierta para constituir derechos reales, expresa: “El acreedor no adquiere ningun derecho
real sobre la cosa antes de la tradicion, excepto disposicion legal en contrario”.

ARTICULO 1925. Otras formas de tradicién®

También se considera hecha la tradicion de cosas muebles, por la entrega
de conocimientos, cartas de porte, facturas u otros documentos de confor-
midad con las reglas respectivas, sin oposicion alguna, y Si son remitidas
por cuenta y orden de otro, cuando el remitente las entrega a quien debe
transportarlas, si el adquirente aprueba el envio.

1. Introduccién

La norma establece un criterio general para la tradicidn aplicable tanto a cosas inmuebles
como muebles. Los “actos materiales” aludidos en dicha norma no se suplen por la mera
declaracion del que entrega de dar la cosa a alguien, o del accipiens de recibirla. Esta
es la forma primaria de tradicién que sigue la tradicién romanista abrazada también por
Vélez Sarsfield.

Por su parte, el art. 1925 CCyC que comentamos establece otras formas de verificar el re-
quisito traditivo, cubriendo asi distintos supuestos que ya estaban regulados de una forma
mas casuistica y algo diversa en la legislacién anterior —arts. 2385, 2386, 2388, 2389, 2390
y 2391 CC (ley 340) y art. 463 del Cddigo de Comercio (en adelante, CCom.)—.

2. Interpretacion

Trataremos los supuestos en forma separada, sin seguir las referencias del articulo por ser
meramente enunciativo y estar contenido en lo que a continuacién se tratara.

2.1. Entrega de llaves

El art. 2385 CC preveia la tradicion por entrega de llaves para el caso en el que la cosa es-
tuviere en caja, almacén o edificio cerrado, siendo suficiente tradicion la entrega de la llave
del lugar donde la cosa se hallara guardada. A ello solo exigia que no mediara oposicién
de un tercero —posesidn vacua (art. 1926 CCyC)—. Por su parte, el art. 463, inc. 1, CCom.
exponia un criterio similar (“La entrega de las llaves del almacén, tienda o caja en que se
hallare la mercancia u objeto vendido”), aunque calificando el encabezamiento del
articulo a tal tradicién como “simbdlica” en todos sus acapites. Ello fue criticado unani-
memente entre los civilistas y por gran parte de la doctrina comercialista porque consi-
deraban que no hay simbolismo ni ficcion en tal tradicion. La nota al art. 2385 CC sefia-
laba, y en efecto, a este método traditivo como una tradicion real, no ficta, dado que la
entrega de las llaves del lugar donde se encuentran el objeto genera la posibilidad fisica
de disponer de la cosa.

Si bien nada dice el CCyC respecto de “llaves”, se verifican los “actos materiales” que
otorgan poder de hecho sobre la cosa desde que el requisito no es la yuxtaposicion fisica.
La posibilidad de llegar a esta ultima se da de todas formas.

(*) Comentario al art. 1925 elaborado por Gonzalo Lopez del Carril.
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2.2. Tradicién de muebles entre ausentes

Ante la ausencia de las partes, la tradicion igual se verifica si se entrega la cosa a un ter-
cero designado por el adquirente, o si la posesidn se realiza por un apoderado o repre-
sentante del poseedor, ya que los actos del mandatario se entienden hechos como por el
mandante. Este es el criterio que surge del art. 2386 CC —en el caso del CCyC, es lo que
disponen los arts. 1923 (modos de adquisicion de la posesion) y 1937 CCyC (obligaciones
del sucesor en la posesion)—, ademas de los criterios generales de representacion.

Cabe aclarar, y asimismo, que el aludido art. 2386 CC también referia a la “teoria de la
custodia” de Savigny que considera que la persona que tiene el control de un lugar que
estd a su “exclusiva disposicidn” adquiere la posesion de las cosas que alli le son enviadas,
aungue no esté presente. También aqui el CCyC cubre el evento mediante los principios
generales ya apuntados.

2.3. Tradicidon de objetos muebles no presentes

El CC, en su art. 2388, establecia: “/a tradicidon de cosas muebles que no estén presentes,
se entiende hecha por la entrega de los conocimientos, facturas, etcétera, en los térmi-
nos en que lo dispone el Cédigo de Comercio; o cuando fuesen remitidas por cuenta
Yy orden de otros, desde que la persona que las remite las entrega al agente que debe
transportarlas; con tal que el comitente hubiese determinado o aprobado el modo de la
remision”. Por su parte, el art. 463 CCom., en su parte pertinente, disponia: “se considera
tradicion simbdlica, salvo la prueba en contrario en los casos de error, fraude o dolo: (..)
3) la entrega o recibo de la factura sin oposicion inmediata del comprador; 4) la cldusula:
por cuenta, puesta en el conocimiento o carta de porte, no siendo reclamada por el com-
prador dentro de veinticuatro horas, o por el segundo correo”.

Todos estos supuestos, ahora sintetizados en el art. 1925 CCyC, apuntan a situaciones
generalmente comerciales o de contratacion en masa donde la ubicacidn fisica del obje-
to no coincide con adquirente y/o transmitente. Piénsese, por ejemplo, en supuestos de
“compras por internet” o transacciones electrénicas en las que los sujetos incluso estan
en un tercer lugar. No habria comercio posible si fuese necesario que quien envia los ob-
jetos, incluso desde otros paises, tuviera que realizar una entrega efectiva de los mismos
o si todos los riesgos inherentes al traslado de las cosas estuvieran sobre sus espaldas.
Por ello, desde muy antiguo se acudid a procedimientos que entrarian en el régimen de la
denominada “tradicion ficta”,® ya que estos no envuelven siquiera la posibilidad de que
el destinatario llegue a detentar materialmente la cosa.

A partir de lo expuesto, debemos, entonces, analizar cémo se verifica el requisito de la
tradicion en esos casos.

Las situaciones a las que aludia la anterior legislacion —sintetizadas, como se dijo, en
el art. 1925 CCyC— no abrazaban una entrega de la propia mercaderia, aun cuando se
pudiera disponer de su valor. Esta “espiritualizacion” del traspaso directo, merced a re-
cursos técnicos y practicos, ha permitido al comercio salvar dificultades tedricas que, de
otro modo, hubieran imposibilitado los negocios.

Por ello, y merced a la calificaciéon del Cédigo de Comercio, se alude a un caracter sim-
bolico traditivo, sin perjuicio de dotarse de poderes reales y directos con la entrega del
titulo representativo y dispositivo de la propiedad de la cosa que no estd en presencia

(9) SCJ Buenos Aires, “Menin Juan José ¢/ Lovera Edith y otros s/ Cobro ejecutivo de alquileres”,
24/02/2004.
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del accipiens. Por esta razén, cuando se refiere a “tradicion simbdlica” por la entrega
de documentos (instrumentos en la calificacion legal actual), se alude a cosas muebles
que no estan presentes, pero que de todas formas fueron transmitidas con otra forma
de tradicion.

La tradiciéon simbdlica consiste, pues, en actos que, sin representar una entrega real y
efectiva, significan, por su cardcter inequivoco, la entrega voluntaria de la cosa por el
que la transmite y la recepcién y aceptacion voluntaria por el que la adquiere. La tra-
dicion simbdlica toma, asi, diversas formas que son una representacion de la tradicion
material.

Recuérdese que no basta la mera declaracion, con relacion a terceros, del que entrega
de darla a quien la recibe, o de este uUltimo de recibirla (art. 1924 CCyC), asi como no es
necesario que tradens y accipiens estén presentes.

2.4. Conocimientos, cartas de porte, facturas y otros documentos

El art. 1925 CCyC se refiere aqui a todos los instrumentos (en la terminologia adoptada
por el Codigo) representativos de mercaderias que se encuentran vinculados al con-
trato traslativo de propiedad. Por ejemplo, el clasico conocimiento de embarque o B/L
(bill of lading, por sus iniciales en inglés) es el que se usa en el marco de un contrato de
transporte de las mercancias en el medio maritimo, fluvial o lacustre; este instrumento
prueba el embarque de la mercaderia y sin él no se puede retirar la misma en el lugar
de destino.

Por su parte la “guia aérea” funciona en forma similar en el dmbito aeronautico, mientras
que en el ambito terrestre las “cartas de porte” constituyen los instrumentos acreditativos
del transporte de esa mercaderia que llegard al accipiens (o a quien se haya designado)
sin la presencia del tradens.

Todos estos son verdaderos titulos que formalizan el derecho del tenedor legitimo de ta-
les instrumentos para disponer de las cosas. Su entrega, si son al portador, y debidamente
transmitidos si son nominativos, o endosados si son a la orden, importa tradicion de los efec-
tos, ya que el transportador solo los entrega al portador legitimado de tales instrumentos.

Si las mercaderias se remiten al adquirente, y viajan por cuenta de este, la tradicion sim-
bdlica que tiene lugar por entrega de factura es un caso de constituto posesorio, siempre
que la factura no fuere observada. En relacidn a terceros, esta forma de tradicién podria
generar algunas dificultades que correspondera salvar mediante prueba.

Ahora bien, para que opere el precepto legal, el art. 1925 CCyC dispone que no debe
haber oposicidon alguna. Aqui se amplia lo que la legislacion anterior postulaba en cuanto
a la oposicion del adquirente. Correctamente, ademas de la oposicidn de terceros, tam-
bién se contempla la de sujetos vinculados pero no necesariamente dependientes del
adquirente, quienes también podrian esgrimir observaciones —por ejemplo, porteadores,
transportes, entre otros—.

Cabe preguntarse, finalmente, si el momento para formular la oposicion a la que refiere
el art. 1925 CCyC es el mismo momento de la recepcidn del instrumento o puede haber
algun intervalo de tiempo adicional, habida cuenta de que la normativa actual ha obviado
expresamente la inmediatez como requisito de la oposicidon. A nuestro entender, creemos
que debe ser inmediata dado que estamos refiriendo a la tradicion simbdlica y no a los
derechos contractuales que puedan existir; es decir, el accipiens podra, de todas formas,
invocar los vicios redhibitorios, impugnar los términos de la factura o devolver la cosa,
entre otras facultades.
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ARTICULO 1926. Relacién de poder vacua®
Para adquirir por tradicion la posesion o la tenencia, la cosa debe estar libre
de toda relacion excluyente, y no debe mediar oposicion alguna.

1. Introduccidn

Para que se tenga por cumplida la tradicidon no basta con la realizacién de los actos ma-
teriales a que refiere el art. 1924 CCyC. A ello, es menester que tal traspaso se haga sin
oposicidon. La norma que se glosa se ocupa de este recaudo, lo que no es sino consecuen-
cia de lo dispuesto en el art. 1913 CCyC.

2. Interpretacion

Para tener por satisfecho el acto traditivo, el CCyC exige una relacion de poder vacua.
Esto es libre de personas y/o cosas que evidencien una ocupacion preexistente y conti-
nua, realizada sin oposicidn alguna. Es que, si ello aconteciere, no obstante la conformi-
dad del tradente en punto a la tradicién, el accipiens no habra tomado la posesién o la
tenencia porque, precisamente, existe otra persona que se opone a que ello tenga lugar.
Coexistirian, en tal caso, distintas relaciones de poder sobre una misma cosa, extremo
que no admite la ley (art. 1913).

De ahi que no deja de ser vacua la posesion si el inmueble se encuentra en manos de
un representante de la posesion del tradens (tenedor), pues —en tal caso— no existiria
oposicidn, sino que se habria configurado el supuesto de la traditio brevi manu previsto
en el art. 1923 CCyC.

No lo dice la norma, mas es claro que la oposicién a la tradicion debe provenir, tratdndose
de inmuebles, de un ocupante, y si se trata de cosas muebles, de quien actualmente las
detenta. Con ello cabe anticipar que la “cosa” a que refiere la norma puede ser, a falta de
una aclaracion especifica, mueble o inmueble.

ARTICULO 1927, Relacién de poder sobre universalidad de hecho
La relacion de poder sobre una cosa compuesta de muchos cuerpos distin-
tos y separados, pero unidos bajo un mismo hombre, como un rebafio o una
plara, abarca solo las partes individuales que comprende la cosa.

1. Introduccién

La universalidad refiere a un conjunto de cosas que es tratado por el derecho como si fuera
una unidad (por ejemplo, una biblioteca, una pinacoteca, entre otras). En tal caso, es preciso
que la ley determine cémo habréa de ejercerse la posesion o la tenencia sobre ese conjunto
de cosas que, individualmente considerado, es pasible de posesidn o tenencia.

2. Interpretacién

VerificdAndose una universalidad de hecho, la posesion o la tenencia existen no en relacién
al conjunto, sino a cada una de las cosas que la componen. No se tiene entonces posesion
respecto de la “totalidad”, es decir, de la universalidad.

(*) Comentarios a los arts. 1926 a 1972 elaborados por Federico J. Causse y Christian R. Pettis.
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La posesion o la tenencia recae sobre cada individualidad que componga el conjunto, por
mas que la norma se refiera a él como “una cosa compuesta de muchos cuerpos distintos
y separados”, pues, tanto las relaciones de poder como —en general— los derechos rea-
les, se tienen sobre cosas determinadas y no sobre universalidades.

ARTICULO 1928. Actos posesorios

Constituyen actos posesorios sobre la cosa los siguientes. su cultura, per-
cepcion de frutos, amojonamiento o impresion de signos materiales, mejora,
exclusion de terceros y, en general, su apoderamiento por cualquier modo
que se obtenga.

1. Introduccién

Los actos posesorios son aquellos que exteriorizan el ejercicio de la posesion. Exigen, por
tanto, ser realizados por el poseedor o, cuanto menos, por una persona que lo represen-
te —como el tenedor (art. 1910 CCyC) —; y como la posesion es la conjuncién de corpus
y animus domini —extremo este Ultimo que, por su cardcter subjetivo, suele ser de dificil
comprobacién—, surge como inevitable la cuestion relativa a la prueba.

2. Interpretacion

Con el objeto de superar las criticas, fundadas en las dificultades que conlleva la acre-
ditacion del animus domini, el CCyC sienta una serie de presunciones, a fin de facilitar
la prueba de la posesién. En el caso la presuncién funciona de este modo: la realizacion
de los actos a los que se hace referencia es indicativa de que se estd en presencia de
actos posesorios.

En punto a la regulacion, es preciso hacer las siguientes observaciones:
) la norma no distingue entre cosas muebles e inmuebles;

ii) la enunciacién de actos a los que se califica de “posesorios” es meramente enunciati-
va, tal como resulta de la referencia “... y, en general, su apoderamiento por cualquier
modo que se obtenga”, lo que es indicativo de que, fuera de los casos expresamente
mencionados, puede haber otros similares (por ejemplo, el cercar un inmueble, reali-
zar obras de forestacion, etc.); y

ii) la presuncién, que se consagra es iuris tantum y, por ello, puede ser rebatida por prue-
ba que demuestre que la relacion de poder implicada en el caso es la tenencia, y no la
posesion.

ARTICULO 1929. Conservacidén

La relacion de poder se conserva hasta su extincion, aunque su ejercicio
esté impedido por alguna causa transitoria.

ARTICULO 1930. Presuncién de continuidad

Se presume, a menos que exista prueba en contrario, que el sujeto actual de
la posesion o de la tenencia que prueba haberla ejercitado anteriormente, la
mantuvo durante el tiempo intermedio.
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1. Introduccidn

Asicomo el CCyCregula sobre laadquisicion de la relacion de poder (art. 1922 CCyCy ss.),
los arts. 1929 y 1930 CCyC sientan ciertas reglas aplicables para una vez verificada
aquella adquisicion.

2. Interpretacion

2.1. Conservacion

La adquisicion de la posesion requiere la reunidn del corpus y el animus domini. Si falta
alguno de estos elementos, no hay posesion. Pero, una vez adquirida, no es imprescin-
dible estar siempre en contacto material con la cosa, ni ejercer permanentemente actos
posesorios sobre ella, sino que es suficiente con la intencién o dnimo de conservarla.

Ello se explica porque la relacion de poder, cualquiera sea —posesion o tenencia—, se
conserva hasta su extincion, segun asi lo establece el art. 1929 CCyC. Incluso la relacién
se mantiene, no obstante su ejercicio se encuentre impedido, por ejemplo, por haberse
extraviado la cosa que es su objeto, siempre y cuando ese impedimento obedezca a una
causa transitoria. Obviamente, si la causa que impide el ejercicio de la relacion de poder
no es transitoria sino definitiva (por ejemplo, el objeto que se ha caido al fondo del mar),
aquella se pierde.

2.2. Presuncion de continuidad

La presuncion de continuidad que consagra el art. 1930 CCyC —norma que no registra
antecedentes en el Cédigo Civil— tiene por objeto superar las dificultades que en los
hechos implicaba para el poseedor la prueba de la posesidon durante el tiempo necesario
para la usucapion. A tales efectos, basta con la prueba de una posesion inicial y una pose-
sion actual para, acreditados esos extremos, se presuma que también se la ha mantenido
durante el tiempo intermedio.

Lo mismo sucede respecto de la conservacion de la tenencia, puede interesar en supues-
tos en los que deban liquidarse créditos por la retencidon de la cosa o deba contestarse a
quién pertenecen los frutos de un bien que se restituye.

Es de destacar que la presuncion que se consagra es iuris tantum, por lo que cabe admi-
tir la prueba —que estimamos debe ser categérica, sin margen de duda— de la falta de
continuidad de la relacion de poder.

ARTICULO 1931. Extincidén

La posesion y la tenencia se extinguen cuando se pierde el poder de hecho
sobre la cosa.

En particular, hay extincion cuando:.
a) se extingue la cosa;
b) otro priva al sujeto de la cosa;

¢) el sujeto se encuentra en la imposibilidad fisica perdurable de ejercer la
posesion o la tenencia,

d) desaparece la probabilidad razonable de hallar la cosa perdida;

e) el sujeto hace abandono expreso y voluntario de la cosa.
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1. Introduccion

La relacién de poder, que se conserva solo dnimo (art. 1929 CCyC), trasciende la vida
humana, dado que —en caso de muerte— los herederos “contintan en la posesion de lo
que el causante era poseedor” (art. 2280 CCyC). Ello no quita, sin embargo, que en de-
terminadas situaciones pueda extinguirse. El CCyC, en la norma que aqui se glosa, regula
los supuestos en que ello tiene lugar.

2. Interpretacion

El articulo enumera supuestos de extincion de la posesidn y la tenencia. No sorprende
que, en primer lugar, mencione la extincién de la cosa (inc. a). Ello repercute, no solo
respecto de la relacion de poder que se ejerce, sino también en relacidn a los derechos
reales que se hubieran constituido sobre ella. La extincion se justifica ante la des-
aparicion del sustrato sobre el cual se ejerce la relacion de poder. En tales términos,
el dnimo del titular de la relacién de poder es insuficiente para conservarla. Quedan
comprendidos los supuestos de destruccion de la cosa —que debe ser total, pues de
ser parcial, la posesion o la tenencia se mantienen en la parte no afectada— y el de la
muerte de la cosa animada (por ejemplo, una vaca) sobre la cual se ejercia la posesion
o tenencia.

La privacion a que hace referencia el inc. b involucra los casos en que se priva a alguien
de una cosa contra su voluntad. Por lo general, quien obra de ese modo y provoca tal
consecuencia sera un poseedor vicioso en los términos del art. 1921 CCyC. Sin embar-
go, no debe descartarse que una persona prive al tenedor de la cosa, no para poseerla,
sino simplemente para tenerla, ocupando el lugar de tenedor de aquel a quien despla-
zd. En cualquier caso, el autor de la desposesidn serd pasible de acciones posesorias
o reales.

La imposibilidad fisica perdurable, mencionada en el inc. ¢, y el extravio definitivo —ya
no el transitorio, previsto en el art. 1929 CCyC— sefialado en el inc. d evocan supuestos
en que, por circunstancias relacionadas con el objeto, la relacion de poder no puede
ejercerse. En el primer caso, porque la cosa se encuentra ubicada en un lugar inaccesible
(por ejemplo, cosa que cae en el fondo del mar o en un pozo de una profundidad tal que
no sea posible extraerla). En el segundo caso, porque se ha perdido y no hay esperanzas
de ubicarla (si hubiera esperanzas, la posesidon o tenencia se conservan, segun asi lo es-
tablece el art. 1929 CCyC). La solucidn se justifica porque, de verificarse algunas de las
situaciones mencionadas, ya no es posible ejercer un poder de hecho sobre la cosa, sea
a titulo de poseedor o tenedor.

El abandono provoca la extinciéon de la relacion de poder (inc. €). No se trata del extra-
vio de la cosa, que —como se indicd— solo provoca esta consecuencia si fuese defini-
tivo, ni se confunde con la tradiciéon, donde el tradens entrega la cosa al accipiens que
la recibe. El abandono supone el desprendimiento expreso y voluntario de la cosa; la
renuncia a continuar poseyéndola o teniéndola, pero no en favor de una persona de-
terminada —tal como lo que ocurre en la tradicidn—, sino habilitando a que cualquier
persona la tome.

El art. 1931 CCyC no los menciona, pero también provocan la extincion de la relaciéon de
poder los supuestos de la traditio brevi manu y constituto posesorio, sefalados en el
art. 1923 CCyC.
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Capitulo 3. Efectos de las relaciones de poder

ARTICULO 1932. Derechos inherentes a la posesién

El poseedor y el tenedor tienen derecho a ejercer las servidumbres reales
que corresponden a la cosa que constituye su objeto. También tienen de-
recho a exigir el respeto de los limites impuestos en el Capitulo 4, Titulo Il
de este Libro.

ARTICULO 1933. Deberes inherentes a la posesion

El poseedor y el tenedor tienen el deber de restituir la cosa a quien tenga
el derecho de reclamarla, aunque no se haya contraido obligacion al efecto.

Deben respetar las cargas reales, las medidas judiciales inherentes a la cosa,
v los limites impuestos en el Capitulo 4, Titulo Ill de este Libro.

1. Introduccién

Las normas que se glosan, como dos caras de una misma moneda, regulan sobre los dere-
chos y deberes inherentes a la posesion y la tenencia. Es de destacar que, tales derechos y
deberes, no competen a una o a mas personas determinadas, individualmente consideradas;
sino indeterminadamente al poseedor o tenedor de una cosa, es decir, como derivadas de la
relacion de poder mantenida con la cosa.

2. Interpretacion

2.1. Derechos inherentes a la posesidn

Tanto el poseedor como el tenedor tienen derecho a beneficiarse de las servidumbres
que sirven al predio que ocupan. Este aprovechamiento es independiente del que pueda
corresponder al titular o titulares del inmueble, pues de lo que se trata es de extender al
ocupante del predio las ventajas acordadas a aquel.

También tienen derecho a reclamar de sus vecinos el respeto a los limites impuestos al
dominio por razones de vecindad en el art. 1970 CCyC y ss. (Capitulo 4, Titulo lll). Es que,
asi como en el ejercicio de actividades en inmuebles vecinos pesa sobre los titulares de
la relacién de poder la obligacién de no producir inmisiones (por ejemplo: humo, calor,
olores, luminosidad, ruidos, vibraciones o similares) que excedan la normal tolerancia
(art. 1973 CCyC), el poseedor y el tenedor tienen el correlativo derecho a no ser moles-
tados por el propietario lindero.

2.2. Deberes inherentes a la posesion

En tanto el hecho factico sobre el que reposa toda relacion de poder se agota en
conservar el corpus —tener la cosa para si o para otro (o ejercer un poder de hecho
sobre ella, como refieren los arts. 1909 y 1910 CCyC)—. Bajo la voz “deberes inherentes
a la posesion”, se nominan las facultades correlativas que tienen aquellos que pueden
reclamarlas.

Se menciona asi el deber de restituir la cosa a quien tenga el derecho de reclamarla. Que
se trata de un deber y no de una obligacidén, lo evidencian dos extremos:
) que la posesion y la tenencia, como hechos que son, no acuerdan obligaciones sino
deberes, atento la inexistencia de un vinculo generador de las primeras; y

i) que este deber —precisa el articulo— existe aunque no se haya contraido obligacién al
efecto.
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El supuesto al que se hace referencia es el del hallador de una cosa mueble perdida, que
tiene el deber de restituirla inmediatamente a quien tenga derecho a reclamarla y, si no
puede individualizarlo, de entregarla a la policia del lugar del hallazgo, quien —a su vez—
debe dar intervencién al juez (art. 1955 CCyC).

Otro deber que recae sobre el poseedor o el tenedor de un inmueble es el de respetar las
cargas reales —las medidas judiciales inherentes a la cosa—, como podria ser una prohibicion
de innovar, y asimismo, los limites impuestos al dominio en el aludido Capitulo 4, Titulo lll.

ARTICULO 1934. Frutos y mejoras
En este Codigo se entiende por:

a) fruto percibido: el que separado de la cosa es objeto de una nueva re-
lacion posesoria. Si es fruto civil, se considera percibido el devengado y
cobrado;

b) fruto pendiente: el todavia no percibido. Fruto civil pendiente es el de-
vengado y no cobrado;

c) mejora de mero mantenimiento. la reparacion de deterioros menores ori-
ginados por el uso ordinario de la cosa,

d) mejora necesaria: la reparacion cuya realizacion es indispensable para la
conservacion de la cosa;

e) mejora util: la beneficiosa para cualquier sujeto de la relacion posesoria,

f) mejora suntuaria: la de mero lujo o recreo o provecho exclusivo para
quien la hizo.

1. Introduccién

El art. 233 CCyC clasifica a los frutos en naturales, industriales y civiles. Establece en cada
caso qué debe entenderse por tales. La norma que aqui se glosa vuelve sobre los frutos.
Esta vez, para establecer desde cuando se consideran percibidos y en qué supuestos estan
pendientes. Asimismo efectla una clasificacion de las mejoras, definidas en el art. 751 CCyC,
distinguiendo —entre ellas— las de mero mantenimiento, las necesarias, las Utiles y las
suntuarias.

2. Interpretacion

Los frutos naturales e industriales se consideran percibidos por el poseedor desde el mo-
mento en que son separados de la cosa y son objeto de una nueva relacion de posesoria.
Asi lo dispone el inc. a de esta norma, en solucidon que armoniza con lo dispuesto en el
ultimo parrafo del art. 233 CCyC que establece que los frutos naturales e industriales y los
productos forman un todo con la cosa “si no son separados”. Va de suyo, entonces que,
una vez separados, dejan de conformar un todo con la cosa, siendo posible establecer a
su respecto una nueva relacion de poder.

Por oposicidon a los frutos percibidos, se define como “pendientes” a los no percibidos
(inc. b), esto es, se insiste, a los no separados de la cosa y que no son objeto de una nueva
relacion posesoria.

Respecto de los frutos civiles, la solucién plasmada importa un cambio respecto de lo
que establecia el Codigo Civil (art. 2425 CC). Ahora, se tiene por percibidos a los frutos
civiles “devengados y cobrados”, lo que descarta la posibilidad de incluir en la categoria a
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los cobrados, aunque no se hayan devengado ni resulten exigibles (por ejemplo, el precio
del alquiler percibido por anticipado respecto de un periodo no transcurrido). Igual ob-
servacion cabe efectuar con relacion a los frutos pendientes, es decir, de los devengados
y no cobrados (inc. b).

Otra novedad tiene que ver con la regulaciéon de los frutos que corresponden al usufruc-
tuario, pues el art. 2141 CCyC establece que le pertenecen los frutos percibidos y los pen-
dientes al tiempo de constituirse el usufructo, aclarando que “/os pendientes al tiempo
de su extincion pertenecen al nudo propietario”. De este modo, se deja de lado la regla
anterior que indicaba que los frutos civiles son adquiridos por el titular del usufructo “dia
por dia” (art. 2865 CC).

Lo dispuesto en torno a las mejoras en los incs. ¢ a f debe complementarse con lo dis-
puesto en los arts. 751, 752 y 753 CCyC, a cuya glosa remitimos.

Las mejoras necesarias son las que se precisan para la conservacion de la cosa, de modo
que esta se destruiria o deterioraria si aquellas no se realizaran. Tal es el caso, por ejemplo,
de la reparacion del techo de una casa, de una pared que amenaza con caerse, etc.

Las de mero mantenimiento apuntan a aquellos arreglos menores originados en el uso
ordinario de la cosa, como puede ser, entre muchos otros supuestos, cortar el pasto del
jardin o reparar una cerca.

Las mejoras Utiles son aquellas que aprovechan a cualquier titular de una relacién de po-
der. Por lo general, la realizaciéon de este tipo de mejoras redunda en un mayor valor de
la cosa (art. 1938 CCyC). Tal es el caso, por ejemplo, de la construccidon de una pileta, la
instalacion de un sistema automatizado de riego, etcétera.

Por ultimo, las mejoras suntuarias son la que aprovechan exclusivamente a quien las hizo.
No coadyuvan a la conservacion de la cosa (mejoras necesarias), ni aprovechan nece-
sariamente a los demas que usan y gozan de la cosa (mejoras utiles). Tampoco pueden
encuadrarse en el concepto de mejoras de mero mantenimiento. Es el caso, por ejemplo,
de la colocacion de una estatua en el jardin.

ARTICULO 1935. Adquisicién de frutos o productos segun la buena
o mala fe

La buena fe del poseedor debe existir en cada hecho de percepcion de fru-
tos, y la buena o mala fe del que sucede en la posesion de la cosa se juzga
solo con relacion al sucesor y no por la buena o mala fe de su antecesor, sea
la sucesion universal o particular.

El poseedor de buena fe hace suyos los frutos percibidos y los naturales
devengados no percibidos. El de mala fe debe restituir los percibidos y los
que por su culpa deja de percibir. Sea de buena o mala fe, debe restituir los
productos que haya obtenido de la cosa.

Los frutos pendientes corresponden a quien tiene derecho a la restitucion
de la cosa.

1. Introduccidn

Que la buena o mala fe de la posesion deba juzgarse al momento en que se la adqui-
rid, no quita que, respecto de los frutos, pueda tomarse en cuenta otra pauta tempo-
ral, como lo es la del hecho de cada percepcidn. El articulo que se glosa regula sobre
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esta cuestion, como asi también, sobre la suerte de los frutos y productos en caso de
que la cosa se reivindigue y tal reclamo prospere.

2. Interpretacion

Si bien el art. 1920 CCyC sienta la regla de que la buena o mala fe del poseedor debe
juzgarse al momento en que se adquiere la relacidon con la cosa, tratdndose de la per-
cepcioén de frutos, la calificacién debe hacerse “en cada hecho de percepciéon”. Sea la
sucesion universal o particular, la buena o mala fe del adquirente de la posesién respecto
del fruto percibido se juzga con relacidn a su persona, prescindiendo de la buena o mala
fe del antecesor.

Puede verse en ello, un claro distingo con la buena o mala fe en la adquisicion de la pose-
sion o la tenencia de la cosa fructuaria. Ello se mantiene, incluso, cuando la adquisicién de
una u otra opera con causa en el fallecimiento de una persona. En ese caso, el heredero
continua la posesidn de su causante (art. 1901 CCyC), por lo que la buena o mala fe de la
posesion se juzga por la condicidn de este Ultimo, no las de aquel.

En cuanto a la adquisicion de los frutos, la norma establece que el poseedor de buena fe
tiene derecho a los frutos percibidos, pero también aclara que hace suyos los “naturales
devengados no percibidos”. Ello permite efectuar la siguiente distincion:

i) los frutos, cualquiera sea su clase —naturales, industriales o civiles—, le pertenecen en
tanto los haya percibido, y

ii) los frutos naturales pendientes siguen igual suerte en tanto se hayan devengado y no
obstante aun no los haya separado de la cosa y establecido, a su respecto, una nueva
relacion posesoria (art. 1934, inc. a, CCyC).

Por I6dgica consecuencia, la interpretacidn a contrario sensu de estas reglas lleva a afirmar
que los frutos civiles e industriales pendientes, como asi también los naturales pendientes
no devengados, corresponden a quien tenga derecho a la restitucion de la cosa. El posee-
dor de mala fe no puede conservar los frutos percibidos, que por ello tiene que restituir,
y con mayor razén tampoco tiene derecho a los pendientes. Dicho sujeto responde por
los que por su culpa haya dejado de percibir y, al igual que el poseedor de buena fe, debe
restituir los productos que haya obtenido de la cosa.

Debe recordarse que los productos, de acuerdo a la definicién del art. 233 CCyC, son
los objetos no renovables que —separados o sacados de la cosa— alteran o disminu-
yen su sustancia. Se trata de cosas que se extraen de una existente, que no los vuelve
a producir y queda disminuida o alterada en su sustancia debido a la separaciéon de
aquellos.

ARTICULO 1936. Responsabilidad por destruccién segun la buena
o mala fe

El poseedor de buena fe no responde de la destruccion total o parcial de
la cosa, sino hasta la concurrencia del provecho subsistente. El de mala fe
responde de la destruccion total o parcial de la cosa, excepto que se hubiera
producido igualmente de estar la cosa en poder de quien tiene derecho a
su restitucion.

Si la posesion es viciosa, responde de la destruccion total o parcial de la
cosa, aunque se hubiera producido igualmente de estar la cosa en poder de
quien tiene derecho a su restitucion.
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1. Introduccidn

Al igual que en el supuesto contemplado en la ultima parte del art. 1935 CCyC, el Cédigo
debe resolver sobre la responsabilidad del poseedor por la destruccion total o parcial de
la cosa, en caso de que este deba entregarla a quien tenga derecho a ella.

2. Interpretacién

El articulo fija el marco de responsabilidad por la destruccion total (la ruina) o parcial
de una cosa. Ello, aunque la norma no lo precisa, describe el régimen de la deuda que
deberd afrontar el poseedor frente al propietario que la reivindica, la cual se agrava
en la medida en que se aleje de la buena fe. Por tal motivo, fue necesario determinar
en el art. 1935 CCyC cuando habia buena o mala fe, en qué momento debia apreciarse
ella, etcétera.

2.1. Poseedor de buena fe

El poseedor no responde por la destruccidn, sea total o parcial, sino hasta la con-
currencia del provecho subsistente. La norma reproduce la solucién contenida en el
art. 2431 CC, que incluso disponia que el poseedor de buena fe no respondia ni aun
cuando la destruccidn o los deterioros “fuesen causados por hecho suyo”, aclaracién
que no se repite en la norma que se glosa. La solucién se justifica porque, siendo de
buena fe, él estd convencido de ser el legitimo propietario de la cosa y, como tal, dentro
de los limites previstos por la ley, se encuentra facultado para disponer materialmente
de ella (art. 1941 CCyCQC).

Esta regla de la irresponsabilidad tiene, sin embargo, un limite: el del provecho subsis-
tente. Es clasico el ejemplo del poseedor que, luego de la destruccion de la casa, vende
los restos de la construccidn, supuesto en que su responsabilidad se limita al valor “sub-
sistente” obtenido de tal enajenacion. La solucidn se justifica pues, de lo contrario, se
configuraria un enriquecimiento sin causa.

2.2. Poseedor de mala fe

En el caso del poseedor de mala fe, él responde por la destruccién de la cosa, salvo
que esta se hubiera destruido igualmente de estar en poder de quien tiene derecho
a su restitucion. Tal el caso, por ejemplo, de si la destruccion fue ocasionada por un
terremoto o algun otro hecho de la naturaleza. La soluciéon es la misma que imponia el
art. 2435 CC.

2.3. Poseedor vicioso

La responsabilidad del poseedor vicioso se ve agravada, porgue no cede ni aun en el caso
de que se hubiera producido igualmente de estar la cosa en poder de quien tiene derecho
a su restitucion.

ARTICULO 1937, Transmisién de obligaciones al sucesor

El sucesor particular sucede a su antecesor en las obligaciones inherentes
a la posesion sobre la cosa; pero el sucesor particular responde sélo con la
cosa sobre la cual recae el derecho real. El antecesor queda liberado, excep-
to estipulacion o disposicion legal.
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1. Introduccion

La norma regula las denominadas obligaciones reales, lo que por si, importa una novedad
respecto del Cédigo Civil que pone punto final a la discusidn sobre su existencia en el
derecho argentino. Al hacerlo, fija los alcances de la responsabilidad del que sucede a
titulo singular en la relaciéon de poder establecida respecto de la cosa.

2. Interpretacion

El articulo en analisis consagra la responsabilidad del sucesor en las obligaciones inhe-
rentes a la posesion. Dispone que, cuando esa relacion de poder se transmite, el adqui-
rente asume las obligaciones que correspondian a su antecesor (la norma dice: “... sucede
a Su antecesor en la obligaciones inherentes a la posesion sobre la cosa...”).

El articulo no define cuales son las “obligaciones inherentes a la posesion”, no pudiendo
entenderse que son las cargas reales aludidas en el art. 1933 CCyC, porgue esta norma
regula los “deberes inherentes a la posesion”, no las obligaciones; y porque las indicadas
cargas no son sino derechos reales de disfrute sobre la cosa (art. 1888 CCyC). Ello no
impide, sin embargo, ver en las expensas un claro ejemplo de las obligaciones que aqui
se tratan, habida cuenta que —de manera expresa— el art. 2050 CCyC hace extensiva la
obligacién de pagarlas a “los que sean poseedores por cualquier titulo”.

De todos modos, volviendo a la norma que aqui se glosa, es de destacar que, si bien
prevé que el sucesor particular en la posesién pasa a ocupar la posicidon del enajenante,
su responsabilidad se limita a la cosa sobre la cual recae el derecho real, quedando el
antecesor liberado, a menos que exista una estipulacion o disposicion legal en contrario.

Ejemplos de esto ultimo los encontramos en materia de propiedad horizontal, donde el
art. 2049 CCyC dispone que el propietario no puede liberarse del pago de las expensas
o contribuciones a su cargo, aun respecto a las devengadas antes de su adquisicion, por
enajenacion voluntaria o forzosa que haga de la cosa. Lo mismo ocurre en el condominio,
pues el art. 1991 CCyC dispone que el conddmino no puede liberarse de pagar los gastos
de conservacidén y reparacion de la cosa y las mejoras necesarias, ni de reembolsar a los
otros conddminos lo que hayan pagado en exceso con relacidn a sus partes indivisas, por
la renuncia a su derecho.

ARTICULO 1938. Indemnizacién y pago de mejoras

Ningun sujeto de relacion de poder puede reclamar indemnizacion por las
mejoras de mero mantenimiento ni por las suntuarias. Estas dltimas pueden
ser retiradas si al hacerlo no se dafa la cosa. Todo sujeto de una relacion
de poder puede reclamar el costo de las mejoras necesarias, excepto que
se hayan originado por su culpa si es de mala fe. Puede asimismo reclamar
el pago de las mejoras utiles pero solo hasta el mayor valor adquirido por
la cosa. Los acrecentamientos originados por hechos de la naturaleza en
ningun caso son indemnizables.

1. Introduccién

La realizacidon de algunas de las mejoras mencionadas en el art. 1934 CCyC puede dar
lugar, en ciertos casos, al derecho de quien las hizo a reclamar su costo y, en otros, no.
La norma que aqui se glosa trata esta cuestiodn, distinguiendo segun el tipo de mejora
de que se trate, y asimismo, regula el supuesto en que se verifique un acrecentamiento
originado por la naturaleza.
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2. Interpretacién

La responsabilidad por los gastos, que demanda la realizacidén de mejoras, queda sujeta
al siguiente régimen:

) Mejoras de mero mantenimiento. El poseedor o tenedor que las hizo, aun el de bue-
na fe, no tiene derecho a la repeticién de lo que hubiere desembolsado para su
realizacion. El criterio es correcto porque si tal sujeto ha podido gozar de la cosa, e incluso
—si es poseedor— hacer suyos los frutos en los términos que autoriza el art. 1935 CCyC, es
razonable que cargue con los gastos que demando la reparacion de deterioros menores
originados por ese uso ordinario (art. 1934, inc. ¢, CCyC).

i) Mejoras suntuarias. La solucién es la misma que en el supuesto anterior, por lo que el
titular de la relacion de poder, por mas que sea de buena fe, no puede pretender el
reembolso. La solucion se justifica porque se trata de mejoras que solo a él han bene-
ficiado. Puede proceder a su retiro a condicion de que de ello no se derive un perjuicio
a la cosa. La falta de aclaracion en el sentido de que unicamente puede hacerlo el
poseedor permite considerar que también puede hacerlo el tenedor.

iii) Mejoras necesarias. El reembolso es procedente salvo que quien hizo las mejoras fuera
de mala fe y aquellas se hubieran originado por su culpa. Notese que no basta con la
mala fe. Es menester, ademas, que haya sido el propio poseedor o tenedor de mala fe
quien —con su negligente obrar— las causoé.

iv) Mejoras utiles. El inc. e del art. 1934 CCyC sefiala que la mejora util es “la beneficiosa
para cualquier sujeto de la relacidn posesoria”. De la norma que aqui se glosa resulta
que ello es asi porque la mejora aumentd el valor de la cosa. Puede ocurrir que, rea-
lizado el gasto, el valor de este insumid sea superior al mayor valor alcanzado por la
cosa, 0 a la inversa, que el costo de la mejora sea inferior al mayor valor de la cosa. En
ambos casos, la solucién es la misma: quien realizé la mejora tiene derecho a reclamar
su reembolso pero “solo hasta el mayor valor adquirido por la cosa”.

v) Acrecentamientos causados por hechos de la naturaleza (por ejemplo, aluvion
—art. 1959 CCyC—, avulsion —art. 1961 CCyC—). No dan derecho a indemnizacion. Se
trata de aumentos o mejoras provocadas por la naturaleza y, por lo tanto, ajenos al
especifico obrar del poseedor o tenedor.

ARTICULO 1939. Efectos propios de la posesion

La posesion tiene los efectos previstos en los articulos 1895 y 1897 de este
Codigo.

A menos que exista disposicion legal en contrario, el poseedor debe satisfa-

cer el pago total de los impuestos, tasas y contribuciones que graven la cosa
v cumplir la obligacion de cerramiento.

1. Introduccidn

El Codigo aborda aqui los efectos juridicos propios y especificos de la posesion. La nor-
ma que sigue, el art. 1940 CCyC, haré lo propio con la tenencia.

2. Interpretacién

La norma establece expresamente dos importantes efectos de la posesion. El primero se
refiere a la adquisicion legal de derechos reales sobre cosas muebles (art. 1895 CCyC). El
segundo tiene que ver con la prescripcion adquisitiva (art. 1897 CCyC). Para evitar reite-
raciones innecesarias, remitimos a la glosa de ambas normas.
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También prevé la responsabilidad del poseedor por el pago de los impuestos, tasas y
contribuciones con relacion a la cosa, y asimismo, el deber de cumplir con la obligacién
de cerramiento que imponen los arts. 2007, 2018 y 2031 CCyC. En este ultimo caso, en los
supuestos en que exista obligacién de hacerlo.

Por cierto, estos no son los Unicos efectos de la posesion. En este Capitulo se regulan otras
consecuencias, como el derecho al reembolso para el caso de que el poseedor haya rea-
lizado ciertas mejoras (art. 1938 CCyC) o la adquisicion de frutos (art. 1935 CCyC), y en el
Titulo XlII de este Libro se le concede al poseedor, y también al tenedor, la posibilidad de
recurrir a la defensa extrajudicial (art. 2240 CCyC) y a las acciones posesorias (arts. 2241
y 2242 CCyC), en defensa de su relacion de poder.

ARTICULO 1940. Efectos propios de la tenencia
El tenedor debe:

a) conservar la cosa, pero puede reclamar al poseedor el reintegro de los
gastos,

b) individualizar y comunicar al poseedor de quien es representante si se
o perturba en razdn de la cosa, y de no hacerlo, responde por los dafios
ocasionados al poseedor y pierde la garantia por eviccion, si ésta corres-
ponde;

c) restituir la cosa a quien tenga derecho a reclamarla, previa citacion feha-
ciente de los otros que la pretenden.

1. Introduccién

Si bien no son tan importantes como en la posesidn, la tenencia también concede ciertos
derechos al tenedor, y lo mismo ocurre con los deberes. En una sola norma el CCyC abor-
da los efectos que conlleva esta relacion de poder.

2. Interpretacion

La norma que se glosa enumera en forma simplificada los derechos y deberes del tene-
dor. Entre ellos, el de conservar la cosa es uno de los mas importantes. Recuérdese que
él “se comporta como representante del poseedor” (art. 1910 CCyC), lo que es indicativo
de que posee en su nombre.

Este deber de conservacion se encuentra reiterado en otras normas del Cdédigo, como
—por ejemplo— el art. 1206 CCyC que le impone al locatario el deber de “mantener la
cosa y conservarla en el estado en que la recibi¢”; el art. 1536 CCyC que establece el
deber del comodatario de “conservar la cosa con prudencia y diligencia” (inc. c); etc.
Consecuentemente con este deber, es el derecho a reclamar el reintegro de los gastos
que efectuare con miras a esa conservacion.

El tenedor también estd obligado a individualizar y nombrar al poseedor cuando es per-
turbado en razén de la cosa. Para el caso de no cumplir con este deber, se le imponen
dos consecuencias:

i) debe responder por los dafios que tal omision le ocasione al poseedor; y

ii) pierde el derecho a reclamar por eviccidon contra quien le entregé la cosa.
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Finalmente, se le impone la obligacidon de restituir la cosa a quien tenga derecho a recla-
marla, previa citacion fehaciente de aquellos que la pretendan. Tal es el caso, por ejemplo,
del dominio revocado, sea por el cumplimiento del plazo al que ha sido sujeto, sea por
el acaecimiento de la condicién a la que se lo sujetd, eliminar supuesto —este en que
por imposicidon legal— nace el deber del hasta entonces titular de dominio revocable de
restituir la cosa al propietario.

Titulo IlIl. Dominio
Capitulo 1. Disposiciones generales

ARTICULO 1941. Dominio perfecto

El 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 la ley. El dominio se presume perfecto hasta que se
pruebe lo contrario.

1. Introduccidn

El derecho de dominio es el primer derecho real y el que mas facultades contiene para su
titular. La propiedad es una de las instituciones juridicas mas antiguas de la humanidad
(como también lo es el matrimonio, la familia, etc.), pero es —al mismo tiempo— una de
las instituciones que ha dado lugar a mayores discusiones y controversias. La propiedad
se justifica por los grandes beneficios que ha reportado y reporta a la sociedad, y porque
sirve de estimulo a la produccion en todas sus formas y, en consecuencia, al adelanto de
las ciencias, las artes y la industria.

Para elaborar una definicién de dominio puede recurrirse a subrayar las facultades fun-
damentales (por ejemplo, la plena y libre disposicién de la cosa) o la voluntad del propie-
tario (por ejemplo, el derecho de darle un destino), el sefiorio completo y exclusivo que
este detentaba sobre la cosa, etc.

La regulacion anterior lo reconocia como el derecho real en virtud del cual una cosa se
encuentra sometida a la voluntad y a la accion de una persona. Se destaca de ella los
rasgos de la absolutez y exclusividad, presentes también a lo largo del Cédigo Civil.

En la actualidad, los conceptos de propiedad y dominio dejaron de ser sinénimos y
queda claro que entre ellos existe una relacidén de género y especie: la propiedad es
el género; y el dominio, una de sus especies. De este modo, la palabra propiedad es
tomada para referirse a todos los derechos susceptibles de apreciacion pecuniaria, en
tanto el dominio es el derecho de propiedad sobre las cosas. Asi, es posible hablar
de propiedad sobre las cosas (el dominio), propiedad literaria, artistica, cientifica,
industrial, etc.

La Constituciéon Nacional utiliza la expresion “propiedad” en los arts. 14 y 17. Al respecto la
CSJN ha interpretado tal concepto en un sentido muy amplio. En “Horta ¢/ Harguindeguy”
(1922), el Tribunal comprendié dentro del concepto de propiedad a todo aquello que forma
parte del patrimonio de una persona, tratese de derechos reales o personales, de bienes
materiales o inmateriales. Todo ello, se dijo, es propiedad a los efectos de la garantia cons-
titucional. En “Mango ¢/ Traba” (1925) se dijo que el derecho reconocido por una sentencia
es un derecho patrimonial y, por lo tanto, una propiedad en el sentido constitucional. Final-
mente en “Bourdieu ¢/ M.C.B.A.” (1955) se sostuvo que el término propiedad comprende
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“todos los intereses apreciables que un hombre puede poseer fuera de si mismo, fuera de
su vida y de su libertad. Todo derecho que tenga un valor reconocido como tal por la ley (...)
a condicién de que su titular tenga una accién contra cualquiera que intente interrumpirlo
en su goce (...) integra el concepto constitucional de propiedad”.

2. Interpretacion

Presentado el primer derecho real tratado en la materia, la propuesta reformadora dio
cuenta de su interés sobre el punto al sefalar: “La regulacion del dominio comienza por
las disposiciones generales que constituyen una parte general pues, como regla, las pie-
zas del Codigo deben estar precedidas por ciertas normas comunes, aplicables a la ge-
neralidad de los derechos reglamentados en el Titulo, a fin de impedir duplicaciones in-
necesarias”.

La definicion de dominio dada por el CCyC hace centro en tres ejes. El primero en cuanto
descripcion de potestades genéricas que otorga a su titular (usar, gozar y disponer ma-
terial y juridicamente). El segundo que, pese a tratarse de un derecho real de amplisimas
facultades a su titular (usar, gozar y disponer material y juridicamente de una cosa), ellas
son acordadas dentro del marco en que la propia ley lo autoriza. En este punto, correspon-
de precisar los limites que resultan del Capitulo 4 de este mismo Titulo (art. 1970 CCyC).
En ultimo término se vincula con la clasificacion del dominio en perfecto e imperfecto.
A esta Ultima hipotesis se refiere el art. 1964 CCyC vy ss., y trata los supuestos de domi-
nio revocable, fiduciario y desmembrado. Constituyen los nombrados, casos en los que
alguno de los caracteres del dominio —perpetuo, absoluto o exclusivo— se encuentra
afectado o restringido.

Es claro que, considerando las facultades que el dominio perfecto importa, ellas suponen
la posesion de la cosa por parte de su titular. Este ejerce su derecho con derecho a poseer.
Su ejercicio importa también la potestad de servirse de la cosa, usdndola —ius utendi—
y la de percibir los frutos que genera —ius fruendi—. Lo dicho no menoscaba la idea en
cuya virtud, el goce de una cosa implicitamente presume o abarca el uso. Tiene la posibi-
lidad de usarla, de gozarla, de beneficiarse con los frutos y también, de disponer de ella
de la manera que al duefio le parezca conveniente, siempre dentro del marco de la ley y
con tal de que no se afecten los derechos de los terceros, el orden publico, la moral y las
buenas costumbres.

Ya lo advertia la Comisidn al postular entre sus consideraciones sobre este derecho real
que “.. se aclara, sin embargo, en el mismo articulo, que tales cualidades existen dentro
de los limites previstos por la ley. Todos los derechos, ciertamente también el dominio,
se admiten conforme a las leyes que reglamentan su ejercicio; por otra parte, debe
tratarse de un ejercicio regular, siendo especialmente aplicable la normativa de la parte
preliminar de este Codigo en cuanto llama la atencidn contra el ejercicio antifuncional y
abusivo. Se tiene presente que el derecho a la propiedad privada vincula tanto el interés
de su titular como el provecho de la sociedad, de manera que no puede ejercerse en
forma egoista ni en perjuicio en interés social. Resulta ineludible tomar en consideracion
el articulo 21 del Pacto de San José de Costa Rica, incorporado al bloque constitucional
(art. 75, inc. 22 de la Constitucion Nacional), segun el cual toda persona tiene derecho al
uso y goce de sus bienes; y que la ley puede subordinar tal uso y goce al interés social”.

La norma también menta la presuncién de que el dominio es perfecto, salvo prueba
en contrario, cupiéndole a quien lo afirma la carga de demostrar la restriccion a la que
estd sujeto. En rigor, los derechos reales sobre cosa propia, conservan sustancialmente
las condiciones del dominio y en ellos es comun la presuncion de ser libres de cargas o
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gravamenes. Viene a cuento remitir a cuanto se expresd sobre este punto al desarrollar
el comentario al art. 1888 CCyC.

Volviendo a la nocién de dominio perfecto cuadra puntualizar que el dominio pleno es el
derecho real de mayor contenido. Es el Unico derecho real de contenido total; es el ma-
yor sometimiento de que puede ser objeto una cosa a una persona; es el mayor, el mas
extenso y el mas completo poder que se puede tener sobre ella, al punto que todos los
demds derechos no son sino un fragmento de esa totalidad que es el dominio. En el do-
minio imperfecto o menos pleno, en cambio, ese contenido se halla limitado: el objeto se
encuentra gravado con otros derechos reales o bien porque desaparece la perpetuidad
(supuesto del dominio revocable o del fiduciario).

ARTICULO 1942, Perpetuidad

El dominio es perpetuo. No tiene limite en el tiempo y subsiste con inde-
pendencia de su ejercicio. No se extingue aunque el duefio no ejerza sus
facultades, o las ejerza otro, excepto que éste adquiera el dominio por pres-
cripcion adquisitiva.

1. Introduccién

En una primera aproximacion encontramos que el titular del dominio no deja de serlo
aungue esté en la imposibilidad de hacerlo, y aungue un tercero lo ejerza con su voluntad
o contra ella, a no ser que deje poseer la cosa a otro, durante el tiempo requerido para
que este pueda adquirir la propiedad por la prescripcion.

Asi se referia a la cuestion la regulacion anterior, correspondiendo entonces destacar una
doble connotacion del concepto de perpetuidad, comun a todo dominio. A saber:

a) No existe limitacion temporal pues la perpetuidad significa que el dominio es ilimitado
en el tiempo. No esta sujeto a limitacion alguna. Subsiste tanto como dura la cosa que
constituye su objeto y mas alla de las mutaciones que pueda experimentar su titu-
laridad (pues cuando una persona transmite el dominio, no nace un nuevo derecho;
el derecho es el mismo, solo cambia su titular). Esto se aplica incluso en materia de
muebles abandonados: en tal supuesto el dominio se mantiene en estado latente has-
ta tanto alguien se apropie de la cosa y se convierta en su nuevo titular.

b) El dominio no se extingue por el no uso o ejercicio. Es que el caracter de perpetuidad
significa, ademas, que el derecho subsiste independientemente del ejercicio que se
pueda hacer de él.

2. Interpretacion

Con la actual regulacidén, que reitera su antecedente, queda claro que el dominio con-
serva el caracter de perpetuo en tanto no estd sujeto a extinguirse por algin hecho o
acto ulterior. La cosa queda sujeta a su titular continua y permanentemente sin que el
transcurso del tiempo incida en la titularidad que se le atribuye. De ahi que la ausencia
prolongada del duefio no extinga el derecho a su favor.

Mas el precepto sefiala una particularidad que se vincula con la incidencia de un tercero
(“otro” lo llama la norma). Dice que el dominio es perpetuo y no se extingue aunque
no ejerza las facultades (se infiere que son las propias del derecho que se trata) o las
ejerza otro.
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Y ello es claro por cuanto los casos al que se refiere el articulo o encuentran al propietario
no actuando sus facultades o ejerciéndolas, ilegitimamente se supone, un tercero. Pero,
en ambos casos, el propio régimen no reconoce la pérdida del derecho. De manera que
su subsistencia se aprecia como una cuestion evidente.

Ahora bien, cabe hacer cuestion a la parte final del articulo cuando el principio admite
una excepcion que es la de interpretar que el dominio se extingue cuando el tercero lo
adquiera por prescripcion adquisitiva. Se trata del caso en el que se presenta un contra-
dictor al derecho real. Seguin hemos visto, un tercero posee la cosa —se supone contra la
voluntad expresa o presunta del propietario— y la adquiere por usucapion.

Si se observa, en realidad no se trata de una excepcion: el dominio —en estos casos— no
se pierde, sino que lo adquiere otro.

A su vez, distinto es lo que acontece cuando se produce la expropiacion. Acd, sin embargo,
no se afecta la perpetuidad del dominio sino que directamente se aniquila el derecho, que
se extingue al ser colocada la cosa fuera del comercio.

Mucho se ha discutido en torno a si la perpetuidad hace a la esencia o no del dominio, por
cuanto —tal como se verd— es posible limitar temporalmente al dominio, como ocurre
con el dominio revocable y el fiduciario (especies del dominio imperfecto).

ARTICULO 1943, Exclusividad

El dominio es exclusivo y no puede tener mas de un titular. Quien adquiere
la cosa por un titulo, no puede en adelante adquirirla por otro, si no es por
lo que falta al titulo.

1. Introduccién

En el marco del régimen impuesto, el reconocimiento de un derecho como el de dominio,
supone la admision de un Unico duefio sobre la cosa. Ello coadyuva a diferenciarlo de
otros estatutos como el condominio, la propiedad horizontal, etc.

2. Interpretacion

Podria pensarse que, siguiendo la relacidon dada, al decir que el dominio es exclusivo y
no puede tener mas de un titular, es posible caer en el error de interpretar que, dentro
del dominio, no puede haber otro mas que el titular. También podria pensarse que todos
los derechos reales, por ser absolutamente oponibles, constituyen derechos exclusivos.

Sin embargo, el precepto apunta a que no puede existir mas de un titular de dominio
respecto de la misma cosa. En lo demas, subsiste para otros derechos reales la misma
caracteristica en la medida en que no se admita la concurrencia de otros derechos reales,
como ocurre con el usufructo, y los derechos reales intuito personae.

Descartada la posibilidad de que exista mas de un titular de dominio sobre la misma
cosa, el sistema se aprecia razonable si se le concede, por su condicién de excluyente
(art. 1944 CCyC), la facultad de exclusién de terceros.

Esta norma sefala que no resulta posible que concurran varias personas con el mismo
derecho de dominio sobre una misma cosa, aungue no impide que, en cambio, sean
conddminos; poseyendo —en tal caso— su derecho de propiedad por una cuota alicuota
(art. 1983 CCyC). Aun desmembrado por otro derecho real, como el usufructo, el dominio
sigue siendo exclusivo por ser el Unico en su especie. Incorporado el derecho real al pa-
trimonio del sujeto, resulta inadmisible volverlo a adquirir por otra causa.
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El articulo, al indicar a la adquisicion “por titulo”, entiende por causa fuente. De manera tal
que, resultaria un contrasentido que, teniéndolo por una causa y siendo —en un momento
dado— titular de dominio, no podria volver a serlo sino por otra causa y luego de haber
transferido o perdido su derecho de propiedad.

ARTICULO 1944. Facultad de exclusién

El dominio es excluyente. El duefio puede excluir a extrarios del uso, goce
o disposicion de la cosa, remover por propia autoridad los objetos puestos
en ella, y encerrar sus inmuebles con muros, cercos o fosos, sujetandose a
las normas locales.

1. Introduccién

La facultad de exclusién importa la potestad que tiene el titular del dominio de impedir
que otros afecten su potestad en la cosa.

2. Interpretacion

Si se observa, en la relacion directa e inmediata que el sujeto tiene con la cosa objeto de
su derecho, los terceros se ven impedidos de interferirla por carecer de derecho a ello.
Toda intromisién, al ser el dominio exclusivo, importa privar al titular de su derecho al uso,
goce o disposicion.

El articulo también refiere a qué extension cabe concederle al derecho de dominio, y
en ese sentido, se ejemplifican los actos que el dominio autorizaria. Valgan las remisio-
nes que hacemos a los arts. 1944, 2006 CCyC y ss. Se ha sostenido que “La incidencia
del impuesto hereditario en la sucesion del socio fallecido respecto de las cosas que
integran el patrimonio de la sociedad, exigiria admitir la coexistencia del dominio de
los socios sobre las cosas que son de la sociedad en contradiccion con el art. 1702 del
citado Cddigo, y tanto el principio segun el cual el patrimonio de las sociedades es
independiente del patrimonio individual de los socios y el que sostiene que la parti-
cipacion de los socios en las sociedades colectivas o de responsabilidad limitada, no
puede considerarse un derecho actual de cada uno de aquellos sobre los bienes de la
sociedad”.

ARTICULO 1945, Extensién

El dominio de una cosa comprende los objetos que forman un todo con ella
0 SON SUS aCCesorios.

El dominio de una cosa inmueble se extiende al subsuelo y al espacio aéreo,
en la medida en que su aprovechamiento sea posible, excepto lo dispuesto
por normas especiales.

Todas las construcciones, siembras o plantaciones existentes en un inmue-
ble pertenecen a su dueno, excepto lo dispuesto respecto de los derechos
de propiedad horizontal y superficie.

Se presume que las construcciones, siembras o plantaciones las hizo el duefio
del inmueble, si no se prueba lo contrario.

(10) CSJN, “Liberti, Atilio César Suc. s/ inscripcion”, 1956, Fallos: 235:571.
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1. Introduccion

La extension del dominio, en rigor, refiere a la ndmina de elementos y proyecciones que
este derecho real comprende. La enumeracidn podria limitarse a la cosa misma integrada
por el objeto y sus accesorios, sin embargo, al considerar las cosas inmuebles describe
en dos planos su alcance. Por un lado, la horizontal subterrdnea vy la vertical aérea y; por
otro, los elementos incorporados a ella. De esta manera, se delimita el alcance del dere-
cho, precisando asi, una extension de la cosa que la supera en el plano factico.

No debe dejar de ser destacado que la prevision no se aplica, como la anterior, exclusi-
vamente en materia de inmuebles. Ahora, al consignar en primer término a las cosas sin
hacer otro distingo, se llega a que se aplica a las muebles y las inmuebles.

2. Interpretacion

El precepto menta el principio de la accesoriedad. Las cosas que se encuentran material-
mente adheridas a un bien, forman un todo y, en esa extension, se comprende el dominio.
A tal fin, debe hallarse materialmente adherido a la cosa, sea mueble o inmueble, sin que
incida en esta solucion la posibilidad o no de ser separado de ella. Recuérdese, en este
aspecto, que el art. 230 CCyC sefala que “son cosas accesorias aquellas cuya existencia y
naturaleza son determinadas por otra cosa de la cual dependen o a la cual estan adheri-
das. Su régimen juridico es el de la cosa principal, excepto disposicién legal en contrario”.

En el marco de las cosas adheridas al suelo, se hallan las cosas adheridas a él como las
siembras o plantaciones, con excepcion de lo dispuesto respecto del derecho de propie-
dad horizontal que por su propio régimen permite derechos sobre cosa propia sobre lo
construido, tal como la unidad funcional, y el derecho de superficie que autoriza la pro-
piedad superficiaria, segun se vera en el respectivo titulo.

La regla indica que —respecto del inmueble— el dominio se extiende a toda su profun-
didad y se proyecta al espacio aéreo en lineas perpendiculares. Como no tiene sentido
extender el dominio mas alla del espacio en el que el propietario pueda obtener, actual
o potencialmente, una utilidad econdmica, es que la extensién al espacio aéreo ha sido
regulado en la medida en que su aprovechamiento sea posible.

El duefio del fundo estd entonces autorizado a retirar y demoler las construcciones del veci-
Nno que avancen sobre su espacio aéreo, pero el ejercicio de ese derecho no debe ser abusivo.
También cabe considerar la vigencia del Cédigo Aerondutico (ley 17.285) y en particular lo
dispuesto en su art. 6° que establece: “Nadie puede, en razén de un derecho de propiedad,
oponerse al paso de una aeronave. Si le produjese perjuicio tendra derecho a indemnizacion”.

El dominio también se extiende al subsuelo y, en este sentido, el articulo comprende a
todos los objetos que se encuentren bajo el suelo, como los tesoros y las minas, salvo lo
dispuesto por las leyes especiales. Esta remision implica considerar lo previsto respecto de
tesoros segun se regula mas adelante y respecto de las minas, a lo previsto en el Cédigo
de Mineria (t.0. decreto 456/1997, con la modificacion de la ley 25.225).

Los ultimos dos parrafos de la norma tratan aspectos puntuales del principio de acce-
soriedad, en el caso de inmuebles. A través de presunciones se resuelve tanto la propie-
dad como la faccidn de “todas las construcciones, siembras o plantaciones existentes”.

ARTICULO 1946. Dominio imperfecto

El dominio es imperfecto si estd sometido a condicion o plazo resolutorios,
0 Si la cosa estad gravada con cargas reales.
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1. Introduccidn

Si se observa, al inicio de las disposiciones generales, el art. 1941 CCyC enuncia al dominio
y lo define como perfecto. Hemos relacionado, en ocasién de tratar ese precepto, su con-
tenido no sin precisar que la condicion de “perfecto” se relaciona con la reunién plena de
sus requisitos. Pues bien, este precepto anuncia en qué casos existe dominio imperfecto.

2. Interpretacién

Corolario de lo expuesto en oportunidad de tratar el art. 1942 CCyC, el dominio es perpe-
tuo, y se denomina imperfecto si estd sometido a condicidén o plazos resolutorios, pues
precisamente tales efectos inciden sobre la continuidad del ejercicio del derecho.

Otro tanto sucede cuando la cosa se encuentra gravada con cargas reales, desde el momen-
to en que el halo de facultades del titular queda restringido por la presencia de otro derecho
de propiedad. En estricto sentido, el dominio imperfecto o menos pleno —como se lo re-
conoce— se halla fuertemente limitado, sea porque estd gravado con otros derechos reales
—lo que implica que el propietario se encuentra impedido de usar, gozar o disponer de la
cosa en la forma en que podria hacerlo si no hubiese constituido sobre ella algun otro dere-
cho real—; sea porque es temporario —el derecho no estd sujeto a durar indefinidamente—.

Comprende los casos del dominio desmembrado, revocable, el cual fue tratado desde
el art. 1964 CCyC vy ss. El supuesto de dominio fiduciario también se trata en el art. 1701
a 1707 CCyC. Existe dominio desmembrado cuando la propiedad se encuentra gravada
con cargas reales, lo que incluye al usufructo, a la hipoteca y a todos los derechos de
propiedad que —como anuncia el art. 1888, parr. 2, CCyC con relacion al duefio de la
cosa— constituyen cargas o gravamenes reales.

Asi presentada la cuestion, nada impide concluir que el precepto solo presenta la nocién
de imperfeccion, la que desarrollard mas adelante, siendo esa su Unica utilidad.

Capitulo 2. Modos especiales de adquisicion del dominio
Seccion 12. Apropiacion

ARTICULO 1947. Apropiacién
El dominio de las cosas muebles no registrables sin duerio, se adquiere por
apropiacion.
a) Son susceptibles de apropiacion:
1) las cosas abandonadas;
2) los animales que son el objeto de la caza y de la pesca;
3) el agua pluvial que caiga en lugares publicos o corra por ellos.

b) No son susceptibles de apropiacion:

1) las cosas perdidas. Si la cosa es de algun valor, se presume que es
perdida, excepto prueba en contrario;

2) los animales domésticos, aunque escapen e ingresen en inmueble ajeno;

3) los animales domesticados, mientras el duefio no desista de perse-
gquirlos. Si emigran y se habituan a vivir en otro inmueble, pertenecen
al dueno de éste, si no empled artificios para atraerlos;

4) los tesoros.
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ARTICULO 1948. Caza

El animal salvaje o el domesticado que recupera su libertad natural, perte-
nece al cazador cuando lo toma o cae en su trampa. Mientras el cazador
no desista de perseguir al animal que hirio tiene derecho a la presa, aunque
otro la tome o caiga en su trampa.

Pertenece al duefo del inmueble el animal cazado en él sin su autorizacion
expresa o tacita.

ARTICULO 1949. Pesca

Quien pesca en aguas de uso publico, o esta autorizado para pescar en
otras aguas, adquiere el dominio de la especie acuatica que captura o extrae
de su medio natural.

ARTICULO 1950. Enjambres

El duerio de un enjambre puede seguirlo a través de inmuebles ajenos, pero
debe indemnizar el dario que cause. Sino o persigue o cesa en su intento, el
enjambre pertenece a quien lo tome. Cuando se incorpora a otro enjambre,
es del duerio de éste.

1. Introduccién

En una primera aproximacioén al tema cabe sefialar que, mientras en las disposiciones
generales se despliegan en el Capitulo 2 (desde el art. 1892 CCyC) los modos generales
de adquisicidn, transmision, extincidén y oponibilidad de los derechos reales; en esta
Seccidn 1° del Capitulo 2 de dominio, se agrupan los “Modos especiales de adquisicion
del dominio”.

Se ha preferido dejar los elementos del acto juridico real para la parte general, donde se
desarrollan a través de la teoria del titulo y el modo, los modos también generales.

2. Interpretacion

Bajo la voz apropiacion, el Cédigo enumera qué objetos muebles no registrables se
adquieren por la aprehension efectuada por persona capaz con la intencidn de adquirir el
dominio de ellas en el momento de tomarlas. Se especifica en qué casos se admite este
modo, debiendo anotarse que a la vista, por el nomenclador con el que son numeradas,
hallé el legislador un nimero mayor de cosas muebles no registrables que no pueden ser
objeto de este modo de apropiarse.

Caracterizan al objeto susceptible de apropiacién, las cosas que carecen de duefo
—como las cosas abandonadas—, los animales que son objeto de caza y de pesca o el
agua pluvial que caiga en lugares publicos o corra con ellos.

Es de toda légica concebir a las cosas abandonadas como aquellas de cuya posesion se
desprende materialmente con la mira de continuar el dominio de ellas. Hay abandono
cuando el duefo se desprende de la cosa con la deliberada intencién de abdicar del do-
minio. Tal desprendimiento debe ser voluntario, lo que obviamente excluye los supuestos
en que no existe tal voluntariedad. Por esta razén es que no constituyen cosas abandona-
das las perdidas, tampoco cuando simplemente media despreocupacion o desinterés de
parte del duefio, y mucho menos si la desposesion se hace contra su voluntad.

Por el contrario, al conservar a su duefio las cosas perdidas, los tesoros y los animales
domesticados en las condiciones que alude el articulo, son insusceptibles de adquisicidn
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por la apropiacion. Puede razonarse el art. 1947 CCyC, considerando que, pese a la pérdi-
da de una cosa mueble, su duefio la conserva solo animus.

Entonces, dos son los factores cuya concurrencia exige la hipotesis: que el titular del do-
minio se desprenda materialmente de la cosa (“corpus”), con “la mira” de no continuar en
el ejercicio de su derecho (“animus domini”).

El caso de los animales que son objeto de caza o pesca, encuentran como particularidad
que se tratan de verdaderos supuestos de cosas sin duefio.

El art. 1948 CCyC vuelve sobre este topico, ya desde el punto de vista del cazador. Alli
tratan distintas situaciones que pueden englobarse en dos: pertenecen por apropiacion
los animales cuando el cazador los toma o caen en su trampa y, mientras el cazador no
desista de perseguir al animal herido. El hecho de considerar que el animal cae en una
trampa del cazador, como modo de apropiacion, denota una extension de la accion del
sujeto, aunque estuviere ausente.

Nuestro Maximo Tribunal tiene resuelto, vigente el Cddigo Civil, que deben considerarse
como res nullius, y por ello susceptibles de apropiacion en los términos de los arts. 2525
y 2527 CC, estando su caza sujeta a los reglamentos de policia (arts. 2542 y 2549 CC), a
los animales bravios o salvajes y a los domesticados que recuperan su antigua libertad.™

Para que la pesca produzca la adquisicion de los peces, ella debe cumplirse en los lugares
que prescribe. Se vierte aqui una Unica geografia, dependiendo de autorizacion en las aguas
privadas (llamadas “otras aguas”). No solo los peces son objeto de la apropiacion. Notese
que el art. 1949 CCyC refiere a “especie acuatica” e incluye a moluscos, crustaceos, etc.

Los enjambres apropiables son los que nunca tuvieron duefio. El precepto, que compren-
de —no hay que olvidarlo— otro supuesto de adquisicion del dominio por apropiacion, se
detiene en las facultades del duefio del enjambre que, obviamente, ya no se localiza en
su predio. Es que, mudado por voluntad extrafia a la del duefio, puede perseguirlo. Pues
bien, si no lo persigue, dice la norma, el enjambre pertenece a quien lo tome. Si mudado,
se incorpora a otro enjambre, lo gana el duefio del que —asi— lo recibe.

Ademas de la ldgica exclusion de los inmuebles —que siempre tienen un duefio, pues
aun cuando este falleciera y no dejara herederos, lo recibe el Estado—, se establece que
no son susceptibles de apropiacion las cosas perdidas, los animales domésticos (aunque
escapen o ingresen en inmueble ajeno) y los salvajes domesticados en las condiciones
que se precisan en el paragrafo Ill, y los tesoros.

Seccion 22. Adquisicion de un tesoro

ARTICULO 195]. Tesoro

Es tesoro toda cosa mueble de valor, sin duefio conocido, oculta en otra cosa
mueble o inmueble. No [o es la cosa de dominio publico, ni la que se encuen-
tra en una sepultura de restos humanos mientras subsiste esa afectacion.

ARTICULO 1952. Descubrimiento de un tesoro

Es descubridor del tesoro el primero que lo hace visible, aunque no sepa
que es un tesoro. El hallazgo debe ser casual. Solo tienen derecho a buscar
tesoro en objeto ajeno los titulares de derechos reales que se ejercen por la
p0osesion, con excepcion de la prenda.

(1) CSJUN, “César y Antonio Karam SCICA”, 24/02/1987.
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ARTICULO 1953. Derechos del descubridor

Si el tesoro es descubierto en una cosa propia, el tesoro pertenece al duefio
en su totalidad. Si es parcialmente propia, le corresponde la mitad como
descubridor y, sobre la otra mitad, la proporcion que tiene en la titularidad
sobre la cosa.

Si el tesoro es descubierto casualmente en una cosa ajena, pertenece por
mitades al descubridor y al duefio de la cosa donde se hallo.

Los derechos del descubridor no pueden invocarse por la persona a la cual
el duefio de la cosa le encarga buscar un tesoro determinado, ni por quien
busca sin su autorizacion. Pueden ser invocados si al hallador simplemente
se le advierte sobre la mera posibilidad de encontrar un tesoro.

ARTICULO 1954. Busqueda por el propietario de un tesoro

Cuando alguien pretende que tiene un tesoro que dice haber guardado
en predio ajeno y quiere buscarlo, puede hacerlo sin consentimiento del
duefio del predio; debe designar el lugar en que se encuentra, y garantizar
la indemnizacion de todo dafo al propietario. Si prueba su propiedad, le
pertenece. Si no se acredita, el tesoro pertenece integramente al duerio
del inmueble.

1. Introduccién

En esta Seccidn 22, como otro modo especial de adquisicidon del dominio, se desarrolla lo
concerniente a las caracteristicas de los tesoros, del descubrimiento y los derechos que
concede. Preferimos abordar este segundo modo en conjunto, para mayor comprension
de sus variantes en vista al objeto comun que regla.

2. Interpretacion

Son notas caracteristicas de los tesoros las cosas muebles, esto es, objetos materiales
susceptibles de valor. Dado que el régimen acuerda derechos al descubridor de un teso-
ro, incluso en terreno parcialmente propio o ajeno, ha de subrayarse que —para la ley— el
tesoro no forma parte del predio en el que se encuentra.

De tal manera no es un accesorio del inmueble, sino que constituye un objeto que conser-
va su individualidad. De ahi, puede agregarse que los minerales, las minas, etc. ; en tanto
constituyen elementos del suelo, no son tesoros.

Ademas, es preciso gue no tenga duefio conocido. La circunstancia de que el propietario
sea desconocido o de que no haya indicios de quién lo sea, es lo que permite excluir a los
tesoros como objetos susceptibles de apropiacion (art. 1947, inc. b.iv, CCyC). Evidente-
mente, los tesoros tienen un duefo, que es quien los ha ocultado. Lo que ocurre es que
Nno se conoce quién es.

Al exigir que la cosa mueble, sin duefio conocido, se halle oculta o escondida, lleva a
observar que si no fuere asi, es decir, si el objeto fuese hallado en un lugar al descubierto
(por ejemplo, en la superficie del suelo), no se trataria propiamente de un tesoro sino de
una cosa perdida y, como tal, el régimen es distinto (art. 1947, inc. b.i, CCyC).

No debe tratarse de un objeto de dominio publico ni lo que se encuentra en una sepultura
de restos humanos mientras subsista esa afectacidn, pues se presume que los objetos

78 | Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién



Comentario al art, 1954

dejados en esos lugares pertenecieron a los muertos. De este modo, se busca evitar la
profanacidn de los sepulcros.

El primero que hace visible un tesoro es reconocido como el descubridor, aungue mas no
sea en una parte y sin perjuicio de que no tome la posesion de él ni lo reconozca como
tal. Si varias personas realizan trabajos en un inmueble y uno de ellos descubrié el tesoro,
es a él a quien se considera descubridor. Y si en el lugar existen varios tesoros, el des-
cubrimiento se considera por separado respecto de cada uno de ellos. No se juzga que
descubre quien da los pasos para encontrar el tesoro, ni el que sospecha dénde puede
hallarse, aunque sus datos resulten confirmados. Solo merece esta denominacion quien,
como se dijo, lo hace visible.

El hallazgo de un tesoro no debe ser obra deliberada del hallador —no debe contar con
autorizacion del duefo para hacerlo pues si asi acontece nada le corresponde—, salvo en
el supuesto que el que se trate de las personas que tienen derecho a buscarlo.

Con excepciodn de este ultimo caso, que involucraria a los titulares de derechos reales que
se ejercen por la posesion, serd considerado descubridor quien primero lo haga visible.
Puede hallarse un ejemplo en el obrero que realiza excavaciones y da con un tesoro ocul-
to. En tal caso, participa con la adquisicion del 50% del tesoro, hipdtesis que se mantiene
aun en el caso en el que como mera posibilidad, se le haya advertido la ocurrencia de
ese evento.

Cierto es que la prohibicién de buscar tesoros en el inmueble ajeno es una consecuencia
|6gica de la facultad de exclusion del duefio. Légicamente la veda rige cuando la busque-
da se intente sin licencia del duefio, de lo que se infiere que si se cuenta con esa autori-
zacion la exploracion estara permitida.

Quien tiene que dar la venia es el duefio del inmueble. El coposeedor estd autorizado
para buscar el tesoro sin necesidad de requerir la conformidad de los demas coposee-
dores, siempre que restituya el predio al estado anterior. Es por ello que el poseedor en
vias de usucapir no esta precisado de requerir la autorizacion del duefio. De igual manera,
estd legitimado para realizar la busqueda el poseedor imperfecto, entendiéndose por tal
el titular de un derecho real sobre cosa ajena. Cabe entonces incluir al usufructuario, al
usuario, al habitador y al acreedor anticresista.

Si la cosa fuera hallada en terrenos propios, le corresponde al propietario por entero. Si
lo fuera en cosa parcialmente propia, le corresponde la mitad por su consideracion de
hallador o descubridor, y sobre la otra mitad, la porcidn que tiene en la titularidad del
bien. Cuando el hallador es un tercero, también participa con la mitad del descubrimien-
to, adjudicandole, por principio la ley, la otra mitad, al propietario.

La busqueda de un tesoro por parte de su propietario constituye un supuesto en el que
tal objeto se encuentra oculto en un predio. Tal situacion, lo autoriza a buscarlo, aun sin la
conformidad del propietario del predio, debiendo recurrir al auxilio judicial, y al hacerlo,
precisar el lugar de su ubicacién y garantizar a este ultimo —el duefio— de los dafos que
la busqueda le pueda producir.

El supuesto presenta una situacion hipotética, en tanto el “tesoro” no ha sido descubier-
to, una vez visible puede ser discutida su propiedad. Pues bien, esta hipodtesis se resuelve,
atribuyéndole al tercero la carga de probar que la cosa le pertenece en propiedad. Si no
lo hiciere, la situacidn se resuelve siguiendo el principio en virtud del cual lo hallado le
corresponde al propietario del bien.
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Seccidon 32. Régimen de cosas perdidas

ARTICULO 1955. Hallazgo

El que encuentra una cosa perdida no estd obligado a tomarla, pero si lo
hace asume las obligaciones del depositario a titulo oneroso. Debe resti-
tuirla inmediatamente a quien tenga derecho a reclamarla, y si no lo indivi-
dualiza, debe entregarla a la policia del lugar del hallazgo, quien debe dar
intervencion al juez.

ARTICULO 1956, Recompensa y subasta

La restitucion de la cosa a quien tiene derecho a reclamarla debe hacerse
previo pago de los gastos y de la recompensa. Si se ofrece recompensa,
el hallador puede aceptar la ofrecida o reclamar su fijacion por el juez. Sin
perjuicio de la recompensa, el duefio de la cosa puede liberarse de todo otro
reclamo del hallador transmitiéndole su dominio.

Transcurridos seis meses sin que se presente quien tiene derecho a recla-
marla, la cosa debe venderse en subasta publica. La venta puede anticiparse
S/ la cosa es perecedera o de conservacion costosa. Deducidos los gastos y
el importe de la recompensa, el remanente pertenece a la ciudad o munici-
pio del lugar en que se hallé.

1. Introduccion

La Seccién Régimen de cosas perdidas, en el marco de estos modos especiales de
adquisicion del dominio, ha sido prevista como un modo distinto al de apropiacion.
Hemos visto al analizar el art. 1947 CCyC que no son susceptibles de apropiacion “/as
cosas perdidas. Si la cosa es de algun valor, se presume que es perdida, excepto prueba
en contrario”.

2. Interpretacion

Con esta norma se inicia el régimen de las cosas perdidas. Dado que ellas pertenecen a su
dueno, los terceros no tienen la obligacién de tomarla, pero si lo hicieran la ley le asigna
la condicion de depositario a titulo oneroso.

La razén del articulo es doble. En efecto, como no habia obligacién de tomar la cosa
perdida, al hacerlo, el hallador realiza una gestién util que beneficia al propietario. Por tal
motivo, se le asigna la condicion de depositario.

Quien alega que la cosa fue abandonada debe probarlo, pues la cosa perdida sale de la
posesion del duefio sin su voluntad. Mas la condicidon de hallador, lo obliga a restituir a
quien tenga derecho a reclamarla. Si no lo conoce, debe entregarla a la autoridad policial,
que dara intervencion al juez.

Si existe duda sobre si la cosa ha sido perdida o si fue abandonada por su duefio, debera es-
tarse a lo primero. Se trata de una aplicacion de la presuncién contenida en el art. 948 CCyC,
en cuya virtud, la voluntad de renunciar no se presume vy la interpretacion de los actos que
permiten inducirla, es restrictiva.

Del precepto se extraen dos ejes, cuales son la cuestion atinente a los gastos de conser-
vacion, de actuacion judicial y la recompensa. Obedecen a dos causas distintas, aunque el
propietario que perdid la cosa mueble puede exonerarse de reembolsar gastos o de pagar
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la recompensa —que fija el juez discrecionalmente, en caso de que el duefio no haya ofreci-
do una u ofrecida, no fue aceptada— si hace abandono de ella a favor del hallador.

También el art. 1956 CCyC fija en seis meses, a contar desde la ultima publicacion de
edictos, dando cuenta del hallazgo, para que se presente el duefio, bajo apercibimiento
de rematarla.

El Ultimo parrafo del precepto referido indica el destino del eventual saldo remanente de
la subasta.

Seccién 42. Transformacion y accesion de cosas muebles

ARTICULO 1957. Transformacion

Hay adquisicién del dominio por transformacion si alguien de buena fe con
una cosa ajena, mediante su sola actividad o la incorporacion de otra cosa,
hace una nueva con intencidn de adquirirla, sin que sea posible volverla al
estado anterior. En tal caso, solo debe el valor de la primera.

Si'la transformacion se hace de mala fe, el duerfio de la materia tiene derecho
a ser indemnizado de todo dario, si no prefiere tener la cosa en su nueva
forma, en este caso debe pagar al transformador su trabajo o el mayor valor
que haya adquirido la cosa, a su eleccion.

Si el transformador es de buena fe y la cosa transformada es reversible a su
estado anterior, el duefio de la materia es duerio de la nueva especie; en este
caso debe pagar al transformador su trabajo, pero puede optar por exigir el
valor de los gastos de la reversion.

Si el transformador es de mala fe, y la cosa transformada es reversible a su
estado anterior, el duefio de la cosa puede optar por reclamar la cosa nueva
sin pagar nada al que la hizo, o abdicarla con indemnizacién del valor de la
materia y del dafo.

ARTICULO 1958. Accesién de cosas muebles

Si cosas muebles de distintos duerios acceden entre si sin que medije hecho
del hombre y no es posible separarlas sin deteriorarlas o sin gastos excesi-
vos, la cosa nueva pertenece al duefio de la que tenia mayor valor econo-
mico al tiempo de la accesion. Si es imposible determinar qué cosa tenia
mayor valor, los propietarios adquieren la nueva por partes iguales.

1. Introduccién

En la presente Seccidn, el CCyC organiza otro modo especial de adquisicién de cosas, en
este caso, muebles, a través de dos supuestos: la transformacién y la accesion. El régimen
intenta compatibilizar el interés de los propietarios en conflicto.

2. Interpretacién

2.1. Transformacion

El articulo caracteriza a este modo de adquisicion del dominio sobre cosa ajena, la altera-
cidn de una cosa mueble por su sola actividad (trabajo) o la incorporacion de otra, todo
ello con la intencién de adquirirla. Pero la cuestion requiere el siguiente desglose:
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a) Materia ajena. Es fundamental que la cosa sobre la que se trabaje sea ajena. Si fuera
propia no habria conflicto, pues el duefio esta facultado para transformar la cosa y
darle el destino que mejor atienda a sus intereses.

b) La transformacion se produce por la actividad del transformador o por la incorpora-
cién a la cosa de otra. Si la transformacion de la cosa es consecuencia de un hecho de
la naturaleza, no habria conflicto alguno, dado que la cosa nueva seria propiedad del
duerio de la materia.

c) Objeto nuevo. El objeto de la transformacién es, precisamente, la creacion de un ob-
Jeto nuevo, distinto del anterior. Es este un requisito insoslayable. Si la actividad se
limité a darle un cambio de apariencia (por ejemplo, la limpieza de la cosa, darle una
mano de pintura, aun cuando sea distinta de la originaria, etc.) no habria propiamente
un objeto nuevo.

d) Intencidn de apropiarse del objeto nuevo. Existen numerosos ejemplos de personas
que aplican su actividad sobre la materia prima ajena y que, sin embargo, no por ello
adquieren el dominio por transformacion del objeto nuevo o transformado, pues falta
en esos supuestos la intencion de apropiarselo. Tal es el caso del escultor que, por
encargo, trabaja sobre la piedra que le fue proporcionada para lograr la forma desea-
da. Pero si se verificara la figura, si el que le encomendé la obra tomd el material que
luego entregd al escultor que, de este modo, habra obrado en su nombre.

2.2. Buena o mala fe del transformador

Entonces, si la cosa no puede volver a su estado anterior, aparecen opciones. Ellas se
agrupan segun la buena o mala fe del transformador.

Por tal motivo, si hay buena fe, debe devolver el valor de la cosa transformada (Unico
caso en el que la opcidn es a favor del transformador). Si hay mala fe, el duefio de la cosa
transformada, puede optar por ser indemnizado o tener la cosa con su nueva forma, pa-
gando el trabajo. Pero también puede ocurrir que la transformacion sea reversible. En ese
caso, si el transformador es de buena fe, el duefio de la materia es propietario de la nueva
especie, pudiendo pagar el trabajo o exigir los gastos de la reversion. Si es de mala fe, el
dueno puede reclamar la cosa nueva sin indemnizar o abdicarla a favor del transformador
debiendo ser indemnizado por la materia y el dafo.

2.3. Accesidn de cosas muebles

La accesidn de cosas muebles, a diferencia de la transformacion, se trata del caso en el
que los muebles pertenecen a distintos duefos y, ademas, ello se produce sin la accién
del hombre.

Pues bien, la solucién del art. 1958 CCyC es concederle al duefio de la cosa el mayor valor
econdmico que tenga, la propiedad de ella. En caso de que no pudiera determinarselo, la
adquisiciéon da lugar a un condominio. Puede llegarse a la accesion de cosas muebles por
dos vias: la mezcla o la confusién.

Seccién 52. Accesion de cosas inmuebles

ARTICULO 1959. Aluvién

El acrecentamiento paulatino e insensible del inmueble confinante con
aguas durmientes o corrientes que se produce por sedimentacion, perte-
nece al duerio del inmueble. No hay acrecentamiento del dominio de los
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particulares por aluvion si se provoca por obra del hombre, @ menos que
tenga fines meramente defensivos.

No existe aluvion si no hay adherencia de la sedimentacion al inmueble. No
obsta a la adherencia el curso de agua intermitente.

El acrecentamiento aluvional a lo largo de varios inmuebles se divide entre
los duerios, en proporcion al frente de cada uno de ellos sobre la antigua
ribera.

Se aplican las normas sobre aluvion tanto a los acrecentamientos produci-
dos por el retiro natural de las aguas, como por el abandono de su cauce.

ARTICULO 1960. Cauce del rio

No constituye aluvién lo depositado por las aguas que se encuentran com-
prendidas en los limites del cauce del rio determinado por la linea de ribera
que fija el promedio de las maximas crecidas ordinarias.

ARTICULO 1961. Avulsion

El acrecentamiento del inmueble por la fuerza subita de las aguas que pro-
duce una adherencia natural pertenece al duerio del inmueble. También le
pertenece si ese acrecentamiento se origina en otra fuerza natural.

Si se desplaza parte de un inmueble hacia otro, su duefio puede reivindicar-
lo mientras no se adhiera naturalmente. El duefio del otro inmueble no tiene
derecho para exigir su remocion, mas pasado el término de seis meses, /as
adquiere por prescripcion.

Cuando la avulsion es de cosa no susceptible de adherencia natural, se apli-
ca lo dispuesto sobre las cosas perdidas.

ARTICULO 1962. Construccién, siembra y plantacién

Siel duefio de un inmueble construye, siembra o planta con materiales ajenos,
los adquiere, pero debe su valor. Si es de mala fe también debe los darios.

Si'la construccion, siembra o plantacion es realizada por un tercero, los ma-
teriales pertenecen al duerio del inmueble, quien debe indemnizar el mayor
valor adquirido. Si el tercero es de mala fe, el duefio del inmueble puede
exigirle que reponga la cosa al estado anterior a su costa, @ menos que la
diferencia de valor sea importante, en cuyo caso debe el valor de los mate-
riales y el trabajo, si no prefiere abdicar su derecho con indemnizacion del
valor del inmueble y del dahio.

Si'la construccion, siembra o plantacion es realizada por un tercero con tra-
bajo o materiales ajenos en inmueble ajeno, quien efectua el trabajo o quien
provee los materiales no tiene accion directa contra el duerio del inmueble,
pero puede exigirle lo que deba al tercero.

Remisiones: ver art. 235 CCyC.

1. Introduccién

Corresponden los casos agrupados a supuestos de adquisicion especificos de cosas in-
muebles. Se vinculan, en general, con casos que tienen por causa un hecho de la natura-
leza o la obra del hombre. Ejemplo de la adhesidn natural es la avulsion, y asimismo, los
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distintos tipos de aluvion. De la adhesion artificial el ejemplo tipico es el de la construc-
cion, siembra y plantacion.

Se trata de modos auténomos de adquirir el dominio que se verifica cuando una cosa
inmueble se adhiere a otra. Cabe distinguir la accesion entre esta forma de adquirir el
dominio y los supuestos en que el propietario extiende su derecho real a cosas acce-
sorias de la principal. En el primer caso, el dominio se adquiere por un titulo auténomo
(por ejemplo, el aluvion, la avulsidn, etc.). En el segundo caso, el dominio de los acce-
sorios es atribuido por la ley en virtud del derecho que el duefio tiene sobre la cosa
principal. Desarrollaremos, en adelante, los supuestos que tratan este grupo de normas.

2. Interpretacién

2.1. Aluvién

El aluvion es la accesion paulating, los acrecentamientos de tierra que reciben los fundos
riberefios por efecto del lento arrastre de las corrientes y que solo con el tiempo son
perceptibles. Esos acrecentamientos pueden verificarse de dos formas: o con la sedimen-
tacion de las particulas de tierra que la corriente transporta (aluvién, en sentido propio) o
con la retirada de las aguas de una orilla a otra (terreno abandonado).

Como lo expresd Velez en la nota al art. 2572 CC: “... el lecho del agua corriente no tiene
un limite invariable. Este limite, por el contrario, es movible; avanza o se retira. Los terre-
nos, pues, que lindan con los rios, pueden una veces perder, y es justo que otras puedan
por las mismas causas, ganar para conservar su limite sefialado...”. De ahi, se atribuye
al propietario riberefio el aumento que se deriva del aluvion, lo cual no deja de ser una
solucidén razonable y equitativa por aquello de que, asi como algunas veces se vera perju-
dicado por el efecto de las corrientes, en otras, es justo que se beneficie.

Para que se configure el aluvidon es preciso que la tierra aluvional no esté separada por
una corriente de agua permanente que sea parte del rio. Es decir, para que exista aluvion,
la tierra debe estar adherida al terreno riberefio y haber dejado de formar parte del rio.
Por el contrario, si se hubiere acumulado tierra en un lugar muy cercano al fundo ribe-
refio, pero sin adherirse a él y estando todavia separada de él por una corriente de agua
permanente —o no intermitente, como dice la norma—, no hay aluvion.

Cuando el acrecentamiento de tierra se vio facilitado por obras realizadas por un propie-
tario riberefo, debe entenderse que el aluvion no es consecuencia directa y exclusiva de
la naturaleza. El art. 1959 CCyC contempla el caso de que el acrecentamiento tenga fines
meramente defensivos.

El caracter de intermitente de la corriente de agua que separa el terreno de la tierra aluvio-
nal constituye una cuestion de hecho que, en su caso, deberd ser resuelta por los jueces.

Otra cuestion que trata el art. 1959 CCyC se plantea cuando el terreno de aluvién se ha
formado a lo largo de varias propiedades riberefias y es menester proceder a su reparto.
Pues bien la divisién debe hacerse entre los propietarios que pueden tener derecho a ella,
en proporcion del ancho que cada una de las heredades.

La accesidn, en este caso, es por via natural. Como lo indica la parte final del art. 1959 CCyC,
el concepto se extiende a los casos de retiro natural de aguas, como al supuesto de aban-
dono del curso de agua, de su cauce.

Por remisién al art. 235 CCyC, no se adquiere por aluvidn el dominio de los incrementos
producidos en las costas del mar o de los rios navegables, pues pertenecen al Estado.
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2.2. Cauce del rio

Siguiendo con el temperamento asumido por la anterior regulacién, no se adquieren por
“aluvion” las arenas o fango que forman parte del mismo rio o, mas precisamente, del
lecho del rio que se extiende hasta “/las mas altas aguas en su estado normal”.

2.3. Avulsion

El caso de la avulsion se distingue del aluvion por el hecho de que el incremento (brusco
del agua o por otra obra de la naturaleza) es subito.

La conclusion, al igual que el caso anterior enmarcado en los supuestos de accesion en
los inmuebles riberefios, es la de extender el dominio a los desprendimientos recibidos,
aunque subsiste la posibilidad de reivindicar lo perdido por el propietario que lo perdid,
si la adherencia no es naturalmente definitiva. Se establece, en este caso, un supuesto de
prescripcion adquisitiva con plazo diferencial, que es de 6 meses.

2.4. Construccion, siembra y plantacién

Este modo de acrecentamiento no es obra de la naturaleza, sino de la accién del hombre.
No debe perderse de vista que, por virtud del principio en el que lo accesorio sigue la suer-
te de lo principal, las adherencias que reciba el inmueble, pertenecen al dueiio del fundo.

El contenido del art. 1962 CCyC, exige los siguientes desgloses. La construccion, siembra
o plantaciéon puede hacerse con materiales ajenos por parte de:

a) el duerio del inmueble donde se lo hace —deberia el valor y/o los dafios—; o

b) por un tercero.

A su vez, uno y otro puede haber obrado con buena o mala fe. También puede suceder
que los materiales sean propios del tercero que realiza la obra.

ARTICULO 1963, Invasion de inmueble colindante

Quien construye en su inmueble, pero de buena fe invade el inmueble colin-
dante, puede obligar a su duerio a respetar lo construido, si éste no se opuso
inmediatamente de conocida la invasion.

El dueno del inmueble colindante puede exigir la indemnizacion del valor
de la parte invadida del inmueble. Puede reclamar su adquisicion total si
se menoscaba significativamente el aprovechamiento normal del inmueble
V, en su caso, la disminucion del valor de la parte no invadida. Si el invasor
no indemniza, puede ser obligado a demoler lo construido.

Si el invasor es de mala fe y el duerio del fundo invadido se opuso inme-
diatamente de conocida la invasion, éste puede pedir la demolicion de lo
construido. Sin embargo, si resulta manifiestamente abusiva, el juez puede
rechazar la peticion y ordenar la indemnizacion.

1. Introduccidn

Esta norma prevé el régimen aplicable para las construcciones que se hacen avanzando
en el predio vecino. Concibe el caso de invasion parcial, pues la total autorizaria sin mas
una accion real. Pero, cabe destacar, la regulacidn considera a las construcciones que se
inician en el predio del constructor. Una lisa y llana construccion en el predio vecino se
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encuentra fuera de su alcance. La solucidn legislativa solo es concebible en el marco de
los modos en que se adquiere el dominio, lo que fue regulado en la Seccidén Accesion
de cosas inmuebles junto al aluvidn; la avulsién; y la construccion, siembra y plantacion.

2. Interpretacién

2.1. Invasor de buena fe

Un analisis del precepto permite discurrir dos alternativas, segun la buena o mala fe del
constructor. Considerando que la obra se realiza con invasion en el predio del colindante,
aquello que primero se impone es mensurar la actitud del invadido.

A tal fin cabe recordar el vecino que cuenta con remedios procesales concretos, como los
interdictos, para impedir la continuidad de la obra. El interdicto de obra nueva, contempla-
do por el Cédigo Procesal Civil y Comercial, viabiliza las medidas contra las construcciones.

En concreto, el remedio prescripto por el art. 619 CPCCN, refiere al supuesto en el que la
“se hubiere comenzado una obra que afectare a un inmueble”. Dicho precepto no precisa
si la obra se realiza en el predio del afectado o en el del vecino, por lo que entendemos
que su promocioén torna visible la oposicion.

Aun asi no dejamos de advertir que, al proponer el art. 1963 CCyC la oposicion inmediata,
ella estaria cumplida con la mera intimacion fehaciente, a cesar en la construccién. Sin
embargo, las bondades del remedio procesal se aprecian evidentes, si se observa que la
suspension sea ordenada judicialmente (arg. art. 619 CPCCN).

Ante el silencio del vecino cuando supo o haya podido saber de la obra, nace el derecho a
que el duefio del predio invadido, respete lo construido, constituyendo ello la adquisicidon
consecuente por parte del invasor. Mas para ello, es necesario que el obrar de este ultimo
sea de buena fe, la que se presume, obviamente, en el marco de un error excusable.

2.2. Indemnizacidn por la franja del predio perdida

Presentada tal situacién, el duefio del terreno invadido se encuentra legitimado a exigir
una indemnizacion por la franja del predio perdida. El articulo da dos opciones que son:

a) reclamar la adquisicion total —que trataremos abajo—; y

b) la disminucién del valor de la parte no invadida.

2.3. Invasor de mala fe

El precepto cierra con una solucién, en caso de mala fe del invasor. En este supuesto,
en tanto concurra la mala fe junto con la oposicidon inmediata de la invasién, acuerdan la
posibilidad de solicitar la demolicidn.

2.4. Opcidén de su adquisicidon total

Entre las posibilidades que brinda el precepto, se concede al duefio invadido la posibilidad
de reclamar su adquisicion total, si se menoscaba significativamente el aprovechamiento
normal del inmueble y, en su caso, la disminucién del valor de la parte no invadida.

2.5. Demolicién de lo construido

Tanto en el in fine del segundo parrafo, como en el tercero (supuestos de buena y mala
fe del invasor), la norma utiliza el potencial “puede”. Precisamente refiere a que “puede

86 | Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion



Comentario al art. 1965

ser obligado a demoler” o “puede rechazar la peticién”. Es claro que la solucion de la des-
truccién de lo construido responde, caso por caso, a las circunstancias que, evaluadas,
permitiran al magistrado a autorizar o no la demolicién que se pide.

Capitulo 3. Dominio imperfecto

ARTICULO 1964. Supuestos de dominio imperfecto

Son dominios imperfectos el revocable, el fiduciario y el desmembrado. E/
dominio revocable se rige por los articulos de este Capitulo, el fiduciario
por lo previsto en las normas del Capitulo 31, Titulo IV del Libro Tercero, y
el desmembrado queda sujeto al régimen de la respectiva carga real que
lo grava.

La clasificacion del dominio en perfecto e imperfecto fue tratada al considerar sucesiva-
mente el dominio perfecto (art. 1941 CCyC) y al describir los supuestos de dominio imper-
fecto (art. 1946 CCyC). Nos remitimos a la lectura de los respectivos comentarios, no sin
antes advertir que, por imposicion del art. 1702 CCyC, se establecié que son aplicables al
dominio fiduciario las normas que rigen los derechos reales en general y, en particular, el
dominio, previstas en los Titulos | y lll del Libro Cuarto del Cédigo.

Sin perjuicio de lo anterior, entendemos util consignar que el tratamiento del dominio
fiduciario, hubiera sido conveniente hacerlo en este libro de derechos reales. No faltan
razones para asi sostenerlo, desde que la figura participa, con su regulacion especifica, de
los efectos propios del dominio imperfecto tratado en este Capitulo.

ARTICULO 1965, Dominio revocable

Dominio revocable es el sometido a condicion o plazo resolutorios a cuyo
cumplimiento el duerio debe restituir la cosa a quien se la transmitio.

La condicion o el plazo deben ser impuestos por disposicion voluntaria ex-
presa o por la ley.

Las condiciones resolutorias impuestas al dominio se deben entender limi-
tadas al término de diez arios, aunque no pueda realizarse el hecho pre-
visto dentro de aquel plazo o éste sea mayor o incierto. Si los diez afios
transcurren sin haberse producido la resolucion, el dominio debe quedar
definitivamente establecido. El plazo se computa desde la fecha del titulo
constitutivo del dominio imperfecto.

1. Introduccidon

El dominio revocable, también conocido como resoluble, es una especie de dominio im-
perfecto dado que, al igual que el dominio fiduciario, su duracidén —y por ende su cardcter
de perpetuo— se encuentra afectada.

2. Interpretacion

El derecho del titular de dominio estd sujeto al acaecimiento de un hecho incierto (con-
dicidén resolutoria) o al vencimiento de un plazo, para el efecto de cesarlo. Al llegar a su
término, esto es, al no tener el hasta entonces titular de dominio revocable mds derecho
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de propiedad sobre la cosa, se materializa por imposicion de la figura, el deber de en-
tregarla a su dueno, que no es otro que aquel que la transmitio, sujeto a esta conclusion.

De la descripcion realizada del dominio revocable se desprende que, para la constitucion
del supuesto, se requiere la intervencion de un propietario o titular de dominio pleno que,
por la naturaleza del acto o por el pacto resolutorio acordado, transmite el derecho de
dominio con la particularidad de su vencimiento.

Los casos de dominio revocable contemplados por la norma son dos:

a) el que es revocable a voluntad del que lo ha transmitido; y

b) el que lo es por una causa proveniente de su titulo.

La distincidon, como se advierte, toma en cuenta la causa de la revocacion.

La diferencia del dominio revocable con el fiduciario, ambas especies del dominio im-
perfecto, radica en que en el primero, vencido el plazo o verificada la condicidn, la cosa
es devuelta al anterior duefio. En el segundo, puede ser entregada al fideicomisario, al
beneficiario o al fiduciario, segun lo que se haya pactado en el contrato respectivo.

A ello cabe agregar que en el CCyC, al reglar las disposiciones comunes en materia de
fideicomiso, el régimen impuso un plazo maximo que es el de treinta aflos desde cele-
brado el contrato, excepto que el beneficiario sea una persona incapaz o con capacidad
restringida, caso en el que puede durar hasta el cese de la incapacidad o de la restriccion
de su capacidad, o su muerte.

Otra diferenciacion util para conocer los perfiles de este supuesto de dominio imperfecto,
lleva a distinguir del caso en el que se tiene una cosa en virtud de un titulo nulo. Es que
frente a un acto nulo (art. 386 CCyC vy ss.), una vez dictada sentencia que asi lo reconoz-
ca, los derechos sobre la cosa que debe ser restituida, no lo fueron a titulo de dominio
revocable. En esta hipdtesis no hubo, en principio, transmision alguna de derecho. A su
vez, de verificarse el supuesto en el existié una transmisidon a non domino, descartada
la hipodtesis de considerarlo un acto nulo (arg. art. 392 CCyC) tampoco habria dominio
revocable, pues, admitida la reivindicacion, ella procederia sobre la base de considerar al
titulo, como uno inexistente.

El derecho del titular de dominio estd sujeto al acaecimiento de un hecho incierto (condi-
cion resolutoria) o al vencimiento de un plazo, para el efecto de cesar. Al cesar, esto es, al
no tener el hasta entonces titular de dominio revocable mds derecho de propiedad sobre
la cosa, se materializa por imposicién de la figura, el deber de entregarla a su duefo, esto
es, a aquel que la transmitio, sujeto a esta conclusion.

El articulo aclara que la condicion o el plazo deben ser impuestos por disposicidon volun-
taria expresa o por la ley. En un caso, la condicidon es expresa y en la otra, implicita.

De la descripcion del dominio revocable se desprende que, para la constituciéon del su-
puesto, se requiere la intervencién de un propietario o titular de dominio pleno que, por la
naturaleza del acto o por el pacto resolutorio acordado, transmite el derecho de dominio
con la particularidad de su vencimiento.

Por lo demas, el articulo prescribe un plazo maximo dentro del cual debe cumplirse la
condicion —si ella fuera impuesta por acuerdo de las partes— que es de diez afios. Ven-
cido, transformaran al dominio en uno perfecto automaticamente.

El plazo se cuenta desde que se hizo tradicion del bien, lo cual supone remitirlo a la fecha
del titulo. En rigor, la cuestion de la fecha desde la que —ahora si— habrd de encontrarse
el hito resolutorio de los 10 afos, puede diferir con el de la tradicidn.
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Podria ocurrir que la posesion sea anterior. Sin embargo, el CCyC se apoya en el titulo,
considerando que la posesion anterior no daria titularidad de derecho por incompletitud
del primer segmento del traspaso: la causa juridica de transmision de la cosa. Razén por
la que parece acertado exigir el titulo.

ARTICULO 1966. Facultades

El titular del dominio revocable tiene las mismas facultades que el duefio
perfecto, pero los actos juridicos que realiza estan sujetos a las consecuen-
cias de la extincion de su derecho.

1. Introduccidn

El precepto enuncia el principio general en cuya virtud, al resultar el titular de dominio
revocable en definitiva de un titular de dominio, goza de las mismas facultades y prerro-
gativas que tienen los de la misma especie. Sin embargo, y aqui la cuestion empieza a
revestir interés, particulariza los efectos de los actos juridicos que realizara en ejercicio de
este derecho.

2. Interpretacién

Aun cuando se trate de una modalidad del dominio (el ser revocable), las facultades
concedidas por la ley a su titular son las de todo propietario. Por tal motivo, no esta
impedido el titular de realizar actos juridicos de disposicion y administracion de la cosa.
Una solucién distinta importaria el contrasentido: considerarlo un dominio y reconocerle
facultades distintas a la de su especie. En razén de ello, puede enajenarlo, gravarlo con
derechos reales de garantia, puede darlo en locacién, comodato, etc.

En rigor, la cuestion interesa en punto a los efectos que habran de acaecer al cumplirse
la condicion resolutoria o la causal que imponga la restitucion de la cosa. Tratandose de
derechos reales registrables, es claro que el derecho del titular, y en especial su alcance,
no puede ser desconocido por terceros. En los articulos que siguen, se desarrollan las
vicisitudes de la limitacion temporal de este derecho real.

El precepto que sigue admite la excepcion del pacto en contrario, sin perjuicio que, por
mandato del art. 348 CCyC, los actos de administracion subsistiran (tal el caso de la lo-
cacion) y los frutos quedaran a favor de la parte que los ha percibido, mientras que los
pendientes de recoger, pasaran a integrar el derecho del primitivo y ahora, nuevo titular
(tal es el caso de los alquileres).

ARTICULO 1967, Efecto de la revocacion
La revocacion del dominio de cosa registrable tiene efecto retroactivo, ex-
cepto que lo contrario surja del titulo de adquisicion o de la ley.

Cuando se trata de cosas no registrables, la revocacion no tiene efecto res-
pecto de terceros sino en cuanto ellos, por razén de su mala fe, tengan una
obligacion personal de restituir la cosa.

1. Introduccién

La regulacion de los efectos de la revocacidn se estructura sobre la base de si la cosa es
registrable o no. Ello tiene su causa en el conocimiento que puede tener de la misma el
adquirente o constituyente de derechos reales o personales.
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2. Interpretacién

Los efectos de la revocacion, anunciados ya desde el art. 1966 CCyC, se retrotraen a la
fecha en que se adquirié el dominio en tales condiciones. Dijimos arriba, y vale reiterarlo,
existiendo un dominio sujeto a permanecer por un tiempo, es de toda légica que quien
contrate con el titular del dominio revocable no puede ampararse en su condicion de terce-
ro para seguir ejerciendo un derecho aun después de la extincion de aquel de quien lo tuvo.

En torno al precepto que explicamos, se abordan los efectos considerando “si /a cosa es
registrable o no”y, al mismo tiempo, se admite la excepcion a la que aludimos arriba: las
partes en el titulo o la ley pueden admitir que los actos juridicos realizados por el duefio
del dominio revocable continlen, sigan vigentes, llegado a su fin el dominio imperfecto.

De manera que, integrando ambas opciones se tiene que:
a) si la cosa es registrable y existe pacto en el sentido que aludimos, la revocaciéon no
tendra efectos retroactivos;

b) sila cosa no es registrable (solo posible respecto de muebles) la revocacién no le sers,
con excepcion del caso en el que quien tenga obligacion personal de restituirla, sea
de mala fe.

La prueba de esta ultima circunstancia recae en el tercero que pretende conservar los
derechos reales o personales en la cosa, aun extinguido el dominio de quien la tuvo.

ARTICULO 1968. Readquisicién del dominio perfecto

Al cumplirse el plazo o condicion, el duefio revocable de una cosa queda
inmediatamente constituido en poseedor a nombre del duerio perfecto. Si la
cosa es registrable y el modo suficiente consiste en la inscripcion constitu-
tiva, se requiere inscribir la readquisicion, si la inscripcion no es constitutiva,
se requiere a efecto de su oponibilidad.

1. Introduccién

En tanto el efecto retroactivo, que se verifica al cumplirse la condicidn o plazo resolutorio,
importa la restitucion de la cosa al revocante, es de |égica factura la regulacién que pro-
pone esta norma en torno a que —producida la revocacidon—, se produce la readquisicion
del dominio perfecto.

2. Interpretacion

Una vez cumplido el plazo o la condicidn, atento a la extincién del dominio para quien lo
tenia imperfecto, su anterior propietario lo readquiere, sin materializar acto alguno para
recuperar la posesion entregada. De manera que, cabe adelantar, la readquisicion del
dominio por parte del revocante, no requiere la tradicion de la cosa.

En este punto la ley fija un supuesto de modificacion automatica de la relacion real ejerci-
da por el propietario imperfecto, quien pasa por imposicion legal de poseedor a tenedor,
representante del titular de dominio que lo readquiere.

Es lo que se conoce como “constituto posesorio”, en razon del cual, el cambio de la rela-
cién de poder es posible sin traspaso de la cosa.

Aun asi no puede inferirse de la aplicacion de este precepto que, convertido nuevamente
en poseedor de la cosa, poseedor legitimo si se quiere, readquiera el dominio perfecto.
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Ello pues puede ocurrir que el titular del dominio imperfecto, haya constituido derechos
reales sobre ella, privandolo —ahora si— por otra causa, de la perfeccién de aquel.

Mas esta cuestion se explica en el campo factico (el de las relaciones de poder), y en
tanto la cosa sobre la que recae el dominio revocable no sea de aquellas cuya inscripciéon
registral fuere constitutiva, pues de lo contrario, manda la normativa especial (por ejem-
plo, los automotores).

Expuesto ello, recuérdese respecto de estos Ultimos, recién podrd entenderse que exis-
te dominio a favor del anterior propietario, cuando consolide la inscripcion registral
respectiva. Aun asi, y para las cosas que tienen su registracion declarativa (por ejem-
plo, los inmuebles), para que la readquisicion que juzga la norma en estudio sea oponi-
ble a terceros interesados de buena fe, serd necesaria, ademas, la inscripcidn registral.

ARTICULO 1969. Efectos de la retroactividad
Si'la revocacion es retroactiva el duefio perfecto readquiere el dominio libre
de todos los actos juridicos realizados por el titular del dominio resuelto; si
no es retroactiva, los actos son oponibles al duerio.

1. Introduccién

El presente precepto se relaciona con lo normado por el art. 1967 CCyC. Aun cuando
constituye su reiteracion, desarrollaremos brevemente las hipdtesis que comprende.

2. Interpretacion

Los efectos de la revocacidn, anunciados ya desde el art. 1966 CCyC, se retrotraen a la
fecha en que se adquirid el dominio en tales condiciones. Esta “vuelta atras”, en principio,
borra los actos que hubiere efectuado su titular revocable.

Recuérdese en este punto lo prescripto por el art. 348 CCyC, en cuanto al cumplimiento
de una condicién (obliga a las partes a entregarse o restituirse reciprocamente las pres-
taciones convenidas) y del efecto retroactivo (en su caso, entrega reciproca de los que a
las partes habria correspondido al tiempo de la celebracién del acto).

Cuando se produce el efecto retroactivo, el duefio anterior readquiere el dominio “per-
fecto”, esto es, libre de los gravdmenes que hubiera impuesto al duefio revocable. En caso
de no ser retroactivo el efecto, los actos juridicos deben ser respetados.

Es claro que el contenido del art. 1969 CCyC parece no avanzar sobre lo dicho en el
art. 1967 CCyC, desde que el efecto de la revocacion depende del efecto acordado o no
a la retroactividad. Ello lleva a pensar que, para el caso en el que los actos de disposicion
no sean retroactivos, una vez dispuesta la cosa a favor de un tercero, ella no deberia ser
restituida al titular revocante.

Capitulo 4. Limites al dominio

ARTICULO 1970. Normas administrativas

Las limitaciones impuestas al dominio privado en el interés publico estan re-
gidas por el derecho administrativo. El aprovechamiento y uso del dominio
sobre inmuebles debe ejercerse de conformidad con las normas administra-
tivas aplicables en cada jurisdiccion.

Codigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado | 91



Libro Cuarto. Derechos Reales - Titulo Ill. Dominio

Los limites impuestos al dominio en este Capitulo en materia de relaciones
de vecindad, rigen en subsidio de las normas administrativas aplicables en
cada jurisdiccion.

1. Introduccién

Que el art. 17 CN garantice la propiedad no significa que ese derecho —como los demas
reconocidos— no tenga sino que ser gozado “conforme a las leyes que reglamenten su
gjercicio” (art. 14 CN). En este sentido, desde antiguo, la Corte Federal ha sefialado que
ni el derecho de usar y disponer de la propiedad ni ningun otro derecho reconocido por
la Constitucion tiene caracter absoluto.™

Por cierto, esas leyes reglamentarias no pueden alterar los principios, garantias y dere-
chos reconocidos en el art. 28 de la Carta Magna. Al respecto se ha sefalado que, cuando
por razones de necesidad se sanciona una norma que no priva a los particulares de los
beneficios patrimoniales legitimamente reconocidos, ni les niega su propiedad, y solo
limita temporalmente la percepcidn de tales beneficios o restringe el uso que pueda ha-
cerse de esa propiedad, no lesiona el derecho de propiedad.™

Este tipo de decisiones, especialmente las dictadas con motivo de graves crisis econo-
micas, no han venido sino a remarcar la idea de que el dominio no estd exento de limites.
Por ello y sin dejar de ser un derecho real absoluto, cabe remarcar que se encuentra con-
dicionado por una gran cantidad de normas, no solo del Cédigo sino también de otros
ordenamientos, incluso locales, que ponen un coto a las facultades de su titular.

2. Interpretacion

De lo que se trata, en definitiva, es de adaptar la propiedad privada para que pueda cum-
plir sus fines individuales y sociales, armonizando —de ese modo— con los requerimien-
tos del interés general. En pos de esa finalidad se la somete a una serie de limitaciones en
miras a la conveniencia y al interés superior de la sociedad.

Las limitaciones al dominio pueden imponerse teniendo en cuenta un fin o interés publico
o privado. Las primeras se fundan exclusivamente en razones de interés publico. En las
segundas predomina el interés privado, pero también se halla presente el interés publico.
De ahi que el articulo disponga que las limitaciones impuestas al dominio privado en el
interés publico estan regidas por el derecho administrativo y no por el derecho civil, lo
que justifica que las restricciones que han sido impuestas, teniendo en cuenta el interés
publico y el privado, sean regidas por el Cédigo (art. 1973 CCyC y ss.).

Las restricciones administrativas son generales porque rigen para todos los propieta-
rios en igualdad de condiciones, para la comunidad o, al menos, para un sector de ella.
Son ademads permanentes, imprescriptibles, no susceptibles de caducidad y obligatorias,
pues es el Estado el que impone al administrado el cumplimiento de una determinada
conducta negativa o positiva. Son ilimitadas y variadas en su nimero y clase, y no dan
causa a indemnizacién alguna en caso de resultar aplicables.

Debe comprenderse que, en lo pertinente, estas limitaciones son aplicables a todos
los derechos de propiedad que se ejercen por la posesion. Asi visto el asunto, pueden
encontrarse normas impuestas en el interés de la comunidad, de las que se encarga

(12) CSJN, “Ercolano, Agustin ¢/ Lanteri de Renshaw, Julieta”, 28/04/1922, Fallos: 136:170.

(13) CSJN, “Peralta, Luis A. y otro ¢/ Estado Nacional (Ministerio de Economia —Banco Central—",
27/12/1990, Fallos: 313:1513.
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el derecho administrativo, siendo un ejemplo de ello los cédigos de edificacidn. Estas
normas administrativas pueden tener caracter general o local. En lo que sigue de este
capitulo, se cuentan otras limitaciones al dominio, ya no dispuestas por el derecho
administrativo en interés de la comunidad en general, sino en interés de los vecinos.

ARTICULO 1971. Dafio no indemnizable
Los deberes impuestos por los limites al dominio no generan indemnizacion
de darios, @ menos que por la actividad del hombre se agrave el perjuicio.

1. Introduccidon

Siendo el derecho de propiedad concebido dentro de los “limites” a los que se refieren las
normas administrativas y las que se siguen de este capitulo, la restriccion que padece el
titular no es indemnizable, puesto que asi, en ese marco, es que tiene su derecho.

2. Interpretacion

Dos son las cuestiones que pueden puntualizarse para desbrozar el contenido de este
precepto. Ambas, en rigor, constituyen interrogantes que pueden formularsele a la norma.

El primero se vincula con el sujeto a quien va dirigido el precepto. Pues bien, en este
punto parece claro que el sujeto al que la norma implicitamente refiere, es al propietario.

Este ve su derecho contenido en el marco legal que ha sido autorizado y, pudiendo ha-
cer con la cosa cuanto fuere su interés, tiene diversos deberes que cumplir, los que no
trasuntan una obligacidn de no hacer. En efecto, si se observa la estructura del derecho
real definida en el art. 1882 CCyC, se colegird que el poder juridico se agota en la cosa,
sin que se admitan sujetos deudores en la relacion que, también se explicd, es directa e
inmediata con el objeto.

El segundo interrogante se relaciona con la faccién por parte de un propietario, de traba-
jos y obras permitidos. Es que, si bien el duefio de un inmueble puede hacer en él todos
los trabajos y obras que estime necesarios a fin de maximizar su uso y goce, tal posibili-
dad encuentra un limite cuando, a través de ellos, se derivare un “perjuicio positivo” o un
“ataque” al derecho de propiedad del vecino, en cuyo caso no estan permitidos.

Por el contrario, las obras y trabajos que privaren a los vecinos de las “ventajas” que hasta
entonces gozaban (por ejemplo, la elevacion de un edificio que los privase del sol o dismi-
nuyese la luz, ver nota del codificador al articulo), no les da derecho a indemnizacién alguna.

Cuando el precepto alude a la actividad del hombre “agravando” el perjuicio, debe verse
un hecho ilicito —el exceso del obrar de un tercero— que justificaria, en tal caso, el recla-
mo de dafos. Se ha sostenido en sentido anadlogo y con la anterior regulacion que “Resul-
ta procedente el reclamo por dafios causados al actor por el levantamiento en el predio
vecino, de un edificio cuya altura excede el maximo reglamentariamente previsto, afec-
tando gravemente la privacidad, asoleamiento e intimidad de la vivienda, en base, por un
lado a la repercusion de la modificacion del art. 2514 del CC (Ley 17.711) sobre el régimen
del art. 2620 y concordantes del Cod. Civil, y por otro, a los alcances de aquellos precep-
tos legales ante las de construcciones violatorias de los reglamentos de edificacion”.

(14) Disidencia de los Dres. Enrique Santiago Petracchi y Jorge Antonio Bacqué. CSJUN, “Hernandez,
Jorge Omar ¢/ Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires y otros”, 10/02/1987.
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ARTICULO 1972. Cldusulas de inenajenabilidad

En los actos a titulo oneroso es nula la cldusula de no transmitir a persona
alguna el dominio de una cosa determinada o de no constituir sobre ella otros
derechos reales. Estas clausulas son validas si se refieren a persona o perso-
nas determinadas.

En los actos a titulo gratuito todas las cldusulas sefialadas en el primer pa-
rrafo son validas si su plazo no excede de diez afios.

Si la convencion no fija plazo, o establece un plazo incierto o superior a
diez anos, se considera celebrada por ese tiempo. Es renovable de manera
expresa por un lapso que no exceda de diez arfios contados desde que se
establecio.

En los actos por causa de muerte son nulas las clausulas que afectan las
porciones legitimas, o implican una sustitucion fideicomisaria.

1. Introduccién

Las clausulas de inenajenabilidad constituyen una limitacion excepcional a las facultades
del titular de dominio. Ello asi, y de tal grado, que no ha sido admitida la imposibilidad
absoluta de enajenar, pues ello constituiria una privacion de lo que es la naturaleza del
derecho de propiedad.

No puede dejar de meritarse que una prohibiciéon de este tenor pondria en riesgo a la
propia estructura del derecho convirtiendo al objeto en uno sin valor econémico y fuera
del comercio. Es en este entendimiento que los casos a los que se refiere el precepto
establecen plazos maximos.

2. Interpretacion

El duefio puede disponer juridicamente de la cosa de la que es titular. Puede hacerlo a
titulo oneroso o gratuito, por actos entre vivos o “mortis causa”; puede gravarla o aban-
donarla; puede incluso no hacer nada de ello, y en todos los casos esas diferentes posibi-
lidades no son sino consecuencia de la prerrogativa que le concede el CCyC.

Como consecuencia de ello, resulta claro que una prohibicion de enajenar o, como dice
la norma, de no transmitir a persona alguna el dominio de una cosa determinada o de no
constituir sobre ella determinados derechos reales, es de ningun valor.

Segun dijimos el CCyC declara anticipadamente que semejante cldusula es nula, la que
por manifiesta —atento lo categdrico y expreso de la ineficacia—, podria incluso ser de-
clarada de oficio. Es que siendo la facultad de enajenar de orden publico, toda limitacién
en este orden debe interpretarse restrictivamente, pues traba la circulaciéon de los bienes
con el consiguiente perjuicio al interés general. Y si, no obstante haberse obligado de ese
modo —o impuesto tal obligacion al adquirente—, la cosa fuere enajenada, tal transmision
seria valida.

Sin embargo, dentro de esta primera hipodtesis, el precepto reconoce validez a las clau-
sulas que se refieran a la imposibilidad de enajenar cuando se contempla que ello lo sea
respecto de persona o personas determinadas. De manera pues, la clausula de inenajena-
bilidad en el caso, resulta legal y su cumplimiento exigible.

Dicho lo anterior, puede sintetizarse el precepto diciendo que las del caso son admitidas
en la medida en que:

a) provengan de actos de adquisicion a titulo oneroso;
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b) refieren a una o mas personas individualizadas;
¢) provengan de actos a titulo gratuito, y
d) no superen los 10 anos.

En todos los casos, las clausulas —que son admisibles como una condicidn del acto de
transmisidén y no cuando la cosa ya estd adquirida— no pueden superar el término de
10 afnos, so pena de quedar reducidas a ese término. Aun asi son renovables de manera
expresa por otro lapso con idéntico plazo maximo.

En dltimo término, puede apuntarse que la “sustitucién fideicomisaria” a la que se refiere
el articulo, constituye un supuesto en el que por via testamentaria se designa anticipada-
mente quién heredara al heredero, lo cual, por sustituir a la ley mas alld de lo permitido,
tampoco podria cumplirse a través de una cldusula como la aqui autorizada.

ARTICULO 1973, Inmisiones®

Las molestias que ocasionan el humo, calor, olores, luminosidad, ruidos, vi-
braciones o inmisiones similares por el ejercicio de actividades en inmuebles
vecinos, no deben exceder la normal tolerancia teniendo en cuenta las con-
diciones del lugar y aunque medie autorizacion administrativa para aquéllas.

Segun las circunstancias del caso, los jueces pueden disponer la remocion
de la causa de la molestia o su cesacion y la indemnizacion de los darios.
Para disponer el cese de la inmision, el juez debe ponderar especialmente
el respeto debido al uso regular de la propiedad, la prioridad en el uso, el
interés general y las exigencias de la produccion.

1. Introduccién

A partir de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente que fue
celebrada en Estocolmo en 1972, se incrementd la conciencia mundial acerca de las
responsabilidades gubernamentales y de los deberes personales y sociales sobre la
preservacion y progreso de la calidad ambiental para las generaciones presentes y las
futuras. La Conferencia declard formalmente el derecho humano a un ambiente ade-
cuado para vivir dignamente y con bienestar y el consecuente deber de protegerlo y
mejorarlo.

Nuestra evolucién constitucional y convencional no ha permanecido ajena a esta palpable
realidad. Asi, la Convencidn Constituyente de 1994 establecié que “todos los habitantes
gozan del derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano y para
que las actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las
de las generaciones futuras; y tienen el deber de preservarlo. El dafio ambiental generara
prioritariamente la obligacion de recomponer, segun lo establezca la ley.” (art. 41, parr. 1, CN).
A su vez, el art. 43 CN —que prevé la accidon de amparo— dispone que “podran interpo-
ner esta accion contra cualquier forma de discriminacion y en lo relativo a los derechos
que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor, asi como a los
derechos de incidencia colectiva en general, el afectado, el defensor del pueblo y las aso-
ciaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la que determinara
los requisitos y formas de su organizacion”. Finalmente, el derecho a la preservacion del
medio ambiente también se encuentra reconocido en los pactos internacionales sobre

(*) Comentario al art. 1973 elaborado por Gabriela A. lturbide.
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derechos humanos que gozan de jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22, CN), como la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales; y en otros tratados y documentos internacionales con
jerarquia superior a las leyes.

Ahora bien, sin perjuicio de la obligacidon de recomponer, cabe tener en cuenta que el
moderno derecho de dafios pone el acento en la prevencién mas que en la reparacion.
La funcion preventiva del derecho de dafos ha agigantado su importancia en los ultimos
tiempos, complementando de manera idénea las tradicionales vias resarcitorias. El Pro-
yecto de Cdédigo Civil de 1998 dedicaba el art. 1585 a establecer el deber de prevenir el
dafo evitando causarlo, adoptando de buena fe y conforme a las circunstancias las medi-
das razonables para evitar su produccidn o disminuir su magnitud, y no agravarlo cuando
ya se ha producido. ElI CCyC sigue esa linea al referirse a la prevencién del dafo como
una funcion de la responsabilidad en el art. 1708, y al consagrar en los arts. 1710, 1711, 1712
y 1713 el deber de prevencién del dafio y la accion preventiva, aclarando quiénes se en-
cuentran legitimados para reclamar y los alcances de la sentencia.

Hacemos referencia a ello porque precisamente, en cuanto a las vias preventivas ten-
dientes a evitar el llamado daflo ambiental, y sin perjuicio de la responsabilidad que
en este dmbito le incumbe al Estado, con anterioridad al dictado de la Ley General del
Ambiente 25.675 se acudio frecuentemente al art. 2618 CC, cuya redaccion es muy simi-
lar a la del articulo que comentamos.

2. Interpretacion

2.1. El articulo 2618 en el Cédigo Civil de Vélez Sarsfield

Desde su entrada en vigencia en el afo 1871, nuestro Cddigo Civil se ocupaba en su
art. 2618 de las relaciones de vecindad y la llamada “normal tolerancia entre vecinos”: “E/
ruido causado por un establecimiento industrial debe ser considerado como que ataca el
derecho de los vecinos, cuando por su intensidad o continuidad viene a ser intolerable para
ellos, y excede la medida de las incomodidades ordinarias de la vecindad”. La disposicidon
debia complementarse con la del derogado art. 2619, que decia: “Aunque la obra, o el esta-
blecimiento que cause perjuicio al vecino, hubiese sido autorizado por la administracion, los
Jueces pueden acordar indemnizaciones a los vecinos, mientras existan esos establecimien-
tos. La indemnizacién se determina segun el perjuicio material causado a las propiedades
vecinas, y segun la disminucion del valor locativo o venal que ellas sufran”.

Ambas normas se hallaban incluidas en el Titulo VI, De las restricciones y limites del
dominio del Libro Il De los Derechos Reales y contaban con una fuerte influencia de los
autores franceses Charles Demolombe, Charles Aubry y Fréderic Charles Rau.

2.1.1. El articulo 2618 del Cddigo de Vélez Sarsfield
reformado por la ley 17.711

La ley 17.711, sancionada en 1968, reformé el antiguo articulo 2618 que quedd redactado de
la siguiente manera: “Las molestias que ocasionen el humo, calor; olores, luminosidad, ruidos,
vibraciones o dafios similares por el ejercicio de actividades en inmuebles vecinos, no deben
exceder la normal tolerancia teniendo en cuenta las condiciones del lugar y aunque mediare
autorizacion administrativa para aquéllas. Segun las circunstancias del caso, los jueces pue-
den disponer la indemnizacién de los dafios o la cesacién de tales molestias. En la aplicacion
de esta disposicion el juez debe contemporizar las exigencias de la produccion y el respeto
debido al uso regular de la propiedad; asimismo tendra en cuenta la prioridad en el uso.

El juicio tramitara sumariamente”.
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El articulo reformado por la ley 17.711 contemplaba las molestias que ocasionen el humo,
calor, olores, luminosidad, ruidos, vibraciones o dafios similares, por el ejercicio de activi-
dades en inmuebles vecinos que exceden la normal tolerancia.

El legislador de 1968 se hizo eco asi de la tendencia que adoptada un criterio amplio y
tomd como referente el art. 844 del Codigo Civil italiano de 1942,

2.2. El articulo 1973 CCyC

El articulo que comentamos reproduce sustancialmente el texto del antiguo art. 2618
transcripto en el parrafo anterior, aunque no se refiere a la directiva de indole procesal
que contenia su antecesor.

Las molestias previstas en la norma se conocen comunmente como inmisiones inmate-
riales y la manera mas sencilla de explicarlas es compararlas con las intromisiones ma-
teriales.

En nuestra opinidn, podrian considerarse intromisiones materiales las ramas del arbol
del inmueble contiguo que sobrepasan el limite de colindancia, los aleros que invaden el
espacio aéreo ajeno, el goteraje del techo del vecino, las aguas servidas que se escurren
desde su terreno, y aun la construccién del muro medianero fuera de la propiedad colin-
dante. En todos estos casos se introducen al inmueble colindante o contiguo elementos
que son inmuebles por su naturaleza. Entendemos que estas invasiones no deben ser
soportadas en ninguna medida, salvo un titulo que las autorice.

En cambio, la inmisién es inmaterial cuando no ocupa de manera estable el fundo veci-
no mediante la introduccion de elementos inmobiliarios propios. El humo, calor, olor o
exhalaciones en general, ruidos, vibraciones, etc., entran en la categoria de inmisiones
inmateriales porque son generalmente intangibles. La limitacién establecida al derecho
de dominio impone el deber de soportarlas mientras no excedan la normal tolerancia, y
se diferencian de las denominadas injerencias negativas, porque estas Ultimas consisten
en la privacidon de ventajas que antes tenia un determinado inmueble, por ejemplo, la
sombra que provoca la altura de una nueva construccion sobre el inmueble colindante o
la humedad que tiene origen en este. Este tipo de hechos pueden ocasionar un deterioro
en el valor econdmico de un inmueble, pero la reparaciéon no se encuentra contemplada
por la norma que comentamos. Si bien la distincidon no surgia del antiguo articulo 2618,
se entendia que, cuando la norma se referia a “dafios similares”, se circunscribia a algun
dano analogo al que produciria el humo, ruido, olor, calor, etc., del inmueble vecino, por
lo que cabia concluir en que las causas determinantes de las molestias mencionadas en
la norma no eran taxativas. Los jueces, entonces, podian aplicar las sanciones previstas a
otro tipo de perturbaciones, siempre que ocasionaran “dafos similares”.

Ahora bien, la modificacidn del art. 2618 CC y que se mantiene con el texto del art. 1973,
resolvié tres problemas esenciales que traia la disposicion originaria de Vélez: la aplica-
ciéon del precepto Unicamente a ruidos y no a otras molestias; el requisito de que pro-
vinieran de actividad industrial; y la potestad del magistrado de condenar por dafios y
perjuicios, mas no la de hacer cesar la molestia. La doctrina ya habia intentado atender
estas limitaciones, incluyendo mas inmisiones molestas como humo, hollin, gases, trepi-
daciones, grietas y rajaduras producidas en edificios vecinos o bien ampliando la legiti-
macion pasiva frente a molestias derivadas del transito de trenes, teatros, escuelas, casas
de tolerancia, hospitales de enfermos contagiosos, entre otros.

El texto del nuevo art. 1973 prevé no solo los ruidos molestos sino también lo que se cono-
ce como inmisiones inmateriales (intangibles). La enumeracion no representa un catadlogo
cerrado de aquéllas, sino que resulta de caradcter meramente enunciativo o ilustrativo,
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como pacificamente lo entendid la doctrina y la jurisprudencia al interpretar los alcances
del antiguo art. 2618.

La actividad a la que se refiere el art. 1973 CCyC no se circunscribe solo a la industrial,
sino que también puede ser comercial, civil, o proveniente de una persona de caracter
publico. En esos casos, la eventual autorizacion administrativa que pudiere haber obte-
nido el establecimiento industrial respecto del cual se demuestre que provoca actividad
contaminante no obstaria a que se disponga la cesacion de las molestias y/o la indemni-
zacioén de los dafios que se hubieren demostrado, desde que los requisitos administrati-
vos pueden no tener objetivos similares a los de la jurisdiccion civil o penal.

En los repertorios de jurisprudencia se encuentran fallos que han aplicado las directivas
del antiguo art. 2618 CC, antecedente del actual 1973 CCyC, tanto para solucionar los
problemas vecinales ordinarios, como para la reparacion del mas grave dafio ambiental
con trascendencia sobre la salud y otros bienes del género humano. No obstante, se ha
considerado que la problematica medioambiental excede el marco de las restricciones
y limites al dominio, ya que el medio ambiente es un bien mas vasto que la vecindad.
Es por ello que encontramos en la doctrina un criterio estricto que sostiene que la re-
paracion del dafo ambiental urbano se inscribe en el marco de los derechos de tercera
generacion; el medio ambiente es un bien juridico colectivo, por lo que son insuficientes
las normas de derecho privado. Solo excepcionalmente, ante el vacio legislativo, se po-
dria acudir a estos preceptos. Otra tesis, en cambio, interpreta con amplitud la directiva
legal y considera que comprende no solo la plenitud del dominio, sino también la vida
de relacion, la tranquilidad familiar, el descanso, el sosiego, el confort, la salud y el me-
dio ambiente.

2.2.]. Legitimacioén activa individual y legitimacidn colectiva

Como correlato de lo que hasta aqui hemos dicho, al momento de determinar la legitima-
cién activa de la accién fundada en el art. 1973, no solo debe tenerse en cuenta el caso del
vecino afectado individualmente, sino también el conflicto que genera el dafio ambiental
y que compromete el desarrollo de las futuras generaciones. En este Ultimo caso, el bien
juridico tutelado resultaria el ambiente sano, y no es individual la amenaza o el perjuicio
a titulares de derechos humanos como la vida, la salud y el medio ambiente, todos ellos
con rango constitucional.

En este punto resulta esencial tener en consideracién no solo al art. 43 CN sino también
a la Ley 25.675 General de Ambiente, que es de orden publico y consagra los principios
de congruencia, prevencion, precautorio, equidad intergeneracional, progresividad, res-
ponsabilidad, subsidiariedad, sustentabilidad, solidaridad, cooperacion y de informacion,
y define al daflo ambiental como “toda alteracion relevante que modifique negativamente
el ambiente, sus recursos, el equilibrio de los ecosistemas, o los bienes o valores co-
lectivos” (art. 27); otorgando legitimacion para obtener la recomposicidon del ambiente
dafado a “el afectado, el Defensor del Pueblo y las asociaciones no gubernamentales
de defensa ambiental, conforme lo prevé el articulo 43 de la Constitucion Nacional, y el
Estado nacional, provincial o municipal; asimismo, quedara legitimado para la accién de
recomposicion o de indemnizacién pertinente, la persona directamente damnificada por
el hecho dafoso acaecido en su jurisdiccion” (art. 30).

Reiteramos que el medio ambiente no es un bien particular sino que pertenece a todos,
constituyendo un tipico caso de interés difuso; de alli, la multiple legitimacién sefialada
para la accidn tendiente a su recomposicion.

Con anterioridad a la sancidén de la ley 25.675, frente a una situacion de dafio al ambiente,
el damnificado contaba, desde el punto de vista civil, con la accién especifica del antiguo
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art. 2618 y la accion genérica del antiguo art. 1113, parr. 2, CC; y desde el punto de vista
constitucional, con la accién de amparo colectivo del art. 43 CN. Aun con la primera de
las normas, tipicamente encuadrada en el marco de las limitaciones y restricciones al
dominio, se reconocid que en presencia de una instalacion industrial que procese ele-
mentos cuyos desechos, efluentes o efluvios puedan ser contaminantes del medio am-
biente, ante el solo peligro de que ello se produzca, cualquier vecino, o no, que se halle
expuesto a sufrir el perjuicio, podia ejercer la acciéon denunciando los hechos al juez.
Asi, a modo de ejemplo se decidié que, al poner la actividad contaminante en situacién
de riesgo la salud de los actores y vecinos aledafios, se borraba el condicionamiento o
limite que el art. 2618 CC procuraba establecer con el criterio de la normal tolerancia,
desde que no es tolerable la puesta en peligro de la salud o la vida de los habitantes
de nuestro pais.

Con todo, debe tenerse en consideracion la diferente naturaleza de las acciones que se ori-
ginaban: real la que surgia del art. 2618 CC, personal la basada en el art. 1113 CC, y colectiva
la prevista en el art. 43 CN. Las dos primeras eran asociadas por la mayoria de la doctrina
al dafo individual, que se liquida a favor de la persona daflada y la indemnizacién ingresa a
su patrimonio, que tiene por finalidad el resarcimiento particular y en las que la legitimacién
activa es también individual. En cambio, la legitimacién para demandar ante un dafo de
incidencia colectiva —que repercute de manera difusa en el derecho a la salud, a la vida y al
ambiente sano— es amplia, y el destino de la eventual condena es el Fondo de Compensa-
cién Ambiental. En efecto, a partir de la Ley 25.675 General de Ambiente (2002), se concede
a los legitimados por ella una accion de recomposicion del ambiente o su indemnizacién
sustitutiva destinada al Fondo de Compensacion Ambiental.

Finalmente, en lo que se refiere al legitimado pasivo, cabe sefialar que es aquel que pro-
voca las molestias o genera el dafo en cuestiéon. Como la accién deriva de la vecindad
propiamente dicha y no de la propiedad, aquella se tiene contra el que ejerce la actividad
molesta, sea o no el propietario.

En los casos en que el dafo proviniese del riesgo o vicio del inmueble, responderian el
titular actual del dominio y su guardidn en forma concurrente (arts. 850, 851, 852, 1757,
y 1758 CCyQC).

La obligacién de responder por los dafios causados por las inmisiones inmateriales no se
traslada al propietario posterior si él no contintia con las actividades que dan origen a es-
tas molestias. En estos casos no cabe calificar a aquellas obligaciones como propter rem.
Esta situacion es similar a lo que acontece con las obligaciones de reparar los dafos oca-
sionados por la construccion de un inmueble; la deuda por dafios causados por una cosa
inanimada recae sobre el duefio o guardian al momento de producirse el dafio y, en princi-
pio, no se desplaza a los duefos o guardianes posteriores, por no ser propter rem.

También podria estar legitimada pasivamente la autoridad de control cuando su ac-
cion u omision de algun modo hubiese contribuido causalmente en el resultado lesivo
(art. 1726 CCyC).

2.2.2. Responsabilidad. Factor de atribucion

Si bien han existido posiciones divergentes en la doctrina, compartimos la opinién de quie-
nes entienden que la responsabilidad prevista por el antiguo art. 2618 CC y que se mantiene
en el actual art. 1973 CCyC se funda en un factor objetivo, ajeno a la idea de culpa.

El factor objetivo de atribucién de responsabilidad impone al actor la carga de probar la
relacion de causalidad y la existencia y magnitud de los dafos, en el caso de que existieran.
Esta carga debe ser rigurosa, como una especie de compensacion procesal equitativa,
dado gue el demandado no se libera probando su ausencia de culpa.
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En cambio, si las molestias se originaran por una conducta dolosa o culposa del vecino
—por ejemplo, se genera humo o ruido por la falta de mantenimiento o mal funcionamien-
to de una maquina— son aplicables las normas generales de la responsabilidad civil por
actos ilicitos y, en tal caso, el criterio de la normal tolerancia no debe ser aplicado estric-
tamente (arg. arts. 1708, 1716, 1721, 1722, 1723 y 1724 CCyC).

2.2.3. Pautas o directivas dadas por el legislador al juez.
La normal tolerancia

El art. 2618 CC los criterios valorativos que el juez debia utilizar a los efectos de decidir la
magnitud de la respuesta frente a los conflictos que estas inmisiones suscitan.

La primera directiva radicaba en que las molestias no debian exceder la normal tolerancia
teniendo en cuenta las condiciones del lugar; luego la norma indicaba que el juez debia
contemporizar las exigencias de la produccién y el respeto debido al uso regular de la
propiedad; asimismo deberia tener en cuenta la prioridad en el uso.

Se trataba de una norma “abierta” que el magistrado debia integrar en el caso concreto.
Esta disposicidon era coherente con el espiritu de la ley 17.711, que reconocia gran prota-
gonismo judicial en la solucién de las controversias, atendiendo a las particularidades
de cada caso.

Se partia de la premisa de que cualquiera que fuera la pauta que se adoptare, o la com-
binaciéon de ellas, debian contemplarse de manera prudente y equilibrada los intereses
de las partes en conflicto porque se hallan involucrados derechos consagrados consti-
tucionalmente —trabajar y ejercer toda industria licita, usar y disponer de su propiedad,
entre otros—. De alli que la solucion de este conflicto de derechos tuviera como gran
protagonista al juez, cuya misidon consistia en delimitar con justicia el ejercicio de todos
los derechos que se encontraban en colision.

Es asi que el parametro mayor impuesto por el legislador era —y lo sigue siendo con la
redaccion del art. 1973 CCyC— la “normal tolerancia”. El problema consiste en determinar
qué se entiende por normal tolerancia y cdmo se mide lo que es normal.

Obviamente, la determinacion de los limites minimos de lo tolerable no es una cuestion
matematica; se trata de una cuestion de hecho, librada a la apreciacién judicial. En con-
secuencia, definir rigidamente este estandar juridico es una empresa imposible. No son
igualmente tolerables o intolerables los ruidos que causa el vecino en el centro de la
ciudad, en un barrio residencial y apacible, o en una zona industrial. Todas las particulari-
dades facticas deberian ser ponderadas objetivamente de acuerdo con las circunstancias
del lugar, el uso regular de la propiedad, las exigencias de la producciéon (expresidon que
no debe entenderse referida exclusivamente a las actividades productivas de bienes o
servicios sino que alcanza a las actividades sociales y recreativas), y la prioridad en el
uso, sin dejar de lado el interés general, pauta que en el art. 1973 CCyC estd mencionada
en primer lugar, y que el art. 2618 CC no aparecia consignada expresamente, lo cual no
implicaba, claro estd, que el juez no debiera tener en cuenta el interés de la comunidad al
momento de resolver el conflicto planteado. No obstante, debemos advertir en relacion a
la prioridad en el uso, que dista de ser una pauta absoluta, pues no siempre el primero en
el tiempo tiene derecho a generar molestias, aunque el hecho de que la actividad se haya
establecido antes tiende a morigerar los efectos de la sancién a aplicar.

En definitiva, consideramos que a efectos de precisar cudles son las molestias que ex-
ceden la normal tolerancia entre vecinos y que no deben aceptarse como precio de la
civilizacion moderna, es necesario formular un juicio de valor, y como tal, su determina-
cion puede ser motivo de disquisiciones y criticas, en tanto constituye, reiteramos, una
cuestion de hecho librada a la apreciacion judicial.
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2.2.4. Dano indemnizable

El texto derogado del art. 2619 CC limitaba la reparacion al “perjuicio material causado a
las propiedades vecinas, y segun la disminucion del valor locativo o venal que ellas sufran”.
El art. 2618 CC, en la redaccion dada por la ley 17.711, no disponia ningun parametro de-
terminante de los rubros y valores indemnizables, respetando la apreciacion que el juez
realizara en cada caso particular, de modo tal que en la regulacién quedaba comprendida
la reparacion de los perjuicios consistentes en haber soportado por varios afos molestias
que el afectado no tenia el deber de tolerar, asi como en no haber podido disfrutar inte-
gramente de su derecho de dominio, pues el derecho de gozar importaba la facultad de
obtener todos los provechos y ventajas que la cosa es capaz de brindar.

Entendemos, y asi lo ha interpretado la jurisprudencia mayoritaria, que la reparacion de los
daflos comprendia también al dafio moral —en la actualidad se alude a las “consecuencias
no patrimoniales” segun las expresiones utilizadas por el art. 1741 CCyC— porque el articulo
se referia genéricamente a los “dafos”, los que comprenden no solo los ocasionados al
inmueble vecino sino también los sufridos en la propia persona del ocupante afectado.

El actual art. 1973 CCyC sigue la linea del antiguo art. 2618 CC al referirse solo a la “in-
demnizacién de los dafos”, de modo que en nuestra opinidn resulta plenamente valida
la interpretacion que desarrollamos anteriormente en relacién a los alcances de la in-
demnizacién de los daflos contemplada en el mentado art. 2618 CC.

2.2.5. Facultades del juez

El antiguo art. 2618 CC establecia que el juez podia disponer la indemnizacién de los da-
flos o la cesacion de las molestias. Cabe sefialar que, como resulta de numerosos fallos,
la cesacidn de las molestias no siempre implica la cesacion de la actividad que genera las
molestias, pues la condena puede consistir en tomar medidas para suprimir las molestias
y, de este modo, poder continuar con la actividad.

La redaccion del texto legal respecto a la aplicacion de una u otra sancién dio lugar a
distintas interpretaciones y es por ello que un sector mayoritario de la doctrina conside-
raba que era posible aplicarlas juntamente, en tanto que otro sector entendia que eran
alternativas y que correspondia por ende imponer solo una de ellas. Nosotros nos inclina-
mos oportunamente por la postura amplia, porque estimamos que el juez tenia amplias
facultades en virtud de las cuales podia decretar el cese de las molestias y, juntamente,
la indemnizacion de los dafios que provocara la actividad molesta. La reparaciéon de los
dafos era posible no solo por la letra del articulo, sino también por aplicacion de los
principios generales de la responsabilidad civil. Esta era, por lo demas, la interpretacion
propuesta jurisprudencialmente en forma mayoritaria.

Ahora bien, en nuestra opinién, el nuevo art. 1973 CCyC es claro al prever que el juez
puede disponer no solo la cesacion de la molestia o la remocién de sus causas, sino
también la indemnizacion de los dafos, por lo que entendemos que ya no habrd margen
para discusiones doctrinarias en torno a la posibilidad de disponer tanto la cesacion de la
molestia (o la remocidn de las causas) como la indemnizacién del dafio causado.

2.2.6. Importancia de la autorizacion administrativa

El antiguo art. 2618 CC disponia que la autorizacion dada por la Administracién para el
desarrollo de la actividad en el inmueble no constituia un obstaculo para la procedencia
de las sanciones, y ello se mantiene en el actual art. 1973 CCyC.

Esta directiva, inspirada oportunamente en el derogado art. 2619 CC, se explica porque al
momento de conceder la autorizacién previa para funcionar, el administrador carece de

Codigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado | 101



Libro Cuarto. Derechos Reales - Titulo Ill. Dominio

los elementos de juicios necesarios para determinar la existencia y, en su caso, la mag-
nitud de los perjuicios que la actividad que se autoriza puede generar a los vecinos. Mas
aun, el otorgamiento de la autorizacion administrativa supone la inocuidad de la activi-
dad que se va a desarrollar.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacidén, desde antiguo, ha reconocido que la autori-
zacién administrativa no obliga al gobierno que la concedidé, maxime si la suposicién de
la inocuidad de la actividad a desarrollar ha sido desvirtuada por los hechos. En fallos
recientes, la jurisprudencia de los tribunales inferiores se expide en el mismo sentido y
entiende que estas autorizaciones son condicionales en la medida en que la actividad
desempefada no sea dafosa.

2.2.7. Otras normas del CCyC vinculadas con el articulo comentado

El Titulo Il del Libro Primero titulado De los bienes, consagra algunas normas que consi-
deramos relevantes para la cuestion que aqui estamos analizando.

Es asi que, en la Seccidn 32, Capitulo 1, denominada De los bienes con relaciéon a los
derechos de incidencia colectiva, el articulo 240, cuyo titulo es: Limites al ejercicio de
los derechos individuales sobres los bienes, prevé que: “E/ ejercicio de los derechos
individuales sobre los bienes mencionados en las Secciones 12 y 22 debe ser compatible
con los derechos de incidencia colectiva. Debe conformarse a las normas de derecho
administrativo nacional y local dictadas en el interés publico y no debe afectar el fun-
cionamiento ni la sustentabilidad de los ecosistemas de las floras, la fauna, la biodiver-
sidad, el agua, los valores culturales, el paisaje, entre otros, segun los criterios previstos
en la ley especial”.

A suvez, el art. 14 CCyC dispone que se reconozcan derechos individuales y de inciden-
cia colectiva, y que la ley no ampare el ejercicio abusivo de los derechos individuales
cuando pueda afectar al ambiente y a los derechos de incidencia colectiva en general.
El mencionado articulo estad ubicado en el Capitulo 3 del Titulo Preliminar. Su utilidad
ha sido reafirmada no solo en los “Fundamentos del Anteproyecto” que ha sido elabo-
rado por la Comision Reformadora integrada por los Dres. Lorenzetti, Highton y Kemel-
majer de Carlucci, sino también en el articulo escrito por Lorenzetti, titulado “Aspectos
valorativos y principios preliminares del anteproyecto de Cddigo Civil y Comercial de
la Nacién”.4®

En cuanto a la funcion preventiva de la responsabilidad civil, reiteramos que el art. 1710 CCyC
prevé que toda persona tiene el deber, en cuanto de ella dependa, de evitar causar un
dafio no justificado, y adoptar, de buena fe y conforme a las circunstancias, las medidas
razonables para evitar que se produzca un dafo, o disminuir su magnitud, y por ultimo, no
agravar el dafo, si éste ya se produjo. El art. 1711 CCyC establece que la accidn preventiva
procede cuando una accién u omision antijuridica hace previsible la produccion de un
dafo, su continuacién o agravamiento. Estan legitimados para promover la accién quie-
nes acrediten un interés razonable en la prevencidn del dafio (arg. art. 1712 CCyC). La
sentencia que admita la accidn preventiva debera disponer, a pedido de parte o de
oficio, en forma definitiva o provisoria, obligaciones de dar, hacer o no hacer, segun
corresponda, y debe ponderar los criterios de menor restriccidon posible y de los me-
dios mas iddneos para asegurar la eficacia en la obtencidn de la finalidad (conf arg.
art. 1713 CCyCQC).

(15) Lorenzetti, Ricardo, “Aspectos valorativos y principios preliminares del anteproyecto de Cddigo
Civil y Comercial de la Nacion”, en Revista Juridica La Ley, 23 de abril de 2012.
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2.3. Conclusién

Como corolario de todo lo que hasta aqui hemos dicho, puede sostenerse que la accion
que mejor se adapta a la situacién en la que resulta afectado un vecino es aquella derivada
del art. 1973 CCyC que analizamos, la cual, ademas, del cese de la inmisidn, permite per-
cibir una indemnizacién por los dafios sufridos a raiz de tal inmision. No se trata de una
simple norma mas de derecho de dafios o de responsabilidad civil, sino que se erige en
una verdadera regla protectora de la salud y del medio ambiente. Y resulta coherente con
la directiva de desarrollo sustentable o sostenible —entendido como el que satisface las
necesidades del presente sin comprometer la capacidad para que las futuras generaciones
puedan satisfacer sus propias necesidades—, fundamental cuando se confiere al precepto
en cuestién la amplitud interpretativa necesaria para contener el dafio ambiental.

ARTICULO 1974. Camino de sirga®

El duenio de un inmueble colindante con cualquiera de las orillas de los cau-
ces o Sus riberas, aptos para el transporte por agua, debe dejar libre una
franja de terreno de quince metros de ancho en toda la extension del curso,
en la que no puede hacer ningun acto que menoscabe aquella actividad.

Todo perjudicado puede pedir que se remuevan los efectos de los actos
violatorios de este articulo.

1. Introduccidn

El camino de sirga responde a una antigua institucion que “limita” las facultades del pro-
pietario riberefio a cursos de agua que en los que tenga lugar el transporte de personas
0 cosas con la finalidad de satisfacer las necesidades del transito o de las actividades
desplegadas por los navios. Ello se materializa imponiéndole al propietario “no construir”
en la franja que determina el precepto y nace en cabeza del perjudicado una accién para
remover aquello realizado en infraccion.

2. Interpretacion

Ha sostenido la CSJN que “E/ derecho de propiedad, la regulacion del dominio, no es un
instituto propio del derecho publico local, sino un derecho tan general que ha justificado
su regulacion desde la Nacion mediante la atribucion que al efecto le fue conferida al
legislador nacional por medio del articulo 75, inciso 12, de la Constitucion Nacional”.(®

En tal contexto, debe decirse que el camino de sirga consiste en una calle que los propie-
tarios de los fundos riberefios deben ceder con el objeto de favorecer un tipo especial de
navegacion. Implica el uso de una cuerda gruesa —o sirga— que es atada al tope de un palo
colocado por lo comun en el medio de la embarcacion y tirada por hombres o animales que
avanzaban por el camino de sirga. “El Estado solo tiene derecho a reglamentar el uso del
camino de sirga con el Unico destino que marca la ley, que obedece a las necesidades de la
navegacion, de la flotacion y de la pesca realizada desde las embarcaciones, es decir, la ‘na-
vegacion en sentido lato’. Todo otro uso, realizado por quien no sea el propietario de la tierra,
es afeno a la institucion y debe ser vedado”.M El juego del timdn, a su turno, es lo que impide
que la fuerza ejercida desde tierra lleve a la embarcacién sobre la costa y choque con ella.

(*) Comentarios a los arts. 1974 a 1998 elaborados por Federico J. Causse y Christian R. Pettis.
(16) CSJN, “Las Mananitas S.A. ¢/ Neuguén, Provincia del s/ accion declarativa de certeza”, 04/08/20009.
(17) CSJN, “Las Mafanitas...”, fallo cit.
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La limitacién al dominio para los duefios de un inmueble colindante a cualquiera de las
orillas de los cauces o sus riberas, en tanto aptas para el trasporte por agua, consiste en
que en dicho camino o espacio de tierra no puedan realizarse construcciones. También
supone la imposibilidad de reparar las existentes con anterioridad. La linea respecto de la
cual se impone la limitacién se redujo de 35 a 15 mts.

Es claro que el destino previsto por la ley es el de facilitar la circulacidon sobre ese espa-
cio, prohibiendo toda obra que perjudique el derecho que tiene un ciudadano de usar las
riberas a dichos fines.

Quedan comprendidos los rios navegables, cualquiera sea su importancia, y también los
canales construidos artificialmente por el hombre siempre que sirvan a la comunicacién
por agua.

ARTICULO 1975. Obstéculo al curso de las aguas

Los duerios de inmuebles linderos a un cauce no pueden realizar ninguna
obra que altere el curso natural de las aguas, o modifique su direccion o
velocidad, a menos que sea meramente defensiva. Si alguno de ellos resulta
perjudicado por trabajos del riberefio o de un tercero, puede remover el
obstaculo, construir obras defensivas o reparar las destruidas, 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 demas darios.

Si el obstaculo se origina en un caso fortuito, el Estado solo debe restable-
cer las aguas a su estado anterior o pagar el valor de los gastos necesarios
para hacerlo.

1. Introduccién

Existe una prohibicion elemental en la materia: la de no alterar de cualquier manera el curso
de agua navegable. Ello obedece a que se trata de cosas pertenecientes al dominio publico
del Estado, e intervenir el particular (modificando su direccidn, realizando obstaculos, etc.)
constituye una accién extrafa a sus facultades e invasivas de las de otro sujeto.

2. Interpretacion

Los particulares pueden usar las aguas siempre y cuando no alteren su curso ni afecten
de modo alguno la navegacién (v.gr., colocando redes para pescar).

El precepto tiende a preservar el derecho a la libre navegacioén, en tanto que la prohibicion
establecida procura resguardar las aguas de una utilizacion refiida con el interés general.
De ahi que la prohibicidn subsiste, pues se presume que ella se otorga en términos tales
que la explotacion no comprometa la suerte de ese recurso natural.

Por cierto que si tales alteraciones fueron causadas por un caso fortuito o fuerza mayor,
los gastos necesarios para la restitucion de las cosas al estado anterior corresponderan al
Estado nacional o provincial, pues es a dichos entes a los que pertenece el rio.

Pero si fueron motivadas por culpa de alguno de los riberefios que hiciese obra perjudi-
cial, o destruyese las obras defensivas, debera afrontar tales erogaciones con mas la in-
demnizacion del dafio ocasionado, la que se determinara segun los principios generales.

Las obras que se realicen en infraccidn al principio sentado, autorizan la facciéon de tareas
defensivas por parte de otros propietarios y dan lugar a que le sean reembolsados los
gastos en que hubiere incurrido y las indemnizaciones consecuentes por los dafios.
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ARTICULO 1976. Recepcién de agua, arena y piedras

Debe recibirse el agua, la arena o las piedras que se desplazan desde otro
fundo si no han sido degradadas ni hubo interferencia del hombre en su
desplazamiento. Sin embargo, puede derivarse el agua extraida artificial-
mente, la arena o las piedras que arrastra el agua, si se prueba que no cau-
san perjuicio a los inmuebles que las reciben.

1. Introduccidn

Los terrenos inferiores deben soportar las aguas que provienen de los terrenos superio-
res, sea que se trate de aguas de lluvias o de fuentes o manantiales. Igual solucién cabe
cuando ellas arrastren arena y piedra.

2. Interpretacion

Como lo precisa el articulo, el propietario de los bajos (terrenos inferiores), no debe im-
pedir la recepcién “natural” de agua como manantiales, arena o piedras. Si los propieta-
rios de los fundos inferiores estan obligados a recibir las aguas de los fundos superiores,
por la misma razén deberan recibir las arenas y piedras que se arrastren con tales aguas.

Si puede hacerlo respecto de aquellos desechos producidos por el hombre (industriales)
arrastrados hacia predios inferiores, como también de aguas, piedras y arena, si prueba
que no causan petrjuicio.

En cambio, el propietario del fundo inferior no estd obligado a recibir las aguas subterra-
neas que salen a la superficie por la intervenciéon del hombre (v.gr., agua extraida de un
p0z0), o las aguas pluviales caidas en techos y las aguas servidas, a menos, claro esta,
que se hubiese constituido una servidumbre.

Cabe compartir la opinidn en cuya virtud, asi como el propietario del fundo inferior no
tiene accidn contra el titular del fundo superior cuando tal arrastre le causare perjuicios,
tampoco podra efectudrsele reclamo alguno si ello le beneficiase.

ARTICULO 1977. Instalaciones provisorias y paso de personas que
trabajan en una obra

Si es indispensable poner andamios u otras instalaciones provisorias en el
inmueble lindero, o dejar pasar a las personas que trabajan en la obra, el
duefio del inmueble no puede impedirlo, pero quien construye la obra debe
reparar los dafios causados.

1. Introduccidn

A veces la realizacidon de una obra no puede hacerse sin ocasionar molestias al propieta-
rio lindero, como la colocacidon de andamios u otros “servicios provisorios”.

2. Interpretacion

El articulo se ocupa del supuesto de instalaciones provisorias y paso de personas que
trabajan en una obra. Cabe considerar los supuestos de la faccién de mejoras o edifica-
ciones. Ello, por cierto, excluye la condicion de definitiva y hasta quedaria autorizada la
intervencidn jurisdiccional si, en un caso de evidente abuso, aquellas ocasionan trastornos
innecesarios a los vecinos.
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Las construcciones en predios vecinos (mejoras o edificaciones), usualmente exigen rea-
lizar construcciones provisorias en predios contiguos, como andamios, con el objeto de
que desde alli se labore o se impida que materiales afecten al vecino. A su vez, del pre-
cepto se deduce que el vecino no tiene en tal caso derecho a oponerse, bien que deja a
salvo su derecho a ser indemnizado.

Ello, por cierto, no excluye la necesidad del constructor de requerir el correspondiente
permiso para la colocacién de los andamios o servicios, pero en caso de negativa o
silencio ante ese requerimiento, podra aquel recurrir a la justicia para que lo obligue a
soportar las molestias.

Como se destaca, tales molestias son las indispensables para poder realizar la obra. El
hecho de tratarse de una limitacién al dominio, impide —salvo exceso que cause dafio por
el obrar antijuridico del constructor— la reclamaciéon de indemnizacion alguna.

Las construcciones en predios vecinos (mejoras o edificaciones), usualmente exige rea-
lizar construcciones provisorias en predios contiguos, como andamios, con el objeto de
que desde alli se labore o se impida que materiales afecten al vecino.

ARTICULO 1978. Vistas

Excepto que una ley local disponga otras dimensiones, en los muros lin-
deros no pueden tenerse vistas que permitan la vision frontal @ menor dis-
tancia que la de tres metros; ni vistas laterales @ menor distancia que la
de sesenta centimetros, medida perpendicularmente. En ambos casos la
distancia se mide desde el limite exterior de la zona de vision mas cercana
al inmueble colindante.

1. Introduccién

Bajo el término “vistas” el articulo engloba los supuestos en que el propietario vecino rea-
liza aberturas (ventanas, balcones, etc.) en su inmueble desde las que, de manera directa
u oblicua, puede acceder con su vision el predio contiguo.

2. Interpretacion

Pues bien, el precepto prohibe que las vistas se construyan en la pared medianera, dado
que, por tratarse de un condominio, su faccién importaria traspasar el halo de facultades
que tiene sobre esa pared que pertenece a ambos vecinos.

Fuera de ese caso, en las construcciones que realice dentro de su predio, cada propieta-
rio puede abrir vistas solo a una distancia superior de las medidas minimas prescriptas.

Es claro que una abertura en la pared lindera, afecta la privacidad del vecino cuando es-
tdn ubicadas a una distancia inferior a la indicada en las normas sefaladas.

Hay distintas clases de vistas: las frontales y las laterales u oblicuas. En las primeras, la
vista es directa y, por ello, no pueden estar a una distancia menor a tres metros de la linea
divisoria. En las laterales u oblicuas, en cambio, la vista es mas forzada, pues Unicamente
se logra torciendo la cabeza, es decir mirando de costado, y por esa razoén la ley es me-
nos rigurosa y las admite hasta una distancia de sesenta centimetros desde la linea de
separacion de las dos propiedades.

En punto a las distancias minimas, cabe observar que el precepto admite que la regla-
mentacioén local imponga una distancia distinta para cada caso.

106 | Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion



Comentario al art, 1980

Por ultimo, el precepto explica el modo en el que ha de contarse la distancia. En caso de
que se violen las medidas minimas, nace una accion a favor del poseedor o propietario
del predio afectado, para lograr judicialmente el restablecimiento de la situacion al mo-
mento anterior en el que ella se generd.

ARTICULO 1979. Luces

Excepto que una ley local disponga otras dimensiones, en el muro lindero no
pueden tenerse luces a menor altura que la de un metro ochenta centime-
tros, medida desde la superficie mas elevada del suelo frente a la abertura.

1. Introduccidn

Las luces son también aberturas que deben efectuarse fuera del muro medianero. Su ob-
jeto es proveer de luz y aire —Unicamente— a habitaciones u otros espacios de un fundo.
La disposicidn que comentamos reitera en lo conceptual aspectos desarrollados al referir
a las vistas.

2. Interpretacion

Tratandose de un muro lindero, la abertura de luces estd permitida bajo determinadas
pautas de altura (la ventana debe estar colocada a una altura no menor a la de un metro
ochenta centimetros) desde la superficie mas elevada del suelo frente a la abertura. Ello
persigue el propdsito de evitar que se mire u observe a través de ella. Por la altura mini-
ma que la norma expresa, queda claro que ellas —las luces— no permiten de ordinario la
vision del hombre hacia el exterior, con lo que la invasién al predio vecino resulta menor
y no afecta su intimidad.

Las medidas que fija el articulo se aplican en tanto que las legislaciones locales no esta-
blezcan otra. Prevalecen, en su caso, las establecidas por las municipalidades. En caso de
que se violen las medidas minimas, nace una accion a favor del poseedor o propietario
del predio afectado para lograr judicialmente el restablecimiento de la situacién al mo-
mento anterior en el que ella se generd.

ARTICULO 1980. Excepcidn a distancias minimas

Las distancias minimas indicadas en los articulos 1978 y 1979 no se aplican
Sila vision esta impedida por elementos fijos de material no transparente.

1. Introduccidn

Fue puesto de manifiesto que las distancias que el Cédigo proclama quedan sujetas a la
reglamentacion local. Ellas pueden variar segun el caso, todo lo cual no es sino autorizar
que las nuevas modalidades constructivas no queden alcanzadas por la restriccion que
se instaura.

2. Interpretacion

Elementos fijos con material no transparente, pueden serlo aquellos de cualquier sus-
tancia (vidrios, hierros, plasticos, etc.) en la medida que impidan la vista hacia el predio
vecino y estén enclavados en la abertura. La excepcidn se aprecia ajustada en la medida
que en la instalacion efectie de manera definitiva.
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ARTICULO 1981. Privacién de luces o vistas

Quien tiene luces o vistas permitidas en un muro privativo no puede impedir
que el colindante ejerza regularmente su derecho de elevar otro muro, aun-
que lo prive de la luz o de la vista.

1. Introduccién

Las luces o vistas permitidas son aquellas a las que se refieren los preceptos anterio-
res. El hecho de realizarlas conforme lo autoriza este Cédigo no faculta al propietario
lindero a realizar construcciones que priven de la luz o el aire que la instalaciéon de
aquellas presume.

2. Interpretacion

Como consecuencia del caracter absoluto del dominio, es implicito que la accién de su
titular se ejerza sin otros condicionamientos que los resultantes del titulo, como también
del orden publico y el numerus clausus. De manera que, si bien se protege el ejercicio
del dominio aunque prive a terceros de ventajas o comodidades, ello es asi en tanto tal
ejercicio no fuere abusivo. Pues bien, el hecho de que las luces y vistas sean concretadas
en un predio, en modo alguno impide que en el del vecino se realicen obras que lo priven
de las ventajas que den la luz, el aire o la vista.

En efecto, lo Unico que imponen las “limitaciones” en la materia, es que se realicen tales
aberturas a una distinta de aquella autorizada, pero no una servidumbre que impida al
colindante desarrollar plenamente su derecho de propiedad. Tal seria el caso de elevar
una pared, hacer una construccion, en fin, ejercer regularmente el derecho desde su fun-
do, “aunque lo prive [al otro] de luz o de la vista”.

ARTICULO 1982. Arboles, arbustos u otras plantas

El duerio de un inmueble no puede tener arboles, arbustos u otras plantas
que causan molestias que exceden de la normal tolerancia. En tal caso, el
duefio afectado puede exigir que sean retirados, a menos que el corte de
ramas sea suficiente para evitar las molestias. Si las raices penetran en su
inmueble, el propietario puede cortarlas por si mismo.

1. Introduccién

En el marco de las “limitaciones” que se imponen reciprocamente a los propietarios vecinos,
encontramos que la cercania de arboles, arbustos u otras plantas puede alterar la normal
tolerancia entre ellos.

2. Interpretacion

Es claro que se trata de una cuestién factica que habra de meritarse en cada caso. A tal
fin, no podria dejar de meritarse que la nueva regulacién desplazd la anterior en cuanto a
la existencia de distancias minimas.

A su vez, como otra diferencia con la anterior regulacién, ha de sefalarse que esta no
refiere Unicamente a arboles o arbustos, sino que incluye el genérico de “otras plantas”,
compatibilizando la regulacién en cualquier clase de vegetal con la finalidad de admitirlo
con el limite referido.
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Por tal motivo, y solo en la medida en que ello acontezca, es que se regula el asunto en
este articulo autorizando a demandar el retiro de los arboles, arbustos u otras plantas.
En el caso de las ramas, ellas pueden avanzar sobre la propiedad vecina, en cuyo caso
el duefio de esta podrd pedir al duefio del arbol que las corte. Tratdndose de raices, esta
eximido de tal requerimiento y puede cortarlas directamente, esto es por si mismo.

Titulo IV. Condominio
Capitulo 1. Disposiciones generales

ARTICULO 1983. Condominio

Condominio es el derecho real de propiedad sobre una cosa que pertenece en
comun a varias personas y que corresponde a cada una por una parte indlivisa.
Las partes de los conddminos se presumen iguales, excepto que la ley o el titu-
lo dispongan otra proporcion.

1. Introduccién

La regulacion del condominio se inicia con esta norma, que ademas de definirlo, consagra
el principio de igualdad entre las partes indivisas de los condéminos.

2. Interpretacion

Es inevitable relacionar esta norma con el art. 1943 CCyC, que establece que no puede
haber mas de un duefio de una misma cosa. Es que el condominio supone la existencia
de varias personas que son titulares de una cosa por una parte indivisa. La parte indivisa
es la medida del derecho de cada conddmino o comunero. Se expresa a través de un
porcentaje que representa la participacion que cada uno tiene sobre la cosa comun pero
con la singularidad de que, sin perjuicio del pacto que permite el art. 1987 CCyC, la cuota
no se identifica con ninguna parte materialmente determinada de ese objeto.

En cuanto a la definicidn en si, mas allad de que en ella se denotan los tres elementos pro-
pios de la figura —pluralidad de titulares, unidad de objeto y existencia de una parte indi-
visa—, cabe resaltar lo expresado en los “Fundamentos del Anteproyecto...”; “La definicion
del condominio fue acufiada con la mira puesta en exaltar las facultades privativas de cada
uno de los titulares sobre la alicuota que les corresponde, en la linea de la autonomia de
este derecho real, que supone su tratamiento separadamente del dominio, singularidad que
se desvanece con la nocién de propiedad o dominio plural que adopta el Cédigo vigente”.

En la segunda parte del articulo se establece una presuncidén que opera en los casos en
que exista alguna duda sobre el valor de la parte alicuota de cada comunero. Obviamente,
la presuncidon que se consagra es juris tantum, lo que implica que deba dejarse de lado
cuando la ley o el titulo que sirve de causa al condominio prevean otra cosa. De modo
que el principio de igualdad recién cobra virtualidad en los casos en que la ley o los co-
muneros guarden silencio al respecto.

Es evidente que el propdsito del legislador al incluir esta prevision ha sido el de reducir las
disputas y cuestiones litigiosas. Por otra parte, la presuncion consagrada parte de la base
de que es natural que si la participacion en el condominio fuera de una medida distinta a la
igualitaria, esa circunstancia debid haber sido plasmada en el acto de constitucién del con-
dominio —o la ley, si fuere el caso—, incluso en convenciones o actos posteriores, a instan-
cias del conddmino que cuenta con una participacion mayor. De modo que, si no se proce-
dié de ese modo, es porque todos los comuneros tienen una parte alicuota de igual medida.
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ARTICULO 1984. Aplicaciones subsidiarias
Las normas de éste Titulo se aplican, en subsidio de disposicion legal o

convencional, @ todo supuesto de comunion de derechos reales o de otros
bienes.

Las normas que regulan el dominio se aplican subsidiariamente a este Titulo.

1. Introduccion

La disposicion tiene la utilidad de brindar un marco regulatorio subsidiario ante la
ausencia de disposiciones especificas en materia de comunidad de bienes. También
coadyuva a la resolucion de los conflictos para el caso de que las normas contenidas en
este Titulo resulten insuficientes, remitiendo a las normas que regulan el derecho real
de dominio.

2. Interpretacion

Comienza la norma sefalando que las disposiciones que rigen el condominio se apli-
can de modo subsidiario respecto de todo supuesto de comunidad de bienes. Ello
se justifica porque, como se explicé en los “Fundamentos del Proyecto” de 1998 —en
argumentos que son aplicables al articulo que aqui se glosa—, la remisidon que se con-
sagra se hace “para que las normas sobre el condominio cumplan la funcion residual
de principios comunes a las distintas comuniones o comunidades de derechos reales
o de otros bienes”.

Podria discutirse que, a los efectos de la remision, se hayan tomado las normas que regu-
lan el condominio, pero lo que autoriza la metodologia empleada es que se trata de uno
de los supuestos de comunidad mas frecuentemente empleados en la practica.

Por cierto que si se trata de un derecho real, como el cousufructo, deberd acudirse en
primer término a su regulacion especifica —en el caso del ejemplo, la del usufructo— y
recién luego a las normas del condominio.

La norma deja a salvo las disposiciones legales o convencionales que pudieron haberse
establecido. Es de destacar, sin embargo, que, como consecuencia de la vigencia del or-
den publico en la materia en virtud de lo dispuesto por el art. 1884 CCyC, es muy estrecho
el margen que se deja a la operatividad de estas ultimas convenciones.

En el segundo parrafo se establece que las disposiciones contenidas en los arts. 1941
a 1982 CCyC resultan aplicables al condominio. Conviene puntualizar que la aplicacién
de estas normas no es automatica sino supletoria o, como dice el CCyC, subsidiaria. El
caracter residual de las previsiones que regulan el dominio dependera de que no existan
disposiciones legales o convencionales aplicables al bien de que se trate.

De todos modos, y como se explicéd en el apartado anterior, no parece posible que el régi-
men del dominio pueda ser subsidiario de lo que las partes dispongan en sus convencio-
nes habida cuenta el caracter de orden publico del estatuto regulatorio de los derechos
reales que muy poco deja librado a la iniciativa de los particulares.

ARTICULO 1985, Destino de la cosa

El destino de la cosa comun se determina por la convencion, por la natura-
leza de la cosa o por el uso al cual estaba afectada de hecho.
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1. Introduccidn

Una de las notas caracterizantes del condominio es la existencia de una pluralidad de ti-
tulares. Consecuencia de ello son las légicas limitaciones al derecho de cada uno de usar
y gozar de la cosa comun. Ello implica que cada conddmino no puede proceder como si
fuera el Unico y exclusivo titular de la cosa, y que el aprovechamiento de la cosa a que
tiene derecho debe hacerse sin alterar su destino (art. 1986 CCyC).

La norma que aqui se glosa tiene la utilidad de brindar diversas pautas para precisar el
destino de la cosa comun.

2. Interpretacion

Lo habitual es que los comuneros se pongan de acuerdo en cudl habra de ser el des-
tino de la cosa y en tal supuesto el convenio al que arriben serd obligatorio entre ellos
(arts. 957,959 CCyC y concs.). Ese acuerdo —que puede ser modificado en cualquier tiem-
po— es, pues, la regla a la que debera sujetarse el uso y goce de la cosa (art. 1986 CCyC).

Pero, en caso de que no se haya celebrado convenio alguno en ese sentido, habra de
estarse a la naturaleza de la cosa o al uso al que en los hechos ella estaba afectada.
Estas pautas juegan de modo subsidiario, esto es, a falta de aquel pacto y la determi-
nacion de tales aspectos importa una cuestion de hecho que podra variar de acuerdo
a las circunstancias de cada caso. Entonces, de no mediar acuerdo entre los conddémi-
nos, serd el juez quien debera establecer cudl es el destino de la cosa en funcién de las
pautas indicadas.

Es importante recordar que la determinacion del destino de la cosa comun condiciona el
uso y goce de los comuneros. En este aspecto es donde la norma, que provee las pautas
para determinar cual es ese destino, encuentra su real sentido y significacion.

ARTICULO 1986. Uso y goce de la cosa

Cada conddmino, conjunta o individualmente, puede usar y gozar de la cosa
comun sin alterar su destino. No puede deteriorarla en su propio interés u
obstaculizar el ejercicio de iguales facultades por los restantes condéminos.

Remisiones: ver art. 1985 CCyC.

1. Introduccidn

El condominio es un derecho que se ejerce por la posesion (art. 1891 CCyC) y que conce-
de a sus titulares —los conddminos o comuneros— el derecho de usar y gozar de la cosa
comun. Ese derecho, sin embargo, no es absoluto y presenta una serie de limitaciones
derivadas de la existencia de una pluralidad de titulares con igual derecho a ese aprove-
chamiento, quienes incluso pueden ejercer el ius prohibendi a que refiere el art. 1993 CCyC.

En este marco, el articulo que se glosa viene a regular como debe ejercerse la facultad de
usar y gozar de la cosa comun, y a precisar los limites de tal aprovechamiento.

2. Interpretacion

Si bien, en principio, la posesion del conddémino alcanza o se proyecta a toda la cosa, las
particularidades de este derecho real —principalmente, como se dijo, la existencia de una
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pluralidad de titulares— determinan que ese uso y goce no pueda asimilarse completa-
mente al del duefo. Por ello es que las facultades del comunero se encuentran sujetas a las
limitaciones enunciadas en este articulo, que establece que si bien puede usar y gozar de la
cosa, debe hacerlo de conformidad a su destino y sin deteriorarla en su interés particular ni
embarazando el ejercicio de iguales facultades que corresponden a los demas comuneros.

En primer lugar, debe destacarse que esta disposicion debe correlacionarse con el
art. 1993 CCyC, que faculta a los conddminos a ejercer el jius prohibendi. De modo que, si
bien el uso y goce de la cosa no esta sujeto al acuerdo previo de los demds copropieta-
rios, tal aprovechamiento reposa sobre la base del tacito consentimiento de los demas,
derivado precisamente de su falta de oposicién. En estos términos, la ocupacién con-
sentida de la cosa se extendera hasta tanto se verifique una manifestacion contraria de
voluntad de esos otros copropietarios (art. 1993 CCyC), circunstancia que sera suficiente
para ponerle fin y remitir el asunto a lo que resuelven las normas que regulan la adminis-
tracion de la cosa comun (arts. 1993 a 1995 CCyC).

Los conddminos pueden ponerse de acuerdo y convenir cudl es el destino al que sujeta-
ran la cosa. De mediar tal convenio habra que estar a sus términos, lo que no es sino una
manera de respetar la palabra empefada, pero a falta de esa estipulacion correspondera
determinar cudl es el destino de la cosa, y para ello debera atenderse a las pautas sefia-
ladas en el art. 1985 CCyC, a cuya lectura cabe remitir.

Las facultades del condémino con relacién a la cosa comun encuentran un limite en el de-
recho de los demas copropietarios. De ahi que no puede deteriorarla o degradarla, pues
su derecho no es tan completo y extenso como el del duefio (art. 1941 CCyC). Tampoco
puede ejercerlo de una manera que perjudique el igual derecho de los demas (v.gr., si el
condominio recae sobre un inmueble edificado, todos los comuneros tendran derecho a
vivir en él o a explotarlo en la medida de sus posibilidades).

En resumidas cuentas, el conddmino no puede usar y gozar de la cosa de cualquier ma-
nera. Ese aprovechamiento tiene una triple limitacién: no puede alterar el destino de la
cosa; deteriorarla en su propio interés; ni obstaculizar el ejercicio de iguales facultades
por los restantes conddéminos.

De todos modos, aun respetando estas pautas, el ejercicio de tales facultades puede re-
sultar interdicto a partir del ejercicio de ius prohibendi por parte de los demas comuneros
(art. 1993 CCyCQ).

ARTICULO 1987, Convenio de uso y goce

Los conddminos pueden convenir el uso y goce alternado de la cosa comun
0 que se gjercite de manera exclusiva y excluyente sobre determinadas par-
tes materiales.

1. Introduccién

Es natural que los conddminos acuerden el modo como habran de usar y gozar de la
cosa comun. Ese pacto recibe el nombre de convenio de uso y goce, y es expresamente
admitido en el articulo que se glosa.

2. Interpretacion

El CCyC admite los convenios de uso y goce de la cosa comun con un criterio amplio,
pues no solo autoriza que el aprovechamiento se haga en forma alternada, esto es su-
cesiva y con rotacion entre los distintos copropietarios segun la proporcion de su parte
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indivisa, sino que también habilita el uso y goce simultaneo, exclusivo y excluyente de la
cosa, aunque circunscripto a partes materialmente distintas.

Puede pensarse que el propdsito de la disposicion, al permitir acuerdos de diverso
tipo, es el de favorecer la armonia y el entendimiento entre los conddminos, propician-
do que el mantenimiento de la figura y desalentando que cualquiera de ellos solicite
la particion.

Por cierto que no siempre seran posibles tales pactos. A veces, el uso simultaneo podra
no ser conveniente a los intereses de los conddminos. En otros casos seran las carac-
teristicas particulares de la cosa las lo que impediran. Tal el caso, por ejemplo, de un
reloj de mano, un anillo o una prenda de vestir. En ninguno de estos supuestos parece
posible que el uso y goce pueda concretarse respecto de una parte determinada de
esos objetos.

Entonces, ddndose cualquiera de estas situaciones, la cuestion debe encuadrarse en el
art. 1993 CCyC y resolverse lo atinente a la administracion de la cosa comun en una asam-
blea convocada al efecto; y si aun asi no hay acuerdo, la Unica alternativa que queda al
conddmino es la que le acuerda el art. 1997 CCyC de pedir la particién.

ARTICULO 1988. Uso y goce excluyente

El uso y goce excluyente sobre toda la cosa, en medida mayor o calidad
distinta a la convenida, no da derecho a indemnizacion a los restantes con-
doéminos, sino a partir de la oposicion fehaciente y solo en beneficio del
oponente.

Remisiones: ver comentario al art. 1986 CCyC.

1. Introduccidn

Si bien todos los conddminos tienen derecho a usar y gozar de la cosa comun
(art. 1986 CCyC), pudiendo incluso convenir el modo en que ello tendrd lugar
(art. 1988 CCyC), puede acontecer que en los hechos la cosa esté en manos de uno o
de varios, mas no de todos. En tal caso, corresponde regular el derecho que asiste a
los conddminos no usuarios que han sido excluidos del aprovechamiento al que tam-
bién tienen derecho.

2. Interpretacion

El aprovechamiento de la cosa comun por parte de uno o algunos de los comuneros en
violacion a las pautas contempladas en el art. 1986, in fine, CCyC obliga a considerar la
situacion de aquellos otros copropietarios que se han visto privados o afectados en el
referido uso y goce.

Ninguna duda cabe de que los conddminos excluidos pueden ejercer la facultad que les
concede el art. 1997 CCyC, y de ese modo poner fin al condominio por medio de la par-
ticion. Pero podrian no tener esa intencién y, en razén de su interés en la cosa, pretender
simplemente hacer valer el derecho que les acuerda el art. 1986 CCyC y reclamar una
compensacion por el uso unilateral y exclusivo del o los otros coparticipes, que es lo que
contempla el articulo que se glosa.
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En general, tanto la jurisprudencia como la doctrina anterior coincidian en sostener la
solucién que ahora consagra el art. 1988 CCyC. Se tiene que el conddmino que no ejercid
el ius prohibendi (art. 1993 CCyC), tolerd que el otro u otros usaran la cosa comun y que,
por ello, no tiene derecho a exigir indemnizacion alguna, sea a titulo de canon locativo
o por algun otro concepto similar, dado que con su silencio consintié aquella ocupacién
(ver glosa al art. 1986 CCyC).

Una vez exteriorizada esa voluntad, nace para el excluido el derecho a reclamar el valor
locativo en la medida de su interés y desde esa manifestacion.

Por lo tanto, antes de la intimacion no existe obligacién alguna exigible, pues cada condo-
mino tiene derecho a usar y gozar de la cosa comun, el que puede ejercer, se reitera, sin
el consentimiento del o de los demas copropietarios. Pero una vez exteriorizada aquella
oposicion, y puesta en conocimiento del comunero que tiene la cosa, surgira la obligacion.

Recién a partir de la “oposiciéon fehaciente” nace el derecho del condédmino no usuario a
obtener una indemnizacion de parte del conddémino que lo excluyd en el uso y goce de la
cosa. En punto a este derecho, cabe sefalar las siguientes notas:

a) Solo opera a partir de la notificacion. Es preciso hacerle saber a quien tiene la cosa la
oposicién al uso exclusivo o en una medida mayor a la convenida o permitida. Recién
entonces podra ese sujeto saber que el aprovechamiento que ha venido realizando
dejé de ser consentido y que en lo sucesivo debera afrontar las consecuencias previs-
tas en la norma.

b) La oposicion debe ser “fehaciente”. La expresion denota que la manifestacion de la
voluntad debe ser clara e inequivoca en cuanto a la oposicidon al uso y goce exclusivo
0 excesivo de la cosa comun. No debe haber dudas al respecto, y si las hay, la indem-
nizacion no procede.

¢) La indemnizacién se refiere al canon locativo. Unicamente se computa el precio por
el uso y goce exclusivo de la cosa comun. Ello no quita que de haber otros darios
también puedan ser reclamados con sustento en las normas del CCyC que regulan el
deber de responder.

d) La indemnizacion se limita a la medida del interés del condémino oponente. La pre-
tension del conddémino excluido no puede ir mas alla de su parte indivisa, que es la
medida de su derecho. Admitir otra cosa, como que el condédmino oponente pueda
percibir la totalidad del canon locativo, importaria un enriquecimiento sin causa que
no debe ser admitido.

e) La indemnizacién corresponde unicamente a quien se opuso. Asi lo aclara la norma
pero, en realidad, la solucidn no es sino una consecuencia o concreta aplicacion de lo
apuntado en la nota anterior.

Lo expuesto supone que de haber mas de un condémino excluido, la oposicién de uno no
aprovecha a los demas. De modo que si estos también pretenden una indemnizacién por
el uso exclusivo, deberdn manifestar su voluntad en los términos indicados, dirigiéndola
al condémino usuario.

ARTICULO 1989. Facultades con relacion a la parte indivisa

Cada conddmino puede enajenar y gravar la cosa en la medida de su parte in-
divisa sin el asentimiento de los restantes conddminos. Los acreedores pueden
embargarla y ejecutarla sin esperar el resultado de la particion, que les es ino-
ponible. La renuncia del condémino a su parte acrece a los otros conddéminos.
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1. Introduccidn

Las facultades de los conddminos pueden ser apreciadas con relacion a la parte indivisa o
bien respecto de la cosa comun. El articulo que se glosa se ocupa de lo primero; y el que
sigue se ocupa del restante supuesto.

2. Interpretacion

Concordantemente, con la definicion dada por el art. 1983 CCyC, que conceptuia al condo-
minio como “... e/ derecho real de propiedad...”, se sienta el principio general de que cada
conddmino puede enajenar y gravar la cosa en la medida de su parte indivisa. Puede hacerlo
a titulo oneroso o gratuito, por actos por entre vivos o por causa de muerte, y en cualquier
caso podra ejercer estas facultades “sin el asentimiento de los restantes condéminos”, lo
cual es légico pues si asi no fuere no podria hablarse de facultades auténomas.

De igual modo, los acreedores del conddmino pueden embargar la parte indivisa y even-
tualmente hacerla subastar para satisfacer su crédito, sin tener que esperar al resultado
de la particion, lo que coincide, se insiste, con la solucion del art. 2677 CC.

En el marco de las facultades que se conceden al conddémino —facultades juridicas, no
materiales, dada la naturaleza de la parte indivisa—, debe aceptarse que pueda este cons-
tituir hipoteca. Asi lo admite en forma expresa el art. 2207 CCyC, que preceptua que
“un conddmino puede hipotecar la cosa por su parte indivisa”, lo que no es sino una con-
creta aplicacion del principio amplio de disposicién sentado en la norma que aqui se glosa.

Debe tenerse presente que la hipoteca a que se hace referencia en modo alguno afecta
una parte material del inmueble. Por ello, en caso de ejecucioén, el embargo —y por ende la
subasta misma que pueda disponerse en el proceso respectivo—, no puede sino recaer so-
bre la cuota, conservando los restantes conddminos inalterados sus respectivos derechos.

El conddmino puede renunciar a su parte indivisa. Esta posibilidad se encuentra contem-
plada en el art. 1907 CCyC que dispone que, entre otros modos, los derechos reales se
extinguen por su abandono. El art. 1989 CCyC regula de un modo mas preciso la cuestion
al establecer que “/la renuncia del condémino a su parte acrece a los otros condéminos”.
De este modo, se pone punto final a una cuestién que, por falta de precisiones en el CC
(art. 2685), habia motivado opiniones diversas. Resta sefalar que la solucién que se con-
sagra es la que contaba con mayor adhesion en la doctrina anterior.

ARTICULO 1990. Disposicién y mejoras con relacién a la cosa

La disposicion juridica o material de la cosa, o de alguna parte determinada
de ella, solo puede hacerse con la conformidad de todos los condéminos. No
se requiere acuerdo para realizar mejoras necesarias. Dentro de los limites de
uso y goce de la cosa comun, cada conddmino puede también, a Su costa,
hacer en la cosa mejoras Utiles que sirvan a su mejor aprovechamiento.

Remisiones: ver comentario al art. 1999 CCyC.

1. Introduccién

El CCyC trata aqui sobre las facultades que el conddmino cuenta con relacién a la
cosa comun. La regulacion importa un contrapunto con lo establecido en el articulo. Si
las facultades del condémino con relacién a la parte indivisa son, como regla, amplias
(art. 1989 CCyQC), las que atafien a la cosa comun son, por el contrario, muy limitadas.
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2. Interpretacién

La regla que se consagra es que el conddmino no puede aisladamente realizar actos de
disposicidn material o juridica sobre la cosa comun o sobre una parte determinada de
ella. Tales actos quedan condicionados a la conformidad de todos los comuneros, no a
una mayoria determinada.

Ello se explica porque dicho sujeto es titular de una parte alicuota, la que —como se
indico (ver glosa al art. 1999 CCyC)— importa una nocion abstracta que no se identifica
con ninguna parte materialmente determinada de la cosa. De ahi que si se autorizara a
que uno de los comuneros pueda realizar inconsultamente actos o innovaciones mate-
riales con relacion a la cosa comun (v.gr., una obra o construccion) o alterar su condicion
juridica (v.gr., enajenarla, constituir sobre ella servidumbres, hipotecas, etc.), se estaria
permitiendo una afectacion de los legitimos derechos de los restantes cotitulares.

Lo expresado encuentra una excepcion en el condominio fiduciario, donde puede pactarse
lo contrario y establecer que los conddminos actien en forma indistinta (art. 1688 CCyC).

El CCyC admite que el condémino pueda realizar determinados actos respecto de la cosa
comun sin necesidad de recabar la conformidad de los restantes cotitulares. Se trata de
las mejoras necesarias y también, dentro de los limites de uso y goce de ese objeto, de
las utiles que sirvan a su mejor aprovechamiento, aunque en este caso se aclara que son
a su costa (para evitar innecesarias reiteraciones en cuanto al concepto de mejoras y sus
distintos tipos, remitimos a la glosa de los articulos 751, 752, 753 y 1934).

Lo establecido respecto de las mejoras necesarias resulta entendible por la circunstancia
de que su realizacion hace a la conservacion en buen estado de la cosa comun. Igualmen-
te justificadas se encuentran las mejoras utiles, que si bien permiten maximizar el uso y
goce del conddmino que las hace, no dejan de beneficiar a los demds conddéminos desde
que, segun se infiere del art. 1938, aumentan el valor de la cosa.

Alguna duda genera la mencién a que la realizacion de las mejoras Utiles son a costa de
quien las hizo, pues el articulo 1938, al regular sobre la indemnizacion y pago de las mejoras
Utiles introducidas por el tenedor y el poseedor —y recuérdese que el condémino es tal—,
expresamente lo habilita a reclamar el pago de las mejoras utiles “pero solo hasta el mayor
valor adquirido por la cosa”, solucion ésta que la norma que aqui se glosa parece no admitir.

ARTICULO 1991. Gastos

Cada condoémino debe pagar los gastos de conservacion y reparacion de la
cosa y las mejoras necesarias y reembolsar a los otros lo que hayan pagado
en exceso con relacion a sus partes indivisas. No puede liberarse de estas
obligaciones por la renuncia a su derecho.

El conddmino que abona tales gastos puede reclamar intereses desde la
fecha del pago.

ARTICULO 1992. Deudas en beneficio de la comunidad.

Si un conddémino contrae deudas en beneficio de la comunidad, es el tnico
obligado frente al tercero acreedor, pero tiene accion contra los otros para
el reembolso de /o pagado.

Si todos se obligaron sin expresion de cuotas y sin estipular solidaridad,
deben satisfacer la deuda por partes iguales. Quien ha pagado de mas con
respecto a la parte indivisa que le corresponde, tiene derecho contra los
otros, para que le restituyan lo pagado en esa proporcion.
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1. Introduccidn

En estas normas el CCyC se ocupa de regular sobre las obligaciones que pesan sobre los
conddminos. El art. 1991 CCyC lo hace respecto de los gastos de conservacién o repara-
cién de la cosa comun; el art. 1992 CCyC, de las deudas en pro de la comunidad.

2. Interpretacién

Son erogaciones realizadas en interés de todos los comuneros y no Unicamente en pro-
vecho de quien lo hizo, porgue por su intermedio se contribuyd al mantenimiento de la
cosa. A partir de ello es Idgico que quien realizd el gasto pueda reclamar a los demas
conddminos el reembolso de lo que pagd en exceso a su cuota. Esos otros coparticipes,
obviamente, afrontaran ese pago en la medida de su propia alicuota, a menos que se
haya convenido otra cosa, como que el gasto se distribuya en una proporcion distinta o
que directamente quede a cargo de quien lo hizo.

El conddmino puede abandonar su parte indivisa. Asi lo autoriza el art. 1989 CCyC,
que también determina que la parte del renunciante acrece a los demas conddéminos.
El art. 1991 CCyC complementa esa regulacion al disponer —contrariamente a lo que
acontecia en el régimen anterior, art. 2685 CC— que la renuncia no tiene efectos libera-
torios de la deuda. De ahi que, si bien puede renunciar, ese abandono no lo exime de su
responsabilidad por los gastos realizados en concepto de conservacion y reparacion
de la cosa.

Si el conddmino no ejercid la facultad de abandonar y tampoco contribuyd al pago del
gasto en la proporcion que le corresponde, la ley le impone la obligacién de abonar
los intereses corridos desde la fecha en que se hizo el pago. La mora es automatica
(art. 886 CCyQC).

Son contraidas en interés de los conddminos. Se encuentran reguladas en el art. 1992 CCyC
y, a diferencia de las contempladas en el art. 1991 CCyC, el acreedor en este caso es un
tercero, no un condémino. De ahi que la norma se refiera al supuesto en que la deuda ha
sido contraida por uno de los conddminos.

Si el deudor es el conddmino que contrajo la deuda, debe entenderse que tal sujeto no es el
administrador de la cosa comun porque, si asi lo fuere, dada su calidad de mandatario de los
comuneros, los habria obligado. Por cierto que una vez pagada la deuda, el condémino tie-
ne accién de reembolso con relacion a los demas comuneros, tal como lo expresa el articulo.

Si la deuda ha sido contraida por todos los conddminos, pueden darse dos posibilidades,
segun que al contratar con el tercero nada se haya expresado sobre la manera en que los
conddminos habrdn de responder, o si, por el contrario, se expresd la medida en que se
obligaron o se pactd expresamente la solidaridad de la obligacion.

En el primer supuesto, la obligacién resultante es simplemente mancomunada (arts. 825
y 826 CCyC) y por tanto, debera dividirse en tantas partes iguales como deudores haya.
Si, en cambio, se pactd la solidaridad, la totalidad de la deuda podra ser reclamada por
cualquiera de los acreedores a cualquiera de los deudores (art. 827 CCyC y ss.), dejan-
dose a salvo el derecho de quien pagd a reclamar el reembolso de los demas (arts. 840
a 843 CCyC).

Puede también ocurrir que se haya dejado constancia de las partes o cuotas que corres-
ponden a cada uno de ellos. En ese caso, frente al acreedor, los condéminos responderan
conforme a tal expresidn, tanto si estas cuotas coinciden realmente con las partes indivi-
sas que cada uno tiene en el condominio o no.
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Capitulo 2. Administracion

ARTICULO 1993. Imposibilidad de uso y goce en comin

Si no es posible el uso y goce en comun por razones atinentes a la propia
cosa o por la oposicion de alguno de los conddminos, éstos reunidos en
asamblea deben decidir sobre su administracion.

1. Introduccién

Diversos factores pueden determinar que el uso y goce de la cosa comun no sea posible.
Para tal caso, el CCyC determina que el asunto debera ser resuelto por los conddminos
reunidos en asamblea.

2. Interpretacion

El uso y goce conjunto e indistinto a que tienen derecho los condéminos puede, en
determinados casos, ser imposible en los hechos. A veces ello resultard por “razones
atinentes a la propia cosa”, y en otros por el ejercicio del jus prohibendi de parte de
algunos de los conddminos. En el primer caso, son factores atinentes a la cosa las que
impiden el aprovechamiento comun, tal el caso, por ejemplo, de un departamento de
muy reducidas dimensiones. En el segundo, es la voluntad expresada por alguno de los
condéminos.

Para estos supuestos, y siempre que ninguno de ellos haga uso de la facultad que tienen
de pedir la divisidn de la cosa comun (art. 1997 CCyC), se establece que la cuestion debe
ser resuelta en la asamblea a que refiere el art. 1994 CCyC. La solucién coincide con la
brindada en el art. 2699 CC, que preveia que, en esa reunion, los condéminos debian de-
terminar “si la cosa debe ser puesta en administracion, o alquilada o arrendada”.

De cualquier manera, y mas alld de que el art. 1993 CCyC no contenga esta aclaracion
—tan solo sefala que en la asamblea debe decidirse sobre su administracion—, es indu-
dable que tales opciones estan al alcance de los copropietarios, que pueden resolver que
la cosa sea explotada a través de una administracion o dada en locacion.

ARTICULO 1994. Asamblea
Todos los conddminos deben ser informados de la finalidad de la convocato-
ria y citados a la asamblea en forma fehaciente y con anticipacion razonable.

La resolucion de la mayoria absoluta de los conddéminos computada segun
el valor de las partes indivisas aunque corresponda a uno solo, obliga a to-
dos. En caso de empate, debe decidir la suerte.

1. Introduccion

La asamblea es el ambito donde se discuten y resuelven las cuestiones de interés comun
de los conddminos, como lo relativo a la administracion de la cosa para el caso de que se
verifique alguna de las situaciones mencionadas en el art. 1993 CCyC.

La importancia que revisten tales reuniones justifica que el CCyC determine cuales son
los presupuestos de validez para su formal constitucion como asi también la mayoria
necesaria para la adopcion de decisiones validas, y la forma como ha de ser computada
esa mayoria.
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2. Interpretacién

Uno de los principales problemas que se verificaban en el Cddigo Civil se vinculaba
con la exigencia que resultaba de los arts. 2699 y 2703 CC, que exigian un quorum
equivalente a la unanimidad para que la asamblea pueda validamente sesionar. Ello im-
portaba darle al conddmino de mala fe un medio de obstruccién al funcionamiento del
condominio, dado que bastaba con que no concurriese al acto para que de ese modo
la asamblea quede frustrada.

El CCyC, por el contrario, ya no exige que estén todos presentes en el acto de la reu-
nién sino que hace especial hincapié en la necesidad de que todos los conddéminos
sean debidamente citados a la asamblea e informados de su finalidad. La atencién
queda ahora centrada en un requisito previo, que es la debida citacidon de los comu-
neros. En este sentido se exige que todos los conddminos sean debidamente citados
a la asamblea.

La citacién no puede efectuarse de cualguier manera. Debe ser fehaciente, lo que supone
que debe estar documentada y ser auténtica, esto es realizada a través de un medio que
aleje toda duda sobre su veracidad y el dia en que se llevd a cabo. A esos efectos, podra
recurrirse a la notificacion del conddémino por intermedio de un escribano publico, por
carta documento o por algun otro procedimiento que aleje toda duda sobre su efectivi-
dad y fecha.

Se exige ademas que se practique con una anticipacion razonable. Se trata de un recaudo
|6gico que no solo tiende a aventar sorpresas sino también a asegurar la concurrencia de
todos los conddminos a la reunién. En cuanto a qué debe entenderse por razonable, es
indudable que ello dependera de las circunstancias del caso, tales como la distancia del
domicilio de los conddminos con relacion al lugar de la reunién, la urgencia del asunto,
entre otras.

También se requiere que los comuneros sean informados de la finalidad de la convoca-
toria. El recaudo encuentra su justificacion en que, no siendo ahora la asistencia de la
totalidad de los conddminos un requisito de validez para la constituciéon de la asamblea,
pudiendo ésta funcionar aunque no estén todos ellos presentes —pues, se insiste, resulta
suficiente a esos efectos con que hayan sido debidamente citados—, es necesario pre-
venirles acerca de qué es lo que va a tratarse en la reunién dado que solo de ese modo
podran ellos evaluar las consecuencias de su inasistencia y, en definitiva, los alcances de
lo que alli pueda resolverse.

Este recaudo queda cumplido con la enunciacion de todos los temas que seran tratados
en la asamblea, pero ademas deben indicarse otros sin los cuales no podra tenérselo
por satisfecho, como el lugar donde se celebrara la reunion, la fecha y hora en que se
|levara a cabo.

A fin de aprobar la decision sobre el tema de la convocatoria, no se exige la unanimidad
de los comuneros sino que basta con la mayoria absoluta, o sea, mas de la mitad. Puede
ocurrir que, sumados los votos, se arribe a un empate. Mediando dos 0 mas mociones
igualmente apoyadas, se establece que la cuestién queda librada a la suerte.

Cabe aclarar, no obstante, que, sea que se arribe a una resolucién —adoptada por la ma-
yoria absoluta de los conddminos o bien, en caso de empate, recurriendo al azar— o que
ello no sea posible —por no contarse con una mayoria suficiente—, siempre les quedara
a los interesados la alternativa de pedir la liquidaciéon del condominio, tal como lo prevé
el art. 1997 CCyC.
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ARTICULO 1995, Frutos

No habiendo estipulacion en contrario, los frutos de la cosa comun se deben
dividir proporcionalmente al interés de los conddminos.

1. Introduccién

Habiendo una pluralidad de titulares, es preciso determinar las reglas para la distribucion
de los frutos de la cosa comun. La presente disposicion se ocupa de tal cuestion.

2. Interpretacién

Los frutos de la cosa comun deben repartirse entre los conddminos de acuerdo a la parte
indivisa que a cada uno corresponda. La solucién es 16gica, pues esa es la medida de su
derecho. De todos modos, esta regla es supletoria de lo que convencionalmente puedan
pactar los interesados. De ahi que pueda pactarse una division igualitaria, no obstante
que las partes indivisas no lo sean, e incluso que los frutos se entreguen a uno de los
conddminos, con exclusion de los demas. Solo a falta de una previsidén convencional cobra
virtualidad la regla de la distribucién proporcional. Léogicamente que si uno de los condd-
minos percibid todos los frutos o lo hizo en una medida mayor a la que le correspondia,
los perjudicados podran iniciar las acciones a fin de reclamar lo que ha retirado en exceso.

Capitulo 3. Condominio sin indivisién forzosa
Seccién Unica. Particién

ARTICULO 1996. Reglas aplicables

Rigen para el condominio las reglas de la division de la herencia, en tanto
sean compatibles.

Remisiones: ver arts. 2369 CCyC ss., y concs.

1. Introduccién

El condominio es un derecho que esta expuesto a extinguirse en cualquier tiempo a partir
del ejercicio por algunos de los comuneros del derecho a pedir la particion que acuerda
el art. 1997 CCyC. Es preciso, entonces, determinar como habra de llevarse a cabo la di-
vision de la cosa comun vy, en este sentido, se establece la aplicacién de las reglas de la
division de la herencia.

2. Interpretacién

La division de la cosa comun queda sometida a las reglas que regulan la divisién de la
herencia, lo que implica una remision a lo dispuesto en los arts 2369 CCyC ss., y concs. Es
de destacar que la remisidén no es automatica, sino que operard en tanto las normas que
integran el Titulo VIII del Libro V “sean compatibles”, segun lo aclara la norma.

Los efectos de la particion son declarativos y no traslativos de derechos (art. 2403 CCyC).
Ello implica que ha de considerarse que los derechos atribuidos al adjudicatario le han per-
tenecido desde el origen mismo del condominio y que los demas conddminos jamas han
tenido parte alguna en la propiedad de la cosa comun. Por el contrario, si fuera traslativo de
la propiedad, solo a partir de su realizaciéon quedaria constituido el derecho real en cabeza
del adjudicatario.
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Puede hacerse en forma privada, si todos los coparticipes estdn presentes y son plena-
mente capaces (art. 2369 CCyC), o judicial (art. 2371 CCyC), pero a veces esta ultima via
se impondra como ineludible. Ello ocurrird cuando se verifique la concurrencia de alguno
de los supuestos contemplados en el art. 2371 CCyC, esto es, si entre los conddminos
hubiere incapaces, personas con capacidad restringida o ausentes; si hubiere terceros
interesados que se opusieren a que la particion se haga en forma privada; o si los copar-
ticipes, plenamente capaces, no acordasen hacer la particion privadamente.

La particidn debe hacerse en especie. Esa es la regla que impone el art. 2374 CCyC, al
punto que, de ser factible ese modo de dividir la cosa comun, ninguno de los copartici-
pes podria exigir su venta. Pero si la divisién material no fuere posible —porque se trata
de una cosa que por sus especiales caracteristicas no admite division (v.gr., un anillo), o
su division hace antiecondmico el aprovechamiento de las partes (art. 2375 CCyC)—, se
impone su liguidacién o venta judicial (art. 2374 CCyC).

Interesa destacar que el CCyC ha reincorporado el instituto de la licitaciéon —suprimido
del CC por la reforma de la ley 17.711— en el art. 2372 CCyC, que dice: “Cualquiera de los
coparticipes puede pedir la licitacion de alguno de los bienes de la herencia para que se
le adjudique dentro de su hijuela por un valor superior al del avaluo, si los demds coparti-
cipes no superan su oferta...”. Queda asi conformado otro modo de proceder a la divisidon
de la cosa comun.

ARTICULO 1997. Derecho a pedir la particién
Excepto que se haya convenido la indivision, todo condémino puede, en
cualquier tiempo, pedir la particion de la cosa. La accion es imprescriptible.

ARTICULO 7998. Adquisicion por un condémino

Sin perjuicio de lo dispuesto en las reglas para la division de la herencia,
también se considera particion el supuesto en que uno de los conddéminos
deviene propietario de toda la cosa.

1. Introduccidn

Una de las notas emblematicas del condominio —demostrativa del disfavor que caracteriza
a su regulacion— es el derecho que se reconoce a todos los comuneros de pedir la particion.
Mas alla de la remision a las reglas de la division de la herencia contenida en el art. 1996 CCyC,
en los dos articulos que se glosan el CCyC sienta algunas pautas respecto de la accion de
particion —puede ser ejercida en cualquier tiempo, es imprescriptible—, y asimismo reputa
particion a la adquisicidon por uno de los conddminos de las partes indivisas de los restantes.

2. Interpretacion

El derecho a pedir la particion es la prerrogativa mas importante que se reconoce a los
conddminos. Tiene su fundamento en el derecho del comunero de poner fin en cualquier
momento al condominio si no existe una causal de indivisidn forzosa. Sobre esto ultimo,
el art. 1997 CCyC parece limitar las causales de la indivision a la convencional (“excepto
que se haya convenido la indivision...”), pero, en rigor, las fuentes que pueden derivar en
ese estado, ademas del contrato (art. 2000 y 2331 CCyC), son la ley. Es el caso del condo-
minio que recae sobre muros, cercos y fosos (art. 2006, inc. d, CCyC), de los accesorios
indispensables al uso comun de varios inmuebles (arts. 1894 y 2004 CCyC) y el que recae
sobre las partes, lugares y bienes comunes en los conjuntos inmobiliarios (art. 2074 CCyC),
la voluntad del testador (art. 2330 CCyC); la decision judicial (art. 2001 CCyC) y la voluntad
del conyuge supérstite (art. 2332 CCyC).
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El condominio con indivisidon forzosa puede ser temporario o perdurable. En el primer caso,
la indivision es transitoria y no estd destinada a prolongarse indefinidamente en el tiempo.
Comprende los supuestos de indivisidon de fuente contractual y asimismo la denominada par-
ticién nociva contemplada (art. 2001 CCyC). En el restante supuesto, la indivision que afecta
a la cosa comun tiende a mantenerse en el tiempo aungue ello no implique perpetuidad.

La accién de particion es de orden publico, lo que implica que se encuentra prohibida
su renuncia (arts. 12, 279, 1999 CCyC y concs.), y es imprescriptible (art. 1997 CCyC), en
soluciéon que concuerda con lo dispuesto por el art. 2368 CCyC, que dice: “La accién de
particién de herencia es imprescriptible mientras continte la indivision...”.

La exclusividad del dominio (art. 1943 CCyC) es incompatible con la figura del condomi-
nio, que exige de una pluralidad de titulares. De ahi que este derecho real también cesa
cuando alguno de los conddminos se hace duefio de la cosa comun (v.gr., por la venta o la
cesion de las partes indivisas realizada en su favor por la totalidad de los restantes comu-
neros). De verificarse esta situacion, el art. 1998 CCyC sefiala que ello sera considerado
particion. De ese modo y por aplicacion de las reglas que rigen dicho acto, el condémino
que adquirié las otras partes del condominio sera considerado como propietario exclusi-
vo de la cosa desde el origen de la indivisién (arts. 1906 y 2403 CCyC).

Capitulo 4. Condominio con indivisién forzosa temporaria

ARTICULO 1999. Renuncia a la accion de particidn
El conddmino no puede renunciar a ejercer la accion de particion por tiem-
po indeterminado.

1. Introduccién

Una eventual renuncia a la accion de particion por parte de los conddminos conduciria al
mantenimiento sine die de la figura, lo que ciertamente no es —ni ha sido— la intencién
del legislador. El articulo que se glosa viene a regular el ejercicio de la facultad de re-
nunciar a dicha accién, admitiéndola Unicamente cuando es por un tiempo determinado.

2. Interpretacién

La norma sienta la regla de que el conddmino no puede renunciar al derecho de pedir
la particion de la cosa comun por tiempo indeterminado, de lo que se infiere —y ello lo
corrobora el art. 2000 CCyC— que la renuncia por tiempo determinado esta permitida.

Lo dispuesto es similar a lo establecido en el CC en cuanto a que los conddminos no
pueden renunciar de una manera indefinida al derecho de pedir la division (art. 2693 CC).

De esta manera se plasma la intencion del legislador de impedir que los conddminos,
por medio de un acuerdo, puedan suprimir de manera absoluta la facultad de solicitar la
division del condominio (art. 1997 CCyC), que como se ha sefialado, es de orden publico.

ARTICULO 2000. Convenio de suspensién de la particién

Los conddminos pueden convenir suspender la particion por un plazo que no
exceda de diez arios. Si la convencion no fija plazo, o tiene un plazo incierto o
superior a diez anos, se considera celebrada por ese tiempo. El plazo que sea
inferior a diez anos puede ser ampliado hasta completar ese limite maximo.

Remisiones: ver comentario al art. 1999 CCyC.

(*) Comentarios a los arts. 1999 a 2036 elaborados por Javier H. Rosenbrock Lambois.
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1. Introduccidn

Tal como se anticipd en la glosa al art. 1999 CCyC, la prohibicién legal dispuesta en dicho
articulo no impide que los conddminos acuerden la indivisidon por un periodo determina-
do. Asi lo autoriza la norma en anélisis al admitir y regular los pactos que suspenden el
ejercicio del derecho a pedir la particion.

2. Interpretacién

La indivisidén es admitida por un plazo que no debe exceder de diez afos. Ello importa
una modificacién del tope de cinco afios que contemplaba el art. 2693 CC. También se
admite la posibilidad de ampliar el término si se hubiera estipulado uno menor, pero so-
lamente “hasta completar ese limite maximo”.

Si bien no se aclara el momento en que se inicia el cdmputo del referido plazo, cabe
entender que dicho coémputo debe hacerse a partir de la fecha en que se celebroé el
convenio, tal como lo establecia el art. 1941 del Proyecto de 1998 y lo propicia la doc-
trina mayoritaria.

ARTICULO 2001. Particién nociva

Cuando la particion es nociva para cualquiera de los conddéminos, por
circunstancias graves, o perjudicial a los intereses de todos o al aprove-
chamiento de la cosa, segun su naturaleza y destino econoémico, el juez
puede disponer su postergacion por un término adecuado a las circuns-
tancias y que no exceda de cinco afos. Este término es renovable por
una vez.

1. Introduccién

La norma que se glosa establece los casos en los que, por resultar nociva la particion, el
juez puede postergarla. La causal no es novedosa pues era recogida en el CC.

2. Interpretacion

En ciertos casos el juez puede postergar la division de la cosa comun. Lo puede hacer
por un periodo no mayor a cinco anos, que viene asi a constituir el tope maximo, aunque
puede ser renovado por unica vez.

Para que ese diferimiento sea posible es menester la configuracion de “circunstancias
graves” que tornen nociva la particion para cualquiera de los conddéminos, o bien que la
division de la cosa resulte perjudicial a los intereses de todos ellos o al aprovechamiento
de la cosa.

Se trata de cuestiones de hecho que tendran que ser demostradas por quien de ese
modo se opone a la particion.

De concurrir los presupuestos que justifican la indivision por nocividad, el juez debera
resolverlo explicando las razones que lo llevan a concluir de ese modo (art. 3° CCyC) y
estableciendo el término por el que se suspende el ejercicio del derecho a pedir la parti-
cion, la que —como se dijo— no podra ser por mayor a cinco afios.
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ARTICULO 2002. Particién anticipada
A peticion de parte, siempre que concurran circunstancias graves, el juez

puede autorizar la particion antes del tiempo previsto, haya sido la indivision
convenida u ordenada judicialmente.

1. Introduccién

El CCyC incorpora un instituto que no se hallaba contemplado en el CC: la posibilidad de
que el juez pueda anticipar la realizaciéon de la particion no obstante haberse convenido
la indivisidn por los conddminos o impuesto esta ultima por sentencia judicial.

2.Interpretacion

Cualquiera de los conddminos puede, no obstante haberse convenido la indivisidon
(art. 2000 CCyC) o haber sido esta impuesta por el juez en el supuesto de nocividad
(art. 2001 CCyC), requerir su cese antes del plazo fijado.

Quien solicita que se anticipe la particion debe fundar su pedido en la existencia de “cir-
cunstancias graves” que justifiquen tal grave solucion, y estos antecedentes deberan ser
apreciados rigurosamente por el juez pues el criterio con que debe evaluarse la cuestién
es restrictivo.

Es indudable que la disposicidn viene a realzar las facultades del juez con el objeto de
evitar la consumacion de perjuicios, a la vez que relativiza el efecto de la cosa juzgada de
la sentencia dictada en los términos del art. 2001 CCyC.

ARTICULO 2003. Publicidad de la indivisién o su cese

Las clausulas de indivision o el cese anticipado de la indivision sélo produ-
cen efecto respecto de terceros cuando se inscriban en el respectivo regis-
tro de la propiedad.

1. Introduccién

Como un modo de proteger los intereses de terceros interesados, se propicia la inscrip-
cién de las clausulas de indivision o el cese anticipado de la indivisidn en el registro de la
propiedad que corresponda.

2. Interpretacion

El articulo impone la publicidad de las cldusulas de indivision o del cese anticipado de la
indivision a los efectos de su oponibilidad respecto de los terceros interesados —tal es el
caso, por ejemplo, de los acreedores de los condéminos—.

La prevision comprende a todos los bienes cuya registracion hubiese sido impuesta por
las leyes (art. 1890 CCyC).

Reconoce su antecedente en el Proyecto de 1998 que preveia en el art. 1942: “La indivi-
sién convenida de cosas registrables requiere su inscripcion a los efectos previstos en los
ordenamientos respectivos”, aunque ciertamente la amplia al comprender la sentencia
que dispone el cese anticipado de la indivision.
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Capitulo 5. Condominio con indivisién forzosa perdurable

Seccién 13. Condominio sobre accesorios indispensables

ARTICULO 2004. Indivision forzosa sobre accesorios indispensables
Existe indivision forzosa cuando el condominio recae sobre cosas afectadas
como accesorios indispensables al uso comun de dos o mas heredades que
pertenecen a diversos propietarios. Mientras subsiste la afectacion, ninguno
de los conddéminos puede pedir la division.

ARTICULO 2005. Uso de la cosa comun

Cada conddmino sélo puede usar la cosa comun para la necesidad de los
inmuebles a los que esta afectada y sin perjudicar el derecho igual de los
restantes condominos.

1. Introduccidn

El CCyC regula en estas normas el supuesto de indivisidn que recae sobre cosas muebles
que sirven de accesorio a inmuebles de propiedad de personas distintas.

2. Interpretacion

La indivision forzosa recae respecto de aquellas cosas que se encuentran afectadas a sa-
tisfacer las necesidades de dos o mas inmuebles pertenecientes a propietarios distintos.
La determinacion de cuales son cosas que estan destinadas al servicio de esos inmuebles
y, que por tanto, constituyen sus “accesorios indispensables”, conforma una cuestiéon de
hecho que asi debe ser resuelta por el juez.

Suelen exponerse como ejemplos de las cosas sujetas a esta indivision los bebederos o
pozos que sirven para el riego de dos 0 mas campos, un camino entre dos o mas fundos,
y mas modernamente, las partes o bienes comunes en la propiedad horizontal, o los bie-
nes y servicios que son accesorios de los lotes de propiedad individual en los clubes de
campo que no pueden subdividirse ni tampoco enajenarse separadamente de los lotes
de propiedad individual.

Respecto de tales cosas, las facultades de los conddminos se encuentran limitadas
en los términos indicados en el art. 2005 CCyC. A resultas de ello, si bien la cosa co-
mun puede ser usada por los conddminos, tal aprovechamiento solo es admitido para
responder a las necesidades de las heredades en cuyo interés ha sido impuesta la in-
divisién, y no en beneficio de ningun otro inmueble aungue perteneciere a uno de los
copropietarios.

En cuanto a las facultades juridicas, cualquier acto de esa naturaleza que se realice sobre
la cosa comun conlleva idéntica disposicion sobre la cosa privativa. Por ello, no puede
enajenarse la parte indivisa afectada sin hacer lo propio con la heredad en cuyo beneficio
ha sido establecida la comunidad.

Si bien no se especifican cudles son las obligaciones de los conddminos, nada impide
recurrir a las previsiones contenidas en los arts. 1991y 2027 CCyC vy, de ese modo, con-
siderar que estos tienen que pagar los gastos de conservacion, reparacion y mejoras
necesarias de la cosa comun.
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Seccidén 2. Condominio sobre muros, cercos y fosos

ARTICULO 2006, Muro, cerco o foso
El muro, cerco o foso se denomina:

a) lindero, separativo o divisorio: al que demarca un inmueble y lo delimita
del inmueble colindante,

b) encaballado: al lindero que se asienta parcialmente en cada uno de los
inmuebles colindantes;,

¢) contiguo: al lindero que se asienta totalmente en uno de los inmuebles
colindantes, de modo que el filo coincide con el limite separativo,

d) medianero: al lindero que es comun y pertenece en condominio a ambos
colindantes;

e) privativo o exclusivo: al lindero que pertenece a uno solo de los colin-
dantes,

f) de cerramiento: al lindero de cerramiento forzoso, sea encaballado o
contiguo;

9) de elevacién: al lindero que excede la altura del muro de cerramiento,

h) enterrado: al ubicado debajo del nivel del suelo sin servir de cimiento a
una construccion en la superficie.

1. Introduccién

A lo largo de ocho incisos el articulo establece categorias de muros, muchas de ellas
conocidas en el régimen anterior e incorpora otras nuevas. Asimismo, mantiene la termi-
nologia utilizada en el CC al referirse al condominio sobre muros, cercos y fosos.

2. Interpretacion

La falta de claridad de las disposiciones del CC determinaba una mayor litigiosidad en la
materia, de ahi que el CCyC. De ahi que el CCyC, con miras a superar ese efecto negativo
y siguiendo el criterio del Proyecto de 1998, define los distintos tipos de muros que se
verifican en la materia.

El muro lindero, separativo o divisorio es el que “demarca un inmueble y lo delimita del
inmueble colindante”. Son tales, por tanto, los ubicados en los limites de los fundos.

La distincidn entre los muros encaballado y contiguo toma en cuenta —como ocurria en
el CC— un elemento objetivo: el lugar de su emplazamiento fisico. Asi, el encaballado
(o “a caballo”) es aquel cuyo eje medio coincide con la linea que divide a los fundos ve-
cinos, mientras que el contiguo es el que ha sido edificado integramente en uno de los
inmuebles, pegado a la linea separativa con el fundo vecino, pero sin avanzar sobre este.

La referencia a los muros medianero y privativo o exclusivo responde a un criterio ju-
ridico: el de la titularidad de la pared. Es privativo el que pertenece exclusivamente al
propietario de una heredad, sin que sobre ella exista un condominio con el propietario
del inmueble vecino. El medianero, en cambio, es aquel muro sobre el cual existe un
condominio de indivisidon forzosa que afecta no solo la pared, sino también a la franja del
terreno sobre el cual esta ha sido asentada.

Los muros de cerramiento son aquellos que se encuentran comprendidos en las hipdtesis
sefaladas en los arts. 2007 y 2031 CCyC.
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Por ultimo, la alusién a los muros de elevacion y el enterrado es novedosa en relacion a
las categorias admitidas en el CC. Asi, mientras el primero es la porciéon de la pared que
excede la altura de la pared de cerramiento, el segundo es la porcion que, sin servir de
cimiento a una construccion existente —es decir, siendo una pared divisoria— esta por
debajo de la superficie.

ARTICULO 2007, Cerramiento forzoso urbano

Cada uno de los propietarios de inmuebles ubicados en un nucleo de po-
blacion o en sus arrabales tiene frente al titular colindante, el derecho y la
obligacién reciprocos, de construir un muro lindero de cerramiento, al que
puede encaballar en el inmueble colindante, hasta la mitad de su espesor.

ARTICULO 2008, Muro de cerramiento forzoso

El muro de cerramiento forzoso debe ser estable, aislante y de altura no
menor a tres metros contados desde la interseccion del limite con la super-
ficie de los inmuebles. Esta medida es subsidiaria de las que disponen las
reglamentaciones locales.

1. Introduccién

Como fue visto en el articulo anterior, bajo la letra “f”, el Cdédigo denomina “muro de
cerramiento”, al lindero de cerramiento forzoso, sea encaballado o contiguo. Las normas
que abajo se analizan, precisan su naturaleza y caracteristicas constructivas. Sin perjuicio
de ello, se aprecia esencial destacar que esta clase de muro tiende a consolidar factores
de seguridad y paz social, al auspiciar la demarcacién fisica de heredades cuando no,
garantizar la privacidad entre vecinos.

2. Interpretacion

En una primera aproximacion, ha de observarse que esta clase de cerramientos forzosos
participa de la nocién de condominio. Ello supone desde el origen una propiedad comun
a ambos linderos. La adquisicion de este derecho por parte de los asi propietarios, ha
sido prevista como por imposicidn legal en el art. 1894, cuando el Cédigo expresa que “se
adquieren por mero efecto de la ley (...) los condominios de muros, cercos y fosos cuando
el cerramiento es forzoso”.

Los desarrollos constructivos a los que alude el articulo estdn autorizados en inmuebles
ubicados en un nucleo de poblacidon o en sus “arrabales”. Es claro que la facultad es
concedida no solo cuando el muro no exista, sino también cuando por distintas circuns-
tancias deba ser reconstruido.

Desde el punto de vista de su naturaleza, el Cédigo reconoce reciprocamente que cada
propietario tiene el derecho y la obligacién a su respecto. Derecho, pues la faccion del
muro es una potestad que nace de la condicidn de propietario de un inmueble y que
traduce el ejercicio de la propia construccion de la pared sea como muro contiguo
(art. 2006, inc. ¢c) o encaballado (art. 2006 inc. b).

Cualquiera de los vecinos puede emprender la construccion, no siendo posible que el res-
tante se lo impida, ni aun en el caso que ella se practique encaballadamente (apoyando
la mitad de su espesor en predio ajeno). Es esta la consecuencia de la autorizacion legal
al emplazamiento, la que pesa sobre ambos propietarios por tal razén como derecho y
obligacidn. Participando de estas caracteristicas, la pared pertenece a ambos propieta-
rios en condominio.
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Es util reparar que asi reglada por el precepto la obligacidon de construccion, ella supone
una obligacién real que pesa por igual respecto de ambos propietarios linderos. De tal
manera se extiende este deber a los sucesores particulares de cada predio en la extension
que reconoce el art. 1937 CCyC.

En punto a las caracteristicas del muro en cuestion, el art. 2008 alude a condiciones genera-
les de su materialidad y a una altura —que especifica— no puede ser menor a los tres metros.

Estable y aislante son dos caracteristicas o cualidades impuestas a esta pared. A través de
ellas, se cumplen las razones de seguridad y privacidad (a la que se puede sumar la de salu-
bridad). Los tres metros de alto como minimo deben ser computados de la manera que pre-
cisa el articulo (“desde la interseccion del limite con la superficie de los inmuebles”) lo que
lleva a concluir que para satisfacer este presupuesto no debe ser considerado los cimientos.

También puede observarse que el precepto no alude al espesor con el que debe ser
efectuada la pared, quedando suficientemente garantida la utilidad de ella, con el cum-
plimiento de las cualidades antes referidas. La normativa anterior aludia innecesariamen-
te a como debia estar construida la pared; extremo que debe juzgarse insustancial si,
ademas de lo dicho, el articulo constituye una regulacién subsidiaria de la que pueda ser
impuesta por las reglamentaciones locales.

ARTICULO 2009. Adquisicién de la medianeria

El muro construido conforme a lo dispuesto en el articulo 2008 es media-
nero hasta la altura de tres metros. También es medianero el muro de ele-
vacion, si el titular colindante de un derecho real sobre cosa total o parcial-
mente propia, adquiere la copropiedad por contrato con quien lo construye,
0 por prescripcion adquisitiva.

1. Introduccion

Es ldgico considerar que quien levanta un muro abonando los materiales que se emplean
en la construccion, la mano de obra, etc., es duefio exclusivo de él, sobre todo cuando es
contiguo. Algunas discusiones en torno a esta cuestion se suscitaron en la doctrina ante-
rior en los casos en que la pared, en lugar de contigua, fuera encaballada.

El CCyC innova en la regulacion propiciada en el CC. Ahora, cualquiera sea el propietario
que levantd el muro, e independientemente del lugar de emplazamiento de la pared o de si
los gastos que demandd su construccion fueron solventados por ambos vecinos, la pared
que se erija hasta la altura de los tres metros tendrd la condicidon de medianera. Esta es
la regla que consagra el art. 2009 CCyC, que también regula sobre el muro de elevacion.

2. Interpretacién

De acuerdo alo sefialado, todas las paredes divisorias de cerramiento forzoso, sean contiguas
o encaballadas, son medianeras hasta la altura de tres metros. Por encima de esa altura, el
muro de elevacion podra ser privativo de quien lo construyd o medianero si desde su origen
hubo acuerdo y contribucion de ambos. De todos modos, es de destacar que aun cuando
sea privativo, el vecino tiene derecho a adquirir la copropiedad por contrato o usucapion.

No obstante ello, el art. 2028 CCyC acuerda a los conddéminos el derecho de abdicar la
medianeria, lo que determina que la pared, aun de cerramiento forzoso, pueda conver-
tirse en privativa.

Por encima de la altura de tres metros el muro es privativo, sin perjuicio de que podra con-
vertirse en medianero si el vecino adquiere la pared por contrato o por via de la usucapion.
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Asi, la norma recoge la teoria del conddmino expuesta por Gastdon Tobal y desarrollada en el
Plenario de las Camaras Civiles de la Capital Federal en autos “Raffo, Bartolomé M. ¢/ Moles,
Aniceto y otros” —del 17/04/1933—, y sustentada por la mayoria en el Plenario de la Cadmara
Nacional de Apelaciones en lo Civil, dictado en autos “Gaggero de Simonetti, Maria y otros
¢/ Bogopolsky, Josué” —del 06/07/1955—.

Se trata de un condominio hasta los tres metros de altura que puede extenderse a la
pared sobreelevada si el vecino titular o cotitular de un derecho real sobre cosa propia
adquiere la medianeria por contrato o por usucapion.

ARTICULO 2010. Presunciones
A menos que se pruebe lo contrario, el muro lindero entre dos edificios de
una altura mayor a los tres metros, se presume medianero desde esa altura
hasta la linea comun de elevacion. A partir de esa altura se presume privati-
vo del duefio del edificio mas alto.

ARTICULO 2071, Epoca de las presunciones

Las presunciones del articulo 2010 se establecen a la fecha de construccion
del muro y subsisten aunque se destruya total o parcialmente.

ARTICULO 2072, Exclusidén de las presunciones

Las presunciones de los articulos anteriores no se aplican cuando el muro
separa patios, huertos y jardines de un edificio o a éstos entre si.

ARTICULO 2013. Prueba

La prueba del caracter medianero o privativo de un muro o la que desvirtua
las presunciones legales al respecto, debe provenir de instrumento publico
o privado que contenga actos comunes a los dos titulares colindantes, o a
sus antecesores, o surgir de signos materiales inequivocos.

La prueba resultante de los titulos prevalece sobre la de los signos.

Remisiones: ver comentario al art. 2009 CCyC.

1. Introduccién

Si bien la medianeria de los muros de cerramiento forzoso construidos en los términos
del art. 2008 CCyC hasta la altura de los tres metros es indiscutible por asi disponerlo
el art. 2009 CCyC —en tanto, claro estd, no medie el supuesto de renuncia de alguno de
los propietarios linderos al que hicimos referencia en nuestra glosa a dicha norma—, las
demads partes de ese muro podrdn revestir ese cardcter o la condicidn de privativas. En
ese caso, como la prueba del cardcter privativo o medianero de la pared puede ser difi-
cultosa, el CCyC sienta una serie de presunciones destinadas a facilitar tal comprobacién
y regula de manera precisa su operatividad.

2. Interpretacion

El muro lindero entre dos edificios se presume medianero hasta la altura del edificio mas
bajo; dicha presuncidon se refiere a la pared que comparten ambos edificios y sobre la
cual se apoyan las construcciones de ambos linderos. Ello se justifica si se considera la
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posibilidad de que el muro bien pudo haber sido construido por ambos vecinos para su
aprovechamiento comun. En cambio, la parte del muro que se eleva por encima de la
altura del edificio menos elevado se presume privativo.

Para que operen las presunciones de medianeria y privacidad que contempla el
art. 2010 CCyC es menester que la pared divida dos edificios, cualquiera sea su natura-
leza o destino. Tal estado de las cosas debe ser evaluado “a /a fecha de construccién del
muro”, segun lo establece el art. 2011 CCyC. De ahi que si en ese tiempo habia edificios o
construcciones de ambos lados, las presunciones legales se aplicaran, pero si se acredita
que los edificios o construcciones fueron levantados en tiempos distintos, la presuncién
caerd. Al respecto se destaca que la carga de probar este ultimo extremo recae sobre
quien pretende sostener la privacidad del muro.

El art. 2011 CCyC, por su parte, establece que las presunciones subsisten aun en el su-
puesto de destruccién total o parcial del muro; cabe entender que si se efectua la re-
construccion, las presunciones seguiran jugando con relacién al muro nuevo que actua
como sustituto.

No resultan aplicables las presunciones cuando el muro no divide edificios sino patios,
huertos y jardines (art. 2012 CCyC). Lo mismo ocurre cuando divide dos patios, dos jar-
dines o dos huertos.

Las presunciones son iuris tantum y ceden, por tanto, ante prueba en contrario. Esa prue-
ba contraria a la presuncidon —destinada a privarla de eficacia— “debe provenir de instru-
mentos publicos o privados que contengan actos comunes a los dos titulares colindantes,
0 a Sus antecesores, o surgir de signos materiales inequivocos” (art. 2013). De este modo
queda consagrada la bilateralidad de los instrumentos, asi como también la posibilidad
de remontarlos a los anteriores titulares.

En lo que respecta a los signos materiales, se establece que deben ser inequivocos. Cabe
considerar involucradas sefales materiales consistentes en huecos, vigas, vestigios de
revoques, canaletas de caferias, entre otros.

Si existe contradiccion entre los signos y los instrumentos, deben prevalecer estos Ulti-
mos. La solucion es légica, por cuanto los indicios que implican las sefales deben ceder
ante una prueba directa, como la emanada de instrumentos publicos o privados.

Por ultimo, es Util tener en cuenta que estos medios de prueba son necesarios ya sea para
desvirtuar las presunciones legales o probar la medianeria o la exclusividad de una pared
respecto de la cual no rija ninguna presuncion.

ARTICULO 2014. Cobro de la medianeria

El que construye el muro de cerramiento contiguo tiene derecho a reclamar
al titular colindante la mitad del valor del terreno, del muro y de sus cimien-
tos. Si lo construye encaballado, sélo puede exigir la mitad del valor del muro
v de sus cimientos.

ARTICULO 2075, Mayor valor por caracteristicas edilicias

No puede reclamar el mayor valor originado por las caracteristicas edilicias
del muro y de sus cimientos, con relacion a la estabilidad y aislacion de
agentes exteriores, que exceden los estandares del lugar.
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1. Introduccidn

Si el muro de cerramiento es medianero hasta la altura de los tres metros (art. 2009 CCyC)
y, por tanto, comun y perteneciente en condominio a ambos colindantes (art. 2006,
inc. d, CCyC), es preciso, por un lado, reconocer al vecino que lo hizo levantar una
accién de rembolso por aquello que debid sufragar con motivo de dicha construccion,
y por el otro, el deber del vecino de afrontar dicho pago.

En las disposiciones que aqui se glosan, el CCyC se ocupa de estas cuestiones determi-
nando qué conceptos pueden ser objeto de reclamo.

2. Interpretacion

Quien levanta un muro de cerramiento forzoso urbano puede optar por asentarlo en su
terreno exclusivamente, sin avanzar en la propiedad vecina, o puede hacerlo sobre la li-
nea separativa de ambas heredades, apoyando una parte de la pared en un inmueble y la
otra, en el otro. En el primer caso el muro es contiguo y en el restante encaballado, pero
en cualquier caso, en tanto no se verifique la renuncia a que refiere el art. 2028 CCyC,
serd medianero.

En punto a la accidon de rembolso, los términos del reclamo varian segun se trate de un
muro contiguo o encaballado. En el primer supuesto el constructor tendrd accién para
reclamar el pago de la mitad de su valor, del de sus cimientos y, asimismo, la del terreno
sobre el que estd asentado.

Tratdndose de un muro encaballado se entiende que el vecino no constructor ya hizo un
aporte consistente en la mitad de la franja del terreno de su propiedad en el que se la ha
asentado. Por lo tanto, deberd pagar la mitad del valor del muro y de sus cimientos, con
exclusion del valor del terreno.

En cambio, no puede reclamar el mayor valor originado por las caracteristicas edilicias
del muro y de sus cimientos, con relacidn a la estabilidad y aislacidon de agentes exterio-
res, que excedan los “estdandares del lugar’ (art. 2015 CCyC).

Si se atiende al significado segun el diccionario de la lengua espafola, “estandar” signi-
fica “tipo, modelo, patrén, nivel”, por lo que cabe considerar que el alcance de la norma
se refiere a que el adquirente no debe pagar el mayor con relacion a la estabilidad y ais-
lacion de agentes exteriores que exceda el nivel del lugar.

ARTICULO 2016. Adquisicién y cobro de los muros de elevacién y
enterrado

El titular colindante de un muro de elevacion o enterrado, sdlo tiene derecho
a adquirir la medianeria como esta construido, aunque exceda los estanda-
res del lugar.

1. Introduccidn

Fuera del especifico supuesto contemplado en el art. 2009 CCyC —muro de cerramiento
urbano forzoso hasta la altura de tres metros—, el vecino no constructor puede tener
interés en adquirir el muro de elevacidn o enterrado. La norma que se glosa regula los
términos de tal adquisicion.
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2. Interpretacién

El vecino tiene derecho a adquirir el muro de elevacion o el enterrado. Obviamente que en
tal caso la adquisicion de la medianera debe ajustarse a las previsiones de los arts. 2014
y 2015 CCyC. La norma que aqui se glosa agrega otra exigencia: el muro debe adquirirse
“como esta construido” y “aunque exceda los estandares del lugar’.

Asi, el adquirente voluntario de la medianeria debera pagar el mayor precio resultante de
las previsiones excesivas del constructor, no pudiendo introducir cuestiones tales como
que la pared bien pudo levantarse empleando un material menos oneroso.

ARTICULO 2017. Derecho del que construye el muro

El que construye el muro de elevacion solo tiene derecho a reclamar al titu-
lar colindante la mitad del valor del muro, desde que éste lo utilice efectiva-
mente para sus fines especificos.

El mismo derecho tiene quien construye un muro enterrado, o quien pro-
longa el muro preexistente en profundidad mayor que la requerida para su
cimentacion.

1. Introduccién

Es posible que el muro de elevaciéon haya sido construido a partir del aporte efectuado
por ambos vecinos. En tal caso la pared tendré el cardcter de medianera desde su origen.
De no verificarse el supuesto de la pared construida a comunidad de gastos, esta serd
privativa de quien la construyd, pero el vecino no constructor tiene derecho a adquirir la
medianera (art. 2016 CCyC).

También es posible que este ultimo se sirva en los hechos de la pared, sea esta de ele-
vacion o enterrada, no obstante no haber aportado para su construccion. El articulo que
aqui se glosa se ocupa de esta situacion.

2. Interpretacion

Cuando el vecino no constructor utiliza de un modo especifico el muro de elevacion,
quien lo construyé tiene derecho a exigirle su adquisicion y, por ende, el pago de la mitad
de su valor. Para ello debe mediar un uso efectivo de la pared —“/o utilice efectivamente
para sus fines especificos”, dice la norma—. Esa utilizacion debe referirse a la parte del
muro que se encuentra por encima de los tres metros, sin que interese la altura que tenga
el muro de elevacion pues el vecino podrd hacerse de toda su altura o limitar la adquisi-
cién a la parte que efectivamente utilice, aunque sea menor.

El muro enterrado, por otra parte, se utiliza para independizar una construccién en-
terrada del terreno circundante. También aqui puede suceder que el vecino utilice de
alguna manera dicha pared; para tal supuesto, al igual que lo que sucede con el muro
de elevacion, nace el derecho del constructor a requerir el pago de la mitad de su valor.
Es de destacar, finalmente, que los trabajos de construccién de este muro suelen ser
complejos y de alto costo.

ARTICULO 2018. Medida de la obligacion

El titular colindante tiene la obligacion de pagar el muro de cerramiento en
toda su longitud y el de elevacion sélo en la parte que utilice efectivamente.
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1. Introduccidn

La norma determina los alcances de la obligacién de pagar el muro de cerramiento. En
este sentido, la norma viene a complementar la regulacion que resulta de los arts. 2014
a 2017 y 2019 CCyC sobre la adquisicidon de la medianera.

2. Interpretacion

El vecino no constructor puede adquirir toda la pared o pretender limitar su adquisicion
a una parte (la que efectivamente utilice). En el primer supuesto la cuestion no ofrece
mayores dificultades: la obligacidon comprende todo el valor de la pared, sus cimientos y,
en su caso, del terreno (art. 2014 CCyC). El articulo que se glosa encuentra su justificacion
en el restante supuesto.

Dice la norma que el colindante debe pagar el muro “en toda su longitud”, expresion esta
que descarta que la adquisiciéon pueda comprender una medida menor, como se admitia
en el CC (art. 2736).

Respecto de la altura, en cambio, la obligacion de pagar el muro de elevacién se circuns-
cribe “solo en la parte que utilice efectivamente”. Se evita asi la posible alternativa de im-
ponerle la adquisicidn de la pared en toda su altura, aunque no la utilice, lo que resultaba
a todas luces abusivo.

ARTICULO 2019. Valor de la medianeria

El valor computable de la medianeria es el del muro, cimientos o terreno,
segun corresponda, a la fecha de la mora.

1. Introduccién

Habiendo regulado en los articulos que anteceden sobre el derecho del constructor a re-
clamar de su vecino el cobro de la medianeria, el CCyC sienta las pautas para determinar
el valor que debe pagarse en ese concepto.

2. Interpretacion

El valor de la medianeria a considerar comprende el muro, los cimientos y el terreno. Se
trata, pues, de los rubros mencionados en el art. 2014 CCyC al regular sobre el derecho
del conddmino constructor al cobro de la medianera.

La expresion “segun corresponda” contenida por la norma se justifica ante la posibili-
dad de que el muro sea encaballado, pues en tal caso el obligado habra aportado par-
te de su propio terreno. Entonces, la Unica posibilidad de reclamar el valor del terreno
es en el caso de que la medianera corresponda a un muro contiguo.

El valor a considerar es el de tales rubros a la fecha de la mora. De este modo, el CCyC
ha dejado de lado otras pautas temporales como la fecha de la demanda —mencionada
en el art. 2736 CC—, el de la utilizacion del muro, entre otras, lo que se aprecia razonable.

ARTICULO 2020. Inicio del curso de la prescripcién extintiva

El curso de la prescripcion de la accion de cobro de la medianeria respecto
al muro de cerramiento se inicia desde el comienzo de su construccion, y
respecto al de elevacion o al enterrado, desde su utilizacion efectiva por el
titular colindante.
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1. Introduccion

La regla general en materia de prescripcion liberatoria indica que su curso comienza
“el dia en que la prestacion es exigible” (art. 2554 CCyC). La norma que se glosa viene
a precisar cuando se verifica ese inicio en el caso puntual de la accion de cobro de la
medianeria.

2. Interpretacién

El inicio del curso de la prescripcion extintiva —o liberatoria—, tratdndose de un muro de
cerramiento —es decir, de los mencionados en el art. 2008 CCyC—, se verifica el dia del
comienzo de la construccion.

Si se trata de un muro de elevacién o enterrado, el curso de la prescripcion liberatoria
comienza desde su utilizacion efectiva, pues recién entonces el propietario constructor
tiene accién de rembolso respecto del vecino lindante.

A falta de una prevision especifica, rige el plazo genérico de prescripcion del art. 2560 CCyC,
que es de cinco afos.

ARTICULO 2021. Facultades materiales. Prolongacién

El conddmino puede adosar construcciones al muro, anclarlas en él, empo-
trar todo tipo de tirantes y abrir cavidades, aun en la totalidad de su espesor,
siempre que del ejercicio regular de ese derecho no resulte peligro para la
solidez del muro.

ARTICULO 2022. Prolongacién del muro

El condémino puede prolongar el muro lindero en altura o profundidad, a
Su costa, sin indemnizar al otro conddmino por el mayor peso que cargue
sobre el muro. La nueva extension es privativa del que Ja hizo.

ARTICULO 2023. Restitucién del muro al estado anterior
Si el ejercicio de estas facultades genera perjuicio para el condomino, éste
puede pedir que el muro se restituya a su estado anterior, total o parcialmente.

1. Introduccién

Con estas normas se inicia la regulacién de las facultades materiales que cuentan los
conddminos respecto del muro medianero. Tales prerrogativas se agrupan en unos pocos
articulos, lo que demuestra, una vez mas, el apartamiento del legislador al excesivo ca-
suismo que se verificaba en el CC.

2. Interpretacion

Se reconoce al conddmino la facultad de adosar construcciones al muro, anclarlas en él,
empotrar todo tipo de tirantes y abrir cavidades, aun en la totalidad de su espesor, es
decir no simplemente hasta la mitad.

Se trata, a nuestro ver, de una enumeracidn enunciativa pues nada impide que el condo-
mino pueda realizar otros actos fuera de los expresamente enunciados, siempre, claro
estd, que ello traduzca un ejercicio regular del derecho, y sin perjuicio del derecho que
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concede el art. 2023 CCyC. De ahi que, por ejemplo, le estaran vedados aquellos actos
que pongan en peligro la solidez del muro.

Es de destacar la existencia de numerosas normas locales que rigen la materia como, por
ejemplo, el Cédigo de Edificacion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y sus analo-
gos locales en otros centros urbanos que complementan la regulacidon que aqui se trata.

El conddmino, asimismo, puede prolongar el muro en su altura o profundidad. La men-
ciéon de la prolongacién en profundidad tiene su razén de ser en la importancia que ha
adquirido en los tiempos que corren la construccion de sétanos, estacionamientos, etc.

Tales tareas, segun lo establece el art. 2022 CCyC, son a su costa, pero como contrapar-
tida se establece que:

1) el constructor no tiene que indemnizar al otro condémino por el mayor peso que car-
gue sobre el muro, y

2) la nueva extension de la pared es privativa de quien la hizo.

De todos modos, nacerd el derecho al rembolso no bien el vecino se valga de la construc-
cién elevada o excavada para algun uso efectivo (art. 2017 CCyC), y aun cuando no medie
esa utilizacion, este ultimo cuenta con el derecho que le reconoce el art. 2017 CCyC de
adquirir la medianeria de ese tramo.

Como contrapartida de las facultades que se acuerdan en punto a la prolongacién del
muro de elevacién o enterrado, se reconoce al condémino no constructor el derecho a
reclamar que la cosa se restituya total o parcialmente a su estado anterior si de aquella
actividad le resulta algun tipo de perjuicio.

ARTICULO 2024. Reconstruccién
El conddmino puede demoler el muro lindero cuando necesite hacerlo mas

firme, pero debe reconstruirlo con altura y estabilidad no menores que las
del demolido.

Sien la reconstruccion se prolonga el muro en altura o profundidad, se apli-
ca lo dispuesto en el articulo 2022.

ARTICULO 2025. Utilizacidn de superficie mayor

Si para la reconstruccion se utiliza una superficie mayor que la anterior, debe
ser tomada del terreno del que la realiza y el nuevo muro, aunque construido
por uno de los propietarios, es medianero hasta la altura del antiguo y en todo
SU espesor.

ARTICULO 2026. Diligencia en la reconstruccién

La reconstruccion debe realizarla a su costa, y el otro condémino no pue-
de reclamar indemnizacion por las meras molestias, si la reconstruccion es
efectuada con la diligencia adecuada segun las reglas del arte.

1. Introduccidn

Diversas razones —como la necesidad de asentar una pared mas sdlida o construida con ma-
teriales distintos, etc.— pueden llevar al conddmino a demoler el muro construido. El CCyC
admite esa posibilidad y le acuerda el derecho a hacerlo. En las disposiciones que aqui se
glosan se regula la cuestion ponderando no solo los intereses del conddmino que precisa de
una nueva pared, sino también los que corresponden al titular o titulares del fundo lindero.
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2. Interpretacién

Cualquiera de los conddminos puede demoler y reconstruir el muro cuando necesite ha-
cerlo mas firme o de carga, pero debe respetar la altura y estabilidad que tenia la pared
anterior. Esta imposicion es de toda ldgica, pues de otro modo se perjudicaria al colin-
dante pues se lo pondria en la necesidad de tener que demoler la nueva pared levantada
y construir otra en su lugar con las caracteristicas de la originaria.

La demolicion y posterior reconstruccion debe hacerse a costa de quien precisa de la nueva
pared. Dicho condémino no esta obligado a indemnizar a su vecino por las molestias que
le ocasione la ejecucidon de los trabajos tendientes a la reconstruccion, siempre y cuando
esta sea efectuada con la diligencia adecuada y segun las reglas del arte (art. 2026 CCyC).
Es natural la exigencia que se le impone al conddémino que precisa demoler la pared
existente como un modo de aminorar los inconvenientes que la obra ocasiona al con-
doémino colindante.

Tal como ocurria en el CC (art. 2733), se establece que si para la reconstruccion se utiliza
una superficie mayor que la anterior, esta debe ser tomada del terreno del que la realizay
la nueva pared serd medianera hasta la altura del anterior en todo su espesor.

ARTICULO 2027, Mejoras en la medianeria urbana

Los conddminos estan obligados, en la proporcion de sus derechos, a pagar
los gastos de reparaciones o reconstrucciones de la pared como mejoras
necesarias, pero no estan obligados si se trata de gastos de mejoras utiles o
suntuarias que no son beneficiosas para el titular colindante.

1. Introduccion

La norma establece la obligacion de los conddminos de contribuir a los gastos de repa-
racion o reconstruccion del muro.

2. Interpretacion

Establecer la obligacion de los conddminos a pagar los gastos realizados en concepto
de mejoras necesarias importa habilitar la accidon de rembolso a aquel que efectud dicha
erogacion. Por el contrario, las mejoras Utiles y las suntuarias que no beneficiaron al pro-
pietario colindante no habilitan la accién de rembolso.

Tampoco cuando la mejora, aun la necesaria, se debid a la culpa de uno de los conddéminos.

Esta prevision debe ser correlacionada con los arts. 751, 1938 CCyC y concs., y armoniza
con lo dispuesto en el art. 1990 CCyC.

ARTICULO 2028. Abdicacién de la medianeria

El conddmino requerido para el pago de créditos originados por la cons-
truccion, conservacion o reconstruccion de un muro, puede liberarse me-
diante la abdicacion de su derecho de medianeria aun en los lugares donde
el cerramiento es forzoso, @ menos que el muro forme parte de una cons-
truccion que le pertenece o la deuda se haya originado en un hecho propio.

No puede liberarse mediante la abdicacion del derecho sobre el muro eleva-
do o enterrado si mantiene su derecho sobre el muro de cerramiento.
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ARTICULO 2029. Alcance de la abdicacion

La abdicacion del derecho de medianeria por el conddmino implica enaje-
nar todo derecho sobre el muro y el terreno en el que se asienta.

1.- Introduccién

En el marco de un sistema donde se consagra la obligacion de los conddminos de con-
tribuir a los gastos de construccién, conservacion vy, llegado el caso, reconstruccion del
muro (por ejemplo, por vetustez), el CCyC admite el derecho de los obligados a liberarse
de tales gastos abdicando de su derecho sobre la pared.

Las normas que se glosan vienen a establecer en qué casos resulta procedente el aban-
dono o abdicacidn de la medianeria, cudles son sus limites y las consecuencias o efectos
que produce.

2. Interpretacion

El CCyC admite que el conddmino requerido para el pago de créditos originados por la
construccién, conservacion o reconstruccion de un muro se libere mediante la abdica-
ciéon de su derecho de medianeria, aun en los lugares donde el cerramiento es forzoso.

Esta facultad es admitida siempre y cuando el muro “no forme parte de una construc-
cién que le pertenece”, pues en tal caso es claro que se estaria sirviendo de la pared.
Tampoco se admite la abdicacion si la reparacion o reconstruccion ha llegado a ser
necesaria a raiz de un hecho propio.

Otra limitacion que se impone al ejercicio de la abdicacién consiste en que, tratdandose
de un muro elevado o enterrado, la renuncia no es procedente si no comprende el muro
de cerramiento.

La facultad de abandonar deje ejercerse en la oportunidad de ser requerido a la con-
tribucion de un gasto de conservacién. Si se hiciese con posterioridad, el intento debe
reputarse extemporaneo.

De tratarse de una pared encaballada, la abdicacién importa no solo la renuncia a los
derechos que se tienen sobre ella, sino también la cesiéon de la franja del terreno sobre
la que se encuentra asentada (art. 2029 CCyCQC).

ARTICULO 2030. Readquisicién de la medianeria
El que abdicé la medianeria puede readquirirla en cualquier tiempo pagan-
dola, como si nunca la hubiera tenido antes.

1. Introduccién

El ejercicio del derecho contemplado en el art. 2028 CCyC no impide que, en cualquier
momento posterior, el renunciante pueda readquirir la medianera.

2. Interpretacion

Quien pretende readquirir la medianeria, luego de haber abdicado de ella, debe pagar no
solo el valor del muro, sino ademas la mitad del terreno sobre el que estd asentado. Poco
importa que haya sido propietario de esa franja del terreno con anterioridad, pues a raiz
de la renuncia se produjo la cesién de los derechos que se tenian sobre él, y de lo que
aqui se trata es de recobrarlos.
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ARTICULO 2031. Cerramiento forzoso rural

El titular de un derecho real sobre cosa total o parcialmente propia, de
un inmueble ubicado fuera de un nucleo de poblacion o de sus aleda-
Aos, tiene el derecho a levantar o excavar un cerramiento, aunque no sea
un muro en los términos del cerramiento forzoso. También tiene la obli-
gacion de contribuir al cerramiento si su predio queda completamente
cerrado.

ARTICULO 2032, Atribucién, cobro y derechos en la medianeria rural
El cerramiento es siempre medianero, aunque sea excavado.

El que realiza el cerramiento tiene derecho a reclamar al condémino la mi-
tad del valor que corresponde a un cerramiento efectuado conforme a los
estandares del lugar.

ARTICULO 2033. Aplicacién subsidiaria

Lo dispuesto sobre muros medianeros en cuanto a los derechos y obli-
gaciones de los conddminos entre si, rige, en lo que es aplicable, en la
medianeria rural.

1. Introduccién

La realidad que ofrecen las zonas rurales, alejadas de los nucleos de poblacién, determi-
nan la necesidad de regular de un modo especifico el derecho de encerrarse, el modo
de hacerlo y los derechos y obligaciones que se tienen en esos lugares. En estas tres
disposiciones se consagra el régimen de la medianeria rural, también denominada “de
campafna” por la doctrina.

2. Interpretacién

El titular de un inmueble —el duefio o conddmino (“e/ titular de un derecho real sobre
cosa total o parcialmente propia, de un inmueble”, dice la norma)— ubicado fuera del
ambito sefalado en el art. 2007 CCyC, esto es un nucleo de poblacién o sus aledafios,
tiene derecho de levantar o excavar un cerramiento.

La excavacién en la campafa puede ser una novedad entre nosotros. Rige aunque no sea
un muro de cerramiento forzoso en los términos del art. 2008 CCyC, lo cual se explica
porque muy raramente se utilizard un muro en la campana.

El CCyC contempla la obligacién de contribuir al cerramiento si el predio quedara com-
pletamente encerrado. En muchos de los Cdodigos rurales no se fija un minimo de ce-
rramiento, sino que suele imponerse al propietario de un inmueble rural la obligacion de
cercarlo o alambrarlo en todo su perimetro, al tiempo que se obliga al propietario lindero
a pagar los gastos de construccién de un cerco que contribuya a cerrar su propiedad en
proporcion a la extension lineal de la que se aproveche.

El cerramiento, aunque sea excavado, es siempre medianero, dice el art. 2032 CCyC.
Ello determina que quien lo hace tiene derecho a reclamar al condémino la mitad del
valor.

El CCyC establece la remisidon a las normas sobre muros medianeros para determinar
los derechos y obligaciones de los conddminos en la medianeria rural (art. 2033 CCyC).
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Por cierto que esta remision no es automatica. Dice la norma que rige: “en lo que es apli-
cable”, lo que puede entenderse como “en cuanto fuere compatible”.

ARTICULO 2034. Condominio de drboles y arbustos

Es medianero el arbol y arbusto contiguo o encaballado con relacion a mu-
ros, cercos o fosos linderos, tanto en predios rurales como urbanos.

ARTICULO 2035. Perjuicio debido a un drbol o arbusto

Cualquiera de los condominos puede exigir, en cualquier tiempo, si le causa
perjuicio, que el arbol o arbusto sea arrancado a costa de ambos, excepto
que se lo pueda evitar mediante el corte de ramas o raices.

ARTICULO 2036. Reemplazo del érbol o arbusto

Si el drbol o arbusto se cae o seca, sélo puede reemplazarse con el consen-
timiento de ambos condéminos.

1. Introduccién

Las normas que se glosan regulan la situacidon de aquellos vegetales ubicados en los li-
mites de las propiedades, tanto rurales como urbanas. De este modo se establece en qué
casos el conddomino puede proceder a arrancarlos o a cortar sus ramas o raices.

2. Interpretacion

El CCyC dedica tres articulos al condominio de arboles y arbustos. Comienza por esta-
blecer que es medianero el arbol o arbusto contiguo o encaballado con relaciéon a muros,
cercos o fosos linderos, tanto en predios rurales como urbanos.

Ya no se trata de arboles existentes en cercos o zanjas medianeras, sino que quedan invo-
lucrados enormes alerces o pequefios berberis microphylla patagdnicos resultando dificil
imaginar junto a un muro separativo de propiedades urbanas. Es que el arbol o arbusto
pueden estar como acto se esnobismo de alguno de los conddminos, pero —en todo
caso— para cumplir funciones distintas del cerramiento.

Cualquiera de los conddminos puede exigir, en cualquier tiempo, si le causa perjuicio, que
el arbol o arbusto sea arrancado a costa de ambos, salvo que se lo pueda evitar mediante
el corte de ramas o raices.

Se mantiene la posibilidad de “arrancar” a las especies vegetales, lo que solo serd posible
si las corrientes ecologistas actuales lo permiten. Quizas pensando en evitar una orden
judicial de no innovar, se admite no llegar a la situacion extrema del retiro del arbol, si
cesa el perjuicio con el solo corte de las ramas o de las raices.

De todos modos, en cualquiera de los casos, se exige la acreditacion del perjuicio por
parte del peticionario.

Si el arbol o arbusto se cae o seca por algun accidente, solo puede reemplazarse con el
consentimiento de ambos conddéminos. Es decir que no puede ser replantado sin confor-
midad del lindero, debiendo repartirse entre los condéminos la madera y los frutos, por
partes iguales, aunque el tronco del arbol o se encuentre exactamente en el centro del
cerco o gue sus ramas se inclinen mas hacia uno de los lados.
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Titulo V. Propiedad horizontal®
Capitulo 1. Disposiciones generales

ARTICULO 2037. Concepto

La propiedad horizontal es el derecho real que se ejerce sobre un inmueble
propio que otorga a su titular facultades de uso, goce y disposicion material
Y juridica que se ejercen sobre partes privativas y sobre partes comunes de
un edificio, de conformidad con lo que establece este Titulo y el respectivo
reglamento de propiedad horizontal. Las diversas partes del inmueble asi
como las facultades que sobre ellas se tienen son interdependientes y con-
forman un todo no escindible.

1. Introduccién

El CCyC, a diferencia del art. 2617 CC, que prohibia en forma expresa la propiedad horizon-
tal, la regula como un derecho real auténomo, tal como surge del art. 1887, inc. ¢, CCyC.
Por otra parte, la norma en examen, a diferencia de las disposiciones emergentes de la
ley 13.512, conceptualiza al derecho real de propiedad horizontal.

2. Interpretacion

2.1. Concepto, naturaleza y elementos del derecho real
de propiedad horizontal

En nuestro derecho positivo la propiedad horizontal fue introducida como un derecho
real mediante la ley 13.512, que regulo dicha figura. Ahora bien, dicha ley tenia ciertas
imperfecciones, lo que dio lugar a interpretaciones doctrinarias y jurisprudenciales diver-
gentes respecto a la naturaleza juridica de la propiedad horizontal, puesto que parte de la
doctrina seflalaba que se trataba de un derecho real auténomo, mientras que otra parte
consideraba que se trataba de la conjuncién de dos derechos reales: dominio sobre las
partes propias y condominio sobre las partes comunes.

Cabe recordar que la ley 13.512 en ningun articulo definié al derecho real de propiedad
horizontal, como si lo hace el Cédigo en el art. 2037 CCyC, que conceptualiza al derecho
real de propiedad horizontal y sefiala cuales son los elementos que lo caracterizan. En
efecto, la norma en examen, al regular el derecho real de propiedad horizontal en forma
clara y precisa, dispone:

a) que es un derecho real que se ejerce sobre un inmueble propio;

b) que el objeto de la propiedad horizontal como derecho real auténomo es una unidad
(edifico, lote o conjunto edilicio),

C) que su titular tiene facultades de uso, goce y disposicion material y juridica sobre las
partes privativas y comunes del edificio;

d) que, dada la naturaleza del derecho real de propiedad horizontal, las facultades
antes mencionadas se encuentran limitadas por las disposiciones del Titulo de éste
Coédigo y por las cldusulas pactadas en el reglamento de propiedad horizontal;

e) que en la propiedad horizontal existen partes privativas y partes comunes; y

f) que las diversas partes del inmueble, asi como las facultades que sobre ellas se tienen,
son interdependientes y conforman un todo no escindible.

(*) Comentarios a los arts. 2037 a 2048 elaborados por Roberto Malizia.
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ARTICULO 2038. Constitucién

A los fines de la division juridica del edificio, el titular de dominio o los con-
ddéminos deben redactar, por escritura publica, el reglamento de propiedad
horizontal, que debe inscribirse en el registro inmobiliario.

El reglamento de propiedad horizontal se integra al titulo suficiente sobre
la unidad funcional.

1. Introduccion

El articulo en examen dispone quienes pueden constituir el derecho real de propiedad
horizontal y los requisitos que deben cumplirse desde el punto de vista formal a los efec-
tos de su validez y oponibilidad.

2. Interpretacion

2.1. Formas de constitucidon
La propiedad horizontal puede nacer de diferentes modos:

a) supuesto de edificio construido por propietario tnico que declara la obra nueva y
constituye el régimen de propiedad horizontal. Posibilidad ésta permitida por el CCyC,
comenzando propiamente el régimen a funcionar a medida que se vayan enajenando
los distintos pisos, oficinas, locales, cocheras;

b) en el caso de que exista un condominio sobre el edificio, los condédminos podran
afectarlo al régimen de la propiedad horizontal, siempre y cuando el edificio cumpla
con los requisitos previstos en la ley, es decir, que se trate de unidades funcionales
independientes —segun su finalidad o destino— y que tengan una comunicacion con
la via publica, directamente o por un pasaje comun (art. 2039 CCyC).

¢) supuesto de la propiedad horizontal constituida por el superficiario. El titular del dere-
cho real de superficie (superficiario) se encuentra facultado para que la construccion
edificada sobre el terreno del propietario se afecte al régimen de propiedad horizon-
tal. En dicho caso, el derecho de propiedad horizontal se extingue con la extincion
del derecho de superficie, por ejemplo, por el cumplimiento del plazo convenido. Ello
se desprende de la interpretacion del art. 2125 CCyC que, al regular los efectos de
la extincion, sefala: “Al momento de la extincion del derecho de superficie por el
cumplimiento del plazo convencional o legal, el propietario del suelo hace suyo lo
construido, plantado o forestado, libre de los derechos reales o personales impuestos
por el superficiario.

Si el derecho de superficie se extingue antes del cumplimiento del plazo legal o con-
vencional, los derechos reales constituidos sobre la superficie o sobre el suelo conti-
nuan gravando separadamente las dos parcelas, como si no hubiese habido extincion,
hasta el transcurso del plazo del derecho de superficie.

Subsisten también los derechos personales durante el tiempo establecido”.

En cualquiera de los supuestos mencionados ut supra es requisito indispensable que el
reglamento de propiedad horizontal se redacte por escritura publica y se inscriba en
el registro de la propiedad inmueble. Dicho reglamento se integra al titulo suficiente
sobre la unidad funcional. En efecto, en la escritura que consta la enajenacion de la
unidad funcional —ya sea por donacidén, permuta, venta, dacion en pago, entre otras—
se debera dejar constancia que el adquirente conoce y acepta el reglamento de propie-
dad horizontal.
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2.2. Reglamento de propiedad

El reglamento es de vital importancia no solo porque es un requisito juridico para afectar
un edificio al régimen de la propiedad horizontal, sino también porque es el contrato
que regula la organizacion consorcial. En dicho reglamento se mencionan las unidades
funcionales, sus metrajes, sus porcentuales, las unidades complementarias, los bienes
propios y comunes, los érganos de gobierno del consorcio de propietarios y clases y
forma de convocar a asambleas. El reglamento de propiedad horizontal de un consorcio
constituido en los términos previstos en el presente Cddigo forma parte del titulo de
dominio de cada uno de los copropietarios y constituye la ley a la que deben ajustar sus
derechos y obligaciones. La persona que adquiere una unidad funcional dentro de ese ré-
gimen estd en la obligacion de someterse a sus disposiciones, como medio de propender
al normal desarrollo de las relaciones entre los copropietarios y al buen funcionamiento
del régimen establecido por la ley.

2.3. Naturaleza juridica

En cuanto a su naturaleza juridica, destacamos que se trata de un contrato de adhesidn,
puesto que tiene la particularidad de que son redactados, en principio, por la persona
que afecta su propiedad al régimen juridico de la propiedad horizontal —salvo en los
casos que un derecho real de condominio por voluntad de los conddminos se transforme
en propiedad horizontal, en cuyo caso el reglamento es redactado y aprobado por todos
los consorcistas—, luego de lo cual cualquier tercero que adquiere una unidad funcional
se adhiere a las clausulas del reglamento, que por otra parte, como ya lo expresaramos,
integra el titulo de adquisicidn de la unidad funcional.

ARTICULO 2039. Unidad funcional

El derecho de propiedad horizontal se determina en la unidad funcional, que
consiste en pisos, departamentos, locales u otros espacios susceptibles de
aprovechamiento por su naturaleza o destino, que tengan independencia fun-
cional, y comunicacion con la via publica, directamente o por un pasaje comun.

La propiedad de la unidad funcional comprende la parte indivisa del terre-
no, de las cosas y partes de uso comun del inmueble o indispensables para
mantener su seguridad, y puede abarcar una o mas unidades complemen-
tarias destinadas a servirla.

Remisiones: ver art. 2056, incs. b y g, CCyC.

1. Introduccién

El articulo en examen determina en forma precisa y concreta cudl es el alcance de la uni-
dad funcional y como esta integrada la misma.

2. Interpretacion

2.1. Requisitos de afectacién de un inmueble
al régimen de propiedad horizontal

La propiedad horizontal, como derecho real auténomo, permite fraccionar los edificios en
plantas horizontales y estas, a su vez, por sectores (unidades funcionales) que pueden con-
sistir en pisos, departamentos, locales u otros espacios susceptibles de aprovechamiento
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por su naturaleza o destino (cocheras, oficinas). Sin perjuicio de ello, la afectacidn al régi-
men de la propiedad horizontal consta de dos condiciones:

a) que las unidades funcionales sean independientes entre si;

b) que tengan una salida directa al exterior auténoma o a través de un pasillo comun.

2.2. Objeto

El objeto del derecho real de propiedad horizontal es un inmueble edificado, cuyas uni-
dades funcionales reunan ciertas caracteristicas: independencia funcional y salida a la via
publica. Tradicionalmente se ha identificado un objeto inmediato que es la unidad funcio-
nal (departamento, cochera, local, etc.), y un objeto mediato constituido por las partes
comunes (escalera, ascensores, etc.).®

No se trata de dos objetos sino de uno (el inmueble propio), integrado por sectores cuya
interdependencia funcional hace imposible separarlos. Es por esta razén que la ultima par-
te del art. 2037 CCyC enuncia que “/as diversas partes del inmueble asi como las facultades
que sobre ellas se tienen son interdependientes y conforman un todo no escindible”, norma
que hace referencia al punto de vista espacial y de la disposicién juridica, no asi en cuanto a
las prerrogativas fisicas de cada propietario, que necesariamente deben ser distinguidas.™

En definitiva, el objeto del derecho real de propiedad horizontal es la “unidad funcional”
compuesta del sector privativo independiente y del porcentaje sobre el terreno y demas
partes y cosas comunes.

El espacio propio estd conformado por un cubo de aire delimitado por divisiones ho-
rizontales y verticales y por cosas propias del titular de la unidad funcional (tabiques
divisores de ambientes, las puertas, las ventanas, artefactos de iluminacion, artefactos de
calefaccion y/o refrigeracion, sanitarios, revestimientos de los distintos ambientes como
por ejemplo alfombras, cerdmicas, azulejos, papeles, pisos flotantes o el revestimiento de
los balcones, entre otros).

El segundo parrafo de la norma en examen dispone que la propiedad de la unidad fun-
cional comprende la parte indivisa del terreno, como asimismo las cosas y partes de uso
comun del inmueble, y las unidades complementarias destinadas a servirla.

2.3. Unidades complementarias

Una unidad complementaria es el conjunto de superficies cubiertas y/o semicubiertas
y/o descubiertas directamente comunicadas y unidas entre si, que por su naturaleza tie-
nen por finalidad servir a las unidades funcionales como por ejemplo bauleras, cocheras
individuales, etc.

La unidad complementaria, desde el punto de vista legal, es aquella que figura como tal
en los planos previamente aprobados por la oficina técnica respectiva y que luego se
traduce en la subdivision horizontal.

En el plano de mensura de propiedad horizontal deben figurar la planilla de unidades
funcionales y la planilla de unidades complementarias.

El uso y alcance de las unidades complementarias deben estar especificados en el re-
glamento de propiedad, ello a fin de evitar eventuales conflictos. Deberd determinarse si

(18) Causse, Jorge Raul, “Reformulacion del régimen de la propiedad horizontal”, en La Ley, 11/03/2011.

(19) Kiper Claudio M., “El proyecto de Cdodigo Civil y Comercial y el derecho real de propiedad hori-
zontal”, en Pensar en derecho, afio 2, n° 2, Eudeba/Facultad de derecho (UBA), 2013.
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dichas unidades pueden ser objeto de disposicion a terceros no propietarios o bien si se
puede otorgar la tenencia de las mismas a un tercero ya sea por un contrato de locacion
o de comodato.

Cabe sefalar que el art. 2056 CCyC, al mencionar el contenido del reglamento de pro-
piedad horizontal, indica que debe especificar las unidades funcionales y complemen-
tarias vy, respecto a estas ultimas, deberd determinarse las eventuales prohibiciones
para la disposiciéon o locacion de unidades complementarias hacia terceros no propie-
tarios (ver art. 2056, incs. b y g, CCyC).

Si el reglamento de propiedad no establece prohibicion alguna, considero que no existe
ningun impedimento para que el propietario ceda el ejercicio de la unidad comple-
mentaria a un tercero no propietario o bien a otro propietario del consorcio. Si bien la
norma no resulta clara en cuanto a qué se refiere cuando utiliza el término “disposiciéon”
considero que no se refriere a los denominados actos de disposicidn que implica la
enajenacion, es decir, sacar la cosa —en este caso la unidad complementaria— del pa-
trimonio del propietario, puesto que la unidad complementaria conforma un todo con
la unidad funcional a la cual sirve, motivo por el cual no resulta posible su enajenacion
en forma auténoma.

Por su parte el art. 2045 expresa: “La constitucidn, transmision o extincion de un de-
recho real, gravamen o embargo sobre la unidad funcional, comprende a las cosas y
partes comunes y a la unidad complementaria, y no puede realizarse separadamente
de éstas”.

Por ultimo, se destaca que en concordancia con lo hasta aqui expuesto, el art. 117 del
decreto 2080/1980, t. 0. 1999, reglamentario de la Ley del Registro de la Propiedad In-
mueble para la Capital Federal, establece: “Las unidades complementarias no son suscep-
tibles de ser registradas en forma independiente sino vinculadas como accesorias de una
unidad funcional, con excepcion del supuesto en el que se transmitan a quien fuere titular
de una unidad funcional en el mismo edlificio, o la adquiera simultaneamente. En tal caso,
la unidad complementaria quedara asignada a la funcional de propiedad del adquirente”.

Si lo que se trasmite es la unidad funcional, no cabe duda que también que comprendida
en dicha enajenacion la unidad complementaria.

ARTICULO 2040. Cosas y partes comunes

Son comunes a todas o a algunas de las unidades funcionales las cosas y
partes de uso comun de ellas o indispensables para mantener su seguridad
v las que se determinan en el reglamento de propiedad horizontal. Las cosas
vV partes cuyo uso no esta determinado, se consideran comunes.

Sobre estas cosas y partes ningun propietario puede alegar derecho exclusi-
VO, Sin perjuicio de su afectacion exclusiva a una o varias unidades funcionales.

Cada propietario puede usar las cosas y partes comunes conforme a su
destino, sin perjudicar o restringir los derechos de los otros propietarios.

ARTICULO 204]1. Cosas y partes necesariamente comunes
Son cosas y partes necesariamente comunes:

a) el terreno;

b) los pasillos, vias o elementos que comunican unidades entre si'y a éstas
con el exterior;
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c) los techos, azoteas, terrazas y patios solares,;

d) los cimientos, columnas, vigas portantes, muros maestros y demas
estructuras, incluso las de balcones, indispensables para mantener la
seguridad:;

e) los locales e instalaciones de los servicios centrales,

f) las canerias que conducen fluidos o energia en toda su extension, y los
cableados, hasta su ingreso en la unidad funcional;

9) la vivienda para alojamiento del encargado;
h) los ascensores, montacargas y escaleras mecanicas;

i) los muros exteriores y los divisorios de unidades entre si'y con cosas y
partes comunes,

/) las instalaciones necesarias para el acceso y circulacion de personas con
discapacidad, fiias 0 moviles, externas a la unidad funcional, y las vias de
evacuacion alternativas para casos de siniestros;

k) todos los artefactos o instalaciones existentes para servicios de beneficio
comun;

) los locales destinados a sanitarios o vestuario del personal que trabaja
para el consorcio.

Esta enumeracion tiene caracter enunciativo.

1. Introduccidn

El art. 2040 CCyC hace referencia a cosas y partes comunes sefialando que son aquellas
necesarias para poder ejercer el derecho real de propiedad horizontal, ya que hacen a
SuU propia esencia y, en algunos casos, son las que estan vinculadas con la seguridad y
solides del edificio sometido a dicho régimen juridico.

2. Interpretacién

2.1. Cosas y partes comunes

Conforme al art. 2040 CCyC, los propietarios de cada unidad tienen derecho a usar las
cosas y partes de propiedad comun, pero que pueden diferir en el uso (puede ser de uso
exclusivo de alguna unidad o bien en el uso comun de todos los consorcistas).

Las partes y cosas comunes son aquellas que surgen de la ley (art. 2041 CCyC) vy del
reglamento de propiedad horizontal, puesto que la ley solo se limita a realizar una enu-
meracion enunciativa. Cada reglamento, segun las caracteristicas edilicias y la finalidad
de las unidades funcionales, detallard en forma precisa y concreta cuales son las partes
y COsas comunes.

Los articulos en examen hacen referencia a partes comunes solo para “algunas unidades”,
como por ejemplo las terrazas existentes en dos cuerpos de edificacion de un mismo
consorcio.®® Por otra parte dichas normas sefialan que ciertas partes comunes pueden
estar afectada en forma exclusiva a una o varias unidades funcionales, lo que sin duda
hace referencia a los denominados sectores comunes de uso exclusivo.

(20) Resqui Pizarro, Jorge C., “Aproximaciones al anteproyecto de unificacion de la legislacion civil y
comercial en lo referido a la propiedad horizontal”, [en linea] eldial.com, DCI8D6.
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2.2. Bienes comunes de uso exclusivo

Son aquellas partes del edificio que por su ubicacidon no pueden ser usados por todos
los propietarios sino por uno o algunos de ellos, con el fin de asegurar el uso de algunos
bienes comunes a unidades a las que éstas acceden de modo exclusivo (balcones, patios
anexos a una unidad, terrazas).

Las cosas y partes cuyo uso no estd determinado en la ley o en el reglamento de pro-
piedad, se consideran comunes. Sobre estas cosas y partes ningln propietario puede
alegar derecho exclusivo, sin perjuicio de su afectacion exclusiva a una o varias unidades
funcionales. Cada propietario puede usar las cosas y partes comunes conforme a su des-
tino, sin perjudicar o restringir los derechos de los otros propietarios. Pero como el uso
es exclusivo generalmente se determina en los reglamentos, la modalidad de ese uso, las
obligaciones de cada usuario en su mantenimiento, los problemas derivados del deterio-
ro proveniente del uso y el deber de conservacion, debe estar a cargo, como regla, de la
persona que lo aprovecha en forma exclusiva.®”

El ultimo parrafo del art. 2040 CCyC dispone que las partes o cosas comunes deben ser
usadas conforme a su destino y sin generar perjuicios a los restantes consorcistas.

Analizando el art. 2041 CCyC, podemos decir que la enumeracién que efectla de las par-
tes y de las cosas necesariamente comunes —con caracter enunciativo, como lo refiere la
parte final de la norma tiene—, un trascendencia vital, puesto que al tratarse de una nor-
ma de orden publico las partes y cosas comunes que enumera el articulo son esenciales,
y por ende el reglamento de propiedad no podria modificar lo que la ley imperativamente
establece “como partes o cosas comunes”. Lo que si puede el reglamento es establecer
cosas o partes comunes no mencionadas por el referido articulo.

ARTICULO 2042, Cosas y partes comunes no indispensables
Son cosas y partes comunes no indispensables:

a) la piscina,

b) el solarium;,

¢) el gimnasio;

d) el lavadero;

e) el salon de usos multiples.

Esta enumeracion tiene cardcter enunciativo.

1. Introduccién

La norma en examen incorpora como cosas y partes comunes los denominados ame-
nities, muy comunes en las construcciones de edificaciones sometidas a la propiedad
horizontal a partir de la década del noventa, y que consisten en comodidades o el valor
agregado que viene con una propiedad sometida al régimen de propiedad horizontal
(piscina, jacuzzi, sauna, gimnasio, etc.), los cuales tenian su regulacién propia en los re-
glamentos de copropiedad y administracion.

(21) Highton, Elena I., Derechos Reales. Propiedad horizontal y prehorizontalidad, t. 4, Bs. As., Juridi-
cas Ariel, 1979, p. 129.
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2. Interpretacién

2.1. Cosas y partes comunes no indispensables

El Codigo contempla las nuevas realidades y realiza una enumeracion enunciativa de las
cosas y partes comunes no indispensables. Como bien lo sostiene Gurfinkel de Wendly,
de la simple lectura del articulo se desprende el caracter de prescindibles de tales cosas
comunes, a diferencia de las enumeradas en el art. 2041 CCyC, sin las cuales el edificio no
podria existir (cimientos, muros maestros) o cumplir la funcidn para la que fue destinado
(ascensores, caferias).

ARTICULO 2043, Cosas y partes propias

Son necesariamente propias con respecto a la unidad funcional las cosas y
partes comprendidas en el volumen limitado por sus estructuras divisorias,
los tabiques internos no portantes, las puertas, ventanas, artefactos y los
revestimientos, incluso de los balcones.

También son propias las cosas y partes que, susceptibles de un derecho ex-
clusivo, son previstas como tales en el reglamento de propiedad horizontal,
sin perjuicio de las restricciones que impone la convivencia ordenada.

1. Introduccidn

La norma en examen menciona gque son necesariamente propias con respecto a la unidad
funcional las cosas y partes comprendidas en el volumen limitado por sus estructuras
divisorias.

2. Interpretacién

2.1. Cosas y partes propias

Respecto de la propiedad exclusiva, el titular del derecho real se comporta con relacion a
la cosa como el titular del derecho de dominio de un inmueble no sometido al régimen de
la propiedad horizontal, en lo que al aspecto juridico del mismo se refiere. Es decir que,
respecto del dominio del inmueble, en lo que a la parte privativa respecta, el propietario
tiene el jius utend, el ius fruendi y el ius abutendi clasicos del derecho romano en lo que al
dominio perfecto se refiere. En cuanto al ejercicio factico de sus derechos, solamente estara
constrefido en lo que se refiere a las limitaciones que la ley y el reglamento de propiedad
imponen.

El articulo sefala que son propias las cosas y partes comprendidas en el volumen (cubo de
aire) que conforma la unidad funcional, mencionando entre otros a los tabiques internos
no portantes, las ventanas, las puertas, el revestimiento de los pisos (ceramica, tarugados,
flotantes, alfombrados), artefactos (bafadera, bidet, inodoro, aire acondicionado).

No se puede dejar de sefalar que los balcones de un edificio sometido al régimen de la
propiedad horizontal son una parte comun de uso exclusivo. Sin embargo, el revestimien-
to del mismo es considerado por la norma como propia del titular de la unidad funcional.

El reglamento de propiedad horizontal puede establecer otras cosas o partes que con-
sidere propias, lo que no puede es especificar como propias partes o cosas que la ley
considera que son comunes, ello en razén de que las normas que regulan el derecho real
de propiedad horizontal son sustancialmente de orden publico.
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El articulo en examen admite la posibilidad —como ya lo expresdramos precedentemente—
de que el reglamento de propiedad horizontal especifique otras partes propias en la
medida que éstas admitan un derecho exclusivo, por ejemplo los balcones o los jardines,
en concordancia con lo dispuesto en el art. 2056, inc. ¢, CCyC.

ARTICULO 2044. Consorcio

El conjunto de los propietarios de las unidades funcionales constituye la
persona juridica consorcio. Tiene su domicilio en el inmueble. Sus érganos
son la asamblea, el consejo de propietarios y el administrador.

La personalidad del consorcio se extingue por la desafectacion del inmue-
ble del régimen de propiedad horizontal, sea por acuerdo unanime de los
propietarios instrumentado en escritura publica o por resolucion judicial,
inscripta en el registro inmobiliario.

1. Introduccion

La ley 13.512, que reguld el régimen de la propiedad horizontal, no establecié que el
consorcio de propietario revestia la calidad de persona juridica, lo cual motivé distintas
interpretaciones doctrinarias y jurisprudenciales al respecto, si bien la postura mayorita-
ria se expidid en el sentido de que el “consorcio de propietarios” era una persona juridica
distinta de los consorcistas que lo integraban.

2. Interpretacién

2.1. Personeria juridica del consorcio de propietarios

El articulo en examen, en forma clara y precisa, sefiala que el conjunto de los propietarios
de las unidades funcionales constituye la persona juridica consorcio y menciona alguno
de sus atributos: domicilio y los érganos que lo componen. Otro de los atributos que
surge del examen de las normas que regulan la propiedad horizontal es el patrimonio.

El consorcio tiene su domicilio en el inmueble afectado al régimen de propiedad horizon-
tal; y, como sujeto de derecho, tiene un patrimonio propio que estd conformado por el
fondo de reserva (si lo hubiere), el monto recaudado por expensas (comunes o extraor-
dinarias) y los intereses generados por cuentas bancarias.

“Las cosas y partes comunes no forman parte del patrimonio del consorcio ya que
conforman un todo inescindible, de modo tal que el derecho real que corresponde a
cada propietario sobre las partes comunes no puede ser enajenado o gravado en forma
independiente; los consortes no transfieren parte de su patrimonio al consorcio sino solo
la administracion de las cosas comunes que implica la obligacién, para este uUltimo, de
mantenerlas en buen estado de conservacion.

Cabe recordar en este punto que las cosas comunes no son embargables por cuanto no
son propiedad del consorcio, son inseparables de lo principal, como lo sefialamos renglo-
nes antes, y ademas son indispensables para el funcionamiento del sistema”.??

Los érganos a los que hace referencia la norma (asamblea, el consejo de propietarios y
el administrador), son aquellos para que el ente consorcial funcione como tal. Al tratarse

(22) Gurfinkel de Wendy, Lilian, en J. C. Medina y G. Medina (dirs.), Codigo Civil y Comercial de la
Nacién Comentado, tomo V, Bs. As., La Ley, 2014, p. 534.
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de una persona juridica, necesita sin duda de un representante legal (administrador) que
serd la persona fisica y/o juridica designada a fin de representar al consorcio ante las
entidades administrativas, bancarias y judiciales.

Por su parte, la asamblea es el érgano deliberativo conformado por los consorcistas que,
por las mayorias legales y/o las establecidas en el reglamento de propiedad, toma las
decisiones que deberan ser ejecutadas por el administrador.

El CCyC introduce la figura del consejo de propietarios que no tiene, en principio, la fa-
cultad de representar al consorcio, salvo en el supuesto de acefalia por muerte, ausencia
o renuncia del administrador, en cuyo caso ejercerd la administracion del consorcio en
forma temporaria, tal como lo dispone el art. 2064, inc. d, CCyC.

2.2. éDesde cuando nace el consorcio como persona juridica?

La norma sefala que la persona juridica consorcio estd conformada por el conjunto de los
propietarios de las unidades funcionales. En definitiva para dar nacimiento a la propiedad
horizontal es necesario que existan por los menos dos consorcistas, razon por la cual la
afectacidn de un inmueble al régimen de la propiedad horizontal y el nacimiento del con-
sorcio como persona juridica depende de quién efectue la afectacion juridica.

Si la afectacion al régimen juridico de la propiedad horizontal la realiza quien es titu-
lar del inmueble redactando el reglamento de propiedad horizontal e inscribiéndolo en
el registro de la propiedad inmueble, la persona juridica consorcio nace con la primera
enajenacion que se haga de una de las unidades funcionales, puesto que no se puede
concebir un consorcio sin consorcisas, ya que es la propia norma la que establece que el
ente consorcial estd compuesto por un conjunto de propietarios.

En el supuesto que la afectacién al régimen de la propiedad horizontal de un inmueble
fuera efectuada por los conddminos del inmueble, la persona juridica consorcio nace
desde el mismo momento en que se inscribe en el registro de la propiedad inmueble
el reglamento de propiedad horizontal produciéndose una mutacion juridica ya que el
condominio se transforma por voluntad de los conddéminos en propiedad horizontal y los
mismos pasan a revestir la calidad de propietarios de las unidades funcionales.

2.3. Desafectacion

El art. 2044, parr. 2, CCyC prevé la extincidon de la personalidad del consorcio por la
desafectacion del inmueble al régimen de la propiedad horizontal. La norma prevé
dos supuestos de desafectacién: por voluntad de la totalidad de los propietarios o por
resolucion judicial.

En el primer supuesto, la totalidad de los propietarios de las unidades funcionales
deberdn manifestar, en una asamblea extraordinaria celebrada a tal fin, su voluntad
de desafectar el inmueble al régimen de la propiedad horizontal, en cuyo caso, claro
estd, se requiere como quoérum la unanimidad de los consorcistas y la desafectacion
requiere como mayoria la unanimidad. Una vez manifestada la voluntad en el acto
asambleario, deberad concretarse juridicamente la desafectacion mediante la instru-
mentacion por escritura y su inscripcion en el Registro de la Propiedad Inmueble. Al
producirse la desafectacion, los titulares del derecho real de propiedad horizontal se
transforman en condéminos del inmueble desafectado, ello en la proporcion pactada
de comun acuerdo.

El segundo supuesto previsto en la norma —resolucion judicial—, sera el juez quien, bajo
resolucion fundada, decida poner fin a la personalidad del consorcio.
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2.4. Quiebra del consorcio

Existe un antiguo precedente jurisprudencial —durante la vigencia de la ley 13.512— que
hizo lugar al concurso civil de un consorcio insolvente con fundamento en que el con-
sorcio de propietarios es un verdadero sujeto de derecho que goza de capacidad para
adquirir derechos y contraer obligaciones, tiene domicilio, posee un patrimonio propio,
actua por intermedio de su érgano de representacion y decide en asamblea.@®

El CCyC sefala que el consorcio de propietarios es una persona juridica privada tal como
surge del art. 148, inc. h, CCyC, y al establecer las causales de liquidacién o disolucion de
dichas personas juridicas, hace referencia a la quiebra (art. 163, inc. e, CCyC), motivo por
el cual podria considerarse que no existe ningun impedimento legal para que se pueda,
por via judicial, decretarse la quiebra del consorcio, puesto que no existe ninguna norma
del CCyC que lo prohiba.

La jurisprudencia mayoritaria, durante la vigencia de la ley 13.512, consideraba que no
resultaba posible decretar la quiebra de un consorcio de propietarios.®

En tal sentido, sefialaba que “Mas alld de la personalidad juridica del consorcio y de
la inexistencia de prevision legal que lo excluya del régimen de la quiebra, existe una
imposibilidad juridica, lactica y funcional de aplicar dicho régimen al consorcio de pro-
pietarios, ello es asi, porque decretada la quiebra de una persona de esta especie, tal
quiebra no tendria ni podria tener los efectos que le son propios y tipicos (...) Dada esa
imposibilidad de aplicarle el régimen falencial, es irrelevante que el consorcio se halle en
cesacién de pagos, toda vez que la cuestién no pasa por la insolvencia sino por las ca-
racteristicas de esta peculiar persona juridica, a la que puede considerarse una persona
juridica necesaria, dado que (...) el consorcio de la propiedad horizontal es un resorte
indispensable de ese régimen y esta llamado a perdurar en tanto subsista la misma
propiedad horizontal...”. >

En efecto, se reitera el consorcio de propietarios, en tanto resulta persona necesaria,
inevitablemente, debe tener continuidad, no pudiendo disolverse con la consiguiente
desaparicion del consorcio de la vida juridica, ya que la indivisidon forzosa del inmueble
hace ineluctable la permanencia de la comunidad organizada, y el régimen de este de-
recho real estd basado en la existencia del consorcio, ente cuya creacion no es optativa
sino automatica.®®

Martorell considera que, a los fines de solicitar el concurso o quiebra del consorcio, habra
que interpelar previamente a los propietarios y constituirlos en mora para dejar expedita
la via de ejecucidn colectiva también en contra de estos uUltimos.?”

Aplicando las normas comerciales al tema en cuestion se afirma que desde el punto de
vista estrictamente normativo, la situacidon del consorcio de propietarios no esta contem-
plada entre las excepciones de la ley 24.522, por lo cual, siendo una persona juridica con
caracteres especiales en cuanto a su objeto, queda encuadrada en los arts. 2° y 5° de la

(23) CApel. Civ. y Com., Sala 1, Mar del Plata, 22/04/1969, JA 5-1970-649.

(24) CNac. Apel. Com., Sala D, “Consorcio de Propietarios de la calle Pert 1724”, 26/12/2005, en
ED 171-600.

(25) Llambias, J., Cédigo Civil Anotado, t. |, Bs. As., Abeledo Perrot, 1978, p. 81; CNac. Apel. Com.,
Sala C, “Consorcio de Propietarios Edif. J.B. Abrosetti 190 le pide la quiebra Palacios José Zacarfas”,
10/10/2003, CNac. Apel. Com., Sala D, “Consorcio...”, fallo cit.

(26) CNac. Apel. Com., Sala A, “Consorcio de Propietarios Edificio Glemes 4215 s. pedido de quiebra
por Fischetti Nunzio A.", 30/12/2010.

(27) Martorell Ernesto, Tratado de concursos y quiebras, t. |, Bs. As., Depalma, 1998.
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ley de la materia y, aungue no persigue fines de lucro, al realizar contrataciones mediante
las cuales cubre las necesidades y obtiene beneficios, contrae obligaciones que al quedar
incumplidas lo vuelven pasible del concurso o quiebra.®®

2.5. Desafectacion por destruccién o demoliciéon del edificio

Por ultimo, se destaca que la personalidad del consorcio concluye por la destrucciéon
total o la demolicién del edificio, transformandose en un condominio sobre el terreno y
los escombros.

Capitulo 2. Facultades y obligaciones de los propietarios

ARTICULO 2045, Facultades

Cada propietario puede, sin necesidad de consentimiento de los demas,
enajenar la unidad funcional que le pertenece, o sobre ella constituir dere-
chos reales o personales. La constitucion, transmision o extincion de un de-
recho real, gravamen o embargo sobre la unidad funcional, comprende a las
C0Sas y partes comunes y a la unidad complementaria, y no puede realizarse
separadamente de éstas.

1. Introduccidn

La norma en estudio establece cuales son las facultades y obligaciones que tiene cada
propietario sobre su unidad funcional y cudles son sus alcances y efectos.

2. Interpretacion

2.1. Facultades y obligaciones de los propietarios

Respecto a su unidad funcional, cada propietario tiene las facultades y derechos propias
de un duefio, se puede distinguir entre facultades materiales y juridicas.

a) Facultades materiales:

e (Jerecho de poseer, ya que la propiedad horizontal es un derecho real sobre cosa
propia que se ejerce por la posesion;

e (derecho de usar: debera sujetarse al destino establecido en el reglamento;
e (Jerecho de gozar: puede percibir los frutos que genere la cosa;

e (Jerecho de disponer materialmente: es limitado.

b) Facultades juridicas. Cada propietario puede enajenar la unidad funcional que le per-
tenece o constituir derechos personales o reales sobre el mismo, por lo tanto tiene los
siguientes derechos:

e (derecho de enajenar (venta, donacion, permuta, dacion en pago, etc.),
e derecho de gravar (hipotecar, constituir usufructo uso, habitacion);
e (Jerecho de constituir derechos personales (locacion, comodato);

e (derecho de abandonar.

(28) Gurfinkel de Wendy, Lilian, “Temas pendientes sobre la capacidad del consorcio de propietarios”,
en La Ley, 03/06/2013.
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La constitucion, transmision o extincion de un derecho real, gravamen o embargo sobre
la unidad funcional, comprende a las cosas, partes comunes y a la unidad complemen-
taria, y no puede realizarse separadamente de estas. “E/ sucesor singular, al adquirir el
derecho real, adhiere al reglamento de copropiedad y administracion incorporandose al
sistema consorcial y quedando obligado, por tanto, al cumplimiento de todas las normas
legales y reglamentarias que lo rigen”.?%

ARTICULO 2046. Obligaciones
El propietario estd obligado a:

a) cumplir con las disposiciones del reglamento de propiedad horizontal, y
del reglamento interno, si lo hay;

b) conservar en buen estado su unidad funcional;

C) pagar expensas comunes ordinarias y extraordinarias en la proporcion
de su parte indivisa;

d) contribuir a la integracion del fondo de reserva, si lo hay,

e) permitir el acceso a su unidad funcional para realizar reparaciones de co-
sas y partes comunes y de bienes del consorcio, Como asimismo para veri-
ficar el funcionamiento de cocinas, calefones, estufas y otras cosas riesgo-
sas o para controlar los trabajos de su instalacion,

f) notificar fehacientemente al administrador su domicilio especial si opta
por constituir uno diferente del de la unidad funcional.

1. Introduccién

La norma en examen enumera en forma clara y precisa un conjunto de obligaciones que
el propietario debe cumplir en el marco del régimen consorcial.

2. Interpretacién

2.1. Obligaciones del propietario

Cabe recordar que el derecho real de propiedad horizontal, por su propia naturaleza, im-
plica que un conjunto de propietarios de diferentes unidades funcionales dan nacimiento
a una persona juridica distinta de los miembros que la componen, y que a partir de la
afectacion, los propietarios deben respetar un conjunto de normas que emanan del CCyC,
del reglamento de propiedad horizontal y del reglamento interno, a fin de hacer posible
la funcionalidad de la vida consorcial en la que se deben conciliar los derechos sobre las
partes propias y las partes comunes, ya sean estas de uso comun o exclusivo.

a) cumplir con las disposiciones del reglamento de propiedad horizontal, y
del reglamento interno, si lo hay;

El reglamento de propiedad horizontal y el reglamento interno son un verdadero contrato
y, por lo tanto, las cldusulas que lo integran son como la ley misma para los propietarios
de las distintas unidades funcionales que lo integran. Las disposiciones del reglamento
de propiedad establecen cuales son los derechos, obligaciones y limitaciones de los pro-
pietarios, dado que la necesidad de compartir bienes, cosas y servicios entre todos los

(29) Gurfinkel de Wendy Lilian N., en J. C. Medina y G. Medina (dirs.), Codigo Civil y Comercial de la
Nacion Comentado, tomo V, Bs. As., La Ley, 2014, p. 538.
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copropietarios origina la necesidad de determinar las normas que irian a regir la conviven-
cia dentro de cada edificio. La norma en estudio establece las obligaciones minimas que
deben cumplir los consorcistas, pero ello no implica que cada reglamento, de acuerdo a
la finalidad de las unidades funcionales y las particularidades del consorcio, establezca un
conjunto de obligaciones no contempladas en la ley y que sin embargo resultan necesa-
rias a los fines del buen funcionamiento de la comunidad consorcial.

b) conservar en buen estado su unidad funcional;

Como principio general vamos a decir que la conservaciéon de las partes y cosas pro-
pias de la unidad funcional es una facultad propia de su titular, quien no se encuentra
obligado a realizar el mantenimiento o conservacion puesto que ello es privativo de
cada titular. En muchas ocasiones, por razones econémicas, culturales o personales los
propietarios no realizan actos materiales de conservaciéon. Ahora bien, si como conse-
cuencia del deterioro y falta de mantenimiento o conservacién en las partes privativas
de la unidad funcional se ocasionara un perjuicio a otras unidades funcionales o partes
comunes del consorcio, el propietario podra ser intimado a realizar el mantenimiento
adecuado y a reparar a su costa los perjuicios ocasionados por su actuar negligente.
Los dafos producido a una unidad funcional de propiedad horizontal por filtraciones de
agua emanadas del piso superior imputable a su duefio o guardidn deben ser solventa-
dos por el propietario de la cosa que produce el dafo si emanan de cosas o partes pri-
vativas (las filtraciones de humedad generadas por una maceta de grandes dimensiones
apoyada en el piso del living, o las generadas por la falta de impermeabilizacién de una
bafiera colocada en forma deficiente). La responsabilidad de los consorcistas individual-
mente considerados estd regida por los principios generales, por ello se ha estimado
que, en materia de dafos derivados de las cosas inanimadas, que cuando se trata de
un edificio dividido en propiedad horizontal, debe distinguirse entre las cosas comunes
—de las cuales es guardian el consorcio—, y las cosas privativas —de las cuales es guar-
diadn el duefio de la respectiva unidad—, para concluir que en materia de humedades y
filtraciones originadas en superficies y lugares comunes del edificio, la responsabilidad
incumbe al consorcio, mientras que si los daflos derivan de caferias de distribucién que
sirven exclusivamente a determinados departamentos, el responsable es el duefio del
departamento que hubiera originado el perjuicio.

C) pagar expensas comunes ordinarias y extraordinarias en la proporcion
de su parte indivisa,

El derecho real de propiedad horizontal, por su propia naturaleza y finalidad, trae apare-
jada la necesidad de la realizacion de gastos comunes de mantenimiento, conservacion
y reparacion de las partes comunes, como asimismo el pago del sueldo y cargas sociales
del encargado, personal de mantenimiento, de seguridad, honorarios del administrador,
gastos en diferentes insumos. A fin de afrontar dichos gastos, los propietarios se encuen-
tran obligados a abonar las expensas ordinarias y las extraordinarias que hubieran sido
fijadas para cubrir gastos de dicha naturaleza. Los gastos deberan ser afrontados por los
obligados al pago en la proporcion de su parte indivisa.

d) contribuir a la integracion del fondo de reserva, si lo hay,

A diferencia de la ley 13.512, el CCyC prevé la posibilidad de que los consorcistas contribu-
yan a fin de integrar un “fondo reserva”, pero tal como se encuentra redactado el articulo el
legislador no impuso en forma obligatoria la constitucién del fondo de reserva, por lo que
el mismo resulta optativo y, en su caso, sera obligatorio si asi lo establece una de las clau-
sulas del reglamento de propiedad horizontal. El fondo de reserva constituye un ahorro en
dinero que permite hacer frente a situaciones urgentes o imprevistas para el edificio, como
el cambio de caferias rotas, inundaciones en el edificio, rotura de la caldera o termo tanque
correspondiente a los servicios centrales o bien para efectuar obras. En cuanto al monto
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a pagar para su integracion, se sefala que lo debe establecer el reglamento de propiedad
horizontal y puede computarse segin un monto mensual o porcentaje de las expensas. Por
lo general el fondo de reserva se coloca en una cuenta corriente o en un plazo fijo de una
entidad bancaria, y suele ser controlado por el consejo de administracion.

e) permitir el acceso a su unidad funcional para realizar reparaciones de co-
sas y partes comunes y de bienes del consorcio, Como asimismo para veri-
ficar el funcionamiento de cocinas, calefones, estufas y otras cosas riesgo-
sas o para controlar los trabajos de su instalacion,

f) notificar fehacientemente al administrador su domicilio especial si opta
por constituir uno diferente del de la unidad funcional.

Los dos incisos mencionados precedentemente son obligaciones para los propietarios y a
su vez tienen por finalidad que el administrador en uso de sus atribuciones legales y regla-
mentarias procesa a cumplir con su funcion de contralor de las unidades funcionales. En
tal sentido, se sefala que los propietarios no pueden negarle el acceso al administrador a
la unidad funcional cuando este alegue que en uso de sus facultades de inspeccion debe
ingresar a fin de constatar reparaciones de cosas y partes comunes y de bienes del consor-
cio, como asimismo para verificar el funcionamiento de cocinas, calefones, estufas y otras
cosas riesgosas o para controlar los trabajos de su instalacion. El art. 2046, inc. f, CCyC
se vincula con la obligacion del propietario de la unidad funcional de notificar fehaciente-
mente al administrador su domicilio especial si opta por constituir uno diferente del de la
unidad funcional, ello a los fines de que el administrador tome efectivo conocimiento del
domicilio de propietario a los efectos de su notificacion en los casos que deba ser anoti-
ciado de actos consorciales (asambleas ordinarias o extraordinarias, intimaciones para el
cumplimiento del reglamento de propiedad horizontal, reparaciones urgentes, entre otras).

ARTICULO 2047, Prohibiciones
Esta prohibido a los propietarios y ocupantes:

a) destinar las unidades funcionales a usos contrarios a la moral o a fines
distintos a los previstos en el reglamento de propiedad horizontal;

b) perturbar la tranquilidad de los demds de cualquier manera que exceda
la normal tolerancia;

c) ejercer actividades que comprometan la seguridad del inmueble,

d) depositar cosas peligrosas o perjudiciales.

1. Introduccién

Aligual que lo previsto en el art. 6° de la ley 13.512, la norma en examen enumera las pro-
hibiciones dirigidas a los propietarios y/o ocupantes de las unidades funcionales, ello a
fin de evitar conflictos en la vida comunitaria del régimen consorcial como asimismo de
no poner en riesgo la seguridad del edificio.

2. Interpretacién

2.1. Prohibiciones

El CCyC mantiene las prohibiciones establecidas por la ley 13.512, pero en cuanto a la
legitimacion pasiva tiene un alcance mayor, puesto que se refiere no solo al propietario,
sino también a la figura del ocupante, que desde el punto de vista juridico alcanza entre
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otros a los poseedores ilegitimos, a los locatarios, a los comodatarios y a cualquier otro
poseedor legitimo (usufructuario, usuario).

Por lo pronto, conviene destacar que las restricciones y limites al dominio establecidas
—legales o convencionales—, desempefan un papel fundamental y deben ser estricta-
mente observadas toda vez que sucumplimiento esta destinado aresguardar laarmodnica
convivencia evitando que individualmente introduzcan innovaciones que puedan afec-
tar los derechos del resto de los copropietarios.

2.2. Destino

Es clara la norma cuando prohibe a los propietarios u ocupantes de cada piso destinarlos
a fines distintos a los previstos en el reglamento de copropiedad y administracion.

La determinacién de las unidades funcionales en cuanto a su destino (vivienda, uso co-
mercial, oficinas, cocheras) en el reglamento de propiedad horizontal es una clausula
estatutaria, la que requiere para ser reformadas el voto unanime de todos los copro-
pietarios.

El art. 2047 CCyC, al referirse a las prohibiciones que se le imponen a cada copropie-
tario de la unidad funcional, estd aludiendo, en verdad, a las restricciones y los limites
del derecho exclusivo que cada copropietario tiene, no pudiendo tales restricciones
y limites llegar a desnaturalizar el derecho de cada consorcista. Ello significa que “/as
reglas de convivencia estrechas que impone a los copropietarios el régimen de pro-
piedad horizontal inciden en que la tolerancia que se deben los consorcistas es mas
exhaustiva que la que se da en el derecho real de dominio del cédigo Civil. El verdadero
fundamento que se debe preservar es el de una convivencia normal y regular, motivo
por el cual se profundizan las exigencias en cuanto a las prohibiciones y restricciones
que se imponen a los copropietarios”.G®

2.3. Prohibicién de realizar actividades
contrarias a la moral y buenas costumbres

La norma determina la prohibicion de realizar todas aquellas actividades que atenten
contra la moral y las buenas costumbres, o que contrarien lo establecido por el reglamen-
to de copropiedad y administracién. Esta regla es una aplicacién de los principios gene-
rales del derecho. A tal fin, se debe entender que la “moral” va a estar determinada por
las mismas convicciones que los copropietarios tengan y que la habran de plasmar en el
estatuto que regira su vida en comunidad. Las “buenas costumbres” seran las actividades
que no afecten el decoro y buen orden que debe reinar en las relaciones de vecindario y
el respeto reciproco por la sensibilidad y delicadeza comunes.

2.4. Actos que exceden la normal tolerancia

El art. 2047, inc. b, CCyC proscribe la realizacidon de toda actividad que pueda afectar la
tranquilidad de los vecinos o la seguridad del inmueble, y refiere a modo de ejemplo la
perturbacion con ruidos. De esta manera, esta estableciendo una regla de convivencia a
través de la imposicidn de una restriccion o limite al dominio.

“Si bien este concepto ‘tranquilidad’ que refiere la ley subjetiva, dependerd para su confi-
guracioén de las convicciones de los consorcistas, quienes estableceran cual es el limite de
la misma. Por ejemplo, mientras que algunos determinaran que no se puede hacer ruidos

(30) Humphreys, Ethel y Goldenberg, Alicia E., Régimen de la propiedad horizontal. Ley 13.512 y su
reglamentacion. Comentada y anotada. Normativa complementaria, Bs. As., AbeledoPerrot, 2004.
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los dias de semana entre las 12:00 y 15:00 horas, otros impondran como prohibicién el no
hacerlos desde las 11:.30 hasta las 17:00”.GP

El no afectar la tranquilidad —como la prohibicién de hacer ruidos molestos— es una
limitaciéon que guarda su correlato con el art. 2618 CC en cuanto dispone que “/as
molestias se ocasionen en inmuebles vecinos no deben exceder la normal tolerancia
teniendo en cuentas las condiciones del lugar y aunque mediare autorizacion adminis-
trativa para aquéllas”.

Finalmente, a la prohibicién del art. 6°, inc. b, ley 13.512 habria que agregar que, en reali-
dad, su objetivo lo constituye el intentar mantener una convivencia consorcial armoénica
y pacifica, a pesar de las restricciones impuestas al uso de los sectores comunes y de las
unidades funcionales conforme al destino estipulado en el reglamento de copropiedad y
administracion.

ARTICULO 2048. Gastos y contribuciones

Cada propietario debe atender los gastos de conservacion y reparacion de
Su propia unidad funcional.

Asimismo, debe pagar las expensas comunes ordinarias de administracion
y reparacion o sustitucion de las cosas y partes comunes o bienes del con-
sorcio, hecesarias para mantener en buen estado las condiciones de segquri-
dad, comodidad y decoro del inmueble y las resultantes de las obligaciones
impuestas al administrador por la ley, por el reglamento o por la asamblea.

Igualmente son expensas comunes ordinarias las requeridas por las insta-
laciones necesarias para el acceso o circulacion de personas con discapa-
cidad, fijas o moviles, y para las vias de evacuacion alternativas para casos
de siniestros.

Debe también pagar las expensas comunes extraordinarias dispuestas por
resolucion de la asamblea.

El certificado de deuda expedido por el administrador y aprobado por el
consejo de propietarios, si éste existe, es titulo ejecutivo para el cobro a los
propietarios de las expensas y demas contribuciones.

Remisiones: ver comentario a los arts. 2046 y 2049 CCyC.

1. Introduccién

Como norma general, el reparto de los gastos comunes se realizard conforme a la cuota
de participacion que cada unidad funcional tiene asignada en el titulo constitutivo de la
propiedad horizontal.

2. Interpretacion

2.1. Gastos y contribuciones

El sistema de distribucion de gastos y contribucidn al mantenimiento y conservacion de
los elementos comunes es independiente del régimen de ocupacién en que se encuentre
el inmueble. El gasto de conservacion y mantenimiento es de obligado cumplimiento para
todos los propietarios. El primer parrafo de la norma en examen se refiere a la obligacién

(31) Humphreys, Ethel y Goldenberg, Alicia E., Régimen..., op. cit.
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del propietario de asumir los gastos referidos a la conservacion y mantenimiento de su pro-
pia unidad funcional, por lo que cabe remitirse al comentario realizado al art. 2046 CCyC.

2.2. ¢Qué son las expensas comunes u ordinarias?

En el derecho real de propiedad horizontal, los propietarios y los poseedores por
cualquier titulo estan obligados al pago de las expensas, en proporcién al valor de
sus unidades funcionales (pisos, departamentos, oficinas, locales, cocheras, etc.), a
fin contribuir a solventar los gastos que demanden la administracién, conservaciéon y
reparacion de las partes comunes. Dicha contribuciéon econdémica la ley la denomina
“expensas comunes ordinarias”.

Dichas expensas son recaudadas por el administrador del consorcio a los efectos de ha-
cer frente a los gastos de administracion y reparacion o sustitucion de las cosas y partes
comunes o bienes del consorcio, necesarias para mantener en buen estado las condicio-
nes de seguridad, comodidad y decoro del inmueble y las resultantes de las obligaciones
impuestas al administrador por la ley, por el reglamento o por la asamblea.

Igualmente, son expensas comunes ordinarias las requeridas por las instalaciones nece-
sarias para el acceso o circulacion de personas con discapacidad, fijas o moviles, y para
las vias de evacuacion alternativas para casos de siniestros. Cuando la norma se refiere a
los gastos de administracion, consideramos que se encuentran comprendidos los sueldos
y cargas sociales del personal (encargado, auxiliares, suplentes, personal de seguridad,
personal de mantenimiento de piletas, play rooms, quinchos, etc.), las tarifas de servicios
publicos (luz, gas, agua, etc.), los honorarios del administrador, los gastos de liquidacion
de expensas, servicios bancarios y papeleria, etc. Integran esta categoria de expensas
los gastos necesarios para hacer frente a las reparaciones de partes y bienes comunes,
indispensables para mantener el inmueble en buen estado, o para su seguridad, como-
didad o decoro.

Asimismo, comprende los gastos necesarios de los seguros que debe contratar el admi-
nistrador tal como surge del art. 2067, inc. h, CCyC (seguros contra incendios, responsa-
bilidad civil y otros riesgos).

2.3. ¢Qué son las expensas comunes extraordinarias?

El art. 2048, péarr. 4, CCyC hace referencia a las “expensas comunes extraordinarias”, es
decir a agquellos otros gastos que debe efectuar el consorcio —que también constituyen
expensas comunes— pero tienen el caracter de extraordinarias porgue no son ordinarias
o habituales ya ademas por quien las dispone.

Las expensas extraordinarias se fijan por disposicién de la asamblea a fin de solventar
gastos que no son ordinarios o de administracion, como por ejemplo cuando se decide
por asamblea realizar innovaciones que hacen al mejoramiento, uso o goce mas comodo
de partes comunes.

También ingresan en esta categoria la recaudacion de dinero para afrontar la indemniza-
cion por despido del personal del consorcio y/o indemnizaciones a terceros por dafios
ocasionados por cosas o partes comunes del consorcio.

2.4. Importancia del pago de las expensas

El pago de las expensas, en el dmbito del derecho real de propiedad horizontal es de
fundamental importancia dado que hace al normal funcionamiento del consorcio. La im-
portancia de cumplir con esta obligacion queda puesta de manifiesto de los términos del
art. 2049 CCyC, a cuyo comentario cabe remitirse.
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El derecho real de propiedad horizontal crea, entre los consorcistas, un régimen especial
de comunidad, con mira al beneficio comun en cuya esencia esta la imposicién, a los
miembros que lo integran, tanto de ciertas restricciones y limites al dominio como de
determinadas cargas, especialmente la de contribuir a las expensas cuyo acatamiento es
condicion necesaria para asegurar el buen funcionamiento del sistema, al punto que la
ley ha previsto un régimen o una via excepcional para su percepcion.¢?

2.5. Certificado de deuda

La parte final del articulo en examen dispone que: “E/ certificado de deuda expedido por
el administrador y aprobado por el consejo de propietarios, si éste existe, es titulo ejecu-
tivo para el cobro a los propietarios de las expensas y demds contribuciones”, que es simi-
lar a lo dispuesto en el art. 524 CPCCN, que le otorga a la constancia de deuda expedida
por el administrador el caracter de titulo ejecutivo, razdén por la cual el consorcio se en-
cuentra legitimado activamente para iniciar el proceso ejecutivo por cobro de expensas.

Si bien los mencionados articulos son compatibles entre si, no se puede dejar de mencio-
nar que el art. 2048 CCyC establece un requisito que la norma procesal no contempla, es
decir “el certificado de deuda es expedido por el administrador y aprobado por el Conse-
Jo de Propietarios, si éste existe”.

Este ultimo requisito es importante porque hace a la habilidad del titulo, motivo por el
cual, al momento de iniciar la accion ejecutiva, deberd acompafarse el certificado de
deuda firmado por el administrador del consorcio y aprobado por el consejo de pro-
pietarios que por imperio de la ley paso a ser un nuevo érgano del consorcio (optativo;
art. 2044 CCyC) y ademas una de sus atribuciones es la de controlar los aspectos eco-
némicos y financieros del consorcio entre los cuales esta la percepcidn por via judicial
de la expensas impagas (art. 2064, inc. b, CCyC).

La aprobacion que exige la ley por parte del consejo de administracion debera instru-
mentarse por escrito mediante un “acta de aprobacién” expedida y suscripta por los
miembros que integran el mencionado consejo, instrumento que deberd ser acompafa-
do con el certificado de deuda expedido por el administrador a los fines de su habilidad
como titulo ejecutivo.

ARTICULO 2049. Defensas®

Los propietarios no pueden liberarse del pago de ninguna expensa o con-
tribucion a su cargo aun con respecto a las devengadas antes de su adqui-
sicion, por renuncia al uso y goce de los bienes o servicios comunes, por
enajenacion voluntaria o forzosa, ni por abandono de su unidad funcional.

Tampoco pueden rehusar el pago de expensas o contribuciones ni opo-
ner defensas por cualquier causa, fundadas en derechos que ellos invoquen
contra el consorcio, excepto compensacion, Sin perjuicio de su articulacion
por la via correspondiente.

El reglamento de propiedad horizontal puede eximir parcialmente de las
contribuciones por expensas a las unidades funcionales que no tienen ac-
ceso a determinados servicios o sectores del edificio que generan dichas
erogaciones.

(32) Molina Quiroga, Eduardo, “Pago de expensas y reparacion de partes comunes”, en La Ley
03/11/2005, 1, La Ley 2005-F, 218, DJ 19/04/2006, 1041,

(*) Comentario al art. 2049 elaborado por Maria Laura Ragoni.
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1. Introduccidn

Mas alla de la lectura que pueda hacerse de esta norma desde la perspectiva del derecho
de fondo, interesa repasar cdmo queda trazado el mapa de las defensas oponibles por
el propietario en el marco de un proceso en el que se reclaman expensas. Para ello cabe
destacar las novedades que el CCyC incorpora al contenido de algunas de las oposi-
ciones mas habituales, y asimismo recordar que cada provincia tiene sus propias reglas
procesales, las que en materia de juicio ejecutivo coinciden en sus grandes trazos con el
Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion. Es por ello que en lo que sigue se tomara
como parametro lo establecido en este ultimo.

2. Interpretacion

El art. 2049 CCyC se ocupa de precisar algunas de las actitudes que el titular de un in-
mueble sujeto al régimen de propiedad horizontal no puede adoptar para liberarse del
pago de las expensas y contribuciones a su cargo. En esa tarea, delinea el contorno de
las obligaciones de los propietarios, y por eso es una norma decisiva en el juicio de cobro
de expensas, ambito en el que —en caso de conflicto— podrian plantearse algunas de las
cuestiones de las que se ocupa la disposicion legal.

El articulo aludido atribuye obligaciones a los titulares de dominio pero no es excluyente
de otros obligados al pago —tal como consagra seguidamente el art. 2050 CCyC—. Debi-
do al propdsito de este comentario nos referiremos al primero sin que ello importe excluir
otros sujetos pasivos del reclamo.

El crédito por expensas puede ser requerido mediante un proceso ejecutivo, lo que im-
porta una ventaja para el consorcio porgue se trata de un trdmite breve y simple en el que
las defensas que pueden articularse se encuentran acotadas. Ello encuentra justificacion
en la importancia del pago de las expensas para la subsistencia de la entidad colectiva,
pero no debe conducir a la admisién de abusos.

El art. 2048 CCyC establece que sera titulo ejecutivo el certificado de deuda expedido
por el administrador y aprobado por el consejo de propietarios, si este existe. La aptitud
ejecutiva del crédito por expensas comunes no es una novedad en la mayoria de las
jurisdicciones, ya que estaba contemplado en los ordenamientos procesales, salvo en la
Provincia de Santa Fe, La Rioja, Tucuman y Jujuy. Al consagrarse el caracter ejecutivo del
certificado de deuda en una norma de derecho de fondo, se proyecta la procedencia de
la via ejecutiva a todo el territorio nacional.

Una vez que el juez verificd que el titulo y la documentacidn rednen los requisitos legales,
ordenara la intimacién de pago y embargo del deudor. Ese acto importara la citacién
para oponer excepciones y el requerimiento para que constituya domicilio, todo ello en
el plazo de cinco dias —art. 531 CPCCN—.

Las defensas proponibles se encuentran enumeradas en el art. 544 CPCCN, y son las de
incompetencia, litispendencia, falta de personeria, falsedad e inhabilidad de titulo, pres-
cripcion, pago, compensacion, quita, espera, remision, transaccién, conciliacion y com-
promiso documentado y cosa juzgada. Las mas incididas en su contenido por la nueva ley
son las de inhabilidad de titulo, la de compensacion y la de prescripcion.

La excepcion de inhabilidad de titulo admite la discusién sobre la idoneidad juridica del ti-
tulo, sea porgue no relne los requisitos para tener fuerza ejecutiva —por ejemplo, que las
expensas no son exigibles porque no vencidé el plazo para el pago—, o porque el ejecutan-
te o el ejecutado no son las personas que aparecen en el titulo como acreedor o deudor,
encontrandose, en principio, limitado el andlisis del documento a sus formas externas,
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sin que pueda discutirse la legitimidad de la causa del crédito —por ejemplo, no podria
plantearse por esta via la pertinencia de los gastos a los que se aplican las expensas—.

A pesar de los reducidos limites cognoscitivos del ambito de esta defensa, cuando por
su grado de evidencia la materia controvertida no requiera de una investigacion que lo
desborde podrian introducirse cuestiones que apunten directamente hacia la existencia
de la relacién juridica que da origen a la obligacion o a la legitimidad sustancial del sujeto
pasivo, o sea, a la calidad de obligado de aquel a quien se demanda, para mitigar las in-
equidades a las que podria conducir un apego excesivo a las formalidades procesales, en
los supuestos que surgiera en forma palmaria la inexistencia de deuda exigible.

La CSJN, a partir del caso “Burman”,®® ha reconocido la presencia de matices en el
caracter limitativo de las excepciones en los juicios ejecutivos, al considerar que esa par-
ticularidad no podia llevarse al extremo de consagrar un exceso ritual manifiesto, incom-
patible con el gjercicio de derecho de defensa; y sefialé que los tribunales se encontraban
obligados a tratar y resolver adecuadamente las defensas fundadas en la inexistencia de
deuda, siempre y cuando ello no presuponga el examen de otras cuestiones cuya acredi-
tacion excede el limitado dmbito de tales procedimientos.¢®

Es en el contexto descripto en el que debe analizarse la viabilidad de introducir en un
juicio ejecutivo las cuestiones que demarca el art. 2049 CCyC. En rigor, se trata de dispo-
siciones que apuntan a la causa u origen de la obligacidn, por lo que en principio no son
cuestiones discutibles en el marco del juicio ejecutivo. Sin embargo, podrian excepcional-
mente considerarse en el marco ejecutivo, en los casos en que se presenten circunstan-
cias —como las que se sefalaron—, que hagan que, excluir la posibilidad de plantearlas
importe darle preeminencia a una cuestion meramente formal tolerando un abuso de
derecho o una notoria injusticia.

Sobre el caracter de obligado y su alcance, el Cédigo reitera algunos de los impedimen-
tos que ya estaban contenidos en el art. 8° de la ley 13.512 tales como la imposibilidad de
liberarse por abandono de la unidad funcional o por renuncia al uso y goce de los bienes
0 servicios comunes. Empero, el ultimo parrafo de la nueva norma admite la posibilidad
de que el reglamento exima parcialmente de las contribuciones por expensas a las unida-
des funcionales que no tienen acceso a determinados servicios o sectores que generan el
gasto. Por ejemplo, podria relevarse al titular de la unidad destinada a local comercial que
no tiene acceso a la terraza, de parte de los gastos que irroga su mantenimiento.

Esa solucion era admitida por la doctrina y la jurisprudencia, y anclaba en el primer
parrafo del art. 8° de la ley 13.512, que establecia que los gastos de conservacion y
mantenimiento de las partes comunes se distribuian entre todos los propietarios en
proporcién al valor de sus departamentos, salvo convencién en contrario. De esta ulti-
ma parte del enunciado se inferia que el reglamento podia establecer una contribucion
en el pago de las expensas que no guarde estricta relacion con el valor de la unidad
funcional. Esa alternativa ahora tiene consagracion legal expresa, de modo que, aun
cuando en principio la obligacién de pago de las expensas sigue siendo en proporcion
a la parte indivisa de cada quien —art. 2046, inc. ¢, CCyC—, el reglamento puede dis-
ponerlo de otro modo. No obstante ello, la posibilidad de eximicion de pago es parcial
porque, por tratarse de bienes de propiedad del consorcio del que forma parte, aun
cuando el titular de la unidad funcional no los aproveche, tiene que contribuir en alguna
medida a su conservacion.

(33) CSJN, “Burman, Leonardo ¢/ Joaquin Alvarez”, 1983, Fallos:305:226.
(34) CSJN, “Di Girolamo, Dory Luisa ¢/ Bonafide S.A.I.C.", 14/02/1989, consid. 5, Fallos:312:178.
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También podria pretenderse introducir por medio de la defensa de inhabilidad de titulo, el
no ser el demandado deudor de expensas por haberse desprendido del inmueble. Empe-
ro, esa defensa se encuentra vedada por la norma que comentamos. Dicho impedimento
ya surgia de la legislacion anterior, la novedad es que se establece expresamente que ese
temperamento se aplica tanto si esa enajenacién fue voluntaria (venta, donacién, etc.),
como si fue forzada (caso de la subasta judicial).

Otro punto relevante de la disposicion legal establece que la imposibilidad de liberarse del
pago por las vias que expresamente margina —a los que nos hemos referido en los parrafos
precedentes—, alcanza aun a las expensas devengadas antes de la adquisicion del dominio.
Esta manda estaba contenida en el art. 17 de la ley 13.512, y al igual que la nueva norma, no
distinguia entre la adquisicién producto de una venta voluntaria o fruto de remate judicial.
Esa cuestion motivo que la doctrina y jurisprudencia se pregunten si, en el caso de que los
fondos obtenidos en la subasta no fueran suficientes para saldar la totalidad de la deuda
por expensas, el adquirente recibia el inmueble libre de deudas o si seguia obligado por el
saldo devengado antes de su compra en remate. Entre las dos respuestas posibles a dicho
interrogante, se inclinaron mayoritariamente por mantener la obligacién del adquirente
aun por las expensas anteriores a su compra. Incluso esa decision se plasmd en un fallo
plenario, lo que significd su aplicacion obligatoria en el fuero civil de la Capital Federal.¢®

Por la subsistente falta de distincidn respecto del modo de adquisicion —a pesar de que
el tema fue motivo de largos debates—, y la referencia que el mismo enunciado hace
a la enajenacion forzada sin excluir al comprador, entendemos que el CCyC adopta la
tendencia mayoritaria de aplicar la misma solucion para este ultimo, sea en la venta
voluntaria o la forzada.

En esa inteligencia, el escenario de los obligados al pago en caso de enajenacion queda
con un titular del derecho de cobro —consorcio—, que cuenta con dos sujetos a quien
dirigir el reclamo. Por un lado, al transmitente puede requerirle las expensas devengas
mientras fue titular de la unidad funcional, y este responderd con todo su patrimonio
porque el traspaso no lo liberd de su deuda. A su vez, el adquirente respalda con todo
su patrimonio la deuda que se genere desde que es titular del bien, y lo hard también
por las devengadas con anterioridad a su adquisicidon. En este caso, solo responde con
la cosa, por imperio del art. 1937 CCyC que regula la transmision de las obligaciones al
sucesor particular.

En otra de las defensas procesales en que podria incidir la nueva disposicion legal es en el
contenido de la excepcion de compensacion. La norma establece que el propietario no pue-
de rehusar el pago de las expensas ni oponer defensas fundadas en derechos que invoque
contra el consorcio, excepto compensacion. Esto significa que el consorcista no puede dejar
de pagar con fundamento en que es acreedor de —por ejemplo— la reparacion de los dafos
sufridos en su unidad en los que atribuye responsabilidad al consorcio. A la inversa, enten-
demos que la comunidad consorcial no podria dejar de arreglar partes comunes que afec-
tan al deudor del pago de expensas con motivo de dicha deuda. Ahora bien, la posibilidad
del deudor de plantear la existencia de un crédito contra el consorcio por via de compensa-
cién, supone —en lo que podria incidir en el tema que nos ocupa—, que dicho crédito sea de
dar una suma de dinero, exigible y de libre disponibilidad (arts. 922 a 928 CCyC). A su vez,
debera resultar de un documento que traiga aparejada ejecucion —art. 544, inc. 7, CPCCN—.
Asi, por caso, podria oponerse por esta via una acreencia del deudor contra la comunidad
consorcial que surja de una sentencia firme, que condene al pago de una suma liquida o
facilmente liquidable, que se encuentre firme y con su plazo para el cumplimiento vencido.

(35) CNac. Apel. Civ,, Plenario, “Servicios Eficientes S.A. ¢/ Yabra, Roberto Isaac s/ Ejecucion Hipote-
caria - Ejecutivo”, 18/02/1999.
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Respecto de la excepcion de prescripcion, debe tenerse presente que el plazo se ha
modificado ya que el art. 2562, inc. ¢, CCyC redujo a dos el anterior de cinco afos que
establecia el Codigo Civil.

Cabe destacar que el art. 249, inc. a, CCyC prevé expresamente la inoponibilidad al
consorcio acreedor de expensas, de la afectacion de la unidad al régimen de bien de
familia. Esta disposicion establece legislativamente una solucién que era jurisprudencia
mayoritaria.

Para concluir, puede resaltarse que el nuevo cuerpo legal no ha realizado modifica-
ciones sustanciales que tengan incidencia en el juicio por cobro de expensas, pero al
consagrar expresamente reglas sobre las que habia consenso doctrinario y jurispruden-
cial, ha aportado claridad a la carga de afrontar los gastos comunes en el régimen de
propiedad horizontal.

ARTICULO 2050. Obligados al pago de expensas®

Ademas del propietario, y sin implicar liberacion de éste, estan obligados al
pago de los gastos y contribuciones de la propiedad horizontal los que sean
poseedores por cualquier titulo.

1. Introduccién

La norma regula quienes son los obligados al pago de las expensas y, por afadidura,
quienes son los legitimados pasivos en caso de que deba iniciarse un proceso de ejecu-
cion de expensas

La titularidad del crédito por expensas corresponde al consorcio de propietarios toda vez
que se trata de una persona de existencia ideal de caracter privado.

2. Interpretacion
2.1. Obligados al pago de las expensas comunes. Distintos supuestos
2.1.1. El propietario

Ello surge del propio texto de la norma que establece que el propietario es el obligado
principal al pago de los gastos y contribuciones de la propiedad horizontal y que no se
libera de su obligacidon aun en el supuesto que existiera otro obligado, como por ejemplo
un usufructuario.

Si la deuda por expensas ha nacido en cabeza del titular del dominio o, en otros términos,
si las expensas corresponden a la época en que él era el propietario, las debe como una
deuda comun y todos sus bienes estan afectados. Respecto de las correspondientes al
anterior o anteriores propietarios, solo responde con la unidad.

Es de destacar que la obligacidon que recae sobre el titular registral tiene caracter general
y rige con independencia de las convenciones que pudiere haberse celebrado con terce-
ros, las que para el consorcio son res inter alios.

(*) Comentarios a los arts. 2050 a 2072 elaborados por Roberto Malizia.
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2.1.2. Poseedor con boleto de compraventa

En virtud de lo normado por el art. 2050 CCyC, que en su parte final dispone “estan
obligados al pago de los gastos y contribuciones de la propiedad horizontal los que sean
poseedores por cualquier titulo”, no cabe duda que el poseedor con boleto de compra-
venta se encuentra legitimado pasivamente para ser demandado por cobro de expensas.
La cesidn de los derechos derivados del boleto de compraventa de la unidad no libera
al cedente —que sigue revistiendo la calidad de propietario— de las obligaciones por
expensas contraidas hasta la cesion, sino que se produce una delegacion imperfecta de
la deuda en virtud de la cual el cesionario tomd a su cargo la deuda por expensas. Por
tanto, frente al consorcio acreedor, existen dos deudores en igual situacién y grado, am-
bos obligados por la misma prestacion. De ahi que se encuentre facultado para dirigir su
reclamo contra ambos.

2.1.3. El usufructuario

El usufructuario es titular de un derecho real que se ejerce por medio de la posesion ra-
zon por la cual se estd en presencia de un poseedor legitimo de una cosa ajena. Motivo
por el cual si el bien objeto del usufructo esta sometido al régimen de la propiedad hori-
zontal, el usufructuario se encuentra obligado al pago de las expensas generadas durante
la vigencia del usufructo.

El usufructuario se comporta aparentemente respecto de la cosa como lo haria el propieta-
rio: usa y goza de ella en forma casi plena. Pero la distincion es neta; el derecho de dominio,
que es el mas amplio derecho que se puede tener sobre una cosa, incluye la facultad de
disponer de ella, facultad que no tiene el usufructuario; la propiedad es perpetua, mientras
que el usufructo es esencialmente temporario. Inclusive la facultad del usufructuario de usar
y gozar de la cosa no tiene la misma extension que la del duefio, ya que aquel debe respetar
el destino econdmico de la cosa, obligacion que, en cambio, no tiene el propietario.

La norma en examen no incluye al poseedor sin derecho, aunque es probable que este tenga
interés en pagar las expensas, si pretende adquirir por usucapion. Tampoco incluyen al lo-
catario ni al comodatario, si bien titulares de derechos personales, pues no son poseedores.

La obligatoriedad de pagar expensas por parte de los poseedores mencionados en el
art. 2050 CCyC no implica conferirles derechos para participar en la conformacion del
consorcio (art. 2044 CCyC), de la asamblea (art. 2058 CCyC), o del consejo de propie-
tarios, en este caso, tal como el nombre del érgano lo indica (art. 2064 CCyC).

Capitulo 3. Modificaciones en cosas y partes comunes

ARTICULO 2051. Mejora u obra nueva que requiere mayoria

Para realizar mejoras u obras nuevas sobre cosas y partes comunes, los
propietarios o el consorcio requieren consentimiento de la mayoria de los
propietarios, previo informe técnico de un profesional autorizado.

Quien solicita la autorizacion si le es denegada, o la minoria afectada en su
interés particular que se opone a la autorizacion si se concede, tienen accion
para que el juez deje sin efecto la decision de la asamblea.

El juez debe evaluar si la mejora u obra nueva es de costo excesivo, contraria
al reglamento o a la ley, y si afecta la seguridad, solidez, salubridad, destino
Yy aspecto arquitectonico exterior o interior del inmueble. La resolucion de la
mayoria no se suspende sin una orden judicial expresa.

Fuente: art. 1994 del Proyecto de 1998.
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1. Introduccion

La norma en examen establece cudl es la mayoria necesaria y el procedimiento que
deben llevar a cabo los propietarios para realizar mejoras u obras nuevas sobre cosas
y partes comunes.

2. Interpretacion

2.1. Mejora u obra nueva

Son aquellas construcciones o modificaciones que se realizan sobre cosas y partes co-
munes que no alteran sustancialmente al edificio y que para su realizacidn se requiere la
mayoria absoluta, puesto que se trata de simples innovaciones.

Gabds entiende que “innovacidon” es aquella que tiende especificamente a obtener un
mejoramiento, mayor renta, o mejor uso y goce del bien, servicio o parte comun, mien-
tras que el concepto de “obra nueva” seria un concepto de caracter residual que com-
prende todas las demas modificaciones que no tengan algunas de las mencionadas
finalidades.

La innovacion es el género, la obra nueva es la especie, “toda obra nueva es una innova-
cién pero no toda innovacion constituye una obra nueva”, dice el autor, aunque sostiene
que deben analizarse los casos particulares. Y agrega: “Desde un punto de vista Iégico y
aun de equidad, el criterio restrictivo de la ley es correcto; no puede disponerse de una
cosa de todos, sin el consenso unanime de los comuneros”. ¢®

La instalacion de medidas de seguridad contra incendios en los sectores destinados a co-
cheras en un edificio sometido a la propiedad horizontal constituye una innovacion, pues
tiende al mejoramiento y la seguridad de dichos sectores y, por ende, de la integralidad
de todo el edificio.

En tal sentido, dado que la instalacidon de un grupo electrégeno conllevaria un mejo-
ramiento a todo el consorcio, tanto la jurisprudencia como la doctrina entienden que
bastaria una mayoria simple para su decision, opinidn que comparto.

El art. 2051 CCyC se refiere a las mejoras u obra nueva que requiere mayoria, norma
que innova con respecto al art. 7° de la ley 13.512, estableciendo la mayoria absoluta de
los propietarios como obligatoria. También fija una mayor intervencién del juez para
autorizar las obras o suspenderlas si son excesivas, haciendo intervenir a un profesio-
nal mediante un informe técnico. Al respecto, dice la norma, “Para realizar mejoras u
obras nuevas sobre cosas y partes comunes, los propietarios o el consorcio requieren
consentimiento de la mayoria de los propietarios, previo informe técnico de un profe-
sional autorizado. Quien solicita la autorizacién si le es denegada, o la minoria afectada
en su interés particular que se opone a la autorizacion si se concede, tienen accién
para que el juez deje sin efecto la decision de la asamblea. El juez debe evaluar si la
mejora u obra nueva es de costo excesivo, contraria al reglamento o a la ley, y si afecta
la seguridad, solidez, salubridad, destino y aspecto arquitectonico exterior o interior
del inmueble. La resolucién de la mayoria no se suspende sin una orden judicial expre-
sa@”. Con respecto a las mejoras u obra nueva que gravite o modifique la estructura del
inmueble de una manera sustancial, debera realizarse con el acuerdo unanime de los
copropietarios. También requerird unanimidad la mejora u obra nueva sobre cosas y
partes comunes en interés particular que solo beneficia a un propietario. La fuente es

(36) Gabas, Ernesto A., Derecho préactico de Propiedad Horizontal, t. 2, Bs. As., Hammurabi, 1994,
p. 264 y ss.
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el art. 1994 del Proyecto de 1998. La mejora u obra nueva en interés particular auto-
rizada por el consorcio, por la que deberd el propietario soportar el pago del costo y
los gastos de modificaciéon del reglamento e inscripcion, sigue el proyecto la doctrina
de su fuente.®”

El articulo en examen hace referencia a las mejoras u obra nuevas sobre cosas o partes
comunes que se ejecuten en beneficio de un propietario o de todos los propietarios.
Dicha norma se asemeja a lo dispuesto por el art. 8° de la ley 13.512, pero agrega un
requisito previo: un informe técnico de un profesional autorizado que deberd expedirse
respecto a las caracteristicas de la obra a realizar, su viabilidad, y los requisitos que debe
cumplir respecto a las disposiciones legales vigentes del cddigo de edificacion de la ju-
risdiccion que corresponda, ente otros aspectos.

Cabe sefialar, que dicho informe debe ser expedido con anterioridad a la asamblea a
celebrarse a los fines de someter a decision asamblearia la realizacion de las mejoras
y/o obra nueva.

La decision debe ser tomada por el consentimiento de la mayoria de los copropietarios,
por lo que, si bien la ley no aclara debe entenderse que, dada la trascendencia de la
decision, se requiere la mayoria absoluta (mitad mas uno de los propietarios), segun la
mitologia prevista en el art. 2060 CCyC.

ARTICULO 2052. Mejora u obra nueva que requiere unanimidad

Si la mejora u obra nueva, realizada por un propietario o por el consorcio
sobre cosas y partes comunes, aun cuando no importe elevar nuevos pisos
0 hacer excavaciones, gravita o modifica la estructura del inmueble de una
manera sustancial, debe realizarse con el acuerdo unanime de los propie-
tarios.

También requiere unanimidad la mejora u obra nueva sobre cosas y partes
comunes en Iinterés particular que solo beneficia a un propietario.

1. Introduccidn

La norma en examen establece cudl es la mayoria necesaria y el procedimiento que de-
berd llevarse a cabo para realizar mejoras u obras nuevas sobre cosas y partes comunes
por uno de los propietarios o por el consorcio.

2. Interpretacién

La norma en examen amplia y aclara quienes son los sujetos que pueden realizar la obra
nueva, pues ademas del copropietario incluye al consorcio.

Implica una excepcion al art. 2051 CCyC, puesto que establece la unanimidad de los pro-
pietarios del consorcio, cuando esa obra —llevada a cabo por el propietario o por el con-
sorcio— gravita o modifica sustancialmente la estructura del inmueble o cuando sin dicho
requisito, la obra es llevada a cabo por un propietario en su interés particular.

(37) Corna, Pablo M., “Propiedad horizontal en el proyecto de Codigo Civil de 2012, en Anélisis del
proyecto del nuevo Cédigo Civil y Comercial 2012, [en linea] http://bibliotecadigital.uca.edu.ar/repo-
sitorio/libros/analisis-proyecto-nuevo-codigo-civil.pdf
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ARTICULO 2053. Mejora u obra nueva en interés particular

Sila mejora u obra nueva autorizada sobre cosas y partes comunes es en
interés particular, el beneficiario debe efectuarla a su costa y soportar los
gastos de la modificacion del reglamento de propiedad horizontal y de su
inscripcion, si hubiera lugar a ellos.

1. Introduccién

La norma en examen establece cudl es la mayoria necesaria y el procedimiento que de-
ben llevar a cabo los propietarios para realizar mejoras u obras nuevas sobre cosas y
partes comunes en interés particular.

La norma predica expresamente sobre un principio postulado en doctrina y jurisprudencia
de la especialidad, que se refiere a la asuncion de gastos producidos como consecuencia
de esa obra en beneficio particular, que obliga al propietario a hacerse cargo de los
gastos de modificacion del reglamento de propiedad y su inscripcidn en el registro de
la propiedad inmueble.

2. Interpretacion

2.1. Mejoras en interés general

Al comentar el art. 2051 CCyC sefalamos que contemplaba las obras materiales que
los propietarios o el consorcio efectuare sobre las partes comunes y que se trataba de
obras o mejoras que no alteraban de manera sustancial al edificio, sino que se trataba
de obras que tenian por finalidad modernizarlo, como —por ejemplo— aquellas obras
que modificaban arquitectonicamente el hall de entrada, o bien las que trasformaban la
azotea en playroom.

En estos supuestos, la norma solo requiere la autorizacidon de la mayoria (la mitad mas
uno de los consorcistas) para aprobar las obras.

Ahora bien, cuando las obras o mejoras a realizarse tienen tal envergadura que modifican
la estructura del inmueble de una manera sustancial, deben realizarse con el acuerdo
unanime de los propietarios.

La norma en examen contempla la posibilidad de que la mejora o la obra nueva fuere
realizada por el consorcio, en cuyo caso se requiere la unanimidad.

2.2. Mejora en interés particular

El art. 2052, parr. 2, CCyC se refiere a las obras nuevas o mejoras realizadas sobre partes
comunes pero que benefician solo a un propietario. En dicho supuesto se requiere la
unanimidad para que la obra sea aprobada y, ademas, el beneficiario debe efectuarla a su
costa y soportar los gastos de la modificacion del reglamento de propiedad horizontal y
de su inscripcioén, si hubiera lugar a ellos (art. 2053 CCyC).

2.3. Constitucién de un derecho de superficie

Un supuesto que no estd contemplado especialmente en el articulo que comentamos es
el de la constitucion de un derecho real de superficie. Entendemos que el caso queda
subsumido en esta norma.

El art. 2114 CCyC crea el derecho real de superficie que puede ser emplazado so-
bre construcciones ya existentes “aun dentro del régimen de propiedad horizontal”
(art. 2116 CCyC). Quedan legitimados para constituirlo los titulares de la propiedad
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horizontal (art. 2118 CCyC). Si ese fuera el caso, a los efectos de la toma de decisiones al res-
pecto deberd evaluarse en qué grado la obra proyectada puede afectar la solidez, seguridad,
salubridad u otras caracteristicas del edificio, y la resolucién que se tome debe ser unanime.

ARTICULO 2054. Reparaciones urgentes

Cualquier propietario, en ausencia del administrador y de los integrantes de/
consejo de propietarios puede realizar reparaciones urgentes en las cosas y
partes comunes, con caracter de gestor de negocios. Si el gasto resulta injus-
tificado, el consorcio puede negar el reintegro total o parcial y exigir, si corres-
ponde, Ja restitucion de los bienes a su estado anterior, a costa del propietario.

1. Introduccion

Ante una situacion de emergencia —rotura de un cafo comun, electrificacion de una pared,
o un desperfecto en la cerradura de la puerta de ingreso al edificio—, cualquier propietario,
en ausencia del administrador y de los integrantes del consejo de propietarios, puede reali-
zar reparaciones pertinentes —urgentes— en las cosas y partes comunes y luego puede so-
licitar el reintegro de las sumas abonadas si el gasto se encuentra debidamente justificado.

2. Interpretacion

2.1. Reparaciones urgentes

En la practica, puede suceder que, ante la ausencia del administrador y de los miembros del
consejo de administracion —es decir, dos de los érganos del consorcio que prevé la nueva
normativa—, cualquier propietario proceda a realizar reparaciones urgentes en cosa o par-
tes comunes siempre y cuando medie una situacion de urgencia y que el gasto se justifique.

En definitiva, el propietario que realiza el gasto queda encuadrado en la figura legal del
gestor de negocios.

En razon de ello, el inicio de la gestidon ha de ser de caracter espontdneo o voluntario y
sin dnimo de lucro. La gestion debe, ademas, haber sido emprendida por utilidad, en una
situacion de urgencia, para evitar un perjuicio al consorcio.

En estos casos el propietario que hizo el gasto, cuando la gestién ha sido conducida util-
mente, el consorcio debe cumplir las obligaciones asumidas por el gestor en su nombre y
reembolsarle los gastos necesarios o Utiles que haya efectuado, mas los intereses, desde
el dia en que se hicieron.

En caso de negativa por parte del consorcio al reintegro de los gastos, el propietario que
realizé la gestion til tiene legitimacion para demandar al consorcio a fin de que se le
reintegre el gasto en que incurrié en beneficio de todos.

ARTICULO 2055, Grave deterioro o destruccién del edificio

En caso de grave deterioro o destruccion del edificio, la asamblea por mayo-
ria que represente mas de la mitad del valor, puede resolver su demolicion
Vv la venta del terreno y de los materiales, la reparacion o la reconstruccion.

Siresuelve la reconstruccion, la minoria no puede ser obligada a contribuir a
ella, y puede liberarse por transmision de sus derechos a terceros dispues-
tos a emprender la obra. Ante la ausencia de interesados, la mayoria puede
adaquirir la parte de los disconformes, segun valuacion judicial.
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1. Introduccion

La norma en examen establece las diferentes posturas que puede adoptar la asamblea
como consecuencia del grave deterioro o destruccion del edificio.

2. Interpretacion

2.1. Grave deterioro o destruccidon del edificio

En caso de grave deterioro o destruccion del edificio la mayoria del valor puede decidir
su demolicién y la venta del terreno y de los materiales, la reparacion o la reconstruccion.
En este Ultimo caso, si la minoria no quiere contribuir, puede resolver la venta de su parte
a terceros que quieran continuar la obra; y si no hay interesados, la mayoria puede com-
prarles. En el articulo en examen se unifican, en un solo concepto, los casos de destruc-
cion parcial y vetustez, como también que puede enajenar su parte a terceros la minoria
disconforme. Pero no se aclara si no consiguen la venta a terceros, debe fijarse el precio
que va pagar la mayoria a través de una valuacién judicial, cuestion que seguramente va
aceptar tanto la doctrina como la jurisprudencia.

En el caso de destruccion total, el inmueble ha desaparecido como objeto del derecho de
propiedad horizontal, en tanto que si la destruccién es parcial no solo subsiste el sistema
de propiedad horizontal, sino que también es posible que el edificio pueda llegar a ser
funcionalmente apto, una vez efectuadas las obras que la situacion requiere,©®

La vigencia de la propiedad horizontal y la obligatoriedad del reglamento de propiedad
horizontal marcan la necesidad de la deliberaciéon previa a la toma de decisiones, pero en
este supuesto, a diferencia de las modificaciones en cosas y partes comunes que aconte-
ce en la vida consorcial, la resolucion que tome la mayoria no siempre obliga a la minoria,
tal como surge del art. 2055, parr. 2, CCyC, que dispone: “Si se resuelve la reconstruccion,
la minoria no puede ser obligada a contribuir a ella, y puede liberarse por transmision de
sus derechosa terceros dispuestos a emprender la obra...”.

En este sentido, la norma que comentamos ha seguido los lineamientos de la ley 13.512,
apartandose del Proyecto de 1998 que establecia que la minoria estd obligada a contribuir.

2.2. Mayoria necesaria

En la asamblea llamada a decidir las acciones a llevar a cabo, dada la destruccion o de-
terioro del edificio comun, se podré decidir su demolicion y posterior venta del terreno y
materiales de demolicion o su reconstruccion.

Cabe tener en cuenta que, en el supuesto de destruccion total del edificio, en los he-
chos desaparece la propiedad horizontal y subyace un derecho real de condominio que
autoriza a cualquiera de los propietarios a pedir la division por venta del terreno y los
materiales. Por el contrario, en el caso de vetustez, el edificio esta en pie, por lo cual el
régimen de propiedad horizontal subsiste y su extincidn se producird en la medida que
lo decida la mayoria.

Ambas decisiones deben ser tomadas en asamblea por una mayoria que represente mas
de la mitad del valor, es decir que no serd suficiente la mayoria de votos sino que, aun
en el caso que el reglamento dijera lo contrario, estos deben computarse por porcentual.

(38) Corna, Pablo M., “Propiedad horizontal en el proyecto de Codigo Civil de 2012”, en Anélisis del
proyecto del nuevo Cédigo Civil y Comercial 2012, [en linea] http://bibliotecadigital.uca.edu.ar/repo-
sitorio/libros/analisis-proyecto-nuevo-codigo-civil.pdf
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2.3. Gastos de reconstruccidon

Segun Highton, decidida la reconstrucciéon, y no mediando oposicidon de la minoria, to-
dos los propietarios quedaran obligados al ingreso de las sumas resultantes segun sus
respectivos porcentuales, y los gastos que se realicen quedaran incluidos en el concepto
de expensas comunes y como tales su pago es obligatorio para todos los propietarios
pudiendo procederse a la ejecucidn en caso de retardo en el cumplimiento.

Los gastos de reconstruccion de las partes privativas estdn a cargo de sus respectivos
duefios (art. 2048 CCyC), salvo casos especiales en los cuales los trabajos y las ero-
gaciones consiguientes son realizados por el consorcio para luego liquidarlo con las
expensas comunes.

2.4. Derecho de la minoria

Gurfinkel de Wendy sostiene que cuando la mayoria resuelve la reconstruccion del edificio,
la minoria no puede ser obligada a contribuir en los costos de reparacion, quedando obli-
gada a ceder sus derechos de propiedad horizontal a terceros o a los otros propietarios.
En cuanto al precio por el cual se efectua la cesion del derecho de propiedad horizontal de
la minoria, no es necesario efectuar siempre una valuacion judicial, sino que se acudird a
esta solucion en caso de desacuerdo entre los interesados en cuanto a los valores a pagar.

Capitulo 4. Reglamento de propiedad horizontal
ARTICULO 2056. Contenido

El reglamento de propiedad horizontal debe contener:

a) determinacion del terreno;

b) determinacion de las unidades funcionales y complementarias;
c) enumeracion de los bienes propios;

d) enumeracion de las cosas y partes comunes;

e) composicion del patrimonio del consorcio;

f) determinacion de la parte proporcional indivisa de cada unidad;
q) determinacion de la proporcion en el pago de las expensas comunes;
h) uso y goce de las cosas y partes comunes;

) usoy goce de los bienes del consorcio,

/) destino de las unidades funcionales;

k) destino de las partes comunes,

) facultades especiales de las asambleas de propietarios;

m) determinacion de la forma de convocar la reunion de propietarios, su
periodicidad y su forma de notificacion,

n) especificacion de limitaciones a la cantidad de cartas poderes que puede
detentar cada titular de unidad funcional para representar a otros en
asambleas;

A) determinacion de las mayorias necesarias para las distintas decisiones;

0) determinacion de las mayorias necesarias para modificar el reglamento
de propiedad horizontal;
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p) forma de computar las mayorias;

Q) determinacion de eventuales prohibiciones para la disposicién o locacion
de unidades complementarias hacia terceros no propietarios;

r) designacion, facultades y obligaciones especiales del administrador;
S) plazo de ejercicio de la funcion de administrador,
t) fijacion del ejercicio financiero del consorcio;

u) facultades especiales del consejo de propietarios.

1. Introduccién

La norma en examen establece cuales son los contenidos minimos necesarios que deben
figurar en todo reglamento de propiedad horizontal.

2. Interpretacion
2.1. Contenido del reglamento de propiedad horizontal

2.1.1. Clausulas obligatorias

El reglamento de propiedad horizontal tiene naturaleza contractual y como tal queda re-
gido por el principio de libertad de las convenciones, sin embargo, es imposible derogar
determinadas disposiciones de la ley o apartarse de aquellas que constituyen la trama
basica del sistema de propiedad horizontal.

El articulo que comentamos enumera las cuestiones que deben ser contempladas obliga-
toriamente en el reglamento, puesto que el ordenamiento legal las considera indispensa-
bles para el funcionamiento del sistema.

Si comparamos la enumeracién contenida en este articulo con su antecedente (art. 9°,
ley 13.512) y con el art. 1998 del Proyecto utilizado como fuente, queda en evidencia el
incremento en la cantidad de clausulas obligatorias, producto de la experiencia acumu-
lada en los afios de vigencia del régimen de propiedad horizontal.

En ese sentido, se han incorporado los incisos k) destino de las partes comunes;
m) determinacién de la forma de convocar la reunidén de propietarios y su periodicidad;
i) determinacidn de las mayorias necesarias para las distintas decisiones; s) plazo de
ejercicio de la funcidon de administrador; t) fijacion del ejercicio financiero del consorcio;
u) facultades especiales del consejo de propietarios.

Claro estd que la obligatoriedad de incorporar en el reglamento de propiedad horizon-
tal las cladusulas enumeradas en el art. 2056 CCyC, serd recién a partir del 1° de agosto
de 2015, fecha de entrada en vigencia del Cédigo Civil y Comercial. Entretanto, es de-
seable que los nuevos reglamentos se redacten de conformidad con las directivas de
esa norma.

2.1.2. Clausulas facultativas

Cumplida la ley en este aspecto, dada la naturaleza contractual del reglamento, las par-
tes pueden insertar otras cuestiones que tienden a regular aspectos que hacen al mejor
aprovechamiento de las partes comunes o a fijar pautas de convivencia. La terminolo-
gia utilizada no significa que las disposiciones facultativas carezcan de la misma fuerza
obligatoria que las anteriores, dado que unas y otras, una ver incluidas en el reglamento,
configuran la ley para las partes que se adhirieron.
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Entre las cladusulas facultativas pueden citarse: las que fijan el procedimiento extrajudicial
para perseguir el cobro de expensas atrasadas; los intereses moratorios que se aplicaran
en el supuesto de retardo en el cumplimiento; multas en caso de distintas violaciones
al reglamento; facultad o prohibicién de hacer publicidad y limites en el caso de locales
comerciales, entre otras.

ARTICULO 2057, Modificacién del reglamento
El reglamento sélo puede modificarse por resolucion de los propietarios,
mediante una mayoria de dos tercios de la totalidad de los propietarios.

1. Introduccién

La modificacion del reglamento implica la trastocar algunas de las clausulas originarias,
motivo por el cual se requiere, para dicho acto, la decisiéon de la asamblea con una mayo-
ria que represente los 2/3 de la totalidad de los propietarios.

2. Interpretacion

2.1. Modificacién del reglamento

El reglamento de copropiedad y administracion contiene cldusulas estatutarias y regla-
mentarias. Para la modificacion de las primeras, es necesaria la voluntad unanime de los
integrantes del consorcio. Para la modificacion de las cldusulas reglamentarias basta con
las mayorias reglamentarias o legales.

El reglamento de propiedad no es ni mas ni menos que un contrato, por lo tanto, su mo-
dificacion o reforma solamente es viable con el consentimiento de los propietarios reu-
nidos en asamblea y con el concurso de las mayorias que imponga el propio reglamento
o el presente Cdédigo.

El articulo en examen sefala el reglamento solo puede modificarse por resolucién de los
propietarios, mediante una mayoria de dos tercios de la totalidad de los propietarios.

Cabe aclarar que la ley establece una mayoria de dos tercios, pero ello no implica que el
reglamento pueda establecer una mayoria agravada, mayor a los dos tercios de la totali-
dad de los propietarios. Ello es asi en razén de que el reglamento es ley para los consor-
cistas que integran el consorcio.

Lo que no podria el reglamento de propiedad es establecer una mayoria inferior a la es-
tablecida en la norma en examen, dado que las normas que regulan los derechos reales, y
en particular la propiedad horizontal, son sustancialmente de orden publico.

Por otra parte, cuando lo que se quiere modificar son cldusulas estatutarias y en particu-
lar aquellas que hacen al contenido patrimonial, se requiere como mayoria la unanimidad
de la totalidad de los propietarios.

Por ultimo, no podemos dejar de sefialar que la jurisprudencia tiene resuelto que la
naturaleza contractual del reglamento no obsta a que la justicia pueda invalidar una o
varias clausulas por razones de legitimidad, sin que ello implique sustituir la voluntad de
los propietarios.

No puede entonces soslayarse que la decisidon de utilizar el local comin como saldn de
usos multiples, y de instalar alli una parrilla, requiere su aprobacién por asamblea con
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unanimidad de votos, en el entendimiento de que afecta el inmueble comun con los al-
cances contemplados en el art. 7° de la ley 13.512.

Noétese que se han realizado actos materiales que han alterado sustancialmente la concep-
cién originaria del edificio, y en este sentido se ha interpretado que, con fundamento en los
principios que rigen el condominio en el Cédigo Civil, rige la regla de unanimidad del men-
cionado art. 7° de la ley 13.512 para la realizacion de cualquier acto de disposicién material
sobre las partes comunes, sea cual fuese su denominacién.®® Esta postura se comparte
sin desconocer que existen interpretaciones diferentes en el punto. En la misma linea se ha
decidido que “... cuando se afectan partes comunes —ya sea por medio de construcciones,
transformaciones, edificaciones, modificaciones, o alteraciones materiales, etc.—, se esta
frente a una obra nueva, para lo cual sera necesaria la unanimidad ...”.“® Se ha afirmado asi
que, por principio, toda obra nueva construida en espacios comunes sin el debido consen-
timiento de los consorcistas es ilicita y no puede ser mantenida frente al justo reclamo de
los copropietarios perjudicados.“?

Capitulo 5. Asambleas

ARTICULO 2058. Facultades de la asamblea
La asamblea es la reunion de propietarios facultada para resolver:

a) las cuestiones que le son atribuidas especialmente por la ley o por el
reglamento 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 ciento de las partes proporcionales indivisas con relacion al
conjunto;

¢) las cuestiones sobre la conformidad con el nombramiento y despido del
personal del consorcio;

d) las cuestiones no contempladas como atribuciones del administrador o
del consejo de propietarios, si lo hubiere.

ARTICULO 2059. Convocatoria y quérum

Los propietarios deben ser convocados a la asamblea en la forma prevista
en el reglamento de propiedad horizontal, con transcripcion del orden del
dia, el que debe redactarse en forma precisa y completa, es nulo el tra-
tamiento de otros temas, excepto si estan presentes todos los propietarios
VY acuerdan por unanimidad tratar el tema.

La asamblea puede autoconvocarse para deliberar. Las decisiones que se
adopten son validas si la autoconvocatoria y el temario a tratar se aprueban
por una mayoria de dos tercios de la totalidad de los propietarios.

Son igualmente validas las decisiones tomadas por voluntad unanime del
total de los propietarios aunque no lo hagan en asamblea.

(39) CNac. Apel. Civ,, Sala C, “Consorcio de copropietarios Malabia 2515/17/21 ¢/ Kramer, Boris”,
19/06/1976, voto del Dr. Alterini.

(40) CNac. Apel. Civ, Sala E, JA 1997, 1V, sintesis, 12/03/1996.

(41) Abella, Adriana, “Propiedad horizontal. Modificacion del reglamento de copropiedad y adminis-
tracion. Obra nueva. Cambio de destino”, en Revista del Notariado 907, 2012, p. 137 vy ss.
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ARTICULO 2060. Mayoria absoluta

Las decisiones de la asamblea se adoptan por mayoria absoluta computada
sobre la totalidad de los propietarios de las unidades funcionales y se forma
con la doble exigencia del niumero de unidades y de las partes proporciona-
les indivisas de éstas con relacion al conjunto.

La mayoria de los presentes puede proponer decisiones, las que deben co-
municarse por medio fehaciente a los propietarios ausentes y se tienen por
aprobadas a los quince dias de notificados, excepto que éstos se opongan
antes por igual medio, con mayoria suficiente.

El derecho a promover accion judicial de nulidad de la asamblea caduca a
los treinta dias contados desde la fecha de la asamblea.

ARTICULO 2061. Conformidad expresa del titular
Para la supresion o limitacion de derechos acordados a las unidades que
excedan de meras cuestiones de funcionamiento cotidiano, la mayoria debe
integrarse con la conformidad expresa de sus titulares.

1. Introduccién

Los articulos que preceden se refieren al quérum y a las mayorias necesarias para que
las decisiones que se adopten por la asamblea tengan eficacia legal y por ende en el
ambito consorcial.

2. Interpretacion

2.1. Quérum y mayorias

El CCyC establece que para que una asamblea llevada a cabo en el régimen de propiedad
horizontal tenga eficacia juridica (validez), deben configurarse una serie de requisitos,
entre los que podemos mencionar el quérum, la mayoria necesaria para adoptar la de-
cision y el orden del dia, que debe redactarse en forma precisa y completa: es nulo el
tratamiento de otros temas, excepto si estan presentes todos los propietarios y acuerdan
por unanimidad tratarlo.

En cuanto a la forma de contar los votos, destacamos que se computan sobre la totalidad
de los propietarios de las unidades funcionales —estén o no presentes en la asamblea—y
se forma con la doble exigencia del nimero de unidades y de las partes proporcionales
indivisas de estas con relacion al conjunto.

Una vez reunido el quérum, que debe coincidir con la mayoria necesaria para decision
que se pretenda toma, debe procederse a la votacion del tema propuesta en el orden
del dia.

Asi, por ejemplo, para las obras nuevas o mejoras, se requiere por regla la mayoria absoluta,
pero excepcionalmente se precisaria la unanimidad cuando la obra beneficie a uno solo de
los propietarios, cuando importe elevar nuevos pisos o construcciones, o bien si “gravita o
modifica la estructura del inmueble de una manera sustancial” (art. 2052 CCyC).

Para otras decisiones también se establece que la regla general es la mayoria absoluta
(art. 2060 CCyC), la que cederd cuando se exija una mayoria especial. La novedad es
que dicha mayoria absoluta sera “computada sobre la totalidad de los propietarios de las
unidades funcionales y se forma con la doble exigencia del numero de unidades y de las
partes proporcionales indivisas de éstas con relacién al conjunto” (art. 2060 CCyC). Esta
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doble exigencia no estaba impuesta como regla por la ley 13.512, que solo la preveia para
el caso de vetustez del edificio (art. 16 de la ley 13.512).

Esta solucion parece mas justa y equilibrada, ya que no parece razonable que quien tiene
una unidad pequefa tenga en la asamblea la misma fuerza al votar que quien tiene una
unidad mas grande y afronta mayores gastos. Pero tampoco seria justo que el segundo
impusiera su voluntad; de ahi que la solucidon proyectada, al combinar ambos métodos,
se muestra mas equilibrada con los intereses en juego.“?

2.2. Forma de la convocatoria y orden del dia

El art. 2059 CCyC dispone que “/os propietarios deben ser convocados a la asamblea en
la forma prevista en el reglamento de propiedad horizontal, con transcripcion del orden
del dia, el que debe redactarse en forma precisa y completa”. En concordancia con lo
dispuesto por dicha norma, el art. 2056, inc. m, CCyC enumera como una de las clausulas
obligatorias del reglamento de propiedad horizontal aquella que determine la forma de
convocar a la reunién de propietarios, su periodicidad y su forma de notificacion.

No cabe duda de que debe mediar una notificacion fehaciente por un medio fidedigno,
ello a fin de evitar el fracaso de la asamblea.

No podemos dejar de sefalar que una notificacion deficiente que no cumpla con su co-
metido, como la citacién fuera del término previsto reglamentariamente puede provocar
la nulidad de la asamblea, la notificacidn fehaciente evita la posibilidad del planteo de
ineficacia.

Son igualmente validas las decisiones tomadas por voluntad unanime del total de los
propietarios aunque no lo hagan en asamblea.

La asamblea debe ser convocada por el administrador (art. 2067, inc. a, CCyC), o por el
consejo de propietarios (arts. 2063 y 2064, inc. a, CCyC). Se puede tratar un tema no
previsto en el orden del dia si estdn todos y hay acuerdo undnime. Esta novedad es in-
teresante, pues apunta a la mayor agilidad y eficiencia en el funcionamiento del edificio.
Si estan “todos”, épara qué dilatar la cuestion fijando una nueva asamblea? El aspecto
negativo es que no habria estudio previo del tema y alguno podria ser sorprendido en
su buena fe.

El art. 2059, parr. 2, CCyC prevé la autoconvocatoria, sin citacidn previa. La autoconvocato-
ria y el temario a tratar, para ser validos, requieren de la unanimidad, mientras que parece
que bastaria la mayoria absoluta (o la que requieran la ley o el reglamento) para el fondo.

El tercer parrafo, si hay unanimidad, otorga validez a las decisiones tomadas fuera de la
asamblea (v.g.: por escrito). Esto le quita el cardcter deliberativo; es opinable, aunque
también hay que reconocer que torna mas agil un sistema actualmente pesado, dada la
inercia y desinterés de los participes.“®

2.3. Ausencia de los consorcistas

El CCyC mediante lo dispuesto en el art. 2060, parr. 2, CCyC —“La mayoria de los presen-
tes puede proponer decisiones, las que deben comunicarse por medio fehaciente a los
propietarios ausentes y se tienen por aprobadas a los quince dias de notificados, excepto
que éstos se opongan antes por igual medio, con mayoria suficiente”—, tiene por finalidad

(42) Kiper Claudio M., “El proyecto de Codigo Civil y Comercial y el derecho real de propiedad hori-
zontal”, en Pensar en derecho, afo 2, n° 2, Eudeba/Facultad de derecho, 2013, p. 205 v ss.

(43) Kiper, Claudio M., “El proyecto...”, en op. cit.
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solucionar un problema que se presenta habitualmente en el dmbito consorcial: la inasis-
tencia de los consorcistas a la asamblea. Este problema genera la falta del quérum sufi-
ciente, por lo que no se pueden someter a votacion las cuestiones propuestas en el orden
del dia. Si bien, en la practica, en muchas ocasiones igualmente se vota con los propieta-
rios presentes, lo cierto es que lo decidido puede ser atacado de nulidad por alguno de
los consorcistas ausentes o bien por alguno de los presentes que se negd a votar por no
reunirse el quérum necesario para poder deliberar.

Como se sefalara precedentemente, la ley prevé que, ante la falta de quérum, la mayoria
de los presentes puede proponer decisiones, es decir, votar la cuestion propuesta en el
orden del dia y, si es aprobada, a los fines de su validez, deberd ser notificada median-
te un medio fehaciente (carta documento, telegrama colacionado, acta notarial) a los
propietarios ausentes, quienes dentro del plazo de los 15 dias de notificados podran
oponerse por el mismo medio y con mayorias suficientes a la decision adoptada. En
caso de silencio o si carecieren de las mayorias suficientes, se tiene por aprobada la
decisiéon adoptada.

2.4. Impugnacién de la asamblea

El art. 2060 CCyC, en su parte final, dispone que el plazo de caducidad para impugnar
judicialmente la asamblea es de treinta dias.

Si bien el plazo parece reducido, lo cierto es que muchas de la decisiones que se adop-
tan por via asamblearia en el régimen de propiedad horizontal son de operatividad casi
inmediata. Supongamos la aprobacién de la pintura del hall de entrada del edificio, la
colocacion de una reja de seguridad o la colocacion de un sistema de seguridad: ampliar
el plazo de caducidad implicaria, en la practica, la imposibilidad de llevar adelante las
decisiones adoptadas.

2.5. Facultades de la asamblea

Dice el CCyC en el art. 2058: “La asamblea es la reunién de propietarios facultada para
resolver:

a) las cuestiones que le son atribuidas especialmente por la ley o por el reglamento 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 ciento de las
partes proporcionales indivisas con relacién al conjunto;

¢) las cuestiones sobre la conformidad con el nombramiento y despido del personal del
consorcio;

d) las cuestiones no contempladas como atribuciones del administrador o del consejo de
propietarios, si lo hubiere”.

La solucion del art. 2058 CCyC reproduce la posibilidad que brinda el art. 158, inc. b, CCyC,
para todas las personas juridicas privadas, en ausencia de prevision especifica.

El art. 2058, inc. b, CCyC permite tratar cuestiones por “quien representa el 5%”. (Qué
pasa si nadie tiene ese porcentaje pero se juntan mas de uno? Cabe entender que el vo-
cablo “quien” admite también que sean mas de uno los que obtengan ese porcentaje. No
pide el doble computo, como si lo hace el art. 2060 CCyC.

Tal como estd redactado el art. 2058 CCyC, pareciera que si la cuestion es de compe-
tencia del administrador, o del consejo, no puede ser tratada por la asamblea si estos no
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someten la cuestion, o no es planteado por quienes superen el 5% del valor. Sin embargo,
no hay que olvidar que la asamblea es soberana y es el érgano maximo del consorcio,
ya que expresa la voluntad de los titulares del derecho real. Ademas, es la asamblea la
que designa a los otros érganos. Por ende, cabe sugerir una interpretacion eldstica de la
asamblea, que no limite su competencia. Claro que si un asunto no interesa a una mayoria
que pueda superar el 5% es porgue no tiene interés para los demas y, probablemente, no
merezca ser tratado.

Pueden presentarse situaciones injustas que habrd que examinar con cuidado. Asi, por
ejemplo, podria ocurrir que, en un edificio de dos unidades, uno tenga el 96% y el otro el
4%: este ultimo no tiene chance de ser oido a pesar de representar la mitad de las unida-
des, pero la situacidn podria ser abusiva.

ARTICULO 2062. Actas

Sin perjuicio de los restantes libros referidos a la administracion del con-
sorcio, es obligatorio llevar un Libro de Actas de Asamblea y un Libro de
Registro de firmas de los propietarios.

Debe labrarse acta de cada asamblea en el libro respectivo, en el que los
presentes deben firmar como constancia de su asistencia. Las firmas que
suscriben cada asamblea deben ser cotejadas por el administrador con las
firmas originales registradas.

Las actas deben confeccionarse por un secretario de actas elegido por los
propietarios, éstas deben contener el resumen de lo deliberado y la trans-
cripcion de las decisiones adoptadas o, en su caso, propuestas por la mayo-
ria 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 comunicaciones enviadas a los ausentes, de las oposiciones recibidas y
de las eventuales conformidades expresas.

1. Introduccién

El articulo en examen menciona dos de los libros obligatorios que debe llevar el admi-
nistrador del consorcio y los requisitos formales que deben cumplirse en la oportuni-
dad de confeccionarse el acta en la que se deja constancia los temas decididos por la
asamblea.

2. Interpretacion

2.1. Libros obligatorios

Uno de ellos es el libro de actas de asamblea en el cual debe quedar debidamente re-
gistrado por escrito lo decidido por los consorcistas respeto a la orden del dia, que por
otra parte debe encontrarse transcrito en el encabezado del acta. El acta, al culminar
la asamblea, debe ser firmada por los propietarios o por sus apoderados que hubieran
acreditado tal circunstancia en legal forma ante el administrador, ello a fin de acreditar su
asistencia, y deben confeccionarse con el resumen de lo deliberado y la transcripcion de
las decisiones adoptadas o, en su caso, propuestas por la mayoria de los presentes, y ser
firmadas por el presidente de la asamblea y dos (2) propietarios. Al pie de cada acta, el
administrador debe dejar constancia de las comunicaciones enviadas a los ausentes, de
las oposiciones recibidas y de las eventuales conformidades expresas.
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La ultima parte dice que el administrador debe dejar constancia de las “comunicaciones
enviadas a los ausentes, de las oposiciones recibidas y de las eventuales conformidades
expresas”. Ocurre que hay comunicaciones antes de la asamblea, lo que no armoniza
con el art. 2060, parr. 2, CCyC, pero también tiende a agilizar la toma de decisiones,
maxime teniendo en cuenta que puede una mayoria de presentes proponer decisiones
(art. 2060 CCyC).

Aun teniendo en cuenta que el art. 2062 CCyC dispone que debe labrarse acta “de cada
asamblea” en el “Libro de Actas de Asamblea”, dado que, como se dijo, esta prevista la
transcripcion de la consulta individual posterior como manifestacion de voluntad con-
sorcial no asamblearia, no hay razones para dejar de exigir que las decisiones unanimes
de los propietarios no reunidos en asamblea (art. 2059 CCyC) también deban constar en
el “Libro de Actas de Asamblea”.

2.2. Otros libros obligatorios
que surgen de leyes especiales a nivel nacional

2.2.1. Libro de Remuneraciones y Registro de Empleados

Previsto en el art. 52 LCT (ley 20.744 y modificatorias). Debe estar rubricado por la auto-
ridad de aplicacion laboral de cada dmbito geogréfico. Rige para todo el pais.

2.2.2. Libro de Ordenes

Estd previsto en art. 25 ley 12.981 (“Estatuto del Encargado”) y su decreto reglamen-
tario 11296/1949, como asi también en el art. 23.13 CCT 378/2004.“% A los fines de su
eficacia legal, debe estar rubricado por la autoridad de aplicacion laboral local.

2.3. Libros obligatorios en el ambito
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires

2.3.1. Libro de Inspeccidon de Ascensores

Previsto en la ordenanza 49308/1995 y decreto 220/1996, vigente para el ambito geo-
grafico de la Ciudad de Buenos Aires, sin perjuicio de lo que dispusieren los cédigos de
edificacidn de las diferentes municipalidades de la Republica.

2.3.2 Libro de Registro de Firmas

Creado en 2009 a partir de la ley 3254 modificatoria de la ley 941 solo para el dmbito de
la CABA. Rubricado por el Registro Publico de Administradores de la CABA.

El texto remite a los libros obligatorios, pero ahora solo los limita al de Actas —ya existente
por prescripcion del art. 5° del decreto 18.734/1949—y al nuevo de registro de firmas de pro-
pietarios, que tiene su antecedente en algunos actuales reglamentos y en laley 3254 CABA
(art. 9.e, anexo del decreto reglamentario 551/2010 CABA), soslayando el libro de admi-
nistracion del inmueble —creado por el art. 5°, Ultimo parrafo, decreto 18.734/1949 regla-
mentario de la ley 13.512). Como en la ley 3254 —reformadora de la ley 941 de creacidn
del Registro de Administradores de Consorcios en Propiedad Horizontal en la CABA, e
imitada a la fecha en otras jurisdicciones— el libro de firmas servira para el cotejo por par-
te del Administrador —y por los propios consocios, agregamos—, de las firmas registradas
en él con las de asistencia a las asambleas, en particular cuando nazcan dudas sobre la

(44) BO, 07/05/2004 y 08/10/2004.
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legitimacidn de los participantes en las reuniones o cuando surjan las mismas de las auto-
rizaciones conferidas por el titular de dominio a otros propietarios o terceros para que los
representen en dichos eventos.“>

ARTICULO 2063. Asamblea judicial

Si el administrador o el consejo de propietarios, en subsidio, omiten con-
vocar a la asamblea, los propietarios que representan el diez por ciento del
total pueden solicitar al juez la convocatoria de una asamblea judicial. El juez
debe fijar una audiencia a realizarse en su presencia a la que debe convocar
a los propietarios. La asamblea judicial puede resolver con mayoria simple
de presentes. Si no llega a una decision, decide el juez en forma sumarisima.
Asimismo, y si corresponde, el juez puede disponer medidas cautelares para
reqularizar la situacion del consorcio.

Fuente: art. 2005 del Proyecto de 1998.
Remisiones: ver art. 2059 CCyC.

1. Introduccién

El articulo en examen sefiala que, ante la omisidon del administrador o en su caso del
consejo de propietarios de no convocar a realizar la asamblea, los propietarios que repre-
sentan el 10% del total pueden solicitar al juez la convocatoria de una asamblea judicial.

2. Interpretacion

2.1. Asamblea judicial

El juez debe fijar una audiencia a realizarse en su presencia a la que debe convocar a los
propietarios. La asamblea judicial puede resolver con mayoria simple de presentes. Si no
llega a una decision, decide el juez en forma sumarisima. Asimismo, y si corresponde, el
juez puede disponer medidas cautelares para regularizar la situacién del consorcio.

Este Ultimo esta inspirado en el art. 2005 del Proyecto de 1998.

Esto también puede ocurrir si se autoconvocan pero no hay unanimidad para tratar el
temario o para tomar la decisidon fuera de la reunién (ver art. 2059 CCyC), ya que en
otros casos la mayoria de presentes puede proponer decisiones (art. 2060 CCyC). Pero
ahora este problema no habilitaria la asamblea judicial. Lo que la justificaria es la falta
de convocatoria por parte de quienes lo deben hacer: el administrador o el consejo de
propietarios.

Pueden pedirle al juez que convoque si superan el 10%. No pide doble coémputo aunque
puede entenderse que es necesario por analogia, aunque pueden surgir dudas teniendo
en cuenta que el art. 2058, inc. b, CCyC solo alude al 5% del valor.

Otra novedad es que, delante del juez, resuelve la mayoria simple de presentes (mayoria
relativa), o en su defecto el juez.

Se aclara expresamente que el juez puede dictar medidas cautelares, aunque ello seria asi
aungue nada dijera la norma.

(45) Resqui Pizarro, Jorge C., "Aproximaciones al anteproyecto de unificacion de la legislacion civil y
comercial en lo referido a la propiedad horizontal”, [en linea] eldial.com, DCI8D6.
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Capitulo 6. Consejo de propietarios

ARTICULO 2064. Atribuciones

La asamblea puede designar un consejo integrado por propietarios, con 1as
sigulentes atribuciones:

a) convocar a la asamblea y redactar el orden del dia si por cualquier causa
el administrador omite hacerlo;

b) controlar los aspectos econémicos y financieros del consorcio,

¢) autorizar al administrador para disponer del fondo de reserva, ante gas-
tos imprevistos y mayores que los ordinarios;

d) ejercer la administracion del consorcio en caso de vacancia o ausencia
del administrador, y convocar a la asamblea si el cargo esta vacante den-
tro de los treinta dias de producida la vacancia.

Excepto los casos indicados en este articulo, el consejo de propietarios no
sustituye al administrador, ni puede cumplir sus obligaciones.

1. Introducciéon

La existencia del consejo de administrador no es obligatoria ya que es optativa de cada
ente consorcial tal como surge del texto de la ley que expresa “/a asamblea puede desig-
nar un consejo integrado por propietarios” de lo que se infiere que es una atribucion de
la asamblea que es el érgano deliberativo por medio del cual se toman las decisiones que
hacen a la vida consorcial.

2. Interpretacion

2.1. Consejo de propietarios

Para la designacion de los propietarios que integraran el consejo se requiere la reunion
de la asamblea que a los fines de sesionar requieren el quérum de la mayoria absoluta y
la misma mayoria para la designacion.

Excepto los casos indicados en este articulo, el consejo de propietarios no sustituye al
administrador, ni puede cumplir sus obligaciones.

Para integrar el consejo de propietarios es condicion imprescindible ser “propietario”
(titular de dominio), pero el caracter de “titular” no trae consigo la obligacion de habitar
en el consorcio mismo.

El consejo de propietarios no sustituye al administrador, ni puede cumplir sus obligacio-
nes, toda vez que estando en funciones el administrador designado por la asamblea es
quien debe administrar y representar legal y administrativamente al consorcio.

En el supuesto que el administrador, por diferentes motivos —vacancia o ausencia— no
ejerza el mandato, el consejo de propietarios se encuentra facultado para administrar
temporariamente el consorcio, convocando, en caso de vacancia, dentro de los 30 dias, a
una asamblea extraordinaria a los fines de designar nuevo administrador.

El consejo de propietarios se encuentra facultado a convocar a la asamblea y redactar el
orden del dia si por cualquier causa el administrador omite hacerlo.

Por ultimo, cabe sefalar que tiene atribuciones para fiscalizar los aspectos econdmicos y
financieros del consorcio y puede autorizar al administrador para disponer del fondo de
reserva, ante gastos imprevistos y mayores que los ordinarios.
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Los incs. b y ¢ son, claramente, competencias que le dan sentido a la existencia de los
consejos, cuya fundamental importancia radica en erigirse en érganos de contralor, su-
pervision, fiscalizacion y vigilancia de los movimientos econdémicos financieros del con-
sorcio, cuyo érgano ejecutivo es el administrador, principal responsable de ellos. Y la fun-
cién subsidiaria de administracion en los supuestos de acefalia del érgano ejecutivo y de
representacion también resulta aceptable y facilita la operatividad en las decisiones con-
sorciales, sujetas a un ritmo —por lo general— acelerado en su toma.“®

La norma en examen no establece la cantidad de miembros con los que debe contar el
consejo, ni tampoco se enuncian los criterios para lograr su composicién en cuanto al
ndmero de integrantes —par o impar, mas o menos de diez miembros o un porcentaje
de consorcistas—: solo queda claro que debe ser conformado por propietarios, segun el
nombre elegido para designar a este érgano.

Se caracteriza por ser:

a) un dérgano colegiado, integrado por una pluralidad de consorcistas, siendo aconse-
Jable un numero impar que facilite las decisiones. Este caracter colegiado determina
su funcionamiento. El mismo debera ajustarse a las previsiones que a ese respecto
contenga el reglamento de copropiedad. Sus decisiones se adoptaran, previa delibe-
racion, por las mayorias que dicha norma convencional establezca;

b) tiene cardcter permanente. Se parte de la hipdtesis de un funcionamiento continuo,
facilitado por el numero y cercania de sus miembros;

¢) tiene origen en la ley y debe regularse en el reglamento de copropiedad y adminis-
tracion;

d) sus miembros deben ser consorcistas y mantienen los derechos y prerrogativas de
tales. No pueden, individualmente, peticionar ni invocar actuar como consejo;

e) la funcion de los integrantes del consejo de administracion es gratuita.“”

Capitulo 7. Administrador

ARTICULO 2065, Representacién legal

El administrador es representante legal del consorcio con el caracter de man-
datario. Puede serlo un propietario o un tercero, persona humana o juridica.

ARTICULO 2066. Designacién y remocion

El administrador designado en el reglamento de propiedad horizontal cesa
en oportunidad de la primera asamblea si no es ratificado en ella. La primera
asamblea debe realizarse dentro de los noventa dias de cumplidos los dos afios
del otorgamiento del reglamento o del momento en que se encuentren ocupa-
das el cincuenta por ciento de las unidades funcionales, lo que ocurra primero.

Los administradores sucesivos deben ser nombrados y removidos por la
asamblea, sin que ello importe la reforma del reglamento de propiedad ho-
rizontal. Pueden ser removidos sin expresion de causa.

(46) Resqui Pizarro, Jorge C., “Aproximaciones al anteproyecto de unificacion de la legislacion civil y
comercial en lo referido a la propiedad horizontal”, [en linea] eldial.com, DC18D6.

(47) Kiper, Claudio M., “El proyecto de Cddigo Civil y Comercial v el derecho real de propiedad hori-
zontal”, en Pensar en derecho, afo 2, n° 2, Eudeba/Facultad de derecho, 2013, p. 205 v ss.
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ARTICULO 2067. Derechos y obligaciones

El administrador tiene los derechos y obligaciones impuestos por la ley, el
reglamento y la asamblea de propietarios. En especial debe:

a) convocar a la asamblea y redactar el orden del dia;
b) gjecutar las decisiones de la asamblea,

c) atender a la conservacion de las cosas y partes comunes y a la segu-
ridad de la estructura del edificio y dar cumplimiento a todas las nor-
mas de seguridad y verificaciones impuestas por las reglamentaciones
locales,

d) practicar la cuenta de expensas y recaudar los fondos necesarios para
satisfacerlas. Para disponer total o parcialmente del fondo de reserva,
ante gastos imprevistos y mayores que los ordinarios, el administrador
debe requerir la autorizacion previa del consejo de propietarios;

e) rendir cuenta documentada dentro de los sesenta dias de la fecha de
clerre del ejercicio financiero fijado en el reglamento de propiedad ho-
rizontal;

f) nombrar y despedir al personal del consorcio, con acuerdo de la asam-
blea convocada al efecto;

g) cumplir con las obligaciones derivadas de la legislacion laboral, previsio-
nal y tributaria,

h) mantener asegurado el inmueble con un seguro integral de consorcios
que incluya incendio, responsabilidad civil y demas riesgos de practica,
aparte de asegurar otros riesgos que la asamblea resuelva cubrir;

1) llevar en legal forma los libros de actas, de administracion, de regis-
tro de propietarios, de registros de firmas y cualquier otro que exija
la reglamentacion local. También debe archivar cronoldégicamente las
liquidaciones de expensas, y conservar todos los antecedentes docu-
mentales de la constitucion del consorcio y de las sucesivas adminis-
traciones;

/) en caso de renuncia o remocion, dentro de los quince dias habiles debe
entregar al consejo de propietarios los activos existentes, libros y docu-
mentos del consorcio, y rendir cuentas documentadas;

k) notificar a todos los propietarios inmediatamente, y en ningun caso des-
pués de las cuarenta y ocho horas habiles de recibir la comunicacién res-
pectiva, la existencia de reclamos administrativos o judiciales que afecten
al consorcio;

) a pedido de parte interesada, expedir dentro del plazo de tres dias habi-
les el certificado de deudas y de créditos del consorcio por todo concep-
to con constancia de la existencia de reclamos administrativos o judicia-
les e informacion sobre los seguros vigentes;

m)representar al consorcio en todas las gestiones administrativas y judicia-
les como mandatario exclusivo con todas las facultades propias de su
caracter de representante legal.

Remisiones: ver art. 2056, inc. r, CCyC.
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1. Introduccion

Los arts. 2065 a 2067 CCyC regulan uno de los érganos del consorcio, el administrador,
quien representa legalmente al consorcio y quien debe velar por el cumplimiento del
reglamento de propiedad.

2. Interpretacién

2.1. Conceptos generales

Para atender adecuadamente a la satisfaccion de las necesidades e intereses comunes a
todos los copropietarios, la norma en examen impone un sistema de administracion del
edificio de propiedad horizontal y obliga a colocar a su frente a un administrador.

2.2. El administrador es érgano necesario

La existencia del administrador en el consorcio es de caracter obligatorio, o sea que en
materia de propiedad horizontal el administrador es un érgano esencial del que no puede
prescindirse, puesto que al tratarse el consorcio de una persona juridica requiere de un
representante legal para poder ejercer sus atribuciones legales.

2.3. (A quién representa el administrador?

El art. 2265 CCyC dispone que el administrador es el representante legal del consorcio
con el caracter de mandatario. Es decir que corresponde considerar al administrador no
como representante de cada uno de los propietarios en forma individual sino del consor-
cio constituido por todos ellos sobre la base de un fin comun perseguido.

El administrador no es representante voluntario del consorcio, sino legal o estatutario, por
lo que el ejercicio de esa representacion funcional resulta similar a la que corresponde a
los representantes necesarios de otras personas de existencia ideal, es decir, como érgano.

De ahi que no existe obstaculo alguno para que el administrador designe a un letrado
apoderado para iniciar acciones judiciales contra uno de los copropietarios. Por otra par-
te, el otorgamiento de “poder general judicial” o de poder especial para asuntos judi-
ciales que el administrador realice a nombre del consorcio importa un acto previo de la
administracién, y no la sustitucion de un mandato conferido al otorgante, aun cuando el
reglamento de copropiedad prevea expresamente que el administrador tiene facultad de
representacion ante “autoridades judiciales”.

2.4. éEn quién puede recaer la desighacion?

Pueden ser elegidos administradores uno o varios de los propietarios, o un tercero en
cuyo caso puede ser una persona fisica o una persona juridica.

2.5. Nombramiento y remocién del administrador

El administrador designado en el reglamento de propiedad y administracién cesa en
oportunidad de la primera asamblea si no es ratificado en ella.

Los administradores sucesivos deben ser nombrados y removidos por la asamblea, sin
que ello importe la reforma del reglamento de propiedad y administracion. Pueden ser
removidos sin expresion de causa.

El primer administrador estd designado en el reglamento (ver art. 2056, inc. r, CCyC). Los
demas son designados y también removidos por la asamblea. El primero cesa si no es
ratificado por la primera asamblea.
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Se aclara expresamente que la nueva designacion no importa la reforma del reglamento,
lo que implica que basta con la mayoria absoluta, en lugar de dos tercios, salvo que en el
reglamento se exija una mayoria superior.

El reglamento puede prever la duracion del mandato (art. 2056, inc. s, CCyC). La ley 941
de CABA (actualizada por las leyes 3254 y 3291y reglamentada por el decreto 551/2010),
crea un “Registro de Administradores”. Dice el art. 13 de la ley 941 que el administrador
dura, salvo disposicién en contrario del reglamento, un afo, que puede ser renovado por
la asamblea. También tiene normas sobre mayoria y quérum. Todo parece inconstitucio-
nal, en tanto no armonice con la ley nacional.“®

El art. 2067 CCyC enumera un conjunto de derechos y obligaciones del administrador. Tal
como surge del texto de la norma cabe poner de manifiesto que la enumeracién no es
taxativa ya que dice “en especial, debe”, lo que denota que no existe ningln impedimento
para que el reglamento de propiedad establezca otros derechos y/o obligaciones que no
estdn expresamente enumeradas en la mencionada disposicion legal.

Capitulo 8. Subconsorcios

ARTICULO 2068. Sectores con independencia

En edificios cuya estructura o naturaleza lo haga conveniente, el reglamento
de propiedad horizontal puede prever la existencia de sectores con indepen-
dencia funcional o administrativa, en todo aquello que no gravita sobre el
edificio en general.

Cada sector puede tener una subasamblea, cuyo funcionamiento y atribu-
ciones deben regularse especialmente y puede designarse a un subadminis-
trador del sector. En caso de conflicto entre los diversos sectores la asam-
blea resuelve en definitiva.

Frente a terceros responde todo el consorcio sin tener en cuenta los diver-
sos sectores que lo integran.

Fuente: art. 2013 del Proyecto de 1998.

1. Introduccién

El art. 2068 CCyC dispone: “En edificios cuya estructura o naturaleza lo haga convenien-
te, el reglamento de propiedad horizontal puede de prever la existencia de sectores con
independencia funcional o administrativa, en todo aquello que no gravita sobre el edificio
en general.

Cada sector puede tener una subasamblea, cuyo funcionamiento y atribuciones deben
regularse especialmente y puede designarse a un subadministrador del sector. En caso de
conflicto entre los diversos sectores la asamblea resuelve en definitiva.

Frente a terceros responde todo el consorcio sin tener en cuenta los diversos sectores
que lo integran”.

Esta es una novedad, tomada del art. 2013 del Proyecto de 1998. Puede haber secto-
res independientes con sus asambleas, subadministradores. Actualmente, la ley 13.512 no
parece permitirlo. Debe estar previsto en el reglamento, aunque el art. 2056 CCyC, que

(48) Kiper, Claudio M., “El proyecto de Codigo Civil y Comercial y el derecho real de propiedad hori-
zontal”, en Pensar en derecho, afo 2, n° 2, Eudeba/Facultad de derecho, 2013, p. 205 v ss.
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se refiere al reglamento, no dice nada sobre esto; es solo para edificios con estructuras
especiales (v. gr., torres separadas).

La division no opera frente a terceros.

2. Interpretacion

2.1. Subconsorcios

La introduccioén de la figura del “subconsorcio” puede traer ventajas en el funcionamien-
to del sistema. Era postulada antes de la reforma por alguna doctrina. Asi, por ejem-
plo, escribid Laje lo siguiente: “Supdngase el caso de las llamadas ‘galerias’ comerciales,
correspondientes a un consorcio de propietarios gobernado por el régimen tradicional
de uniformidad en cuanto a las asambleas, administrador y sistema de contribucion al
pago de los gastos comunes. De tal régimen surge necesariamente que toda decision que
deba tomarse con relacion a elementos comunes, cualquiera sea la naturaleza de ellos, asi
como los gastos correspondientes, tiene que aprobarse en asamblea general integrada
por todos los consorcistas, quienes deberan contribuir al pago de tales gastos en la pro-
porcidn unica que establece el reglamento. Puede ocurrir en alguno de esos casos que
los propietarios de las unidades afectadas a locales de negocio quieran mejorar las con-
diciones materiales de ciertas partes comunes directamente vinculadas a dichos locales y
que se hallan materialmente separadas de las demas unidades. Por ejemplo, aumentar la
iluminacidn de los pasillos por donde circula el publico que concurre a los locales, mejorar
con nuevos tonos o tipos de pintura las paredes o techos de esos pasillos, renovar los
pisos, contratar personal de limpieza o de vigilancia, colocar instalaciones para irradiar
musica de tipo adecuado para atraer la clientela, etc. Cabe prever que en tales supuestos
las medidas que se proponen dificilmente contarian con la aprobacion de los propietarios
de las unidades destinadas a vivienda u oficinas, situadas en las plantas superiores, por un
lado, estas ultimas unidades ningun beneficio obtendrian con las mejoras; por otro lado, el
costo de ellas tendria que pagarse por todos los miembrosdel consorcio en la proporcién
establecida por el reglamento para los gastos comunes. De manera que Si se propusieran
dichas medidas y gastos a una asamblea general, integrada por todos los consorcistas,
raramente se contaria con los votos necesarios para su aprobacion. La misma falta de
apoyo se produciria si los propietarios de las unidades destinadas a vivienda u oficinas
sometieran a una asamblea general trabajos de mejoramiento sobre partes comunes que
no signifiquen ventaja directa alguna para los propietarios de los locales de negocio. Si-
milares problemas pueden crearse en otros edificios con unidades afectadas a destinos
heterogéneos, como aconteceria si partes de ellos estuvieran aplicadas a cocheras y las
restantes a locales de negocio, oficinas o departamentos para vivienda. A medida que
aumenta la variedad en cuanto a los diferentes destinos posibles de unidades dentro de
un mismo edificio, el problema se ird magnificando. Por consiguiente, las medidas de
la naturaleza precitada dificilmente serian aprobadas en asambleas generales, por las
razones ya mencionadas y conocidas, a saber, ausentismo que provoca falta de quérum,
indiferencia, egoismo, etc. A todo ello se agrega que una primera negativa que hubieran
opuesto los miembros de uno de los sectores a las aspiraciones de los integrantes del
otro, puede crear una situacion de antagonismo y un espiritu de desquite, contrario a la
armonia deseable en estos organismos.

Las dificultades apuntadas quedarian considerablemente reducidas y quizas totalmente
eliminadas, si las cuestiones que interesan exclusivamente a un determinado sector o
grupo de unidades fueran decididas por el voto de sus respectivos titulares y pagadas por
estos mismos, sin participacion de las unidades extrafias a cada situacion. La legislacion
vigente en los diversos paises no contempla el punto, con excepcion de la ley francesa
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numero 657, de junio 10 de 1965, que derogd y reemplazd la anterior ley de 1938 sobre
propiedad horizontal” .+

Responde el articulo asi delineado a la mas concreta realidad de la propiedad horizontal
en nuestros dias: la ingobernabilidad de los grandes edificios y complejos inmobiliarios.

Es impecable la redaccién en lo relativo a la creacidn de subasambleas y la figura del
subadministrador (que se registra hoy en muchos inmuebles) pero siempre supedita-
dos a la decision unificada de la asamblea general en el supuesto de conflicto. Y en
tanto, acierta, por ende, en la asuncién de la responsabilidad del “Unico consorcio”
ante terceros.®®

Capitulo 9. Infracciones

ARTICU