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|.- PONENCIAS.

1) Reafirmamos el concepto de que la Propiedad Horizontal en cuanto a su

naturaleza juridica es un “Derecho Real Autbnomo”.

2) El otorgamiento del Reglamento de Copropiedad y Administracion es un acto de
administracion, en consecuencia es suficiente la solicitud de informe de dominio para
conocer la situacion juridica actual del inmueble que se afecta a Propiedad
Horizontal. Distinto es el criterio, cuando en forma simultdnea se transmitan o
constituyan derechos reales respecto de las unidades que integran el edificio.

3) El notario autorizante, profesional de derecho encargado de una funcion publica,
es quien califica el contenido del acto de modificacion del Reglamento de
Copropiedad y Administraciéon, y en este sentido, la calificacién registral no debe
superponerse con la calificacion realizada por el autor del documento.

4) Es perfectamente viable que con el concurso de la voluntad de las partes se
establezca una proporcion o porcentual de dominio para una unidad de un edificio y
gue no coincida con el porcentual de expensas que para la misma se fije.

5) Se requiere unanimidad para modificar el porcentual de dominio, ya que reformar
esta alicuota implica disponer sobre la propiedad ajena.

6) El Consorcio de Propietarios es una persona juridica que se encuadra en el
articulo 33 del Cadigo Civil, como una entidad que conforme a la ley tiene capacidad
para adquirir derechos y contraer obligaciones, sin requerir autorizacion expresa del
Estado para funcionar. Su personalidad comienza con el nacimiento del estado de
propiedad horizontal y posee una capacidad limitada por sus propios fines.

7) Los Reglamentos de Copropiedad y Administracibn que no contengan la
aceptacion por parte del Administrador designado deberdn ser inscriptos en el
Registro de la propiedad Inmueble sin observacion alguna al respecto.

8) El Administrador elegido en asamblea puede ser designado validamente por
escritura en la que comparece el representante del Consorcio y el administrador para
aceptar el cargo; o, por escritura acta de protocolizacién del acta de asamblea, si la
misma fuera requerida por la propia asamblea.

9) Las facultades que se arrogan los Organos de Control modificando las normas de
fondo por medio de reglamentaciones y resoluciones que subvierten el espiritu y
finalidad perseguidos por la ley, deben guardar razonabilidad y no derivarse en un

exceso de poder.



10) Recomendamos una reforma de la normativa vigente para habilitar el
procedimiento contemplado en el Decreto 947/04 para la totalidad de los inmuebles
afectados al régimen de la Ley 13.512 de Propiedad Horizontal, aiun los no
comprendidos en los regimenes de Clubes de Campo o Barrios Cerrados.

11) La naturaleza del derecho a sobreelevar es de tipo personal y puede surgir del
propio reglamento de copropiedad y administracion o de resolucion asamblearia
unanime, dentro del régimen de propiedad horizontal.

12) La autorizacion para sobreedificar puede ser conferida a titulares de unidades
privativas o a un tercero.

13) El derecho a sobreelevar, dentro de las regulaciones a las que se subordine su
ejercicio, es transmisible por actos entre vivos o mortis causa. La forma instrumental
de la cesion serd la escritura publica, en virtud de lo dispuesto por articulo 1184
incisos 9y 10 del Cédigo Civil.

14) La totalidad de los propietarios deberan transferir el dominio de la nueva unidad,
previa modificacion del plano de Propiedad Horizontal y del Reglamento, y en virtud
de la reserva efectuada. De este modo se cumplen los dos requisitos indispensables
para la adquisicion de los derechos reales: titulo —la reserva de sobreelevacion y
posterior adjudicacion- y modo —posesion-.

15) Entendemos necesaria una reforma de la Ley 13.512 que recepte la experiencia
recogida en los 60 afios de vigencia del régimen en sus aspectos sustantivos y
adjetivos, y un adecuado desarrollo de las cuestiones patrimoniales relacionadas
con el “estado horizontal”, la sobreelevacion y las unidades a construir, a fin de dar

seguridad juridica a las partes y a los terceros interesados.



Il.- DESARROLLO.

1.- Introduccion.

El tema que nos convoca en esta “37 Jornada Notarial Bonaerense” se
encuentra referido al Derecho Real de Propiedad Horizontal, en diversos matices y
particularidades, actuales y complejas, que intentaremos abordar, no sin antes
mencionar ciertas nociones previas vinculadas a la esencia de esta materia.

La Propiedad Horizontal, uno de los mas importantes institutos creados como
motor fundamental en la construccion de viviendas, nace como respuesta a una
necesidad social habitacional, facilitando el mejor aprovechamiento de las tierras
urbanas al permitir la utilizacion de volimenes edificables y el espacio aéreo.

Este régimen instaurado a partir de la sancién de la Ley 13.512 persigue
distintos objetivos. En primer término, admite la division fisica de los edificios en
sectores privativos de aprovechamiento independiente, pisos o departamentos y
sectores comunes que facilitan aquél aprovechamiento directa o indirectamente. En
segundo lugar, persigue regular las relaciones entre los copropietarios de tal modo
gue por encima de sus prerrogativas individuales, como titulares de un derecho
exclusivo, se resguarden los intereses de la comunidad que integran.

A esta figura, que presenta destacadas ventajas sociales, econdomicas,
juridicas y éticas, comenzamos a estudiarla partiendo de la esencia misma, es decir
desde su naturaleza juridica, ya sea de la misma Propiedad Horizontal, del
Reglamento de Copropiedad y Administracion y del Consorcio de Copropietarios.

Tratamos los temas atinentes a la modificacion del Reglamento, en cuanto a
las mayorias necesarias, a su distinto enfoque a la hora de modificar clausulas, a la
necesidad de solicitud de certificados o informes registrales, desarrollando si se
trata de un acto de disposicion o administracion, con el analisis de las Disposiciones
Técnico Registrales 14/2010 y 4/2011. Abordamos también la figura del Consorcio
de Copropietarios y el reconocimiento de su personalidad juridica, en una norma
registral. Asimismo hacemos mencién del Administrador, en lo referente a su
designacion, facultades y obligaciones. Luego efectuamos un analisis de las
Unidades Funcionales “a construir” o “en construccion”, su posibilidad de disposicion,
el Decreto 947/04 y sus alcances. Por ultimo, nos detenemos en la figura del
Derecho de Sobreelevar, de constante importancia social y econdémica, aunque de
poco desarrollo legislativo y doctrinal, y que presenta innumerables inconvenientes

de aplicacion en su faz practica.



2.- Nociones previas sobre la Propiedad Horizontal

La mayor parte de la doctrina ha consensuado en que la Propiedad Horizontal
es un “derecho real autbnomo”. Derecho real sobre cosa propia, creado por la Ley
13.512, en el afio 1948, que otorga el uso, goce y disposicion juridica sobre una
unidad de un inmueble edificado, integrado por una parte privativa y por una parte
indivisa.

La ley no define al instituto sino que se limita a aceptar la posibilidad de que
existan sobre un terreno comudn varias unidades funcionales siempre y cuando se
observen los requisitos exigidos por ella. La propiedad horizontal integra una doble
categoria de cosas: las privativas y las comunes. Se combina un derecho exclusivo
sobre ciertos sectores y un derecho comun sobre otros, que es su accesorio y que
existe, precisamente, para posibilitar el completo ejercicio de aquel'. Es delicado
decir que se trata de un derecho de dominio combinado con un condominio, ya que
ni uno ni otro responden individualmente a los derechos reales en cuestion.

Diversas son las opiniones doctrinarias referentes al concepto de la propiedad
horizontal, no obstante lo cual, podemos afirmar que se trata de una propiedad
especial, que en lo propio reune las facultades de disposicion juridica del articulo
2515 del Cadigo Civil y, en lo comun, depende de la regulacibn normativa y
contractual, sin poder disponer de la parte indivisa en forma separada de la
propiedad individual®.

2.1.- Objeto. Destino.

El objeto del derecho real de Propiedad Horizontal consiste en un inmueble

edificado, compuesto por la parte privativa y, en unién inescindible, la porcién
indivisa sobre las partes comunes. Se trata de una agrupacion de viviendas distintas,
sobre un mismo terreno y con una estructura basica comun. Sin embargo, en la
provincia de Buenos Aires, el decreto 2489/63 permite la comercializacion de
unidades a construir 0 en construccién (art. 6to. y concs.), tema sobre el cual ya
volveremos.

En relacion al destino de las distintas unidades, puede consistir no solo en
viviendas, sino otros fines diferentes, como ser oficinas, cocheras, bauleras, galerias

comerciales, clubes de campo, barrios cerrados, cementerios privados, entre otros.

! MARIANI de VIDAL, Marina, Curso de Derechos Rea)d&d.Zavalia, T.2, 6ta.ed., Bs.As., pag.237.
2 LAMBER, Rubén A.Derecho civil aplicado, Funcién Notarial .3, Ed. Astrea, Bs.As., 2010, pag.520.
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El destino de una unidad esta fijado no solamente por la voluntad de las
partes sino también por su aptitud para el uso que las mismas desean asignarle. Las
normas administrativas, particularmente de orden municipal, son fundamentales para
ello. En principio, esta determinado en el Reglamento de Copropiedad, mas alla de
la modalidad de consignarlo en el plano de subdivision, lo que conlleva una suerte
de imposicion a las partes y vulneraria lo establecido por la Ley 13.512.

El destino asignado a las unidades resulta ser un elemento caracterizante de
esta figura, ya que el titular de dominio no podra cambiarlo sin la autorizacion de los
demas copropietarios, como asi tampoco podra modificar la estructura de la unidad.

Compartimos lo sefialado por MOLINA QUIROGA, en el sentido de que “el
sometimiento al régimen de propiedad horizontal importa un dominio restringido, es
decir, un dominio que tiene mas restricciones que las que habitualmente puede
soportar ese derecho real™.

2.2.- Presupuestos para la afectacion al sistema

Dos son los requisitos para la afectacion al régimen de propiedad horizontal:
a) Plano de Propiedad Horizontal y, b) Reglamento de Copropiedad y Administraciéon
por escritura publica que se inscribe en el Registro de la Propiedad Inmueble (art. 9,
parr. inicial). Este ultimo da nacimiento al denominado “estado de propiedad
horizontal”. En cambio, el “derecho real de propiedad horizontal” se originara con la
primera enajenacion de una unidad o con la adjudicacion de departamentos entre los
conddéminos, cumpliendo con los requisitos comunes exigidos por el Codigo Civil:
titulo suficiente y modo suficiente.

Cabe recordar en este punto que el plano de Propiedad Horizontal es el
componente cartografico esencial que sirve de presupuesto para la redaccion del
Reglamento de Copropiedad y Administracion. Tiene como contenido la descripcion
del objeto de la propiedad horizontal al determinar las unidades funcionales y las
partes comunes como asi también todas las especificaciones técnicas y las
restricciones y limitaciones que pueden afectar a las unidades®.

La sola existencia del plano, su aprobacion e inclusive su inscripcion registral,

no configuran un cambio en la situacion juridica del dominio del inmueble reflejado

3 MOLINA QUIROGA, El destino de las unidades funcionales en la pragoiehorizontal LL, 1999-D-14.
* El Reglamento de copropiedad y administracion sesemtara al Registro de la Propiedad Inmueble
acomparfado de una copia del plano de propiedazombai debidamente registrado en Catastro.
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en la planimetria, ya que para materializar ese cambio sera indispensable
complementar el plano con la suscripcién del Reglamento®.

3.- El Reglamento de Copropiedad y Administracion.

El paso siguiente entonces, es el otorgamiento por parte de los titulares de
dominio, en acto de escritura publica, ante un notario, del Reglamento de
Copropiedad y Administracion para afectacion al régimen de la ley 13.512 y su
posterior inscripcion en el Registro.

El Reglamento de Copropiedad y Administracién es el cuerpo normativo que
regula mas directamente las relaciones entre los copropietarios del edificio sometido
al régimen de la Propiedad Horizontal. Para la mayor parte de la doctrina, reviste
naturaleza contractual, en la medida en que regula la actividad consorcial y al mismo
tiempo, crea el estado de propiedad horizontal por el cual surge el derecho real y
establece una relacion entre los propietarios, el edificio y su terreno, lo que tiene
injerencia directa sobre el uso y goce de éstos.

Este instrumento tiene como fin la determinacion del objeto de la propiedad
horizontal al describir las partes de uso exclusivo y las de uso comun, regular los
derechos y obligaciones de los titulares del derecho real de propiedad horizontal y
limites reciprocos que se imponen, detallando asimismo todas las restricciones,
afectaciones y disposiciones técnicas que contiene el plano.

La doctrina y la jurisprudencia argentina se han expresado en el sentido de
gue los reglamentos forman parte del titulo de dominio de los copropietarios y
constituyen una ley a la que éstos ultimos deben ajustar sus derechos y obligaciones
y que por formar parte integrante del titulo, resulta de caracter obligatorio y sus
clausulas deben ser respetadas no sélo por los propietarios sino también por los
locatarios.

El plano de Propiedad Horizontal y en su consecuencia el Reglamento,
pueden prever la existencia de unidades funcionales y complementarias. Estas
tltimas consisten en un accesorio de la unidad funcional, como ser una cochera o
baulera. En general, s6lo pueden pertenecer a titulares de unidades funcionales. En
la provincia de Buenos Aires se destina un folio real especial para las unidades
complementarias, en tanto en la Ciudad de Buenos Aires, no.

3.1.- Clausulas gue debe contener el Reglamento.

> MARIANI de VIDAL, Marina — ABELLA, Adriana,Propiedad Horizontal, El consorcio duefio de unidade
ED., Sup. 19/10/2004.
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Tanto el articulo 9 de la Ley 13.512, como el articulo 3 del Decreto
Reglamentario 18.734/49, establecen las clausulas de caracter obligatorio que debe
contener el Reglamento, entre ellas: a) La indicacion de las partes del edificio de
propiedad exclusiva; b) La designacion de un administrador, su remuneracion y
forma de remocion, facultades y obligaciones; c) La forma y tiempo para convocar a
las asambleas de copropietarios y el desarrollo de las mismas, ya sean reuniones
ordinarias o extraordinarias, persona que las presida, quérum; d) La enumeracion de
las cosas comunes, generales y particulares de cada edificio, y su uso; e) La
proporcion o porcentual que corresponde a cada departamento con relacion al valor
del conjunto; f) El destino de las unidades funcionales, siendo tan importante su
indicacién no so6lo en el reglamento, sino en forma previa al suscribirse un boleto de
compraventa; g) Las cargas o expensas comunes, debiendo preveerse tanto las de
caracter general y permanente como las sectoriales, por ejemplo por uso de
cocheras o de unidades con destinos diferenciados; h) Las mayorias para modificar
el reglamento y adoptar otras resoluciones; i) El computo de los votos en las
asambleas; j) La constitucion de domicilio de los propietarios que no habiten el
inmueble.

Asimismo, pueden preverse clausulas facultativas , como lo referente al
consejo de administracién, al dictado de un reglamento interno, a la existencia de un
fondo de reserva, a la posibilidad de sobreelevacion.

Desde otra Optica, las clausulas del reglamento pueden clasificarse en
estatutarias y reglamentarias. Las clausulas “estatutarias” hacen al régimen de la
Propiedad Horizontal y son las vinculadas a ciertos derechos de los propietarios,
como ser los porcentuales de dominio, el destino de las unidades, o cualquier
derecho que afecte el derecho de propiedad de cada titular. Su caracteristica
principal es que para reformar este tipo de clausulas se requiere unanimidad. Ello
porgue no es posible modificar derechos individualmente adquiridos por los
propietarios, cuando estos gravitan patrimonialmente en cada uno de ellos.

En cambio, en el supuesto de las clausulas “reglamentarias” , la mayoria
requerida para su reforma es la mayoria de dos tercios, ya que éstas, que carecen
de trascendencia real, se refieren a actos del consorcio como ente colectivo, en las
gue se incluyen cuestiones atinentes a la administracion o asuntos de interés
comun, como el uso o aprovechamiento de las partes comunes o las relativas a la

administracion o al funcionamiento de la asamblea.
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La Disposicion Técnico Registral 4/2011, modificatoria de la 14/2010, recepta
esta tipificacion de clausulas, sefialando que no sera necesario la solicitud de
certificado de anotaciones personales de los titulares de las unidades cuando se
modifiqguen clausulas reglamentarias (ademas de cuando se modifiquen partes y
superficies comunes y, cuando se actualicen porcentuales), “debiendo el notario
autorizante dejar expresa constancia en testimonio y minutas lo referente a su
evaluacion sobre la naturaleza del acto y los recaudos cumplidos por el mismo”. Esta
mencion ya habia sido recepcionada por el articulo 6to. inciso b) de la DTR 14/2010,
derogado en lo pertinente por la DTR posterior.

Por ultimo, sefialamos que no todas las clausulas del Reglamento tienen
vocacion registral.

3.2.- ¢ Certificados 0 Informes para el otorgamiento del Reglamento?

Antes de examinar qué certificados debemos solicitar para el otorgamiento del
Reglamento de Copropiedad, debemos analizar si el Reglamento en si mismo, sin
gue haya adjudicacion simultanea de unidades, es un acto de disposicidon o un acto
de administracion.

La inscripcion del Reglamento en el Registro de la Propiedad, coloca al
inmueble afectado en una situacion juridica que la doctrina calific6 como “estado de
propiedad horizontal” , ya que dicha inscripcién por si sola no modifica el dominio
del titular del inmueble, el que se mantiene inalterable, ni provoca la division del
edificio en las unidades que lo componen, con atribucion de un derecho distinto
sobre cada uno de los sectores privativos. No verificandose alguno de los actos que
pueden producir la adquisicion del derecho de propiedad horizontal, el dominio de
quien otorg6 el reglamento inscripto se regird por las normas propias de este
derecho, y no por las disposiciones de la Ley 13.512.

Hasta tanto se realice el acto juridico por el cual se transfiera el derecho real
de propiedad horizontal sobre alguno de los sectores privativos, la situacién juridica
del inmueble continuara invariable y su dominio se regira por el titulo que tiene como
antecedente. La inscripcion del Reglamento sélo perfecciona el acto, conforme al
articulo 2505 del Cddigo Civil, pues lo hace oponible a terceros que no hayan
intervenido en la propia escritura. Jorge ALTERINI sefiala que “esta circunstancia
implica que el inmueble esta en aptitud juridica de recibir derechos de propiedad
horizontal sobre las unidades divididas horizontalmente™. El nacimiento del

® ALTERINI, Jorge H.Derechos de los consorcistdsD. T.69, pag.731.
12



“derecho real de propiedad horizontal” , por aplicacion de lo dispuesto en el
articulo 2524 del Codigo Civil y teniendo en cuenta la naturaleza inmobiliaria de las
cosas que quedan sometidas al régimen de la ley 13.512 , el derecho sobre lo
privativo y lo comun, supone para su adquisicion de titulos y modos suficientes. Para
la adquisicion del derecho real de propiedad horizontal, es condicién imprescindible
gue el edificio se halle en estado de propiedad horizontal, en virtud del previo
otorgamiento del reglamento de copropiedad y administracion.

En efecto, el derecho de Propiedad Horizontal requerira de titulares distintos
con relacion a las partes privativas, y de condominio sobre las partes comunes, lo
gue se producira con la transferencia de la unidad o con la adjudicacién que de las
distintas unidades realicen los condéminos.

De lo expuesto se desprende que el otorgamiento del Reglamento de
Copropiedad es un acto de administracion , ya que se mantiene integro el
patrimonio; situacion que no ocurre en los actos de disposicion, en los cuales se
produce una modificacion del patrimonio. La afectacién al régimen de propiedad
horizontal la realiza el titular del terreno en el que se construyd el inmueble, o los
condominos en caso de cotitularidad.

Consideramos que el otorgamiento del Reglamento de Copropiedad y
Administracion, configura un acto de administracion, razon por la cual es suficiente
con la solicitud de informe de dominio para conocer la situacién juridica actual del
inmueble. En cambio, distinto es el criterio, cuando en forma simultanea con el
otorgamiento del reglamento de copropiedad se transmitan o constituyan derechos
reales respecto de las unidades que integran el edificio, en cuyo caso debe
solicitarse certificado de dominio para obtener la reserva de prioridad.

No obstante, la DTR 14/2010 en su articulo 1, sefiala que debe solicitarse
certificado de dominio para el otorgamiento del Reglamento de Copropiedad y
Administracion, con relacion al inmueble tal cual surge en su antecedente
registrado’. En concordancia con este precepto legal, VILLARO® considera: que Si
bien no se trata de un acto de disposicion, la afectacion al régimen de propiedad

horizontal importa la modificacion del derecho real; se altera su objeto pues a partir

" Art. 1: “La solicitud del certificado de dominicapa el otorgamiento del Reglamento de Copropiedad y
Administracion, debera efectuarse con relaciomm@lueble tal cual surge en su antecedente regisftiidio o
plano que lo afecte)”.
8 VILLARO, Felipe P,“Elementos de Derecho Registral InmobiliarioEd.Colegio de Gestores de la Pcia.de
Bs.As., 2da.ed.act.,, 1999, pag. 143, cit, por TRAIN@G, Marcela H., enDisposicién Técnico Registral
14/201Q en Cuaderno de Apuntes Notariales no.72, FENbEadNotarial, La Plata, pag.13.
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de su registracion desaparece el derecho de dominio y aparece un derecho nueve,
el de propiedad horizontal, y como consecuencia de ello, el suelo deja de ser cosa
principal para transformarse en un elemento méas del derecho real, ya que se
convierte en cosa comun.

En cuanto a si corresponde la certificacion registral referente a la inhibicion,
para el otorgamiento del Reglamento de Copropiedad y Administracion,
consideramos que no es necesaria su solicitud, siendo éste también el criterio
expuesto en el articulo 3 de la DTR 14/2010, siempre dejando a salvo el supuesto de
gue simultaneamente con dicha escritura se transmitiera el dominio de alguna o
todas las unidades. El citado articulo dispone: “No sera causal de oponibilidad a la
registracion de la escritura de afectacion a Reglamento de Copropiedad y
Administracion, la falta de certificado de anotaciones personales del/los titular/es de
dominio del inmueble que se afecta. Sera exigible tal -certificacion si,
simultdneamente con dicha escritura, se transmitiera el dominio de alguna o todas
las unidades funcionales o complementarias que surgieren de aquel acto”.

Compartimos la opinion de TRANCHINI en el sentido de que desde el punto de
vista terminoldgico, el articulo debiera decir “observacion” y no “oponibilidad”, como
indica. La oponibilidad es un término estrictamente juridico, que en la materia
registral inmobiliaria es uno de los efectos de la registracion®.

3.3.- Porcentuales fiscales y de dominio.

Un aspecto importante que debe contener el reglamento es la forma en que
cada propietario va a financiar las cargas y servicios comunes, proporcién que se
traduce en un porcentual. Como todas las unidades exclusivas, en general no son
idénticas, tampoco son iguales estos coeficientes. El principio contributivo
establecido por la ley sobre la base de la igualdad en funcion del valor de cada
unidad, resulta de aplicacion “salvo convencién en contrario”, segun lo prevé esta
misma norma.

Existen para nuestra ley tres tipos de porcentuales, a saber: a) El de dominio,
gue es aquél que nos sefiala la proporcion en que cada unidad participa en las
cosas y bienes comunes de un edificio, entre los cuales figura como mas importante
el terreno sobre el que se basa el mismo. b) El fiscal, que esta establecido por la
autoridad administrativa correspondiente y que determina los montos a tributar, de

acuerdo a avaluos fiscales para el pago de los diversos impuestos que gravan a

® TRANCHINI, Marcela H.Disposicién Técnico Registral 14/2Q10b.cit, pag.9.
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cada una de las unidades. c) El de expensas, que es aquél que establece el
guantum que debera abonar cada copropietario respecto de los gastos que por
administracion y reparacién de las partes y bienes comunes, se realicen en un
inmueble, los que son abonados por los titulares de unidades de propiedad
exclusiva.

El articulo 3, parrafo segundo, de la Ley 13.512, dispone: “...El derecho de
cada propietario sobre los bienes comunes, serd proporcionado al valor del
departamento o piso de su propiedad, el que se fijara por acuerdo de partes o en su
defecto por el aforo inmobiliario, a los efectos del impuesto o contribucion fiscal...”. Y
el inciso 2 del articulo 3, del Decreto 18.734 establece que el reglamento debera
indicar sobre la “determinacion de la proporcion que corresponda a cada piso o
departamento con relacion al valor del conjunto”.

Podemos sefalar también que los porcentuales, se dividen asimismo en
impositivos o convencionales. Los primeros son calculados de manera técnica por
las autoridades con competencia en el calculo inmobiliario. No se pueden modificar
por voluntad de las partes, quienes si pueden establecer un porcentual diferencial
para soportar determinados gastos del edificio. En este caso, los gastos que se
originen en temas estructurales (reformas, arreglo de caferias o paredes comunes,
etc.), deberan regirse por el porcentual indicado en el reglamento, pudiéndose
establecer otro criterio contributivo para soportar determinados gastos operativos.

Los segundos, fijados por las partes, estan autorizados por el articulo 8 de la
Ley 13.512, que dispone: “Los propietarios tienen a su cargo en proporcion al valor
de sus pisos 0 departamentos, salvo convencién en contrario, las expensas de
administracion y reparacion de las partes y bienes comunes del edificio,
indispensables para mantener en buen estado sus condiciones de seguridad,
comodidad y decoro”. Asi, las partes pueden acordar un porcentual diferente del que
resulta de los calculos técnicos, o bien utilizar uno para determinadas cuestiones y
otro para otras.

Puede haber unidades que no gocen de todos los servicios que se brindan en
el edificio y se las puede eximir, siempre a través del reglamento, del pago de las
expensas. El ejemplo clasico lo constituyen los locales de comercio de la planta baja,
los cuales como normalmente se accede en forma directa de la via publica, se los
exime del pago de energia y mantenimiento de los ascensores o del consumo de la

energia eléctrica de los pasillos.
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Sobre este punto, la jurisprudencia ha dicho que “el principio de igualdad y
proporcionalidad de los gastos comunes segun el valor de cada piso o departamento
(art.8 de la ley 13.512) puede ser aportado en casos excepcionales, estableciendo
como proporcionalidad la que da el uso, en razon de la estructura arquitectonica y
sus instalaciones si se trata de locales establecidos en el edificio o en propiedad
horizontal™*°.

De alli que es perfectamente viable que con el concurso de la voluntad de las
partes se establezca una proporcion o porcentual de dominio para una unidad de un
edificio y que no coincida con el porcentual de expensas que para la misma se fije.
Es importante la inclusion en el Reglamento de Copropiedad de porcentuales de
dominio diferenciados de los porcentuales catastrales o para el pago de los gastos
comunes.

Por otra parte, siempre que sean respetadas las mayorias que correspondan,
los porcentuales pueden ser cambiados por acuerdo de partes, a través de la
reforma del reglamento. Cuando la modificacién sea del porcentaje para el pago de
expensas, se requerira mayoria de dos tercios, salvo que el reglamento prevea una
mayoria superior.

Si en cambio, lo que se modifica es el porcentual de dominio, se requiere
unanimidad, ya que reformar esta alicuota implica disponer sobre la propiedad
ajena'’.

Lo que puede generar inquietud en el ambito notarial es la modificacion del
coeficiente como consecuencia de la incorporacion de construcciones previstas en
una “unidad en construccion” que se da por terminada. Ello porque en la etapa
pendiente la unidad en construccién gozaba de un porcentual mas pequefio que el
de las unidades construidas, y al incorporar la construccion ese coeficiente cambia.

LAMBER sefiala que no existiria tal cambio si se analiza esta situacion segun
principios de légica matematicas, por tratarse de un ajuste a la nueva realidad. Este

autor entiende que si se ve incrementado el valor de las unidades que se concluyen,

19 CNCiv., Sala F, 12/11/6 &l Derechg 39, p4g.316. Asimismo se ha expresado que ‘tesobligar a algunos
copropietarios del pago de varios servicios qusetes presta, aumenta la cuota que en concemRrRpa®sas
corresponde a los otros propietarios, ello no fignalterar la proporcion de cada uno en las partenunes y
exclusivas” CNCiv., Sala E, 5/4/61a Ley 106-682, cit. por GABAS, Albertoen Derecho Practico de
Propiedad HorizontalTomo 2, Ed.Hammurabi, Bs.As., 1994, pag.445.

™ En este sentido, la jurisprudencia ha sefialaddejuelor porcentual de cada unidad se puede digacomun
acuerdo o bien aceptarse el establecido a los ifimessitivos, pero una vez fijado no puede ser fimatio sin
alterar el derecho de dominio que cada propietai® no s6lo sobre la propiedad exclusiva de sladn sino
también sobre los bienes comunes del consorcioGi€NSala B, 10/4/6%| Derechg 39-303.
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es razonable que cambie el valor de la que estaba terminada desde el comienzo,
sobre el total, ya que cambia la base sobre la que se efectia el calculo. Si no se
modificara, se le estaria dando un valor mayor al que tenia antes con relacion al
total*?. Los nuevos porcentuales tienen por objeto mantener la misma relacion®>.

Por ello, la modificacion numérica en estos casos —incorporacion de la unidad
segun las construcciones proyectadas y ahora concluidas- puede no representar
siempre una mutacién en la relacibn de propiedad y en consecuencia debera
considerarse en cada caso particular el criterio de cambio de estos porcentuales.

Por otro lado, en los clubes de campo y barrios cerrados, para determinar los
coeficientes se puede utilizar indistintamente el valor tierra de cada unidad en
relacion al valor tierra del conjunto, o el valor total de cada unidad en referencia al
valor total del conjunto, cuando estuviere totalmente construido. El indicador “valor
tierra” va a ser trascendental cuando las viviendas no estén construidas o se
encuentren en construccion®.

ABELLA indica que es conveniente prever en el reglamento que la
incorporacién o la modificacion de las unidades proyectadas no altera los
porcentuales de dominio de las restantes. Establecer de antemano, en el plano de
Propiedad Horizontal, las proporciones definitivas para las dos etapas: para el
edificio en construccion o a construir y para el edificio construido. Y volcar esto al
momento de redactar el reglamento, estableciendo los porcentuales de dominio
definitivos de todas las unidades™.

4 .- Modificacion del Reglamento.

El articulo 9 de la Ley, prevé la posibilidad de reformar el Reglamento de
Copropiedad, por resolucién de los propietarios, mediante una mayoria no menor de
dos tercios. Esta modificacion debera consignarse en escritura publica e inscribirse
en el Registro de la Propiedad. La referida mayoria para reformar el Reglamento

puede ser elevada por estipulacion en el mismo Reglamento.

12| AMBER, Rubén AugustoDerecho Civil AplicadpEd.Astrea, Bs.As, 2010, pag.554.
13 Sefiala este autor que si dos propietarios tienenneedificio 50 % cada uno, y uno de ellos intalu
modificaciones que incrementan el valor del comueh un cincuenta por ciento, la relaciéon no padnala
misma y el aumento de una a expensas de otra,agorha@s que equilibrar la relacion ante el camblovaer
total...En edificios de varias unidades, en quasotmidades no estan implicadas en la reforma, acdaen ni
disminuyen a pesar de la reforma del porcentuad gue el cambio mantiene la misma relacion camuelo
valor del conjunto. LAMBER, Rubén APRropiedad Horizontalen Cuaderno de Apuntes Notariales No. 73,
FEN Editora Notarial, La Plata, 2011, pag.7.
4 Este porcentual es definitivo e invariable, ya glienismo se calcula tal como lo establece la Giigidn
Técnico Catastral 6011/02, de acuerdo al valoraiate la unidad en relacion al valor tierra totel d
emprendimiento.-
15 ABELLA, Adriana N.,Derecho Inmobiliario RegistraEd. Zavalia, 1ra.Ed., Bs.As., 2008, pag.464.
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La reforma de Reglamento participa de la misma naturaleza contractual de
éste, no es un acto del consorcio como persona juridica, aunque se requiera en
principio de una decision de su érgano maximo, la asamblea. Se trata del ejercicio
de facultades inherentes al derecho real de Propiedad Horizontal de cada
consorcista que presta conformidad en el acto inicial autorizando a su futura
modificacion.

Como ya esbozaramos en el presente trabajo, de la interpretacién de la ley
efectuada por la doctrina y jurisprudencia diferenciamos dos tipos de clausulas: a)
Aquellas que hacen al estatuto o situacion patrimonial de los consorcistas que se las
denomina estatutarias para las que se requiere la unanimidad; y b) Aquellas que se
denominan reglamentarias y que se refieren al goce o aprovechamiento material de
las cosas comunes y privativas, a la administracion, a asuntos de interés comun,
cuya reforma requiere de los dos tercios.

Cuando se modifican clausulas que no tienen trascendencia real, -clausulas
reglamentarias-, solo corresponde solicitar informe de dominio a fin de acreditar la
legitimacién registral de quienes otorgan la modificacion, en este caso, previa
resolucién de la mayoria de dos tercios prevista en el articulo 9 de la Ley.

En cambio, cuando se realicen modificaciones de partes privativas por
division o union de unidades funcionales, sobreedificacion, o conversiones de partes
comunes en privativas y modificaciéon de porcentuales de dominio, terminadas las
obras, es necesario la ratificacion del plano de division registrado en la Direccion de
Catastro para poder otorgar la escritura de modificacion de Reglamento de
Copropiedad con la unanimidad de todos los copropietarios.

En tales casos se deben solicitar certificados de dominio de los titulares de las
unidades funcionales afectadas por la modificacién, conforme surge del art. 5to. de
la DTR 14/2010%.

Con relacion a determinar en qué supuestos corresponde unanimidad para
otorgar la modificacién, o si la misma importa un acto dispositivo que determina la
obligacion del notario de solicitar certificados de dominio por todas o alguna de las
unidades, la calificacion del acto corresponde siempre al notario.

En cuanto a la certificacion registral de anotaciones personales, la DTR

14/2010, establecia en su art. 6to., la obligatoriedad de su solicitud con respecto a la

18 Art. 5: “En los supuestos de modificacién de Rewmlato de Copropiedad y Administracién sera necesari
solicitud de certificados de dominio respecto deuiaidades funcionales y complementarias compransdid la
misma”.
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totalidad de los titulares de dominio de las unidades funcionales y/o
complementarias que integran el edificio, sin tener en cuenta si sus unidades eran
objeto de modificacion. Este articulo fue modificado, afortunadamente, por la DTR
4/2011, que dispone en su articulo 1 lo siguiente: “Seran exigibles los certificados de
anotaciones personales con respecto a los titulares de dominio de unidades
funcionales y/o complementarias que sean objeto de modificacion del Reglamento
de Copropiedad y Administracién”

En el caso por ejemplo, de creacion de una nueva unidad funcional a
expensas de otra que desaparece, por incrementar la superficie cubierta a expensas
de su superficie descubierta, sera requisito necesario solicitar certificado de dominio
solo por la unidad funcional que se modifica, y por el resto de los titulares pedir
informes de dominio, atento que no modifican la titularidad ni la estructura de sus
respectivas unidades funcionales.

Por otro lado, si hubiera una autorizacion a sobreelevar contenida en el
reglamento por la que se faculta al autorizado a realizar las obras y modificar los
porcentuales de dominio fijados en aquellas escrituras, no sera necesario solicitar los
certificados de ley, solo informe de dominio para constatar la titularidad actual de los
comparecientes.

En cuanto al asentimiento conyugal, la DTR 4/2011 establece que no sera
causal de observacion la falta de asentimiento conyugal en la escritura de afectacion
al régimen de Propiedad Horizontal, siendo exigible en los actos de disposicion,
gravamenes y modificacion del Reglamento de Copropiedad y Administracion con
respecto a las unidades funcionales y/o complementarias que formen su objeto, ello
con la salvedad establecida en el art. 6to. segundo parrafo.

Si bien ésta ultima DTR morigeré en parte lo establecido por la anterior
disposicion 14/2010, al acotar la necesidad del asentimiento conyugal solamente con
respecto a las unidades objeto de modificacién, creemos que el Registro una vez
mas se excede en su funcion calificadora. Adem&s consideramos que no
corresponde exigir el asentimiento conyugal en el supuesto de autorizacion a
sobreelevar efectuada en el reglamento, pues en tal caso quienes a él adhirieron en
la escritura traslativa de dominio a su favor, adquirieron el derecho con una limitacion
preexistente. Distinto es el supuesto de que dicha autorizacion para sobreelevar no
estuviere contenida en el reglamento y con motivo de la ejecucién de la obra nueva

se vean disminuidos los porcentuales de la unidades funcionales. Entendemos que
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aqui si resulta necesario el asentimiento conyugal, ya que habria una disminucion en
el patrimonio.

En este sentido, en el XV Congreso Nacional de Derecho Registral, celebrado
en Santa Fe, en el afio 2009, en la Comisién 1, referida a Propiedad Horizontal, se
resolvio: “A excepcion de la reserva del derecho de sobreelevar consignada en el
reglamento, se considera a la misma un acto de disposicion. Se recomienda la
solicitud de los certificados registrales del articulo 23 de la ley 17.801, y en los casos
gue correspondiere, el asentimiento conyugal del articulo 1277 del Cédigo Civil".
4.1.- Articulo 28 de la DTR 14/2010.

El articulo 28 de la DTR 14/2010, dispone que “En la calificaciéon de las

escrituras de modificacion de Reglamento de Copropiedad y Administracion, en
cuanto a las mayorias necesarias, se limitara a las que establece la ley, el
Reglamento y conforme a la naturaleza de las clausulas en cuestion, no pudiendo
ser en estos supuestos inferior al tope legal (dos tercios, articulo 9 de la Ley 13.512).
No se tomara razén de documentos que modifiquen el Reglamento de Copropiedad
y Administracién, en lo referente a aspectos constitutivos de la Propiedad Horizontal,
cuando los mismos no fueren otorgados por todos los integrantes del Consorcio”.

Se recepta en el segundo parrafo —tomado del articulo 115 del Decreto
2080/80 y su modificatorio-, la postura doctrinaria que distingue las clausulas
estatutarias y reglamentarias, al exigir la unanimidad para la modificacion de
“aspectos constitutivos de la propiedad horizontal”.

Advertimos aqui un real avance del Registro en materia de calificacion, al
“autoimponerse” puntos a calificar, siendo muy grave dejar al arbitrio del registrador
el establecer cuando una reforma del Reglamento afecta los aspectos
constitutivos'’. Esto sera siempre materia de calificacion y andlisis por parte del
notario autorizante del acto, y en este sentido, la calificacion registral no debe
superponerse con la calificacion realizada por el autor del documento

Sabemos que la funcion de los registros inmobiliarios es dar publicidad de las
situaciones juridicas registrables para la oponibilidad a terceros interesados de
buena fe y que el sistema registral inmobiliario argentino es declarativo, no

convalidante y que carece de fe publica registral.

" Conf. TRANCHINI, Marcela H.Disposicién Técnico Registral 14/2Q%nh Cuaderno de Apuntes Notariales
No. 72, FEN Editora Notarial, La Plata, 2010, pEg.
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Los sistemas declarativos, no convalidantes, otorgan al registrador la facultad
de examinar si en los titulos a ingresar se cumplen los requisitos exigidos por la ley,
pero al mismo tiempo procuran poner limite a esas facultades, para evitar que se
transformen en poderes absolutos y que su ejercicio se traduzca en la creacién de
vallas arbitrarias que impidan el acceso de los documentos al Registro o su posterior
inscripcion definitiva.

5.- El Consorcio de Copropietarios.

5.1.- El concepto de Persona Juridica y su aplicaci 6n al Consorcio de

Copropietarios.

Nuestro Codigo Civil en su articulo 30 nos define a las personas como
“...entes susceptibles de adquirir derechos o contraer obligaciones”, y en el articulo
32 hace el distingo: “Todos los entes susceptibles de adquirir derechos, o contraer
obligaciones, que no son personas de existencia visible, son personas de existencia
ideal, o personas juridicas.” Asimismo aclara el codificador en su nota, que las
personas juridicas “no existen sino como un fin juridico”.

Por su parte, el Consorcio de Copropietarios, no encuentra una definicion
conceptual en la Ley 13.512 de Propiedad Horizontal, la que s6lo lo menciona en su
articulo 9, al disponer que “Al constituirse el consorcio de propietarios, debera
acordar y redactar un reglamento de copropiedad y administracién, por acto de
escritura publica que se inscribird en el Registro de la Propiedad...”. El vocablo
consorcio en si, refiere a la participacion de varios en una suerte comun.

El consorcio de copropietarios se conforma por los distintos propietarios de un
inmueble afectado a la propiedad horizontal, y su fin es “realizar actos enderezados
hacia el interés comun de los copropietarios y en la busqueda de seguridad,
salubridad, comodidad y optimizacién y racionalizacion de los recursos y gastos™® .

Fines que se desprenden de los articulos 8 y 10 de la Ley 13.512. Como se
expresara precedentemente, el consorcio debe acordar y redactar un reglamento de
copropiedad y administracion por acto de escritura publica, en el que se formaliza su
constitucion y designacion de autoridades, cumpliendo asi con lo establecido por el
art. 46 del Cdédigo Civil para su reconocimiento como sujeto de derecho.

Entonces vemos que el consorcio de copropietarios es un ente diferente a

cada uno de los propietarios considerados en forma individual, y que el mismo es

8 | AFAILLE, Héctor, ALTERINI Jorge HoracioPropiedad Horizontal, en Derecho Civil, Tratado ks
Derechos Realed. VI, Ed. La Ley Ediar, 2da.Ed., Bs.As., 2018gd44.
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susceptible de adquirir derechos y contraer obligaciones®. Ejemplo de ello
encontramos en el derecho del consorcio al cobro de las expensas y la obligacion de
reparar las partes y bienes comunes del edificio.

Por todo lo expuesto, sostenemos que el Consorcio de Propietarios es una
persona juridica que se encuadra en el articulo 33 del Cdédigo Civil, como una
entidad que conforme a la ley tiene capacidad para adquirir derechos y contraer
obligaciones, sin requerir autorizacion expresa del Estado para funcionar.

En cuanto al comienzo de la personalidad, estara supeditado al nacimiento
del derecho real de propiedad horizontal. En ciertos casos, sera concomitante con el
otorgamiento del reglamento de copropiedad y administracion, como ser cuando se
trata de un grupo de condéminos que deciden someter el inmueble al régimen de
propiedad horizontal, procediendo disolver el condominio preexistente mediante la
particion y adjudicacion de las respectivas unidades que componen el edificio.

Por el contrario, si se trata de un caso en que se otorga el reglamento de
copropiedad y administracién, ya sea por una 0 mas personas, de existencia visible
o ideal, sin realizar particion y adjudicacion, estaremos en presencia de “estado de
propiedad horizontal”, y el consorcio nacera recién a partir del primer acto de
disposicion con tradicion cumplida que incorpore algun tercero al edificio, acto que
dara nacimiento del “derecho real de propiedad horizontal™.

5.2.- Doctrina y Jurisprudencia.

Actualmente, la doctrina y jurisprudencia mayoritaria reconocen la
personalidad juridica del consorcio dentro de los limites de su funcionamiento como
tal®*. Sin embargo, el tema ha sido objeto de numerosos debates, los que
intentaremos sintetizar a continuacion.

Teoria que niega la personalidad juridica al consorcio: Quienes se enrolan en

esta teoria, se basan en tres razones: 1) inexistencia en el texto expreso de la ley de
una orden de crear un ente dotado de personalidad juridica; 2) inexistencia de
patrimonio comun; 3) naturaleza juridica de la propiedad horizontal y de las
relaciones de derecho personal que exige el funcionamiento del derecho real de
propiedad horizontal. Adhieren a esta corriente las obras de NOVILLO CORVALAN y
ARGANARAS en SALVAT, MOLINARIO, ADROGUE Y ROMANELLI, LAQUIS, REFFINO

Y C.N.Civ., Sala B, 5/3/81, “Rep. La Ley”, XLIl, J-:2897, sum. 39.

2 Conf. PAPANO, Ricardo J.; KIPER, Claudio MarceB|LLON, Gregorio A.; CAUSSE, Jorge Radl.
Derechos Reale&d. Astrea, Bs.As., pag. 45.

ZLXXXIIl Jornada Notarial Bonaerense, Mar del PI2693, conclusiones Tema Ill. Propiedad Horizontal.
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PEREYRA, LASCANO, GRECO. Dentro de la jurisprudencia, por la negacion el voto de
Zannoni en CNCiv., Sala A, 5/6/1984, “Consorcio de Propietarios Marcelo T. de
Alvear 1275/77 c. Arminfé S.A."%.

Teoria que sostiene la personalidad juridica del consorcio: Como ya dijimos,

esta es la postura que prevalece, y es sostenida por autores como BORDA,
PALMIERO, HIGHTON, RACCIATTI, MARIANI DE VIDAL, LLAMBIAS, SPOTA, GABAS,
GURFINKEL DE WENDY, KIPER, JORGE H. ALTERINI, entre otros.

Sin embargo, dentro de ellas hay a la vez posturas que reconocen una
personalidad restringida. Asi se ha resuelto que: “...el consorcio posee personalidad
juridica para el ejercicio de derechos relacionados con la subsistencia, conservacion

123

y funcionamiento del mismo...” o “...corresponde al consorcio, a quien se le ha

reconocido una personalidad restringida a los fines de la administracion y gobierno
de las partes comunes...”.

Luego estan quienes consideran al consorcio como verdadero sujeto de
derecho (postura amplia). En tal sentido, se ha resuelto: “El consorcio es un sujeto
de derecho con personalidad propia, distinta de los miembros que lo integran y al
cual la ley le ha confiado la gestion de los fines que hacen a su creacion,
constituyendo el centro comun de imputacion de las relaciones inherentes al grupo™®
como asimismo que “el consorcio posee los atributos propios de toda persona
juridica: a) sus o6rganos de gobierno (el administrador y la asamblea de
copropietarios); y b) su patrimonio propio distinto del de cada uno de sus integrantes
(constituido por los fondos aportados por los consorcistas y por los créditos por

126

expensas comunes)”®.

5.3.- Reconocimiento de la personalidad del consorc io en la DTR 14/2010.

Atributos de la personalidad.

22 ED Tomo 120, péag.405. “...El Gnico modo de resporidepregunta-declinar la pretendida personalidad y
entender que cuando la ley alude al consorcio dpigtarios- asi, en el parr.. 1 del art. 9, no dmehpara
atribuirle el caracter de entidad que tiene capakcjmhra adquirir derechos y contraer obligacioaes @rt. 33,
inc. 2, Cod. Civil) distinta a los integrantes di,esino mas bien se refiere al conjunto de lgsrapietarios
sometidos a un especifico o particular modo dearoas y administrar las cosas comunes...”
% CNCiv., Sala C, 23/12/1992, “Consorcio de propiesAv. Rivadavia 1611/13 c. consorcio de propiet
Av. Rivadavia 1615/1617", JA. 1993, tomo D, pagl 48
24 camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala28/5/2001, “Consorcio de propietarios Pichincha
1139/41 c. Pekarek, Ricardo C.”, LL. 2002-B, p&0.3
% Camara Nacional Especial Civil y Comercial, Sala 28/12/1978, “Martinez Seeber, Horacio A. C/
Schiaffino, José P.”, ED., tomo 83, pag. 154.
% Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Budies, 21/11/2001, “Tinnirello, Enrique E. c. Gorcio
de propietarios calle 69-690”, La Ley Buenos AR6€2, pag. 777.
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Dispone el articulo 35 de la DTR 14/2010, que: “El Consorcio de Propietarios
del régimen de Propiedad Horizontal, en su calidad de sujeto de derecho con
personalidad restringida para los fines de su constitucion, es susceptible de ser
titular dominial de inmuebles enajenados a su favor, siempre que lo sea en
cumplimiento, uso y defensa de intereses comunes, siendo los mismos calificados
por el Notario Autorizante del acto y/o el Juez, dejandose debida constancia de ello
en los respectivos documentos ingresados para su registracion”.

Este articulo, teniendo en cuenta la doctrina y jurisprudencia imperante en
nuestro pais, reconoce al Consorcio de Propietarios como sujeto de derecho. Sin
embargo, le confiere una personalidad restringida para los fines de su constitucion.
Si bien hay doctrina y jurisprudencia que sostienen la postura de la personalidad
restringida®’, consideramos mas apropiado hablar del consorcio de copropietarios
como una persona juridica con capacidad limitada.

Como sostuviéramos precedentemente, los fines del consorcio de propietarios
se desprenden de los articulos 8 y 10 de la Ley 13.512 y su reglamento, y dichos
fines serdn los que delimiten la capacidad del mismo, conforme al principio de
especialidad de las personas juridicas (art. 35 Codigo Civil).

Podemos decir entonces que la DTR 14/2010 reconoce la capacidad del
consorcio de copropietarios para adquirir bienes inmuebles siempre que lo fuera
para la consecucion de sus propios fines.

Es importante destacar que la calificacion del acto queda en manos del
Notario Autorizante o del Juez interviniente, por lo que no podra ser causal de
devolucion por parte del Registro de la Propiedad Inmueble siempre que se hubiera
dejado debida constancia en los respectivos documentos ingresados para su
registracion. En la practica, debemos entender que como sus propios fines se
circunscriben al interés comun, radicado éste en el edificio que constituye el
basamento de la calidad de ente ideal, en materia inmobiliaria el consorcio solo
podra adquirir inmuebles dentro de su propio ambito®.

Podréa resultar adjudicatario de alguna unidad funcional que se subaste por

deuda de expensas en el mismo edificio. La recaudacion de las expensas es vital

2" RACIATTI y LAJE, entre la doctrina. CNAC, sala H22/11/2007, “Consorcio de Prop. Ortega y Gasset
1685/87 c. Consorcio de Propietarios Ortega y Gad661/75", DJ 14/5/2008, 106-DJ 2008-1I, 106
AR/JUR/10258/2007. CNAC, sala H, 13/08/1997, “Cangp de Propietarios Emilio Mitre 1252/58/66 c.
Construcciones Arquigrama S.R.L.”, La Ley 1999-B5, BRR/JUR/849/1997.

28 Conf. LAFAILLE, Héctor, ALTERINI Jorge Horacidropiedad Horizontglen Derecho Civil, Tratado de los
Derechos Reales, T. VI, pag.144.
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para el normal funcionamiento del Consorcio, es por ello que el crédito por expensas
comunes configura titulo ejecutivo. De no admitirse que el Consorcio pudiera adquirir
una unidad funcional del propio edificio, subastada por deuda de expensas, podria
llegar a darse el caso de una subasta bacante lo que llevaria a no tener modo de
cobrarse de manera rapida, tornando ilusorio su caracter ejecutivo.

También podra adquirir una unidad funcional por usucapion, con la intencién
de otorgarle el caracter de cosa de uso comun®. Tal caso podria darse si el
consorcio de copropietarios ejerciera la posesion material de alguna unidad funcional
con animo de duefio, como por ejemplo dandola en locacién y cobrando los canones
locativos o destinandola a vivienda del encargado y pagando los respectivos
impuestos y tasas contributivas, durante el plazo establecido por ley para la
adquisiciéon por usucapion.

Entendemos que podra adquirir una unidad funcional por compra haciendo
uso del fondo de reserva y contando con el voto unanime de los copropietarios,
siempre por supuesto con el fin de otorgarle el caracter de uso comun. Tampoco
encontramos impedimento para que adquiriera una unidad funcional a titulo gratuito,
ya fuera por donacion o trasmision mortis causa, caso para el que también
consideramos necesario que cuente con unanimidad de votos, por afectar una parte
esencial del sistema de propiedad horizontal.

Otros atributos de la personalidad que vemos claramente en el consorcio de
copropietarios, son el nombre y el domicilio. Este ultimo, es el lugar de la ubicacion
del edificio, y en cuanto al nombre, en la practica se suele utilizar la calle en que esta
ubicado con la numeracion respectiva, o bien el nombre de la empresa constructora
o0 nombres de fantasia.

Por ultimo, debemos analizar el patrimonio del consorcio. Quienes se enrolan
en la corriente que le niega personalidad al consorcio, sostienen que el mismo
carece de patrimonio. Esto no es asi, ya que siendo el patrimonio la universalidad
juridica que contiene todos los bienes (activos y pasivos) de una persona, es facil de
advertir que el consorcio de propietarios es el unico titular del crédito por expensas,
asi como de los intereses moratorios que reglamentariamente corresponda percibir

del copropietario que no realiza su pago en término®.

29C.N. de Apelaciones en lo Civil, Sala E, 26/5/2083pmpafiia General Inmobiliaria S.A. c. Consorc® d
propietarios Av. Santa Fe 1954/74 y otro” y “Comsorde propietarios A. Santa Fe 1954/74 c. Compafiia
General Inmobiliaria S.A. Administracion”, LL 20@®}-pag. 339.-
%C.N.Civ., Sala A, 6/10/86, La Ley, 1987-A-462.
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Es el consorcio, a través de su representante, el Administrador, quien recauda
las expensas y, eventualmente, las ejecuta contra los copropietarios. Es asi
entonces que formaran parte del patrimonio del Consorcio, dentro de su haber, las
expensas devengadas, los créditos por expensas impagas, sus intereses y los
intereses de los dineros depositados en sus cuentas bancarias, el fondo de reserva
si el reglamento lo estableciera, como asi también los créditos que le adeuden
terceros ya sea por locacion de bienes que pertenecen al Consorcio, por canon
debido al uso de espacios comunes, un crédito por medianeria®’, tanto como la
indemnizacién por vicios redhibitorios debidos por el constructor del edificio.

Asimismo existe la posibilidad de que el consorcio, como sujeto de derecho,
adquiera bienes, ya fueran muebles o inmuebles, a fin de cumplir con la finalidad
gue justificd su creacion, los que formaran parte de su activo.

Por lo contrario, no son parte del patrimonio ni las partes privativas ni las
comunes del edificio, ya que tanto unas como las otras, pertenecen a cada uno de
los propietarios, las primeras en la proporcion de sus alicuotas, y las segundas, de
manera exclusiva. Es por ello que los acreedores del Consorcio no pueden embargar
cosas comunes®, y que, en caso de responsabilidad extracontractual ante terceros
por dafios causados en el ambito de las cosas comunes, el consorcio responda por
su cualidad de guardian de la cosa dafosa.

Como parte del pasivo podemos nombrar los gastos que se efectien para
atender la reparacién, mantenimiento y/o innovacion de las partes y bienes comunes
del edificio, las primas del seguro del edificio comun (art. 8 Ley 13512), los gastos de
administracién, de consumo de servicios contratados por el Consorcio, sueldos y
cargas sociales y previsionales, etc.

6.- EIl Administrador.

6.1.- Naturaleza juridica. Designacion. Remocion.

3L C.N. de Apelaciones en lo Civil, Sala C, 23/1®4,9Consorcio de Propietarios Av. Rivadavia 1611¢13
Consorcio de Propietarios Av. Rivadavia 1615/17Leg 1993-D, 482 AR/JUR/1103/1992, cit por LAFAILLE
Héctor, erPropiedad Horizontalen Derecho Civil, Ob.cit., pag.146.

%2 “Es improcedente el secuestro de los motores sl@doensores del edificio del consorcio de copranis
gue fueron embargados por el actor, pues intedristaglo de cosas comunes y, por lo tanto, nopsote de su
patrimonio sino de los propietarios que conformgméh” Camara de Apelaciones en lo Civil y Comérdala
Nominacion de Cordoba, 30/10/2002, Autos “Sahadenlberto c. Consorcio San Lorenzo 550 y otro”, LLC
2003 (febrero), 87 AR/JUR/3646/2002, cit por LAFAHE, Héctor, erPropiedad HorizontalOb.Cit., pag.146.
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El articulo 9 de la ley 13.512, hace referencia a la figura del administrador al

establecer “...El reglamento debe proveer obligatoriamente, por lo menos a los
siguientes puntos: a) Designacion de un representante de los propietarios...”.

Si partimos de la premisa sostenida en este trabajo de que el consorcio de
propietarios es una persona juridica, entonces el administrador es el 6rgano de
administracion y representacion del ente, y no representa en forma individual a cada
propietario sino al consorcio en si mismo. Tiene caracter de mandatario legal
(articulo 11) del consorcio, por lo que su actuacion se rige por la Ley 13.512, lo
previsto en el Reglamento y por las reglas del mandato contenidas en el Cédigo
Civil. Asimismo la ley admite que este cargo pueda ser ejercido por un copropietario
0 un tercero, y nada impide que sea una persona fisica o juridica.

Como dijimos, la designacion del administrador es un punto que debe
contener el Reglamento de Copropiedad y Administracion de manera obligatoria. Por
tanto, para la designacion inicial se debera cumplir con la forma (escritura publica) y
la mayoria (unanimidad) requeridas para otorgar el Reglamento.

Por su parte, la DTR 14/2010 del Registro de la Propiedad de la Provincia de
Buenos Aires, en su articulo 15 inciso g), establece dentro de los requisitos a incluir
en la minutas para la inscripcion de los Reglamentos, la “designacion y aceptacion
del Administrador”. La ley 13.512 -articulo 9 inciso “a”- nada dice sobre la aceptacion
del cargo de Administrador. Tampoco lo hace su Decreto Reglamentario, 18.734/49,
articulo 3, inciso 7.

Consideramos que la DTR de referencia se excede al requerir un dato no
exigido por la ley de fondo, pues el contenido del Reglamento no es materia
regulable por el Registro de la Propiedad Inmueble, cuyas disposiciones son al
efecto de implementar la publicidad de los actos y no de legislarlos ni
reglamentarlos. Bajo tal premisa, sostenemos que el Registro de la Propiedad
Inmueble de la Provincia de Buenos Aires debera inscribir los Reglamentos de
Copropiedad y Administracibn que no contengan la aceptacién por parte del
Administrador designado, no siendo tal carencia una causal valida para su
devolucion.

Distinto es el caso de las designaciones posteriores al otorgamiento del
Reglamento. Las mismas deberan ser decididas por los copropietarios reunidos en
Asamblea, por tratarse de un asunto de interés comun (articulo 10). Para determinar

la mayoria necesaria para dicho acto, habr4d que estar a lo que disponga el
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respectivo Reglamento, el que no podra establecer una mayoria menor que la que
establece la ley (mayoria absoluta), entendiéndose por tal la conformada por mas de
la mitad de los votos computados sobre el total de los propietarios.

Esta es la postura que sostiene la mayoria de la doctrina®, y a la cual
adherimos.

Sin embargo, también estan quienes sostienen que tanto la designacion como
remocién de administrador, importan una reforma del Reglamento, por lo que la
mayoria necesaria seria la de dos tercios*, y la designacion deberia inscribirse en el
Registro de la Propiedad Inmueble.

En cualquiera de los casos, si no se obtuviera la mayoria necesaria, se
debera recurrir a la decision judicial, segun lo previsto en el articulo 10 de la ley, ya
gue se ha sostenido su procedencia en proteccion de los intereses superiores de la
comunidad consorcial, que no pueden esperar indefinidamente que se logre la
mayoria necesaria para nombrar al representante®.

En cuanto a la forma instrumental de las designaciones posteriores, existen
diferentes posturas en la doctrina. En un extremo estan quienes haciendo una
interpretacion literal de la norma, entienden que los copropietarios que representen
la mayoria exigida por el reglamento deben concurrir a otorgar la escritura,
documentando asi un acto juridico. Para quienes receptan la teoria de la
personalidad juridica del consorcio, esa misma escritura podria ser otorgada por su
representante, quien exteriorizaria la decision asamblearia de designar al
administrador, quien debera comparecer para aceptar el cargo.

Otros, en cambio, consideran que la ley, al decir “...debiendo nombrarse, en
su caso el reemplazante por acto de escritura publica...”, hace referencia a la
escritura- acta, por la que el escribano constata la celebracion de la asamblea y su
resultado. Por dltimo, estan quienes sostienen que es suficiente con la
protocolizacion del acta de asamblea como modo de expresion de la voluntad

consorcial.

3 Conf. TRANCHINI, Marcela H.L.a forma de designacion del administrador en prdpit horizontal Revista
Notarial 958, pag.79; PAPANO, Ricardo J.; KIPERa@lio Marcelo; DILLON, Gregorio A.; CAUSSE, Jorge
Raul. Derechos Reale€d.Astrea, Bs.As., pag. 52; LAFAILLE, Héctor, AERINI Jorge HoracioPropiedad
Horizontal enDerecho Civil.., Ob.cit., pag. 219.

3 LAQUIS, Manuel A., FLAH, Lily R, SMAYESVSKY, Mirian, Derechos RealesEd. Depalma, Bs. As.,
2000, T. V, pag. 526.

% C.N.Esp. Civ.y Com., Sala Il, 30/6/80, “Rep. Layt,eXLl, J-Z, p.2359, sum. 70, cit por PAPANO, Rida
J.; KIPER, Claudio Marcelo; DILLON, Gregorio A.; @/SSE, Jorge Raul. Derechos Reales, Ob.Cit., pag. 52
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Este tema adquiere trascendencia al momento de acreditar la personeria del
administrador ante terceros, ya que con relacion a los copropietarios, bastaran las
constancias del acta de la asamblea respectiva. La jurisprudencia ha destacado que
el requisito de la escritura publica exigida por la ley no podia suplirse por el acta
protocolizada de la asamblea que designdé nuevo administrador, fundada en que
solamente mediando orden judicial la protocolizacion de un instrumento privado
podra elevarlo al rango de instrumento publico, a tenor de lo dispuesto por los
articulos 984 y 1003 del Cadigo Civil*®.

Por nuestra parte, apoyamos la doctrina que avala la protocolizacion del acta
de asamblea siempre que la misma fuera requerida por la propia asamblea, la que
otorgaria la representacion necesaria para obtener la protocolizacion notarial, pues
equivaldria a la expresion de la voluntad de todos los interesados en el acto
plurisubjetivo que supone la decision final de la asamblea, lo que implica transformar
el instrumento privado en instrumento publico, en cuanto constituye un acto de
reconocimiento®’.

Dadas las diferentes posturas sobre el tema, en la préactica resulta
conveniente incluir en el Reglamento de Copropiedad y Administracion una clausula
de apoderamiento para que, en base a la resolucion de la Asamblea, se otorgue, en
representacion del consorcio, la escritura de designacion del administrador. Para los
casos en que ello no hubiera sido previsto, consideramos que es suficiente la
protocolizacién del acta de asamblea, siempre que en la misma se hubiera dejado
constancia de la solicitud respectiva.

La remocion del administrador puede producirse con o sin expresion de
causa, dado que le resultan aplicables las normas del contrato de mandato.

Siempre siguiendo la postura que recepta la personalidad juridica del
Consorcio, la remocion del administrador debe ser resuelta en reunion de Asamblea,
segun la mayoria que fije el Reglamento, la que no podra ser menor a la que
establece la ley en su articulo 10 (mayoria absoluta de votos), por tratarse de un
asunto de interés comun que evidentemente no estd comprendido dentro de las
atribuciones conferidas al representante del Consorcio. En caso de no reunir la

mayoria necesaria, se puede recurrir al procedimiento establecido en el articulo 10

% CNCiv., sala C, 28/9/1995, “Consorcio de PropiesmSalguero 1501/3/5 c. Carrizo de Sanchez”, L Le
1996-C, 369.-
37 RACCIATTI, Hernan,“Designacion del administrador del consorcio de faopiedad horizontal y su
personeria’; La Ley 1996-C,369, cit por LAFAILLE, Héctor, ALTHNI Jorge H., Propiedad Horizontal,
Ob.cit., pag.220.
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de la ley 13.512, solicitando al 6rgano jurisdiccional que convoque a asamblea
judicial.

7.- Decreto 947/04. Unidades Funcionales “a constru ir” 6 “en construccion”.

La Provincia de Buenos Aires sancion6 el Decreto 2489 en el afio 1963, que
permitié a través de su articulo 6to., la enajenacion y posterior inscripcion de titulos
portadores de actos de constitucion, transferencia, modificacion o extincion de
derechos reales sobre unidades en construccion o a construir, tipificando de esta
forma una realidad econdmica imperante y cubriendo ese vacio legal. Se aprueba el
plano como definitivo para lo construido y como proyecto para lo “a construir” o “en
construccion”.

En el afio 2004 y a raiz de los inconvenientes que se generaban en los clubes
de campo para obtener el consentimiento unanime de todos los propietarios,
obligatorio para modificar el estado constructivo individual de las unidades, se
sanciono el Decreto 947/2004 , reglamentado por la Disposicion Catastral 349/2005.

Este decreto esta indicado de manera especial para las urbanizaciones que
conforman Clubes de Campo o Barrios Cerrados, bajo la Ley 13.512 de Propiedad
Horizontal. No obstante ello, y como veremos mas adelante, se podra aplicar a todo
tipo de inmuebles, siempre que sea legalmente posible. Esto es, a través de la
modificacién introducida por el Decreto en cuestion al articulo 13 del Decreto 2489,
se puede extender el alcance a todas las unidades afectadas al régimen de la ley de
Propiedad Horizontal, facultdndose a los organismos competentes a dictar normas
complementarias que permitan transferir, constituir, modificar o extinguir derechos
reales sobre estas.

El Decreto y su reglamentacion permiten reemplazar, opcionalmente, la
actualizacion de los estados constructivos de unidades funcionales originadas por el
régimen de la Ley 13.512, que se concreta a través de la modificacion del plano de
subdivision en su conjunto, por la actualizacion “individual”  de dichas unidades
mediante la constitucién del estado parcelario previsto por la Ley 10.707 de Catastro
Territorial. Asi, esta actualizacién se puede concretar sin necesidad de observar el

procedimiento de ratificacién de planos®®, siempre y cuando en el Reglamento de

% Procedimiento de ratificacion de planos, reguladg por la D.T.R. 14/2010, en sus articulos 31 y @&
continda vigente, en principio, para el resto deitonuebles afectados a Propiedad HorizoAsdl.31 - Cuando
la unidad estuviera registrada como “a construir’ea construccion” y del certificado catastral dae®
parcelario, surgiere una variacion del estado cocisto, sera requisito previo para proceder assulgo y toma
de razén definitiva del documento,_la registraacéra escritura de modificacién de Reglament@dpropiedad
y Administracion o la_escritura de obra nuetat. 33 - ESCRITURA DE OBRA NUEVA.Para el supuesto
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Copropiedad y Administracion se hubiere otorgado por todos los copropietarios, un
poder especial para cumplimentar esas modificaciones constructivas y toda vez que
no se altere la configuracion geométrica del poligono integrante de la unidad o se
modifiquen las superficies comunes.

La superficie que ocupa la unidad en relacion a la superficie total del predio,
es tomada en este caso como referencia para el calculo de los porcentuales, sin
tener en cuenta la de la edificacion presunta ni la superficie definitiva una vez
construido. Asi, el porcentual sobre las partes comunes, resulta ser definitivo para
cada unidad, sin sufrir variaciones en el futuro y sin necesitar que concurran los otros
copropietarios para prestar conformidad con el nuevo estado constructivo.

La calidad del trabajo topografico y planimétrico se garantiza con la
constitucién del estado parcelario. No obstante, se han previsto requisitos legales
exigidos al momento de las modificaciones de los planos de subdivision por el
régimen de la Ley 13.512, como son: el consentimiento de los copropietarios para
efectuar modificaciones en el proyecto original y la correspondiente intervencion
municipal para avalar la calidad de la obra a través de la aprobacién del plano de
obra, debiendo estar asimismo garantizadas las obras de infraestructura.

Todas estas previsiones legales deberan constar en la cédula catastral,
integrante de la constitucién del estado parcelario, con la intervencién a su vez del
Departamento de Propiedad Horizontal.

Este régimen de excepcidn que rige, en principio, para los clubes de campo y
barrios cerrados, posibilita la modificacion del estado constructivo de las unidades
funcionales en forma individual, permitiendo concretar esa actualizacién tanto en la
faz catastral como en la registral. Desde la Optica catastral, se logra a través del
relevamiento del estado parcelario, de cumplimiento obligatorio previo a todo acto de
constitucion y disposicion de derechos reales sobre bienes inmuebles. En su aspecto
registral, se materializa este cambio cuando el titular dominial otorgue la escritura de

obra nueva —escritura autbnoma de modificacion del estado constructivo de la

normado por el articulo 7° del Decreto N° 2489/1383itular de la unidad debera solicitar el etie tela del
plano de Propiedad Horizontal a los efectos depdarconstruida dicha unidadiempre que no exista alteracion
de los porcentualeg sin que para ello se requiera la presentacidia detalidad de los titulares de dominio de
las restantes unidades funcionales y/o complemastajue componen el edificio. En forma previa a la
inscripcion de la escritura de obra nueva se califi la_ratificacién del plande Propiedad Horizontal. Si al
ratificar el plano, las medidas lineales y/o deesfigie de las unidades de dominio exclusivo, diéirede las
tolerancias en vigencia, debera procederse a radifil Reglamento de Copropiedad y Administracidasy
escrituras de adjudicacién correspondientes”
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unidad->°, o cuando dicha modificacién sea detallada en la escritura de venta de esa
unidad.

7.1.- Disposicién de unidades “a construir’ o “en c onstruccion”.

Estas unidades podran ser enajenadas y sus titulos inscriptos en el Registro
de la Propiedad, de acuerdo a las disposiciones contenidas en los Decretos
provinciales 2489/63 y 947/04, debiendo observarse procedimientos distintos
respecto a su encuadre catastral y registral.

Este encuadre va a depender de si la correspondiente unidad funcional, se
mantiene en el mismo estado constructivo que el consignado en el Reglamento de
Copropiedad y Administracion o que si ese estado ha cambiado porque su
edificacion ha sido concluida. En la primer hipétesis, para otorgar la venta y
escrituracion de la unidad, se debera dar cumplimiento a los requisitos dispuestos
por el articulo 6 inciso b) del Decreto 2489/63%, y en el segundo supuesto, lo
establecido por el articulo 6 bis del Decreto 947/04*, por cambios en el estado
constructivo.

Es importante destacar que para disponer de las respectivas unidades, en

ambos estados constructivos —en construccion o construida-, resulta necesario el

39 Art. 7 del Dec.2489/63‘A medida que se habiliten las unidades, previdfigacion del plano de division,
cada propietario debera solicitar al Registro deRaopiedad, con firma certificada por autoridad coetente,

la actualizacion del legajo especial, pudiendo i@l este acto por escritura de obra nueva. Sialficar el
plano de division las medidas lineales y/o de sligierde las unidades de dominio exclusivo difiedenlas
tolerancias en vigencia, deberd procederse a natifel reglamento de copropiedad y administraciélay
escrituras de adjudicacion correspondientes”

“OArt. 6.- “b) Las unidades de dominio exclusivo sin indeperidenonstructiva cuando el edificio en
construccion tenga concluido los servicios y partesnunes necesarios e indispensables para el buen
funcionamiento del mismo, pudiendo carecer de lesoques finos, pinturas, solados, cielorrasos,
revestimientos y otros detalles complementarios siétieos que no perturben la seguridad, solidez y
funcionamiento del edificio...”

“Iart. 6to.bis. “La modificacién del estado constructivo de las dades funcionales previstas en los
emprendimientos urbanisticos denominados CLUBESCBEIPO Y BARRIOS CERRADOS (regulados por el
decreto-ley 8912/77 y los decretos 9404/86 y 27/68ya subdivision se haya gestionado con arreglo a
dispuesto por la ley 13.512, estara sujeta al cummiphto previo de los siguientes requisitos: a) dae
edificacion de la respectiva unidad funcional esté@struida de acuerdo al plano respectivo aprobado la
comuna local, lo que resultara del Certificado Gsttal en el que se indicaran las superficies quedmponen;

b) que estén finalizadas las obras de infraestmactyue involucran a la o a las unidades de queraget
mediante la certificacion municipal a la que seigef el articulo 9° del decreto 9404/86, con elaalce
establecido en la Disposicion 6010/02 de la DiréadProvincial de Catastro Territorial, lo que tanéii debera
resultar del Certificado Catastral mencionado enimtiso anterior; c) acreditar legitimaciéon y facultades
suficientes para solicitar la modificacién del edtaconstructivo, asi como la eventual modificacufel
proyecto que dio origen al régimen. En estos cakodsas unidades funcionales adquiriran catastralteeel
caracter de construidas. Los titulares de las Uniels Funcionales "a construir o en construccion' ngod sin
perjuicio de lo establecido en el articulo 7 deldbeo 2.489/63, solicitar a la Direccion Provincidel Registro

de la Propiedad la registracion de la modificacidel estado constructivo, mediante escritura pubtitargada

en forma auténoma o en oportunidad de autorizardo®s a que se refiere el articulo 1° del mencdma
decreto, debiendo transcribirse las constanciapeetivas obrantes en el certificado catastral. Ejamismo
catastral dispondra las medidas tendientes a pithliéa modificacion del estado constructivo de lasdades”
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relevamiento del Estado Parcelario, que acompafa el Certificado Catastral, y el
notario debera controlar que en el Rubro 4 de Descripcion del Inmueble, en el

casillero correspondiente, el agrimensor haya consignado con una cruz: “en
construccion, a construir o construido”, dejando constancia de ese dato en el cuerpo
de la escritura y rogar la inscripcion registral de tal circunstancia.

A patrtir de la inscripcion del instrumento que le establezca a las unidades
funcionales el caracter de “construidas” , se producira la incorporacion automatica
de las mismas al régimen de la Ley 13.512 de Propiedad Horizontal.

7.2.- Alcance del Decreto 947/04 a otros inmuebles  afectados ala Ley 13.512.

El articulo 13 del decreto 2489/63, quedo redactado, luego de la reforma por
el Decreto 947/04, de la siguiente manera: “Las regulaciones precedentes podran
aplicarse a todas las unidades sometidas al régimen de la Ley Nacional n°13.512 -
se encuentren o no individualizadas en el presente- a cuyo efecto se faculta a la
Direccion Provincial de Catastro Territorial a dictar las disposiciones
complementarias que viabilicen el cumplimiento de los requisitos técnicos esenciales
para transferir, constituir, modificar o extinguir derechos reales por el citado régimen.
La Direccion Provincial de Catastro Territorial y la Direccion Provincial del Registro
de la Propiedad quedan también facultadas, en el &mbito de su competencia, para
reglamentar el tramite administrativo y el contenido de la documentacion requerida,
como asimismo para disponer sobre los requisitos de aprobacion, registracion y
tramitacién que se relacionen con las normas contenidas en el presente Decreto”.

Con esta modificacion se amplia el alcance de este sistema, permitiéendose su
aplicacion a todos los inmuebles afectados a la Ley 13.512, aunque no formen parte
de Clubes de Campo o Barrios Cerrados, siempre que se cumplan las exigencias
legales y técnicas, pudiendo enmarcarse dentro los alcances del mencionado
decreto. Como se desprende del articulo citado, la atribucion de facultades alcanza
tanto al organismo catastral, como al Registro de la Propiedad.

En este sentido, la Disposicion de Catastro 349/05, dispone en su articulo 7:
“La actualizacion del estado constructivo ‘en construccion o a construir que no
integren los supuestos contemplados en el art. 1 estara supeditada a la verificacion
por parte del Departamento Propiedad Horizontal del cumplimiento de los supuestos
que fundamentaran la sancién del decr. 947/04. En estos casos, la peticion de
acogimiento, en la cual deberan constar los fundamentos de su formulacion,

tramitara por expediente administrativo”.
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Presentado el supuesto de ratificacion de plano de propiedad horizontal, en el
gue se den por construidas determinadas unidades sin modificarse medidas lineales,
ni superficies ni tampoco los porcentuales, cabe la aplicacién del Decreto 947/04,
conforme al articulo 13 y la disposicion catastral mencionada en su articulo 7, previo
tramite de expediente administrativo en Catastro. Asimismo, podria utilizarse
también el decreto 2489, articulo 7, en lo que refiere a la escritura de obra nueva,
como herramienta adecuada®.

TRANCHINI sefiala que la diferencia entre un caso y otro es que en el marco
del Decreto 947 no es necesario ratificar el plano de Propiedad Horizontal, previo
inicio de expediente en Catastro. En cambio, para la escritura de obra nueva si es
necesario plano de Propiedad Horizontal ratificado.

Por ello, cabe destacar que estas normas brindan una solucién a todas las
unidades en construccidon, pero siempre que no sea modificado durante la
construccion el proyecto de la unidad, es decir se haya respetado el proyecto
originario y siempre que se mantengan inalteradas las superficies y los porcentuales.

En definitiva, en la actualidad puede obtenerse la conformidad de la Autoridad
Catastral para la registracion del procedimiento para cada caso en particular,
mediante la tramitacion de expediente administrativo.

Recomendamos una reforma de la normativa vigente para habilitar el
procedimiento contemplado en el mencionado Decreto 947/04 para la totalidad de
los inmuebles afectados al régimen de la Ley 13.512 de Propiedad Horizontal, aun
los no comprendidos en los regimenes de Clubes de Campo o Barrios Cerrados.

7.3.- ¢, Derecho Real o Derecho Personal _?

La naturaleza y magnitud de estas unidades funcionales, en un casi
permanente proceso de edificacion; la necesidad de adaptar una realidad econémica
extrarregistral facilitando el proceso de inscripcion; las dificultades en la obtencién
del consentimiento unanime de los copropietarios, de acuerdo al articulo 7 de la Ley
13.512, fueron los motivos mas trascendentes que se tuvieron en cuenta al crear el
régimen juridico del Decreto 947/04, de exclusiva aplicacion a las urbanizaciones
especiales, salvo las hipotesis ya mencionadas.

Son evidentes las ventajas que traen aparejadas estas normas para el

desarrollo del mercado inmobiliario traducido en la posibilidad de la contratacion

2 TRANCHINI, Marcela. Propiedad Horizontal. Ratificacién plano, Dec.94%/0‘Cuaderno de Apuntes
Notariales”, nro. 45, FEN Editora Notarial, afio N4 Plata, sept.2008, pag.8.
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sobre estos bienes. Sin embargo, no podemos dejar de mencionar que estamos
frente a determinadas situaciones juridicas que resultan inconciliables en ciertos
casos, con el régimen legal aplicable.

RACCIATTI sefiala que “no hallandose aun construida la unidad vendida sobre
planos, mientras no exista materialmente la cosa objeto del derecho real de
dominio...el contrato entre empresario — constructor y los diversos compradores se
desenvolverd, en cuanto a sus efectos o consecuencias juridicas, en el campo de los
derechos personales y, una vez efectuada la adjudicacién de los respectivos
dominios, conforme a los modos y formas establecidos por el Codigo Civil (tradicion
y titulo) y previo cumplimiento de los requisitos de la ley de la materia —escritura
publica e inscripcion del Reglamento- las relaciones de derechos entraran en el
campo de los derechos reales™.

Por su parte, cierto sector de la doctrina notarial afirma que “el reglamento de
copropiedad y administracion soélo sera aplicable a aquellas unidades cuya
edificacién se haya dado por concluida, las que en consecuencia, qguedan sometidas
a la Ley 13.512. En este sentido, no es posible soslayar que el objeto especifico de
esta ley lo constituyen las unidades terminadas, de lo que resulta que, mas alla de
como la administracion lo califique, las unidades a construir o en construccion no
quedan afectadas al régimen legal”*.

En este sentido, esta parte de la doctrina, concluye en que cuando una
persona adquiere una unidad a construir 0 en construccion, inserta dentro de un
Club de Campo o Barrio Cerrado que se encuentra afectado al Régimen de la Ley
de Propiedad Horizontal, no se incorpora al sistema de la ley 13.512. Entiende que
un inmueble a construir o en construccidén, no reune los requisitos objetivos
necesarios para configurar un bien apto para el sistema de Propiedad Horizontal. En
consecuencia, lo que estaria adquiriendo es un derecho meramente personal, que
se convertira en real una vez construido, agregando que su inscripcién no modifica
este caracter personal.

Por su parte, LAMBER ha expresado que esta posicion es “irrefutable en
cuanto a la constitucién de derechos reales sobre esas cosas™. Pero agrega, que la

transmision efectuada en la escritura de venta, en el marco del decreto 2489/63,

3 RACCIATTI, HernanPropiedad por pisos o por departament@sed., Bs.As., 1958, pag.51
* CAUSSE, Jorge R y RODRIGUEZ ALVAREZ, José FUrbanizaciones privadas. Decreto 947/2004".
Revista Notarial 949, p. 659.
> LAMBER, Rubén A.Derecho Civil., Ob.cit., p4g.570.
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gueda subsanada de pleno derecho una vez que se cumpla la condicidn suspensiva
de que la cosa se cree o0 se concluya su construccion. Este autor, utiliza la expresion
“cosa en proceso constructivo”, sefialando que se trata de cosas presentes sujetas a
modificacién estructural, pero no cosas futuras propiamente dichas. Por eso indica
gue estas cosas son y existen, pero en proceso de transformacion, mientras que las
cosas futuras no tienen realidad material alguna. Y es en esa mentada materialidad
en la que se apoya el derecho real®.

Finalmente, no podemos desconocer que desde el punto de vista operativo,
los hechos han demostrado que este sistema se ha ido desarrollando con resultados
practicos muy positivos sin mayores conflictos ni cuestionamientos en general por
parte de los usuarios de este régimen.

7.4.- La Disposicion Técnico Registral 14/2010

La Disposicion Técnico Registral 14/2010, en el Acéapite 2, en sus articulos 22
y 23* regula la situacién referente a Unidades a construir y en construccion. Se
indica que los titulos portantes de actos que constituyan, transmitan o modifiquen
derechos sobre unidades “a construir” o “en construccion”, serdn inscriptos sin
observacion alguna en la medida en que se hubiere dado cumplimiento a lo
dispuesto por el articulo 6 del Decreto 2489/63.

Por su parte, en el articulo 32, se regula la inscripcion de la Escritura de
Modificacion de Estado Constructivo, recepcionando el procedimiento de aplicacion

del Decreto 947/04 y la disposicién que lo reglamenta®®.

“6LAMBER, Rubén A.Derecho Civil., Ob.cit., pag. 573.

*" Art. 22 - No sera causal de observacion el titulo portantératesmision, constitucion o modificacion de
derechos reales sobre una unidad funcional a ednstren construccion, siempre que conste regiattad
resolucion que diera por cumplidos los recaudabéstidos en el articulo 6° del Decreto N° 248981 @bctada
oportunamente por la Dependencia que corresporidaAgencia de Recaudacion de la Provincia de Buenos
Aires (ARBA). Dicho acto administrativo debera noitimarse por Departamento Archivo de Seguridad
Documental.Art. 23 - No sera causal de observacién para la toma de dezda comunicacion del articulo 6°
del Decreto N° 2489/1963, la falta de inscripciée th escritura de Reglamento de Copropiedad y
Administracion.

8 Art. 32 — “Para el caso de unidades funcionales perteneciareegrendimientos urbanisticos denominados
clubes de campo y barrios cerrados, conforme lpudisto en los articulos 6 bis y 6 ter del Decreto N
2489/1963 (incorporados por el Decreto N° 947/20@4) procedera a tomar razén de los documentos de
modificacion del estado constructivo que se insémiien, en escritura autbnoma o en oportunidad teizarse

otro acto de transmision, constitucion, modificacié extincion de derechos reales de la/s unidad/es
funcional/es, que haya/n variado. La escritura eferencia deberd contener la transcripcion deldesta
constructivo consignado en la cédula catastral ethdo parcelario, el que deberd acompafarse con la
presentacion del documento. A esos fines, no secasario modificar el plano de Propiedad Horizomial
suspenderse el mismo. El asiento registral seipaa@ta continuacion de la descripcion de la unidaédando
consignado expresamente el nuevo estado constru@scritura, escribano, ndmero de entrada y fgcha
superficie total actual. La registracion generardapertura de la matricula PHA de la unidad quewed
constare en planilla PHB. La comunicacion de susipardel plano de Propiedad Horizontal, no obsizard la
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En lo referente a la escritura de obra nueva, figura de por si muy poco
utilizada en la practica, en el articulo 33 de la citada Disposicion Técnico Registral,
se exige como requisito para poder contar con esta escritura de obra nueva que las
medidas lineales y/o de superficie no difieran con las tolerancias en vigencia. El
articulo exige que “no exista alteracion de los porcentuales”, circunstancia que
sucede en la mayoria de los casos, ya que al dar por finalizadas las obras, los
coeficientes se modifican inexorablemente, obligando a la modificaciéon del
Reglamento de Copropiedad y Administracion, con la necesaria comparecencia de
todos los copropietarios.

Una solucion para este supuesto seria, como ya indicamos, establecer de
antemano las proporciones definitivas en el Plano de Propiedad Horizontal, para las
dos etapas: para el edificio en construccién o a construir y el edificio construido. De
este modo sera posible el otorgamiento de la escritura de obra nueva, solo por el
titular de dominio de la unidad incorporada®.

8.- El Derecho de Sobreelevar.

Muchas veces suelen incorporarse en los Reglamentos clausulas a través de
las cuales los titulares de las unidades funcionales se reservan la facultad de
sobreelevar, tal como lo permite la ley 13.512. Dentro del sistema de dominio
horizontal, no nos encontramos frente a una prerrogativa tipica, o al menos
frecuente, cuando nos referimos a la sobreedificacion o derecho de sobreelevar. Sin
embargo, su existencia es perfectamente factible y se pueden observar algunos
reglamentos de copropiedad y administracion, con prescripciones en tal sentido, ya
sea en forma de reserva a favor del constructor o vendedor, o beneficiando a
determinados propietarios.

Como ya expresamos, las normas del reglamento de copropiedad y
administracion constituyen las restricciones y limites al dominio que los
copropietarios se han impuesto convencionalmente para regir sus relaciones dentro
del edificio. Se trate de fuente legal o convencional, estas restricciones desempefan
un rol fundamental en la Propiedad Horizontal pues permiten la existencia de un
régimen solido con caracteristicas propias.

De tal manera, se impone el estudio y analisis detallado de este derecho a

sobreconstruir, por resultar un derecho complejo y sumamente cuestionado, sobre

registracion de la escritura de modificacion deadstconstructivo, permaneciendo dicha restricci@ente
hasta la correspondiente ratificacion del planocogificacion del régimen”.
49 SARUBO, Oscar EEscritura de obra nueyaRevista Notarial 939, FEN, La Plata, 2002, p&#.5
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todo cuando se adjudica unilateralmente por la empresa constructora o vendedora
en su propio beneficio.

El Reglamento Hipotecario Espafiol, en su articulo 16, se refiere al derecho de
sobreedificacion designandolo con la denominacién de “derecho de levantar nuevas
construcciones sobre el vuelo y de elevar una o mas plantas sobre un edificio”.
ZANON MASDEU sostiene que por sobreelevacion se entiende la facultad de
construir nuevas plantas en un edificio ya existente. Agrega que “la sobreedificaciéon
presupone la existencia de un edificio y como es logico, las correspondientes obras
de cimentacion y lo que tiene lugar es la construccion de nuevas plantas sobre las
ya existentes, aprovechando casi siempre las obras de cimentacion”®.

Tomamos la definicibn de GABAS, quien sefala que “es el derecho personal
concedido a uno o varios copropietarios o terceros, a edificar sobre el espacio aéreo
existente por encima de la ultima planta edificada superior de un edificio sometido a
propiedad horizontal, ya sea como una obra complementaria de otra unidad
exclusiva a la que accede o constituyendo una unidad funcional independiente en el
sentido dado por el articulo 1 de la ley 13.512"*,

Aclaramos asimismo que se comprende dentro del derecho de sobreelevar, la
obra realizada sobre el terreno sobrante del lote, ya que también es espacio aéreo la
dimension existente por encima de la superficie terrestre.

8.1.- Nuestra legislacion.

Toda obra nueva por encima o debajo de un edificio en propiedad horizontal,
requiere de un presupuesto previo de cumplimiento forzoso: la decision unanime de
los copropietarios. El articulo 7 de la Ley 13.512 dispone: “El propietario del ultimo
piso no puede elevar nuevos pisos o realizar construcciones sin el consentimiento de
los propietarios de los otros departamentos o pisos; al de la planta baja o subsuelo le
estd prohibido hacer obras que perjudiguen la solidez de la casa, como
excavaciones, sotanos, etcétera. Toda obra nueva que afecte al inmueble comdn no
puede realizarse sin la autorizacion de todos los propietarios”.

Por su parte y en concordancia, Vélez dispuso en el articulo 2681: “Ninguno
de los condéminos puede hacer en la cosa comun, innovaciones materiales, sin el

consentimiento de todos los otros”.

0 ZANON MASDEU, Luis,La Propiedad de casas por pis&d. Ariel, Barcelona, 1964, pag.387.
*1 GABAS, Alberto A.,Derecho Practico de Propiedad Horizontdlo. I, Ed.Hammurabi, Bs.As, 1994, pag.
260.
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La prohibicion de sobreelevar o excavar, no es mas que una particularizacion
de la prohibicion mas general de realizar obras sobre sectores comunes, conforme
se desprende de la parte final del citado articulo. EI fundamento o ratio legis de la
unanimidad es que este tipo de construcciones ponen en peligro la seguridad
material de edificio y la integridad personal de sus ocupantes. Asimismo porque la
construccion de otras unidades puede provocar, ademas de significar una alteracion
fundamental de la cosa comun, una disminucion del valor del edificio, por el aumento
del nimero de habitantes, por el incremento del uso de partes comunes y frecuencia
de mayores gastos de conservacion y reparacion.

Nuestra legislacion, al igual que la legislacion iberoamericana, adopta un
criterio de permisién condicionada, sin llegar a regular una prohibicién absoluta: se
exige la unanimidad de voluntades de la comunidad para tener derecho a
sobreconstruir. En Espafia se regula el derecho de sobreelevar como derecho real
sobre cosa ajena.

Aceptar la posibilidad de sobreedificar —como lo autoriza el Cédigo Civil
Italiano de 1942- representaria aceptar un enriquecimiento de algunos, basado en la
apropiacion de un bien parcialmente ajeno, porque el espacio aéreo habido sobre un
edificio pertenece a la totalidad de los condominos; y ademas, admitir la existencia
de un derecho de superficie contrario a la prohibicion del articulo 2614 del Cdodigo
Civil y al sistema de nuestro ordenamiento juridico, donde todos los copropietarios
son cotitulares forzosos de una fraccion del suelo cuyo dominio se extiende al
espacio superior del propio terreno o del cuerpo del edificio.

En suma, se desprende del texto del articulo 7 que, con la autorizacion de
todos los propietarios, es factible realizar obras nuevas. Como veremos, esta
autorizacion podra concederse al propietario del ultimo piso, al propietario del
subsuelo o planta baja y también podra concerderse a otros copropietarios y a
terceros extrafios.

8.2.- Naturaleza Juridica.

Segun consideremos la naturaleza del “espacio aéreo” como “cosa” 0 no, nos
inclinaremos por el caracter de derecho real o personal de la prerrogativa en analisis.
El “espacio aéreo” se trata de un sector no construido, por lo tanto no es cosa, en
sentido del articulo 2311 del Codigo Civil y por tanto no se relaciona con ningun
derecho real. Tampoco tiene un valor en si mismo, sino en tanto y en cuanto exista

una autorizacion de edificar.
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El espacio aéreo no puede ser aprehendido, como algo material. Al
concederse el derecho a edificar no se otorga la posesion del sector, sino la simple
tenencia de la cubierta comun o techo del edificio; de otorgarse la primera
estariamos reconociendo un derecho de superficie expresamente prohibido por el
articulo 2614 del Cédigo Civil.

Por ello es que nadie puede detentar la propiedad del espacio aéreo con
independencia del suelo o construccion.

La doctrina, en general, se inclina por el caracter personal u obligacional del
derecho a sobreelevar. Constituye una potestad enmarcada en los derechos
personales, por cuanto, ya sea concedido al titular de una unidad o a un tercero
ajeno, reconoce como causa inmediata al contrato de construccién, que celebra con
el resto de los titulares de unidades del edificio, y condicionado tal derecho al
cumplimiento integro de las obligaciones que asume el autorizado en el citado
contrato.

El contrato de sobreedificacion es un contrato atipico que regula los derechos
y obligaciones de las partes para la ejecucion de la obra. Es titulo causal para la
transmision de dominio de la obra nueva, por la renuncia al ejercicio del derecho de
accesion que tienen los titulares copropietarios del edificio, que se hace efectivo una
vez finalizada la obra®.

MIRANDA ha expresado que “sobre las cosas que no existen materialmente
pero que se espera que existan, sélo se pueden establecer relaciones personales y
sb6lo crean responsabilidades. El sujeto que vende una cosa futura, ¢qué
comprometido? Su responsabilidad; si la cosa no llega a existir, no habra nacido el
derecho que comprometio, sin perjuicio de generarse la responsabilidad y que debe
indemnizar a quien ha prometido, en la medida que la indemnizacién se habra dado.
En definitiva, sobre las cosas futuras, sblo se constituyen obligaciones, se
establecen derechos a una cosa, o derechos a adquirir un determinado bien o cosa,
pero la configuracion del derecho mismo sobre o contra la cosa, no se da hasta que
ellos llegan a existir™3.

8.3.- La Reserva de Sobreelevar.

*2 MARIANI DE VIDAL, Marina — ABELLA, Adriana. Derechos Reales. Propiedad Horizontal. Bienes
Comunes. Construcciones en pati@smentario a fallo. La Ley, 2002, pag. 253.

>3 MIRANDA, Fernando,a propiedad horizontal como bien o cosa. La causibn de derechos reales en la
etapa previa al nacimiento de la cosa y su estatemo“Revista de la Asociacion de Escribanos deiguay”,
ene-dic, 1961, afio 1947, Montevideo, T.47, pag.22.
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El propietario afectante al régimen de la propiedad horizontal pudo haberse
reservado el derecho en el mismo reglamento, o bien puede darse el caso de que la
totalidad de los propietarios del edificio hayan autorizado a algun propietario o a un
tercero. En el caso de ser un tercero el autorizado, estamos ante la concesion del
derecho de sobreelevar.

También el propietario vendedor que se reservd el derecho pudo haber
transmitido todas las unidades construidas, por lo que se convertiria en un sujeto
ajeno al consorcio.

Dicha autorizacion puede haberse concedido con posterioridad por todos los
titulares de unidades, por escritura publica a tenor de lo establecido en el articulo
1184 inciso 1 del Cédigo Civil**. Cabe sefialar la diferencia entre el caso en que
exista la reserva en la escritura del reglamento, como derecho del primer propietario
a sobreelevar, y el caso en que la utilizacion del espacio aéreo se hace por
autorizacion posterior.

8.3. a) La Reserva en el Reglamento.

Al efectuar la reserva el primer propietario en el Reglamento, cuando efectla
las transmisiones de dominio de las unidades construidas, no trasmite derecho
alguno sobre el espacio de sobreelevacion.

La reserva en si implica una propiedad del que hizo la misma, y por lo tanto,
cuando ejecute la obra no se puede pretender por parte de los otros copropietarios
gue ese espacio no le pertenezca, aun cuando no se hubiera configurado como
unidades a construir.

En consecuencia, es improcedente pretender exigir la transmision de los
derechos a los restantes copropietarios, y la modificacion del plano y del reglamento,
implica el derecho a titularizar el dominio de las unidades alli configuradas.

La negativa de los demas copropietarios, representaria un verdadero abuso
de derecho, en tanto y en cuanto el que sobreeleva, haya respetado las condiciones
en que la misma se hiciera. Por ello, es conveniente dejar sentado un proyecto que
establezca medianamente pisos a sobreelevar y demas caracteristicas a fin de que
no se interfiera en el destino y particulares edilicias que posea el edificio originario.

Es aconsejable que en la clausula de reserva se establezcan pautas que

regulen los derechos de las partes, tales como: requisitos técnicos de construccion

** Art. 1184, inc. 1, C6d.Civ.“Deben ser hechos por escritura publica...los corsague tuvieren por objeto
la transmisién de bienes inmuebles... 0 alguna obifao gravamen sobre los mismos”
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(nimero de unidades, superficie a construir, altura, destino, etc..); plazo de ejecucion
de la obra; seguro por los riesgos de construccion; otorgamiento de poderes
irrevocables por cada propietario de las unidades funcionales a favor del
administrador, del titular de la reserva o de quien éste indique para la adecuacion de
los planos, planillas y modificacion del reglamento.

8.3. b) Autorizacion posterior al otorgamiento del Reglamento.

La autorizacion a sobreelevar efectuada con posterioridad al otorgamiento del
reglamento de copropiedad y administracion, conlleva necesariamente su
modificacion. No consiste en una mera autorizacion, sino en la aprobacion del
proyecto y la cesion de los derechos de titularidad de los demas copropietarios, sea
por la utilizacién del espacio comun, como por la asuncion de los riesgos.

En estos casos, la utilizacion del espacio aéreo, implica la interferencia del
derecho de quien lo utiliza, con el de los demas copropietarios del edificio, que en su
caracter de “condominos” sobre el terreno y demas partes comunes, tiene una
porcion de copropiedad sobre el mismo. Cuando la utilizacion es considerable, como
en la sobreelevacion no contemplada originariamente, ademas del derecho
patrimonial, esta el de preservacion de riesgos por la utilizacion de partes comunes
como cimientos, columnas, muros maestros, etc., y el terreno mismo.

El derecho que conceden los copropietarios, sea a titulo gratuito u oneroso,
no implica una verdadera transmision de dominio, porque tal como lo expresamos
anteriormente, el espacio aéreo no tiene un contenido tangible equiparable a la cosa.
No es, en consecuencia, ni venta ni donacion de espacio aéreo, sino cesion de los
respectivos derechos.

La reserva de sobreelevacién puede producir compensaciones pecuniarias o
beneficios que el conjunto de propietarios podra capitalizar y materializar en mejoras
del edificio cuando no se cuentan con las medios necesarios para llevarlos a cabo,
mientras que para el autorizado suele resultar un beneficio que se traduce en una
disminucién en el costo del terreno y en la utilizacion de construcciones existentes.

Es conveniente pactar, sobre todo en edificios de pocas unidades, la
autorizacion para sobreelevar en el Reglamento de copropiedad y administracion. El
autorizado es titular de un derecho personal concedido por los propietarios, no
pudiendo ser reemplazado por la autorizacibn emanada del administrador del
consorcio.

8.4.- Sujeto Activo del derecho a sobreelevar.
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El articulo 7 de la Ley 13.512 se refiere exclusivamente como sujeto
beneficiario de este derecho, al propietario el dltimo piso. El legislador ha
incorporado esta precisidn por razones practicas, por ser generalmente quien pueda
utilizar el sector donde se sobreelevara, aquél que tenga conexidad material con
dicho sector.

La practica indica que quienes realizan este tipo de obras son los titulares de
unidades contiguas inmediatas a la construccion — cerramiento de balcones; obras
en patio comun de planta baja, que sirve de aire luz, y utilizado con exclusividad por
el duefio del departamento de contrafrente que accede a tal patio, etc.. Sin embargo,
y a pesar de la redaccion legal, todo nos indica que la prohibiciébn es para todo
copropietario, ocupante no duefio y adn terceros, a menos que se obtenga
unanimidad asamblearia.

Para RACCIATTI el derecho de sobreelevar puede ser ejercido tanto por los
titulares de él, que como ha quedado dicho son todos los integrantes del consorcio,
duefios del terreno y de los demas bienes comunes en que se asentara la nueva
construccion, y puede ser cedido al duefio del ultimo piso, o aun a terceros, puesto
que el espacio aéreo no reviste la caracteristica de ser necesariamente comun®.

Son tres los sujetos que pueden beneficiarse:

a) Copropietario: respecto del copropietario no hay ninguna duda de su

legitimacién, conforme surge de la propia ley, en su articulo 7, pudiendo ser el del
altimo piso o cualquier otro propietario de otra unidad.

b) Constructor, vendedor o duefio: si éste no enajena todos los

departamentos, quedandose al menos con uno, es un copropietario mas, por lo que
se aplica lo antedicho. La cuestion se plantea cuando enajena todas las unidades
transformandose en un verdadero tercero, ya que en virtud del articulo 1 del Decreto
reglamentario 18.734%, tiene la facultad de redactar el reglamento de copropiedad
del edificio, pudiendo reservarse el derecho de sobreelevar por clausula expresa en
dicho estatuto.

® RACCIATTI, HernanPropiedad por pisos o departament&sl.Depalma, 2da.Ed., Buenos Aires, 1958, pag.
403.
5 Decreto 18.734/49, reglamentario de la Ley 13.942, 1: “Sin perjuicio de la obligacién de redactar e
inscribir un reglamento de copropiedad y administém, impuesta al consorcio de propietarios poagl 9 de
la ley 13.512, dicho reglamento podra también ssfactado e inscripto en los registros publicos pmda
persona, fisica o ideal, que se disponga a dividirizontalmente en propiedad -conforme al régimeradley
nam. 13.512- un edificio existente o a construjug acredite ser titular del dominio del inmuebda ¢especto
al cual solicite la inscripcion del referido reglamto”.
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c) Tercero ajeno al consorcio: Puede ser que un tercero ajeno al consorcio

sea beneficiario. Esta legitimacion debera surgir de una asamblea unanime de
copropietarios.

Es importante destacar que si el propietario originario no efectué reserva al
afectar a propiedad horizontal o con anterioridad a las transferencias de dominio de
todas las unidades, los titulares del derecho son el conjunto de copropietarios y no el
consorcio. En este sentido, la jurisprudencia ha expresado que: “El derecho a
sobreelevar pertenece al propietario del inmueble ya que integra las facultades
emergentes del derecho real de dominio. Si se trata de un inmueble sometido al
régimen de propiedad horizontal, tal derecho corresponde a la totalidad de
copropietarios de unidades del edificio, que debera resolver su ejercicio y su cesion
por unanimidad pero no corresponde al consorcio de propietarios, que tiene
capacidad juridica para la administracion del edificio, pero no es propietario de los
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sectores comunes™".

8.5.- Adquisicion de la propiedad de lo edificado

Todo lo que se edifigue o construya por encima o debajo de los bienes
comunes, pertenecera en propiedad a los copropietarios salvo, naturalmente, una
renuncia expresa en tal sentido de todos ellos. En efecto, la propiedad de la obra
nueva pertenece al propietario del suelo -conjunto de copropietarios- como accesorio
del terreno comun, y el autorizado sera titular del derecho personal o creditorio, que
le corresponde a quien ha construido en base a la autorizacion.

¢,Como se produce la transferencia del dominio de las nuevas unidades
funcionales al que se reservo el derecho de sobreelevar?

La totalidad de los propietarios deberan transferir el dominio de la nueva
unidad, previa modificacion del plano de Propiedad Horizontal y del Reglamento, y
en virtud de la reserva efectuada. De este modo se cumplen los dos requisitos
indispensables para la adquisicion de los derechos reales: titulo —la reserva de
sobreelevacién y posterior adjudicacién- y modo —posesion-. Las modalidades de
adquisicion pueden ser diferentes: venta (si hay precio), donacién (si es a titulo
gratuito), permuta, etcétera.

La incorporacion de la nueva o nuevas unidades privativas hace necesaria la

modificacién del reglamento, con las superficies determinadas en el contrato de

*" CNEsp. Civ.y Com., Sala V, 3/4/87, LL. 1988-11-26.
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construccion, la determinacién de las proporciones que a cada una de ellas le
corresponde en relacion a las cosas comunes del edificio.

A su vez, puede resultar una reduccion del porcentual de alguna unidad
privativa preexistente de titularidad del autorizado a la construccion, o bien puede
ser la consecuencia de la disminucion de las proporciones de las restantes unidades
del sistema. Por ello, se requiere la unanimidad para modificar el plano de propiedad
horizontal y el reglamento, y adjudicar al beneficiario, dado que podrian verse
afectados en su derecho de propiedad.

8.6.- Cesion del Derecho a Sobreelevar.

En el marco del articulo 1197 del Cddigo Civil y dada la naturaleza personal y
crediticia del derecho en analisis, no hay impedimento alguno para que pueda
cederse. En otras palabras, es factible la cesion del derecho a sobreelevar ante la
ausencia de normas expresas en sentido contrario, por quedar librado al campo de
la autonomia de la libertad®. De alli que en el mismo acto de autorizacién de la obra
pueda autorizarse también, anticipadamente, la transferencia o bien surgir de un
acto posterior, salvo prohibicion expresa en el mismo reglamento de copropiedad.

Podemos mencionar diversas situaciones en lo que respecta al alcance de
esta concesion:

a) Derecho otorgado a uno o varios propietarios determinados: Cuando la

concesion se otorgd a persona especifica, con nombre y apellido, por determinadas
razones particulares, la intencion no ha sido favorecer a cualquiera. Por ello, si estos
legitimados enajenan sus unidades, no integra esa transferencia el derecho a
sobreedificar, extinguiéndose el mismo con la venta del departamento.

b) Derecho otorgado a titulares de determinadas unidades funcionales: En

este caso el derecho lo posee el titular de dicha unidad, y por tanto, la venta o
transferencia de la misma, lleva insito el derecho a sobreelevar. Aqui hay una
verdadera cesion porque el derecho no queda en cabeza de su titular originario. Se
debe dejar constancia en la escritura publica de esta circunstancia.

c) Posibilidad de cesion del derecho con independencia de la unidad

funcional: Una vez otorgado el permiso a sobreelevar, el autorizado no puede
transferir el derecho a terceros para que éstos se conviertan en beneficiarios, tanto si

se hubiere prohibido la cesion, como en el caso de haber guardado silencio. Debe

8 En la XXV Jornada Notarial Bonaerense, celebradilar del Plata, en 1983, en el Tema 1, se resdiiié
derecho a sobreelevar, dentro de las regulacionas que se subordine su ejercicio es, transmisittiéulo
singular o universal”.
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estar prevista expresamente la posibilidad de ceder y firmar la unanimidad de los
propietarios en tal sentido.

Conforme la expresion de LAJE, “si se enajenare la facultad de sobreelevar, la
transferencia seria nula frente al consorcio, el cual podra impedir las obras que haya
ejecutado o pretenda ejecutar el tercero, como si se tratara de trabajos en terreno
ajeno. A la misma conclusion debe llegarse aun cuando no se hubiera prohibido
expresamente el derecho concedido al propietario del piso superior. En primer lugar,
la autorizacion dada por los propietarios no importa crear un derecho patrimonial a
favor del autorizado y del cual ellos se hayan desprendido definitivamente, como
ocurre en los supuestos normales de cesion, sino que significa una simple facultad
que le otorgan a titulo exclusivamente personal y para eliminar el obstaculo puesto al
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ejercicio de ella, que es precisamente la inexistencia del permiso™”.

8.7.- Forma de la cesion.

En cuanto a la forma para instrumentar la cesion del derecho de sobreelevar,
debe efectuarse por escritura publica a tenor de lo establecido en el articulo 1184
incisos 9 y 10 del Cddigo Civil, rigiendo en su caso el articulo 1185.

Entendemos que deben solicitarse Certificados de Dominio y de Anotaciones
Personales, a fin de tomar conocimiento del estado juridico de la unidad de la que es
titular quien cede su derecho y para constatar la libre disponibilidad de sus bienes.
Asimismo, si existiesen acreedores embargantes o hipotecarios se necesitara su
conformidad. Todo esto, de no llevarse a cabo al otorgarse la cesion,
indefectiblemente tendra lugar al dar de alta las nuevas unidades y modificar el
Reglamento de Copropiedad y Administracion.

En referencia al Asentimiento Conyugal, remitimos a lo expresado en el Punto
4, del presente trabajo, sobre modificacion del Reglamento.

8.8.- Requlacion contractual del derecho a sobreele  var..

Es recomendable regular con precisién los derechos y obligaciones de las
partes, conforme a las distintas situaciones que pueden presentarse en la practica.
Dichas clausulas variaran segun se trate de edificios de pocas unidades, en que los
propietarios podran autorizarse en forma reciproca; o bien edificios de varias
unidades, donde todos los copropietarios autoricen a un titular de dominio para

sobreedificar.

9 LAJE, Eduardo JLa Propiedad Horizontal en la legislacién argentiried. Perrot. 1975, 2 ed., pag.265.
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Sin que deba considerarse formulada con caracter taxativo, mencionamos los
siguientes aspectos que deben considerarse al efectuar la reserva o cesion del
derecho: determinacion de las caracteristicas técnicas de la futura construccion;
irrevocabilidad de la autorizacion; posibilidad o prohibicion de cesién del derecho;
volumen util edificable; destino de las unidades resultantes; contratacion de seguro
por riesgo; obligaciones laborales y provisionales; gastos de fuerza motriz; gas y
provision de agua; expensas comunes; gastos por modificacion de planos y
reglamento; modificacion de los porcentuales de dominio; participacion de las
indemnizaciones en caso de destruccion del edificio; poderes irrevocables para la
modificacion de los planos de obra, mensura y subdivision, asi como del reglamento
de copropiedad y administracion, intervencion de asambleas, etc.

Por otra parte, es de buena técnica notarial a los efectos publicitarios la
transcripcion o mencion de la o las clausulas de las que resulta la facultad de
sobreelevar, en los instrumentos publicos de constitucion, modificacion o
transferencia de derechos reales.

8.9.- Inscripcion Registral

Aun cuando el derecho de sobreelevacion carece de entidad registral que
encuadre en el articulo 2, de la Ley 17.801, y aun cuando ni dicha ley ni la de
propiedad horizontal establezcan la obligatoriedad de la inscripcién, debiera
imponerse la toma de razén o conocimiento de esta reserva que pudiera contener el
reglamento. Ello asi, por tener una directa relacion con el derecho real de dominio
sobre inmuebles, y ademas como funcién preventiva justificante de la excepcién, a la
manera de la inscripcion de los boletos de compraventa en el sistema de
prehorizontalidad. La finalidad seria anoticiar a los interesados en la adquisicion de
unidades que integran el edificio sobre la existencia de esta importante limitacion a
la propiedad comun, sin que la registracion altere su condicion de derecho creditorio.

La inscripcion no es obligatoria, pero si conveniente para proteger
adecuadamente a los terceros adquirentes, quienes no podran alegar
desconocimiento de la condicion de la cosa, por lo cual le seran plenamente
oponibles los derechos que se intentaren valer.

En el VI Congreso Nacional de Derecho Registral, celebrado en la ciudad de
Posadas, en 1986, se concluy6 que las reservas se han de reflejar en los registros
como publicidad notoria.
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RUIZ ERENCHUN - VILLARO, sefialan que esta inscripcién es un anuncio
preventivo que delimita los derechos de los copropietarios entre si y frente a
terceros. Agregan que “en la redaccion y confeccion de esos instrumentos portantes
se cuidara en forma adecuada (principio de determinacién) identificar los extremos
relativos al inmueble, el derecho, el plano de subdivisién, el reglamento de
copropiedad, la registracion existente y el estado juridico de esos derechos™.

En la provincia de Buenos Aires, la entonces Disposicidon Técnico Registral
4/84, dio un importante aporte del Registro de la Propiedad sobre el tema,
disponiendo la inscripcién en el folio real y en el espacio destinado a la descripcion
del inmueble, de la existencia de unidades a construir o derecho a sobreelevar, tanto
en el momento de afectar el edificio a la ley 13.512, como los ya afectados en los se
disponga la venta de unidades a construir.

La Disposicion Técnico Registral 14/2010, regula en sus articulos 37 y 38, lo
referente al Derecho a Sobreelevar, reiterando en términos generales los conceptos
vertidos en la DTR anterior. El articulo 37 establece: “Ser& objeto de registracion y
dentro del rubro destinado a la descripcién del inmueble, la sola mencién de la
reserva al derecho a sobreelevar, la que puede resultar del Reglamento de
Copropiedad y Administracion o de escritura publica posterior otorgada por
unanimidad de los consorcistas”.

Y el articulo 38 indica: “Las relaciones juridicas derivadas del comercio del
derecho a sobreelevar, no seran objeto de inscripcion hasta la configuracion juridica
definitiva de la cosa inmueble, de acuerdo a la modificacion del Reglamento
correspondiente y previo cumplimiento del articulo 6, Decreto No. 2489/1963".

A nuestro entender, en este ultimo articulo se esta confundiendo la hipétesis
de las unidades a construir o en construccion, con los supuestos de sobreelevacion.
Como ya vimos, en esta situacion de analisis no siempre se generan unidades a
construir o en construccion, razon por la cual resulta innecesario exigir previamente
el cumplimiento del articulo 6, del Decreto 2489.

9.- Construcciones realizadas sin reserva o cesion del derecho.

La ultima parte del articulo 7 de la Ley 13.512, dispone: “...Toda obra nueva
gue afecte al inmueble comun no puede realizarse sin la autorizacion de todos los

propietarios”. Frente a una obra realizada en infraccion a lo dispuesto, la

9 RUIZ ERENCHUN — VILLARO,La propiedad horizontal y el derecho a sobreelgvaserva del derecho en
el reglamento de copropiedad y administracjdip, ejemplar del 14/11/85, pag.1.
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consecuencia primaria resulta ser la demolicion de la obra y la vuelta de las cosas a
su estado anterior.

La norma debe ser celosamente respetada, pues tiende a preservar la
solidez, salubridad y seguridad del edificio, evitar molestias a los demas o la
degradacion de las otras wunidades, y fundamentalmente, mantener Ia
proporcionalidad en los gastos determinados segun la superficie cubierta de cada
uno®.

No obstante, es dable advertir que no en todos los casos prospera una accién
tendiente a ese efecto, ya que hay una serie de factores que pueden influir en una
decision contraria a la de destruccion de lo construido. Con base en el principio
juridico que tiende a que no se destruyan valores materiales, el juez debe valorar
ciertas circunstancias de hecho, antes de ordenar una demolicién.

La jurisprudencia sostiene, correctamente, que el juez una vez consumada la
obra debera evaluar cual es el perjuicio mayor, su conservacion o su demolicion, y
para ello considerara: a) la naturaleza del espacio comun invadido por la obra nueva,;
b) la actitud asumida frente al inicio, prosecucion y/o culminacién de la obra por el
consorcio; c) los intereses lesionados con el mantenimiento o destruccion de la obra;
d) la entidad de lo construido; e) el ejercicio abusivo del derecho que la propia ley le
otorga al legitimario.

En este sentido, se ha expresado que “Si el consorcio nada intentd para evitar
gue la construccidn que no pudo pasarle inadvertida, se llevara a cabo por el
copropietario, sin haber requerido previa autorizacion, no obstante existir medios
legales para evitarla y el perjuicio que puede recibir el mismo frente al que le
ocasionaria al infractor la destruccion de lo construido, y la reconstruccion de lo que
antes existia, a la vez que se consumaria una inutil destruccion de valores
econdmicos; no es dable acoger la demanda por la que se requiere la demolicion de
la obra efectuada™?

Es importante destacar, que el requisito que la ley establece en su articulo 7,
no reviste el caracter de orden publico, ni esta dotado de rigurosa inflexibilidad que
no permita la valoracion judicial de la conducta de los votantes en las asambleas de

consorcio; o de situaciones particulares que faculten justas atenuaciones a la norma

®LHIGHTON, Elena — AREANDafios Propiedad HorizontaRevista de Derecho Privado Dafios, Bs.As., 1993,
pag. 369, cit.por ABELLA, Adriana NDerecho Inmobiliario RegistralOb.cit, pag. 471.

%2 C.N.Especial Civil y Comercial, Sala Ill, septiemai8 de 1981, autos “Consorcio Castex 3338/4 dilkxr
Eduardo”.
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general. De lo contrario, se podria llegar al extremo de convalidar decisiones

infundadas, arbitrarias o que importen un verdadero abuso de derecho.

Por otra parte, siempre estara presente la posibilidad de accionar por dafios y

perjuicios ante la imposibilidad de reclamar la demolicion de lo edificado.
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