D) Las costas de alzada se imponen a los apelantes vencidos (art. 69,
CPCQ).

En su mérito el tribunal resuelve: Confirmar la resolucién de fs. 227/230 en
lo que ha sido materia de agravios, con costas (art. 69, CPCC). — Eduardo L.
Fermé. — Delfina M. Borda. — Julio M. Ojea Quintana.

NOTA A FALLO

DERECHOS DE LOS CONSORCISTAS EN EL REGIMEN
DE LA PROPIEDAD HORIZONTAL.

USO EXCLUSIVO DE COSAS Y SECTORES COMUNES*

Por Margarita Colquhoun

SUMARIO
I. Los hechos - II. Naturaleza juridica del derecho real de propiedad
horizontal - III. Objeto del derecho real de propiedad horizontal.
Facultades que acuerda a los titulares - IV. Imperatividad de las de-
cisiones de una asamblea regular - V. Incidencia de la prescripcion:
sEs prescriptible el uso exclusivo de un sector comuin?

I. Los hechos

Se trata de un edificio de varios pisos sometido al régimen de la ley 13512
de propiedad horizontal (Adla. VIII-254). En el primer piso existe, en el sec-
tor de contrafrente, un espacio libre que constituye un patio-jardin (“patio so-
lar” se lo denomina técnicamente porque tiene por finalidad asegurar la ilu-
minacién y ventilacion de los ambientes cuyas ventanas dan a ese sector) y se
encuentra contiguo y como continuacién natural de la dnica unidad funcio-
nal existente en dicha planta. El referido patio constituye en su cara inferior el
techo de la cochera del edificio, ubicada en la planta baja.

En el Reglamento de Copropiedad y Administracion del Consorcio (RCA),
se prohibid, originariamente, el uso de dicho sector, en forma absoluta. No
obstante ello, quien era propietario de la unidad del primer piso en el afno
1967 obtuvo que una asamblea de copropietarios lo autorizara, por unanimi-
dad, a usar dicho sector de propiedad comun, aprobando la realizacién de tra-
bajos de mejora y embellecimiento que efectu a su costa el propietario en
cuestiéon, mediante el embaldosado con mosaico veneciano y colocacién de
plantas ornamentales, ademds de asumir la obligaciéon de su aseo y limpieza.

En el aio 1979, el mismo consorcista (que tenia el uso del patio desde ha-
cia 12 afios) enajena la unidad a su actual propietario quien, como el anterior,
contintia haciendo uso del sector en las mismas condiciones hasta que en el
afo 1998 una nueva asamblea de copropietarios resuelve intimarle la restitu-
cién del patio-jardin, reclamédndole, ademds, una indemnizacién por la no
realizacion de trabajos de reparacion a su costa, en dicho sector de propiedad

*Publicado en La Ley del 27/11/2001.
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comun, aduciendo la existencia de humedades en el techo y medianeras de la
cochera, supuestamente provenientes de dicho patio.

Ante la falta de acuerdo entre las partes en conflicto, el caso llega a la ins-
tancia judicial, en la que el consorcio (actor) reclama la restitucion del patio-
jardin e indemnizacién de los dafios y perjuicios causados. El propietario del
ler. piso (demandado) se defiende invocando una prescripciéon adquisitiva del
sector, fundada en el uso y goce continuado por mds de veinte anos, y la pres-
cripcién liberatoria decenal fundada en la falta de accién de la actora. Se con-
viene en audiencia que se resuelva como de previo y especial pronunciamien-
to las excepciones de prescripcién opuestas por la demanda, resultando ésta
vencida en ambas instancias.

La demanda invocé una prescripcion liberatoria fundada en la inaccién de
la actora por mdas de diez anos (art. 4023, C6d. Civil), aduciendo que no era
desconocido por el consorcio de copropietarios el uso que el propietario del
primer piso hacia de la azotea-jardin desde el ano 1967, no obstante la origi-
naria prohibicién de uso establecida en el Reglamento. Por tanto, si conocien-
do tal irregularidad no accioné durante treinta y dos afios (recién acciond en
el afno 1999), deduce de ello que su posibilidad de accionar para hacer cesar tal
uso esta prescripta.

La sentencia de primera instancia rechaza esta excepcién incoada por la ac-
cionada, por interpretar que el uso realizado por ésta entre los anos 1967 y
1998 lo ha sido con la aquiescencia de los restantes consorcistas, y que la facul-
tad de accionar recién nace en el ano 1998, cuando la asamblea de copropieta-
rios resuelve hacer cesar ese uso. Destaca el a guo que “hasta esa ocasiéon no ha-
bia violacién reglamentaria y/o asamblearia endilgable a los propietarios del
primer piso ya que el consorcio habia consentido a través de las decisiones de
asambleas anteriores el uso dado a la terraza en cuestién. Luego, ninguna ac-
cidén tenia expedita al respecto contra ese propietario; recién desde el 14/8/98
comienza a computarse el plazo de prescripcidén liberatoria alegado por la ex-
cepcionante, ya que ante lo decidido por la asamblea, bien podria iniciarse la
accién pertinente de cumplimiento de ese mandato. Como esta demanda se
inici6 el 13/8/99, el plazo de diez afos alegado por la excepcionante, contado
desde el 14/8/98, por tanto no ha transcurrido... La excepcién en tratamiento
debe asi ser desestimada...”

La demanda opuso, asimismo, una prescripciéon adquisitiva del derecho
real de uso, respecto de la azotea en cuestion, en funcién del uso que ha ejer-
cido por mds de veinte afos, funddndolo en la normativa de los arts. 2949,
3947 y 3948 del Cod. Civil.

Al respecto senala el juez de grado que, conforme el parrafo final del art. 2°
delaley 13512, las azoteas revisten el cardcter de propiedad comun, salvo con-
vencién en contrario. A su vez, el Reglamento de Copropiedad y Administra-
cién (RCA) establece en su art. 1° inc. f) que “es de propiedad de todos los co-
propietarios la azotea-jardin situada sobre el garaje”. De tal manera, el uso y
goce conforme a un ejercicio regular (art. 2513, Céd. Civil) corresponde en
principio al consorcio de propietarios, aunque en el caso concreto, por el cita-



do art. 1°, inc. f) del RCA, dicha azotea-jardin no podria ser usada ni ocupa-
da bajo ningin concepto. Tal clausula reglamentaria —pactada entre todos los
componentes del consorcio— “...fue dejada de lado por dichos componentes
autorizando lo que en definitiva implicaba el uso de la azotea... a través de las
asambleas... autoriza el uso de la azotea al propietario del primer piso, modi-
ficdndose de ese modo lo que originalmente se habia pactado en el reglamento”,
se sostiene en la sentencia.

Sefiala, asimismo, el a quo que nunca el consorcio podria constituir un de-
recho real sobre las partes comunes del edificio, porque tratindose de una des-
membracién del dominio sélo los titulares de éste dltimo gozan de capacidad
para realizar tal acto juridico. De modo que el acto cumplido por el consorcio
en la asamblea del 3/4/67 “no fue mds alla de una autorizacién para usar la
azotea-jardin como un derecho personal que como tal no transmitié al usuario
la posesion de la cosa sino sélo su tenencia”. Los demandados, al adquirir el do-
minio del primer piso, contintan utilizando la azotea-jardin en los términos
y alcances en que ello habia sido autorizado a sus predecesores... (arg. art.
3270, Cod. Civil). Ergo, si no se ha sido poseedor, no se pudo pues usucapir,
extrae como conclusion el juez de grado.

Apelada la sentencia de primera instancia por la demandada, la Sala inter-
viniente confirma en todas sus partes el fallo recurrido reproduciendo, en li-
neas generales, los fundamentos del juez de grado. Considera a los demanda-
dos meros detentadores que s6lo han tenido sobre la azotea en litigio un “per-
miso de uso” sefialando que su condicién de simples tenedores les ha impedi-
do usucapir”... para usucapir debe poseerse la cosa a titulo de dueno”

Ahora bien, para desentrafar la correcta resolucion del caso, es indispen-
sable analizar algunas cuestiones previas, que se desarrollan a continuacién:

II. Naturaleza juridica del derecho real de propiedad ho-
rizontal

El derecho real que se acuerda en el régimen de la propiedad horizontal no
debemos visualizarlo como una mera “suma de derechos reales”, aquellos a los
que el Cddigo Civil conceptualiza como Derecho Real de Dominio y Derecho
Real de Condominio. La ley 13512 crea un nuevo derecho real, que no es una
simple suma de un dominio mds un condominio de indivisién forzosa, tal co-
mo caracteriza a estos derechos reales el Codigo Civil; se puede afirmar que,
aunque participa de los elementos esenciales comunes a ambos, presenta ele-
mentos propios previstos por la ley para satisfacer necesidades inherentes al
sistema. Ello nos lleva a compartir la conviccién de un mayoritario sector de
doctrina y jurisprudencia que sostiene que lo creado por la ley de propiedad
horizontal es un derecho real auténomo'.

(1) ALLENDE, Guillermo L., Panorama de Derechos Reales, pag. 124, Ed. La Ley, 1967. MA-
RIANI de VIDAL, M., Curso de Derechos Reales, t. 2, pag. 214, Ed. Zavalia, 1993. RACCIATTI,
Herndn, Propiedad por pisos o por departamentos, pag. 41, Ed. Depalma, 1982.
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IIl. Objeto del derecho real de propiedad horizontal. Fa-
cultades que acuerda a los titulares

Ahora bien, si aceptamos que se trata de un derecho real nuevo, distinto del
dominio y condominio comunes, deberemos indagar a continuacion cudl es el
objeto de este derecho y qué facultades atribuye el mismo a sus titulares, para
lo cual no nos bastara el marco genérico del Cédigo Civil, sino que habra que
recurrirse al marco especifico de la ley 13512.

Apreciaremos entonces que el objeto, por su caracterizacioén en la ley, s6lo
puede consistir en un “inmueble edificado” (doctrina del art. 1° de la ley). Este se
encuentra configurado por unidades funcionales de propiedad privativa indivi-
dual, y sectores y cosas de propiedad comun en un condominio de indivisién
forzosa, imprescindible para hacer posibles la existencia y seguridad del edificio.

Las diferencias que se pueden plantear con el régimen comutn quizd no
sean tan apreciables respecto de las facultades que puede ejercer cada consor-
cista sobre su unidad privativa, pero es indudable que se hacen mds notorias
en el uso y goce de las cosas y sectores comunes sometidos a un condominio
de indivision forzosa, inescindible del dominio que se ejerce sobre las unida-
des funcionales, que necesariamente debe valerse de reglas especiales que ase-
guren una pacifica convivencia dentro del sistema.

Laley 13512 enumera, en su art. 2°, qué partes han de considerarse necesa-
riamente comunes por ser indispensables para mantener la solidez del edificio
y asegurar el uso y goce comun a todos los copropietarios. En este punto se vi-
sualiza el primer error conceptual en que incurre la sentencia de primera ins-
tancia ya que asimila la azotea-jardin del caso con las azoteas del dltimo piso
del edificio, cuando en realidad la que aqui nos ocupa constituye lo que en
doctrina se denomina un “patio solar”, ambos son espacios de propiedad co-
mun pero tienen diferente regulacion juridica en el art. 2° de la ley:
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a) La parte final del art. 2° dice que “los s6tanos y azoteas revestiran el ca-
racter de comunes salvo convencion en contrario’, de ello se deduce que la ley
permite, en este caso, que por voluntad de todos los copropietarios se convier-
ta un sector que en principio es de propiedad comun, en un sector de propie-
dad privativa de algunos de ellos.

b) El art. 20 establece en su parte inicial que “cada propietario serd duefo
exclusivo de su piso o departamento y copropietario sobre el terreno y sobre
todas las cosas de uso comun del edificio, o indispensables para mantener su
seguridad. Se consideran comunes por dicha razén: a) los cimientos, muros
maestros, techos, patios solares...” En este caso se trata de un sector que jamds
podria convertirse en propiedad privativa de un consorcista porque la ley ha
establecido sobre él un condominio de indivision forzosa, que no es modifica-
ble por pactos particulares, atento el cardcter estatutario de la regla y la preva-
lencia del orden publico en este tema, en virtud del principio de numerus clau-
sus consagrado en el art. 2502 del Céd. Civil.

La distincién apuntada no es intrascendente, ya que mientras una azotea
podria llegar a ser de propiedad privativa, ya sea por voluntad de todos los
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consorcistas o por la via de la usucapién, en cambio un patio solar —en nues-




tra opinién y mientras rija la actual ley de propiedad horizontal- no podria
llegar a serlo por ninguna de las dos vias senaladas.

A su vez, en el art. 3° de la ley se establecen las facultades de disposicién
material y juridica que los copropietarios tienen sobre las partes comunes del
edificio, pero se lo hace de un modo genérico, sin prever especificamente la
existencia de cosas y sectores comunes de uso exclusivo, por lo que el tema ha
sido objeto de esclarecimiento por via de la doctrina y la jurisprudencia’.

Esto es asi porque en el régimen de la propiedad horizontal las cosas y sec-
tores comunes 70 estin sometidos todos ellos a las mismas reglas. Existen den-
tro de esta categoria dos especies: a) cosas y sectores comunes cuyo uso es tam-
bién necesariamente comuiin (a nadie con sensatez podria ocurrirsele que un
consorcista pudiera monopolizar el uso del tinico palier de entrada existente en
el edificio o del tnico ascensor instalado en el edificio, si éste tiene varios pi-
sos, excluyendo de ese uso comtn a los restantes propietarios). Y coexisten con
éstos: b) cosas y sectores que, siendo también de propiedad comtn, estdn sin
embargo, inexorablemente afectados al uso exclusivo de un propietario, asi por
ej.: los balcones, que por integrar el frente o contrafrente del edificio son de
propiedad comun, como lo son los muros maestros a los que estdn unidos y
que no podrian dejar de ser comunes ni aun por voluntad undnime de la asam-
blea, ya que esta regla integra el conjunto de normas estatutarias de la ley, en la
que estd comprometido el orden publico y por lo tanto no es modificable por
pactos particulares’. También entran en esta categoria los patios solares (art. 20
de la ley) cuando por la ubicacién del sector sélo tiene acceso a él el propieta-
rio de la unidad a la que estan integrados (en este supuesto, nadie con sensatez
podria sostener la pretensién de compartir el uso del balcén o del patio de su
vecino, ya que esto constituiria un despropdsito e indudablemente un grave
atentado al derecho a la intimidad del consorcista que asi fuera requerido).

Lo desarrollado hasta aqui nos lleva a sostener que, aunque la ley no haya
efectuado la distincidn, indudablemente existen cosas y sectores comunes cu-
YO uso serd necesariamente comiin 'y otras cosas y sectores comunes cuyo uso
serd necesariamente exclusivo. Ahora bien, jen qué categoria corresponde que
sea incluido el patio-jardin del conflicto?

A nuestro modo de ver, el patio-jardin de referencia constituye un sector
de propiedad comun de los que la ley denomina “patio solar”, ya que por su
ubicacién s6lo puede tener la finalidad de proporcionar iluminacién y venti-
lacién al sector de contrafrente del edificio. Se trata de un espacio descubier-
to, como continuacién natural del primer piso y se accede a él por una puer-
ta ventana que comunica a la unidad funcional con el patio, construida en la
época en que el consorcio autorizé el uso del patio al propietario. También hay
otras ventanas a través de las cuales reciben aire y luz los ambientes de todo el

(2) MARIANI de VIDAL, ob. cit., pag. 222. PAPANO-KIPER-DILLON-CAUSSE, Derechos
Reales, t. 2, pags. 22 y sigtes., Ed. Depalma, 1990.

(3) MARIANTI de VIDAL, ob. cit., pdg. 224. HIGHTON, Elena 1., Derechos Reales, vol 4, pag.
85, Ed. Ariel, 1979. PAPANO-KIPER-DILLON-CAUSSE, ob. cit., pdg. 26. CNEsp. Civ. y Com.,
Sala VI, 17/9/77, LA LEY 1978-A, 378. CNCiyv, Sala E, 30/11/67.
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edificio que dan al contrafrente. La configuracién del lugar y el inequivoco
destino de la cosa como generador de luz y aire para el edificio permiten des-
cartar toda posibilidad de un uso compartido del sector.

Esta circunstancia me lleva a sostener que el iinico uso posible, por las carac-
teristicas del lugar, es el de uso exclusivo por el propietario del primer piso, tal
como se ha venido ejerciendo durante mds de treinta afos, por los sucesivos
duenos de dicha unidad funcional, aunque conservando siempre su condicién
de sector sujeto a un condominio de indivisiéon forzosa impuesto por la ley ac-
tualmente vigente.

IV. Imperatividad de las decisiones de una asamblea re-
gular

Otro aspecto criticable del fallo se encuentra en la afirmacién del a quo
cuando sostiene que la autorizacién de uso concedida al propietario del pri-
mer piso “...no fue mds alld de una autorizacién para usar la azotea como un
derecho personal...” Repédrese en que una asamblea celebrada regularmente, de
conformidad con las reglas de la ley 13512 y del Reglamento de Copropiedad
y Administracién del edificio autorizd, a partir del afio 1967, el uso del patio
al propietario del primer piso, facultad que se ha ejercido en plenitud por los
sucesivos propietarios de la unidad. Es del caso sefialar que, de acuerdo con las
constancias agregadas a la causa, la autorizacidn fue concedida por unanimi-
dad, sin limitacién alguna, sin fijar plazo de vencimiento ni clausulas de resci-
sién ni condicidn suspensiva ni resolutoria del derecho que se estaba acordan-
do, o sea, sin reserva alguna que limitara las facultades que se estaban acordan-
do, por lo cual cabe considerarlo un derecho permanente y no una concesion
transitoria o revocable como pretende hacerlo aparecer la pretension del con-
sorcio actor o como erréneamente se sostiene en el fallo que se analiza.

Resulta asimismo significativo que el tribunal de alzada haya incurrido en
idéntico error al considerar a los demandados como meros tenedores que han
ejercido un “permiso de uso”, senalando en una de las partes del fallo que “...si
se detenta la cosa a simple titulo de tenedor, reconociendo en otro el derecho
de dominio, la posesién no es habil para usucapir”, para concluir en que “...se
aprecia que nunca dejaron de reconocer los demandados que les fue concedi-
do el uso de ese sector y que por ende, no poseian como duefios”.

En cuanto a la naturaleza juridica del derecho por el que se litiga, parece in-
dudable que las facultades acordadas en la asamblea del 3/4/1967 a los propie-
tarios del primer piso nacen del derecho real de que estdn investidos todos los
asambleistas por las razones que se sefialan:

Si se es titular de un derecho real sobre cosa propia —como lo son el domi-
nio, el condominio y el derecho real de propiedad horizontal- las facultades
que se ejercen sobre la cosa lo son a titulo de dueno, sin reconocer en ningu-
na otra persona un sefiorio superior (arg. arts. 2506, 2513, 2516, 2676, 2684,
4006). En los sectores de propiedad comtn, este sefiorio se admite comparti-
do, lo que supone reconocer un derecho igual al propio en los restantes con-
déminos, de manera tal que todos los titulares estén colocados en un pie de



igualdad. En estas circunstancias nunca podria sostenerse que el uso que se
hace de la cosa propia consiste en un derecho personal, ya que éstos, por esen-
cia, son transitorios, limitados en sus plazos y porque no son susceptibles de
oponerse erga omnes como si lo son los derechos reales’.

Tampoco cabe confundir el presente caso con un supuesto de derecho real
de uso, ya que por definicion éste es un derecho real sobre cosa ajena, y el que
ejerce el demandado es un derecho real sobre cosa propia, como ya lo hemos
senalado.

Cabe destacar, ademas, que:

1. Todos los votantes en la asamblea eran propietarios integrantes del con-
sorcio, la decisién adoptada entrafiaba un acto de disposiciéon con contenido
patrimonial y prestaciones reciprocas —el uso exclusivo otorgado tuvo como
contraprestacién la inversion realizada exclusivamente por el propietario del
primer piso—, y de todo ello ha quedado constancia fehaciente en las actas la-
bradas en el libro correspondiente y que se han tenido por plenamente validas
en la causa.

2. Para que no quede duda alguna de que las facultades acordadas en dicha
asamblea son inherentes a los derechos reales que los consorcistas ostentan,
senalo algunas diferencias con acuerdos de otra naturaleza, en los que se cons-
tituyen derechos meramente personales:

a) En relacion con las personas otorgantes del acto. Para que pudiera catalo-
garse al uso acordado como un derecho personal, transitorio o precario, el be-
neficiario hubiera debido ser necesariamente un tercero ajeno al consorcio, un
“no propietario”, eventualmente un locatario o comodatario, circunstancia
que no se da en el caso, ya que fue un acto “inter pares”.

b) En relacién con las solemnidades del acto. Si el acuerdo se hubiera reali-
zado entre el consorcio y un tercero ajeno al mismo, dicho acuerdo hubiera
debido ser instrumentado en un posterior contrato entre este imaginario ter-
cero beneficiario y el representante legal del consorcio, en el que se fijaran me-
diante clausulas claras y precisas las obligaciones y derechos de las partes, en-
tre otras, la duracién o plazo del contrato. En el presente caso, tratdindose de
un acuerdo entre consorcistas que estaban en un pie de igualdad, significé una
virtual modificacién del Reglamento de Copropiedad y Administracién que
los regia hasta ese momento y que dej6 sin efecto la prohibicion del art. 1° inc.
f), por lo cual dicha modificacién hubiera debido instrumentarse en escritura
ptblica e inscribirse en el Registro de la Propiedad Inmueble, habiéndose incu-
rrido en una evidente omisién al respecto.

¢) En relacién con la naturaleza y extension de los derechos acordados. Si el de-
recho acordado hubiera sido de naturaleza personal, al enajenar el titular del
primer piso su unidad funcional en el ano 1979, el derecho otorgado habria ca-
ducado automaticamente con el mismo acto de enajenaciéon; nunca hubiera
podido transmitir el uso del patio como efectivamente lo hizo, sin una nueva
autorizacién expresa del resto de los consorcistas. La prueba mds palmaria de

(4) HIGHTON, Elena I., ob. cit., pags. 157/158.
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que las facultades que se otorgaron en la asamblea realizada en el afio 1967
constituyen una derivaciéon natural del ejercicio de los derechos reales pertene-
cientes a todos los consortes es que en el ano 1979, o sea 12 anos después de ser-
le otorgadas al propietario del 1° piso, éste pudo transmitirlas sin objecién al-
guna del consorcio a un sucesor singular que sigui6 ejercitindolas por 19 anos
mds, en la misma forma publica, pacifica, continua e ininterrumpida, sin que
hasta el ano 1998 el consorcio realizara ningtn acto juridico formal tendiente
a cuestionar el derecho del demandado a usar en forma exclusiva dicho sector.

d) Imperatividad de las decisiones de la asamblea. A nuestro modo de ver,
este punto de la sentencia es el que plantea el error mas sensible en la interpre-
tacion de los D. R.y de la P. H. especificamente. En efecto, el a quo sostiene que
el consorcio carece de atribuciones para constituir derechos reales sobre par-
tes comunes del edificio, que s6lo pueden otorgar los propietarios individual-
mente; esta afirmacién constituye en verdad un sofisma, ya que la tnica via
posible prevista por la ley 13512 para que el consorcio exteriorice su voluntad
como cuerpo colectivo es precisamente a través de la realizacién de asambleas,
en las que sus integrantes adopten las decisiones que hacen a los intereses co-
munes (ver arts. 10, 7° dltimo pdarrafo, 9¢ inc. d] y 14 de la LPH, en concor-
dancia con lo establecido en los arts. 2680 in fine, 2681, 2699, 2703 y concs. del
Cod. Civil, respecto del condominio). Precisamente, la imperatividad de lo re-
suelto en una asamblea realizada regularmente deriva de que son los propios
consorcistas los que mediante esa manifestaciéon de voluntad colectiva se obli-
gan reciprocamente a realizar y otorgar todos los actos juridicos individuales,
eficientes y conducentes a concretar lo decidido en la misma por voluntad de
todos, pudiendo ser compelidos judicialmente, si luego, alguno o algunos pre-
tendieran desconocer la fuerza obligatoria de la resolucién adoptada’.

sPor qué otro medio podria constituirse una hipoteca sobre el inmueble co-
mun (art. 14, LPH) que no fuera la inevitable secuencia de: asamblea (por una-
nimidad) + actos juridicos individuales de constitucién de hipoteca por escri-
tura publica (tantas como consorcistas) + inscripcién en el RPI? De lo expues-
to se desprende que la voluntad del consorcio, manifestada con arreglo a lo es-
tablecido por la ley, tiene imperatividad suficiente para obligar a sus integran-
tes a constituir toda clase de derechos, personales y reales, inclusive el que en
esta causa estd controvertido y que, por otra parte, la tinica forma legal en que
esa voluntad puede exteriorizarse vdlidamente es a través de una asamblea.

En sintesis, parece muy claro que el derecho regulado porlaley 13512 es un
derecho real auténomo; también lo es que las facultades que ejercen los con-
sorcistas son a titulo de duefio y no un derecho personal. Como todo dominio
y/o condominio es un derecho perpetuo, salvo convencién expresa en contra-
rio: ninguna modalidad, ni plazo, ni condicién, ni clausulas de rescisién, ni
dominio revocable se presumen, deben estar expresamente consignados y con-
sentidos en el acto constitutivo.

(5) MARIANI de VIDAL, ob. cit., pags. 225 y 239. PAPANO-KIPER-DILLON-CAUSSE, ob.
cit., pag. 27.



Si la exclusividad en el uso fue acordada por unanimidad, su revocacién de-
be ser resuelta por la misma mayoria, o sea, es necesario contar con el consen-
timiento o acuerdo del propietario al que se privara del patio (arg. de los arts.
30, 70, 14, ley 13512 y, particularmente, el art. 2680 in fine del Céd. Civil, que
impone una regla insoslayable en este punto). Esto es asi porque, si su volun-
tad fue integradora en el acto originario de otorgamiento del uso, aceptdndo-
lo, no podria prescindirse ahora legitimamente de esta voluntad, ya que de he-
cho, esto implica no obtener en el acto revocatorio la misma mayoria (unani-
midad) que se obtuviera en la asamblea otorgante, como efectivamente pare-
ce haber ocurrido en la asamblea realizada en el afio 1998.

Téngase presente que una decision de esta naturaleza altera sustancialmen-
te la composicion del patrimonio comun, modificando un equilibrio estable-
cido y aceptado por todos los integrantes del consorcio hace mds de treinta
aflos, de manera tal que los derechos subjetivos emergentes de dicha distribu-
cién se han incorporado al respectivo patrimonio individual de cada consor-
cista, y dicho statu quo no podria modificarse sin la aceptacion de la totalidad
de voluntades que integran la comunidad. Admitir otra solucién llevarfa a un
fin no querido por la ley y a un resultado disvalioso para el derecho.

En el sentido senialado, debe destacarse, ademads, que una jurisprudencia y
doctrina muy firmes sostienen la necesidad de que las decisiones de la asam-
blea de copropietarios sean adoptadas por unanimidad cuando deben resol-
verse cuestiones que impliquen alterar el equilibrio patrimonial establecido
entre los consorcistas, situaciéon en la que se encuentra comprendido el caso
en examen’.

V. Incidencia de la prescripcion: ¢,Es prescriptible el uso
exclusivo de un sector comuan?

Finalmente, se pueden sintetizar las conclusiones de este estudio destacan-
do que el error mds grave en que se incurre en ambos fallos examinados con-
siste en no haber sabido independizar la nocién de “facultades de uso” —que
en sus distintas variantes se realizan sobre las cosas de propiedad comtn- de
la condicién de propietarios que todos los consorcistas ostentan por igual.

Ello ha generado como consecuencia una visiéon parcial de la controversia
planteada y una solucién mezquina para resolverla. No estaba en juego en es-
ta causa una prescripcion adquisitiva de dominio comun ni tampoco de un
derecho real de uso en los términos del art. 2948 del C4d. Civil, pero no bas-
taba para el acierto de los fallos a dictarse con pronunciarse sobre este punto.
De lo que aqui se trataba era de sentar la “buena doctrina”, y no podia igno-
rarse que lo que si se habia adquirido por prescripcion era el uso exclusivo del
sector, por la sencilla razén de que no podria ser otro el resultado después de
un uso pacifico, publico, continuo e ininterrumpido por mas de treinta anos.
Coémo negar el efecto de la prescripcion al uso ejercido por un lapso tan pro-

(6) PAPANO-KIPER-DILLON-CAUSSE, ob. cit., pig. 43. MARIANI de VIDAL, ob. cit.,
pags. 239y 268.
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longado, cuando nuestro Céd. Civil prevé, en el art. 3017, que pueden adqui-
rirse por la prescripcion larga de veinte anos las “servidumbres continuas y
aparentes’, que no constituyen otra cosa que el “uso de un inmueble ajeno”;
ademds, establece en el art. 2977 in fine que el uso que se haga de este derecho
tiene los efectos de la tradicién, lo cual permite fijar el “primer uso” como el
inicio del cdémputo a los efectos de la prescripcion.

Obsérvese, asimismo, que el derecho asi adquirido a usar de la cosa en na-
da afecta el derecho de dominio (o de condominio, en este caso) que el pro-
pietario y/o propietarios del fundo sirviente conservan sobre esa misma cosa.
Lo tnico que se ha adquirido por esta usucapion es el derecho perpetuo a se-
guir en el uso que se ha venido practicando por largo tiempo.

Siguiendo esta misma linea de razonamiento debemos plantearnos por qué
habria de admitirse en el Cédigo Civil que pueda adquirirse por prescripcion
el derecho de usar una cosa cuya propiedad pertenece a otro y negar, al mis-
mo tiempo, dicha posibilidad de adquirir, cuando el uso exclusivo practicado
por tiempo inmemorial ha sido efectuado por sucesivos copropietarios con el
consentimiento expreso de todos los restantes.

Por otra parte, tampoco puede omitirse sefialar que, tratindose en este ca-
so de una sucesion a titulo singular de poseedores legitimos (art. 2355, Cod.
Civil), resulta aqui de plena aplicacién el principio de accesiéon de posesiones,
con lo cual los sucesivos propietarios de la unidad funcional a la que accede el
patio en litigio suman mas de treinta anos de uso exclusivo y continuado del
sector. En verdad, resulta poco comprensible que en ambos fallos se haya omi-
tido considerar y ajustar a derecho tantas circunstancias que surgen con evi-
dencia de la causa. Sobre todo teniendo en cuenta que, a través del arbitrio de
ejercer las facultades que las normas conceden a los magistrados, aplicando el
principio iura novit curia pudieron calificar juridicamente los hechos de la
causa, prescindiendo de las equivocadas peticiones de las partes. Asi, ademds
de sentar la buena doctrina, se podria haber arribado a una solucién mds jus-
ta y acorde al derecho vigente.

Mis alld de la cuestion patrimonial planteada —que en modo alguno care-
ce de significaciéon— no puede dejar de valorarse tampoco la enorme lesién que
en la convivencia de los consorcistas puede plantear una alteracién del statu
quo vigente, ya que la disposicion de los lugares y el eventual acceso de extra-
nos al sector para realizar las tareas de aseo del lugar, que actualmente estdn a
cargo del propietario del primer piso, puede poner en grave riesgo la seguri-
dad de quienes habitan dicha unidad, exponiéndolos a predecibles peligros en
la integridad de sus personas, en la conservacion de sus bienes y en la tranqui-
lidad que tienen derecho a disfrutar en la intimidad de su hogar.

En conclusidn, se considera erréneo el planteo de los fallos en estudio, al
confundir la naturaleza de las facultades de los consorcistas sobre ciertos sec-
tores comunes que son, sin duda, a titulo de poseedor legitimo (y no a titulo
de “tenencia”) y al negar la fuerza consolidatoria de la prescripcién al “uso ex-
clusivo” ejercido por el plazo senalado en el Cédigo Civil, en la extensién y con
las limitaciones propias del régimen especial de la P. H.



