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a) Concepto de Propiedad pro-indivisa

[Molinari Vilchez, Wlliam]?
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La Comunidad pro-diviso consiste en wuna distribucién de |Ias
facul tades del domnio, atribuidas a diferentes propietarios sobre
una msma cosa. No hay un derecho de propiedad y un derecho sobre
éste que |lo restringe o reprine, sino varias propiedades sobre
diferentes facultades que el dom nio sobre |la cosa pueda brindar
Tanpoco existe una copropiedad pro-indiviso por I|la que se
di stri buya el derecho de propiedad a través de cuotas abstractas
sobre toda |la cosa. 85 Las cuotas individuales, que reconocen un
derecho exclusivo del comunero, <carecen de sentido en |as
conmuni dades pro-diviso, en su lugar cada uno ejerce distintas
facul tades sobre el bien.

[pi € de péagina namero 86: Sefala Al baladejo: "... el poder que el
domnio encierra no se atribuye a diversos duefios en fracciones
cualitativanente iguales (asi, un tercio, un cuarto, etc.), o
partes alicuotas, sino en el de que su contenido se separa en
distintas facultades - se divide -, concediéndole parte a una
persona y parte a otra. Por eso, tanbién, asi conp en aquel caso
se habla de copropiedad ? entre los diversos condueiios - pro
| NDI VI SO, en éste se califica la figura de copropiedad pro DI VI SO
M Al bal adej o, Derecho Civil, I1l1l, V. 1.° cit., p. 448. Sobre el
tema tanbi én ver: J. Castan Tobefas, Derecho Civil Espafiol, Comin
y Foral, Derecho de Cosas, |os derechos reales en general, el
dom nio, la posesion, T. 2.°, V. 1.° 14.° edicio6n, revisada y
puesta al dia por G Garcia Cantero, Reus, Midrid, 1992, p. p.
478480. ]

Exi sten entonces, varias titularidades distintas sobre un msno
objeto nediato (un soporte fisico conmin). Titul ari dades que recaen
directanente, o de forma innediata (objeto innediato), sobre |os
di stintos aprovechamentos de l|la cosa. 87 Esa confluencia de
titularidades, cualitativanmente diferentes, exige |a adopcion de
un criterio para solucionar |a concurrencia, problema fundanmenta
a resol ver en estas copropi edades.

O Cal | aghan sefial a que la division de |las facultades puede hacerse
de formas diversas, que dan lugar a subtipos de copropiedad pro-
diviso: Asi, nmenciona la divisién juridica, en la que “los
copropietarios son titulares del derecho de propiedad, al msno
tienpo, sobre toda la cosa y con distintas facultades juridicas”.
Conp ejenplo cita a la enfiteusis. 88 En segundo |ugar nenciona a
la division material, en |a que | os copropietarios se distribuyen

"las facultades materiales sobre la msnma cosa". Asi, el uso y
disfrute se divide en el aprovechamento de |os productos
forestales por uno de los copropietarios, otro tiene la parte
cultivable, otro los pastos, etc. Por ultino sefala, |a division
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tenporal, nediante la cual |os copropietarios se distribuyen el
aprovecham ento integro de la cosa por periodos. 89 Asi, Ila
mul ti propi edad podia ser considerada una copropiedad pro-divisa
tenporal, y nejor dicho una propiedad dividida, siendo que cada
propietario tendria las facultades del derecho de propiedad, |as
materiales (uso y disfrute) y las juridicas (disposicion). Aunque

las prineras estarian divididas por |os periodos. 90 Tratando de
encausar el fenéneno que nos ocupa a través de esta fornma de
conmuni dad, Roca Guillanbn concluia, que si bien es cierto la Unica
conuni dad regul ada en Espafia, de fornma conpleta y sistematica, es
| a conmunidad pro-indivisa, ello no podria significar que no quepan
otras formas de conunidad. 91 Dice, siguiendo a Al baladejo, que a

pesar de ser una instituci6on anticuada, |o que interesa es
determinar si cabe hoy o no en el derecho privado. Y agrega
textual mente: "lo cierto es que el esquema de |la vieja propiedad

dividida, se adapta o, al nmenos se aproxim bastante al
pl anteanmiento de ésta, a prinmera vista sorprendente, foérnula de
pronoci 6n innmobiliaria que se conoce conob nmultipropiedad"'. 92
Sefial aba que siguiendo esta postura, no habria que enfrentarse al
problema de |la adm sibilidad o no de nuevos derechos reales, ya
que | a propiedad dividida no deja de ser una nanifestaci 6n mas de

derecho de propiedad, por |o que seria perfectanente inscribible,
una vez resuelto el problema de |la concurrencia de titularidades.
Para resolver este problema sugeria recurrir a unidades de tienpo
para organi zar el aprovecham ento.”

b) La conunidad Ordinaria o pro indivisa.

[ ALBALADEJQ 2

“Los articulos 392 y siguientes regulan el tipo de conunidad
Il amado romano o comnuni dad ordi nari a. En esto esta de acuerdo la
mayor parte de la doctrina. Pero ademds al |ado de |a conuni dad
romana se entiende que hay una comrmunidad germanica que puede
explicar ciertos tipos de conuni dades. No obstante repetirse en
la doctrina |os caracteres de esta conunidad, |o cierto es que no
se adivina nuy bien en virtud de qué deban ser unos y no otros

Se juega con el equivoco, acertadanente denunci ado por Lacruz, del
Derecho germanico, conmb si tal fuera un punto de referencia

unitario y seguro. En realidad, se trata de consrucciones
doctrinal es que toman conp nodel o de regul aci 6n di versas cl ases de
conmuni dades reguladas por diferentes derechos positivos. Cono
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dice el msnp autor: Lo que propone entonces l|la doctrina conp
conuni dad gernmani ca es una abstracci 6n, un nodelo tedrico, pero no
un instituto real y operante en un tienpo y lugar determ nado.

La doctrina al emana ha di scutido anplianmente sobre |a nmanconuni dad
(«CGesant hand») y sigue discutiendo, porque no esta de acuerdo
sobre cual sea el elenento diferencial de este tipo de conunidad;
pero hay que advertir que obvianmente |a discusién se entabla sobre
los textos positivos alemanes. Esto, que no haria falta decir,
conviene tenerlo presente porque las siguientes referencias a esa
di scusi 6n deben entenderse cono ilustrativas e informadoras, pero
en ningun caso parece que nos deba |l evar a concl usiones sobre | os
ti pos de comuni dad senejantes de nuestro Derecho. En prinmer |ugar,
hay que advertir que en el Derecho alemén |os tipos de comrmuni dades
en mano comin son cerrados, s6lo o son los que la ley admte conp
tales: conmunidad hereditaria, matrinonial de bienes y sociedades
personal i stas. Aparte pueden existir por virtud de disposiciones

de anbito territorial [imtado, de |los Estados federados,
referentes a particul ari dades | ocal es.
H WEBER- GRELLET, en un reciente estudio sobre el tem, Ilega a la

concl usi 6n, después de examinar diferentes caracteristicas que va
rechazando, de que |lo caracteristico del principio juridico de |la
mano comin es |a exclusi én de disposiciones aisladas sobre cuotas
de objetos singulares, y en l|la sociedad y en la conunidad
mat ri moni al de bienes, ademas de eso, la exclusion de
di sposi ci ones sobre una parte indivisa del patrinonio, de nanera
gue quede garantizada |a conservaci 6n del patrinonio especial o
separado, y en el caso de la sociedad y |la comunidad matri noni al
tanbi én la identidad de |as personas que las forman. Claro es que
en | a soci edad cabe una di sposicion con el consentimento de todos
| os demas socios, con el efecto de que el adquirente ingrese en |la
soci edad. En el msno sentido, U HUBER, quien rechaza tanbién |as
construcci ones discrepantes ms recientes, conmb son las de
SCHULZE- OSTERLOH y FLUME. ElI prinmero de éstos entiende que existe
una «Cesant hand» cuando pertenecen en conun y de la nmisma forma a
varias personas una pluralidad de objetos destinados a un fin
concorde. La exclusién de la disposicién sobre la cuota-parte en
cada objeto seria s6lo una consecuencia juridica, que deberia
regir en donde existieran tales conunidades, aunque le ley no |lo
di spusi era expresanente.”

c) La propiedad en Mano Comin
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[ SOTELA] @

“En |a copropiedad hay que distinguir dos situaciones diversas,
producto del distinto origen histérico-insititucional de |la msna.
Una, denom nada el “condomnium iuris germanici” o propiedad en
mano comin, y otra, I|lamda “condominium iuris romani” o
copropi edad propi anente dicha.

Ellas, cono indica su denom naci 6n, han sido originadas por |as
concepci ones del derecho germénico y del ronmano, respectivanente.
La prinera existe hoy dia en | os codigos influidos por tal derecho
conb el alemds y el suizo y la segunda es la que a través del
Codi go de Napoledn se ha difundido mas anplianmente entre |as
| egi slaciones que |o tomaron de nodelo. En anbos tipos de
copropiedad la caracteristica es la que se apunta en cual quier
conmuni dad de bienes: una cosa que no pertenece exclusivanente a un
duefio sino que corresponde a varios conduefios; pero entre un tipo
de condomnio y otro, hay sustanciales variantes que irenps
pr eci sando. No se piense en mano conun; ésta coexiste con la
copropi edad ronmana.

[0

La caracteristica fundanmental de la propiedad en mano comin
consiste en el heco de que todos |os conduefios pierden en ella |a
i ndividualidad juridica que conpb titulares unipersonales |es
corresponderia, de manera que forman una col ectividad o conuni dad
de bienes. La cosa objeto del derecho pertenece no a |os
conduefios en forma singular y proporcional a su derecho, sino a |la
colectividad, y en ella, cada uno tiene cono dice Ruggiero:
“derechos y facultades de goce con mayor o nenor extensioén, segln
| a particular natural eza del vinculo”.

Ni nguno de | os copropietarios tiene en realidad “una cuota” sobre
el bien de que se trate, conp si sucede en el tipo de condoninio
r omano; en consecuenci a t anmpoco puede consi der ar se al
copropietario con poder sobre determ nada parte de la cosa, n

siquiera idealmente, mentras exista |la conuni dad; consecuencai de
esto es que l|la “actio conmmuni dividundo” que caracteriza |a
propi edad romana, estd4 ausente en la germanica, mentras tal
conuni dad subsista, ya que no hay un réginmen de nmyoria para
definir el destino de la cosa, sino que en todo caso es preciso
contar con | a unani m dad de pareceres de | os conduefos.

En la propidad en nano conmin |os conmuneros se vinculan de manera
personal a trevés de |as disposiciones |egales que enanan del
derecho de famlia, del hereditario y del derecho de obligaciones;
el vinculo recae ordinarianente sobre un patrinonio en vez de una
cosa particularizada, tales cono |los originados en el matrinonio o
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| a herenci a. A diferencia del condomnio romano, en que cada
conduefio puede di sponer de su derecho o de la participaci6n que le
corresponda en |la cosa en conun, en |a copropi edad germani ca podréa
hacerlo “de 1o que |le corresponde en el futuro, por consecuencia
de la liquidacién, con lo cual no dispone de algo relativo a la
conuni dad, sino de algo que se deriva de ella, pero que esta fuera
de la msm”

d) Sobre la Comuni dad de bienes y el conunidad pro indivisa

[ QUESADA SANCHEZ] *

Li neas basicas sobre | a conmuni dad de bi enes o derechos

“El articulo 392 CC sefiala que hay comuni dad cuando |a propiedad
de una cosa o un derecho pertenece pro indiviso a varias personas.
Por o tanto, dentro de la |lamada conmunidad de bienes cabe
incluir la comunidad en el derecho de propiedad (sera el ejenplo
mas tipico), pero tanmbi én |a comunidad en cual quier otro derecho.

Sin adentrarnos en denasiada profundidad, cabe sefialar que,
histéricanente, se ha organizado la conunidad de dos nodos
di versos, denom nados usual nente conuni dad romana (que, desde un
prisma individualista, concibe |a conmunidad conp algo transitorio,
incidental y desventajoso, concediendo gran relevancia a |as
cuotas, y favoreciendo |a posibilidad de desaparicién de dicho
estado) y comuni dad germani ca (que, desde un prisma col ectivista,
| a considera una situaci 6n permanente, estable y no antieconoém ca,
sin que se sobrevalore la inportancia de |as cuotas, en caso de
gue exi stan).

Nuestro CC regula la conunidad de bienes en sus articulos 392 a
406, y, sin que deba necesarianente insertarse en una de |as dos
concepci ones sefial adas (real nente, anbas ven refl ejadas al gunas de
sus caracteristicas), la comunidad disefiada en el CC parece
asenejarse nmas a la concepcidén romana que a la germanica (asi
podenos destacar su reconocimento y relevancia de cuotas, el
expreso reconocimento de |la plena propiedad sobre ellas, y la
regul aci 6n del libre ejercicio de la accio6n divisoria).
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DI EZ-PI CAZO y GULLON BALLESTEROS sefial an | os principios rectores
de la conunidad de bienes, y alude a los principios de autononia
privada (los contratos, acuerdos o convenios entre |o0s conuneros
son la ley fundanental y el estatuto regulador; |o repasarenos a
conti nuaci 6n), proporcionalidad (concurso de los participes en
beneficios y cargas proporcional mente a sus cuotas), el principio
denocrético (réginmen de mayorias para coordinar |a adm nistracion
y mejor disfrute) y el de libertad individual de cada comunero
plasmado en la posibilidad de solicitar la division de la cosa
comin, y renunciar a su derecho.

Por otra parte, debe sefialarse que es opinién conin que I|la
conmuni dad de bienes puede tener un origen |legal (ser inpuesta por
la ley para un caso concreto: existencia de diversos herederos,
etc.), o bien un origen negocial, creada en virtud de un negocio
juridico cel ebrado por dos o mas personas con dicho fin.

La situaci 6n de conunidad crearad entre |os comuneros una serie de
rel aciones juridicas perfectanente reguladas en nuestro CC
rel aci ones que afectan al uso y disfrute de la cosa conun (segun
el articulo 394, cada participe puede usarla, sienpre que |o haga
conforne a su destino, sin perjudicar el interés de |la conunidad y
sin inpedir a los coparticipes utilizarla segun su derecho;
respecto de la alteracion, vid. articulo 397), adm nistracion
(articulo 398, que establece el principio de las mayorias),
conservaci 6n y nejora, derecho de cada comunero sobre su cuota (en
los térmnos del articulo 399: cada conmunero puede disponer
i brenente de su cuota).

Por su parte, cada comunero puede en cual quier tienpo, reclamar |a
divisiéon de la cosa comin, conforne establece el articulo 400 CC,
sal vo casos excepci onal es.

Y dentro de este canpo, tan propio de I|os derechos reales
(habl anrbs de copropiedad o cotitularidad de algun otro derecho),
nos vanos a centrar en el plano obligacional del msnpb: |as partes

pactan la regulacién que regira esta situacidén, I|legan a un
acuerdo acerca de cOnp se regira la vida de esa conunidad (acerca
de la cuota de cada cual, del uso de la cosa conmin, de la

adm ni straci 6n, etc., etc.).

Por consiguiente, nuestro objeto de estudio se concentrard en tres
cuestiones, coincidentes con los anbitos en los cuales es (til la
figura del contrato dentro de |la conunidad de bienes o derechos:
en primer lugar, en la posible constitucion negocial de la
comuni dad; en segundo lugar, en la existencia de acuerdos de |os
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comuneros y su naturaleza, y en tercer lugar, en el caso de l|a
di vi si 6n practicada por |os conuneros, dedicando cierta atencion
especifica a un ejenplo caracteristico, conmb es el de la division
convenci onal de | a herencia

Constituci 6n de | a conuni dad de bi enes o derechos

El primer tema a estudiar es bien claro: ¢es posible que,
convenci onal nente, unas personas decidan |ibremente constituir una
conmuni dad, conp tal? Pese a que en principio no cabe negar dicha
operatividad, ¢resulta |6gico que wuna conunidad surja de un
contrato entre diversas partes, asi, sin mas, de |la nada, por asi
decirl 0o? Debenbs dedicar nuestra atencion a esta cuestiodn

cuesti 6n que, por otra parte, es la mas polénica de |las distintas
que tratarenos, o, al nenos, la que nmayor pasion doctrinal ha
depertado, a tenor de |las reflexiones que ha despertado.

El estudio de la constitucion de la conmunidad de bienes exige
acudir al articulo 392 CC, dado que una buena parte de |la doctrina
(sobre todo clasica), y alguna jurisprudencia, han basado en él |a
posi bilidad de existencia de wuna conunidad convencional. Tras
seflal ar que hay conuni dad cuando |a propiedad de una cosa o de un
derecho pertenece pro indiviso a varias personas, sefiala este
articulo en su segundo apartado que a falta de contratos, o de
di sposi ci ones especi al es, se regird la conunidad por |as
prescripciones de este titulo

clara: la comunidad se regird por los articulos 392 a 406 CC,
sal vo que exista contrato o regul aci 6n especial en contrari o.

En conclusién, parece posible la existencia, por utilizar la
termnologia de la STSJ] Navarra 12-2-1998, de conunidades de
origen contractual societario, en hip6tesis en la que |as nornas
| egal es operaran conpb supletorias de la voluntad de |las partes (en
este sentido, |o sefialan expresanmente SSTS conp | as de 23-12-1943,
31-1-1967 y 24-10-1983, que las cita).

¢Cabe entender de ese precepto que es posible la constitucion
convenci onal de |la conmunidad de bienes o derechos? ¢(Cabe entender
la posible existencia de conmunidades convencional es, con
i ndependencia de |o que establezca este precepto en cuestion?
Sobre eso se ha debatido con cierto detenimento, y l|las posturas
son, obvianmente, contrarias: un prinmer sector entiende que es
posi ble la constitucion convencional de |a conunidad de bienes,
m entras que otras ideas entienden que ello no es posible.
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Repasarenps anbas ideas, para, por Uultinpo, decantarnos por |as
i deas que estinenps mas acertadas.

Respecto de las posiciones a favor de la admsién de dicha
posi bilidad, estiman que es posible el nacimento de |as
conmuni dades de bi enes consensual nente, esto es, que es posible que
exi sta un pacto entre las partes, por nedio del cual se constituya
real mente |a comuni dad de bienes, sin que dicho pacto que inplique
gue nazca una soci edad.

Suel e entenderse doctrinalnmente que, pese a no ser el dUdnico
mecani snbo  de constitucion que existe, parece admsible Ia
posi bilidad de una constituci 6n convencional de |la comunidad (en
este sentido, cabe citar el caso observable en |la SAP Asturias de
14-1-1999, donde se alude a un contrato que dice que |as partes se
constituyen en conunidad de bienes,.), aunque no sea eso |lo que
expresamente se deduce del articulo 392 CC, que realnente alude a
la regulacién, no al nacimento de la conmunidad concreta. Todo
el l o, obvianmente, sin que deba confundirse con |a sociedad.

La casi total generalidad de la doctrina admte |a posibilidad de
constituci 6n convencional de |la comunidad: entroncando con textos
de ULPIANO, gran parte de la doctrina italiana, espafiola y de
otros paises, asi conb nuestra jurisprudencia, y alguna Resol uci 6n
de la DCRN (de especial relevancia e influencia, sin duda), no
encuentran inconveniente en admtir esta posibilidad.

El pacto constitutivo, adenas, inplicara generalnente |a
regul aci 6n sobre una serie de cuestiones que estos articulos ya
recogen, pero seguranmente, para nodificarlos (evidentenente,
parece de poca enjundia juridica el redactar un contrato con el
unico objeto de asumir, expresa o tacitanmente, cono propia |la
regulacion de los articulos 392 a 406 CC), conp pueden ser |la
utilizacién de la cosa comin, su administracién, conservacion,
posesi 6n, disposicion., etc. Por ello, el contrato constitutivo

general mente, iria unido al contrato regul ador

Pero debenps diferenciar entre intencidn constitutiva de Ila
conmuni dad (contrato por el que se crea |la conmunidad) e intencion
regul adora (contrato por e que se regula la msm con
i ndependencia de su origen), dado que anbos contratos son
conceptual y funcionalnmente diferentes (mentras uno crea, Si es
gue es posible crear, el otro dota de nornmas de funcionam ento).
TRUJI LLO CALZADO, defensora de |la categoria, define el contrato de
conuni caci 6n de bienes conb un contrato por virtud del cual dos o
mas personas se obligan a poner bajo su comin titularidad unos
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bi enes que |l e s pertenecen ya, que adquieren en ese nonento o que
adquiriran con posterioridad, regulando, o no, el réginen en que
| os tendréan en esa nueva situaci 6on.

Sin enbargo, no es el Unico tema que puede resultar relevante: tal
y conb ya expusiera en su dia BELTRAN DE HEREDI A, el acuerdo
contractual que regula la vida de |la copropiedad puede, adengs,
ser anterior o posterior al nacimento de la relacién (tanbién
simul tdneo: coinciden contrato de nacimento y de regulacion):
anterior si las partes acuerdan actualnmente la regulacion de |a
conmuni dad sobre una cosa o derecho futuro, mentras que serd
posterior si |los comuneros, tras nacer la relacién y sin que se
haya pactado nada al respecto (por lo que, conforne al articulo
392 CC, rigen los preceptos del CC), acuerdan fijar dicha
regul aci 6n contractual nente (recordenps que estanps en el plano no
de la constitucién de la conunidad, sino de su regul aci6n, plano
claranmente distinto, algo que no pareci 6 tenerse en cuenta).

Gran defensor de la posibilidad de nacimento de |a conuni dad cono
consecuencia de un contrato (aunque no |lo base en el articulo
392.2) es MORENO QUESADA que aconpafia sus reflexiones con una
recorrido histérico de |a cuesti 6n de bastante interés.

En concl usi 6n, esta postura defiende |a posibilidad de que de un
contrato entre |as partes pueda surgir una conunidad de bienes, y
gue ello sea posible sin necesidad de que de dicho pacto surja ya
una soci edad.

Sin enbargo, por otra parte, existen a su vez posiciones
contrarias a dicha adm si6n, que entienden que |la presencia de un
contrato determina el nacimento de una sociedad, y aqui cabe
distinguir las ideas de diversos autores basados en ciertos textos
romanos (CUJACCI O, DOVAT y POTH ER), asi conp tesis tan sugerentes
como la de M QUEL GONZALEZ , que defiende que no se puede habl ar
de contrato de conunidad en el sentido de un contrato por nedio
del cual nazca sin mas esa conuni dad. Expresanente |l ega a sefial ar
gue para que nazca a consecuencia de un contrato, mnediante |a
tradici6n, una copropiedad serd preciso que varios conpren
conjuntanente a un tercero una nmsnma cosa y éste se |la entregue.
De nobdo que |la comunidad aqui no nace, conmpb |a sociedad, por un
contrato entre | os comuneros, sino por un contrato con un tercero
(haya o no ademdas un contrato entre |los conpradores). Y a
continuacion reitera sus ideas: comunidad conmp resultado de
atri buci ones patrinoniales, no conb causa de las msnmas. |Incide en
| a cuestion cuando, al referirse nuevamente a la creacion de la
conmuni dad por cel ebrarse un contrato con un tercero, seflala que e
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sinple proceder de acuerdo no significa que hayan celebrado un
contrato entre si

Ll ega a sefialar M QUEL que no es exacto que el contrato cree la
conmuni dad: si la conunidad se crea por el contrato de conpraventa
seguido de la tradicién, no se pretenderd que el contrato de
conpraventa rija |la comuni dad.

Una vez esbozadas I|las ideas existentes, es el nonmento de
decantarnos por |a postura que parezca nas adecuada.

En prinmer lugar, debenps destacar un dato de nodo claro, con
i ndependenci a de | a opini 6n que sostenganps posteriornente: cuando
el articulo 392.2 CC indica que a falta de contratos, o de
di sposi ci ones especi al es, se regird la conunidad por |as
prescripciones de este titulo, no estd aludiendo a contrato
constitutivo de conunidad, caso de que pueda existir, sino a
contrato regul ador de la conunidad, sin mas, algo que sera objeto
de estudi en el préxino apartado. Por lo tanto, y esto deseanps
dejarlo bien claro, con independencia de I|a opcidn que se
defienda, no es posible basar |a posible admsibilidad del
naci mento contractual de la cormunidad de bienes en el articulo
392.2 CC.

En segundo lugar, estimanos correcta |la idea de que, pese a que la
comuni dad de bienes puede tener su origen (indirecto) en un
contrato celebrado entre las partes con un tercero para adquirir
el objeto, no es acertada |la idea de que l|la conmunidad se pueda
derivar conp tal, esto es, nacer, de un contrato, contrato
medi ante el cual las partes, in abstracto, pactan constituir una
conuni dad sobre determ nada cosa. La comunidad serd un estado de
hecho, que puede surgir de diversos nodos: puede derivarse
indirectanente de un contrato, en el caso de que varias personas
adqui eran contractual mrente de un tercero, nacer de una donaci6n
hecha a varias personas en comin, o bien derivarse de una sucesion
hereditari a.

Pero estimanbs que el contrato, conb tal, no es fuente de creaci 6n
de la conunidad, que es una situaci 6n de hecho (que varias partes
se reunan y |leguen a un pacto constituyendo en ese m sno nonento
una comuni dad de bienes no parece, cono tal, denasiado correcto:
debe existir una base anterior sobre el que se constituye, y en
tal caso del <contrato se deriva l|a conunidad, pero no se
constituye conp consecuenci a necesaria de ese contrato).

No entendenos que cualquier tipo de pacto entre personas deba ya,
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directamente y sin posibilidad de nodificacio6n, considerarse
soci edad, sin mas, sino que deben darse |os requisitos expuestos
en el articulo 1665 CC (aunque es cierto que esa falta de
formalisnb en el caso de constitucién de sociedad civil ayuda a
gue, si es posible deducir dichos rasgos del pacto, con
i ndependencia de la forma en que se cel ebrase, estuviésenps ante
una sociedad civil). Sin enbargo, entendenbs que técnicanente no
es correcto pensar en un contrato que, de |la nada, haga surgir una
conmuni dad de bienes, ya que es cierto que se puede derivar de un
contrato, pero no surgir en el sentido de ser fuente de nacimento
y regul aci 6n (aunque |a regul aci 6n sea posterior, bien es cierto,
no puede considerarse cono constitutivo de la msma un contrato
del que una de sus consecuencias serda el nacimento accidental de
una comuni dad de bienes). Entendenps que no es eso | o que debe
guerer decirse cuando se alude a constituci 6n convenci onal de una
conuni dad, no debe aludirse a esa consecuencia colateral
produci da.

Por eso, defendenps que no es posible la constituci 6n convenci onal
de una comuni dad de bi enes o derechos, cono tal.”

e) La propiedad pro indivisa en el Derecho Argentino

[ DELFI NO| 5

“Nuestro Codificador ,legisla esta figura,en el Libro Tercero-De
|os derechos reales-en el Titulo 8,art 2673 y nos dice-E

Condomi nio es el derecho real de propiedad que pertenece a varias
personas , por una parte indivisa sobre una cosa nueble o
i nmuebl e.

El sistenma adoptado por el |egislador ,se sustenta en |as pautas
expuestas por Aubry y Rau y Zachariae,cuya orientaci 6n ,asi conp
la de Freitas, anoto Segovia..En la nota de Aubry y Rau, se lee |lo
siguiente-La copropiedad, tal conb nosotros |la defininbs, es
aquella que los antiguos autores al emanes calificaban —condoni ni um
pro diviso,vel juris romani —-Meteigen hum,por oposicion al-
condoni ni um pro i ndi vi so, vel juris ger mani ci - Gesamt
i gent hum , expresiones de las cuales ellos se servian para designar
| a copropiedad en virtud de la cual cada uno de |os comnunistas es
consi derado cono propietario in solidumde |la totalidad del objeto

invidiso, salvo las restricciones a las cuales el ejercicio de su
derecho se encuentra sonetido por la presencia y |os derechos de
Sus copropi etari os.

Freitas, en el art. 4336 de su Proyecto, estableci6o que *“ el
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condom nio (derecho de copropiedad sobre cosas) es el derecho
real, perpetuo o tenporal, de dos o mAs personas sobre una cosa
propi edad nmueble o inmueble perteneciendo a cada una de ellas una
parte indivisa.” . Los textos legales, las doctrinas permten
establ ecer, que el condom nio se caracteriza por la pluralidad de
sujetos, |la unidad de objeto, que puede ser nueble o innueble
sobre | os cual es pertenece a cada uno “parte indivisa”. Allende no
esta de acuerdo con el concepto de “parte indivisa”, prefiere la
pal abra”cuota”, porque considera que el vocablo “parte” da la
inmpresion de algo material; es decir, esta cuota no puede
identificarse con ninguna parte material, sino sinplenmente con una
porci 6n ideal, no porcion de materia, si porci 6on de derecho-.

El vocablo “cuota” fue adoptado por Llanbias en el art. 1578 de su
Ant eproyecto de Codigo Civil el cual establece: “cuando el dominio
o un derecho real de goce perteneciere en comin a varias personas,
todas ellas ejerceran |a copropiedad del respectivo derecho en la
nmedi da de su interés.

A falta de convenio |las ventajas y cargas de | os copropietarios se
regul an en proporci 6n sus cuotas que se presunen iguales en caso
de duda”. Llanbias hizo referencia a |las normas que indicarian |os
ant ecedentes en que se habia inspirado. Los Cbédigos y el Proyecto
gque citd son los siguientes: Coédigo Italiano —-art. 1100 y 1101-,
Codigo Suizo — art 646-, Codigo Cvil- Art. 2673 y 2674; Proyecto
de Reforma del Cédigo Civil de 1936 — art. 1580-. Conpletd esta
nota nediante conceptos ilustrativos- “el condomnio es un caso
particular de comunion de derechos subjetivos”. Siguiendo el
Codigo Italiano, conprendenos en el concepto tanto el caso de
conmuni dad del domnio conp el de |os derechos reales de goce, que
se caracterizan por ejercitarse mediante |la posesion. Las reglas
aplicables son idénticas, y por ello resulta conveniente |a
det er mi naci 6n expresa de su inclusion en este Titulo.

Siguiendo el Proyecto de Reforma de 1936, caracterizanos el
condominio conb un derecho autoénono, pero suprimms la
equi paraci 6n de derecho de condominio con parte indivisa. Esta
alti ma expresi 6n ha dado lugar a criticas, por |lo cual cuando nos
referimos al derecho de condém no hablanbs de su proporcién o
cuot a.

El condom nio o copropi edad en el Proyecto del Codigo Civil de |la
Republica Argentina unificado con el Cddi go de Conerci o.

El Proyecto de Unificacién de la Legislacion Cvil y Conercial ,da
una definicién de Condominio, en el Libro V-De |os derechos
reales-,en el Titulo 1V-Del condom nio-, acufiada con la mra
puesta en exaltar las facultades privativas de cada uno de |o0s
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titulares sobre la alicuota que les corresponde ,en la linea de la
de |la autonoma de este derecho real, que supone su tratam ento
separadanente del dom nio, singularidad que se desvanece con |a
noci 6n de propiedad o domnio plural que adopta el Cbdigo Givi
Vi gent e.

En el art.1923 de dicho Proyecto, define al Condomnio de la
siguiente forma-Condomnio es el derecho real que otorga a cada
uno de sus titulares la facultad privativa de disponer de su
alicuota y, en concurrencia con los otros titulares las de usar y
gozar de la cosa en conin.

En el art.1924 , establece la aplicaci6n subsidiaria de |las
normas acerca del dominio. Las normas de este Titulo se aplican,
en subsidio de disposicion legal o convencional ,a todo supuesto
de conuni 6n de derechos reales o de otros bienes.

El ement os del condom nio o copropi edad

a)varios sujetos que son | os copropietarios

b)un solo objeto no dividido material nente, que es el elenento que
vincula a los titulares del derecho

c)el reconocimento de cuotas ideales, que son |las que determ nan
| os derechos y | as obligaci ones que corresponden a | os conddém nos.

Concurrenci a de derechos real es

A diferencia de las |imtaciones |egales del domnio o propiedad

civil ,las Ilimtaciones voluntarias, las que depende de una
prohi bi ci 6n de disponer ,establecida ya sea inter-vivos ,es decir
convenci onal nente o por un acto unilateral nortis-causa, crea

una concurrencia de derechos reales sobre una cosa nueble o
i nmuebl e.

Esta concurrencia de derechos reales ,puede ser con otro derecho
senej ante de propiedad sobre la msnma cosa, es decir el derecho
real de copropiedad o condom nio, o puede darse con relacion a
otro derecho real distinto sobre la msm cosa ,ya sea e
derecho real de servidunbre predial o el derecho real de
usufructo . En estos casos nos encontrarianps en presencia de iura
in re aliena ,por ello nos referinbs en caso de Copropiedad o
Condom nio a reivindicatio,en relacion con |la propiedad civil y de
vindicatio partis- La limtacion voluntaria del derecho de
propi edad esta determ nada por la msm concurrencia Yy al cesar
esta se extingue, ya sea por el principio de elasticidad ,el
derecho de propiedad tiende sienpre a recobrar la plenitud de sus
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cuatro derechos”.

f) Copropi edad Ronana o en Mano Comin

[ CARAZQ ©

“En | a copropi edad romana cada sujeto tiene una parte del derecho
pl eno al que corresponde una parte alicuota, o sea una parte idea
o abstracta del bien, que indica |la proporcién en que se participa
del msnpo, sin que se pueda materializar en una determ nada parte
de este, dado que el msno se encuentra indiviso, de nodo que se
participa de todas |as facultades que confiere el derecho absoluto
de propiedad, y no de una de ell as.

Antes de entrar a analizar el réginen juridico de esta forma de
copr opi edad, es inportante  sefial ar gque  si bien existen
limtaciones | egales a! respecto, dentro del anbito de |las m snas,
conforme al principio de la autononia de !a voluntad, pueden |os
propi os conduefios crear, nodificar o extinguir |a copropiedad en
ejercicio de tal principio.

Uso y Disfrute

Se puede wutilizar la propiedad cuando nadie ia esté usando,
sienpre que su uso sea acorde ai fin de la msm y no se causen
dafios en detrinmento de aquelia. En relacién al disfrute, el msnp
puede ir o no unido al uso, conforne |o establezcan |las partes, no
obstante este es proporcional al derecho que sobre |a propiedad
tengan cada una de ell as.

Cargas y Gastos

De acuerdo al articulo 271 C. C. corresponde a cada uno de |os
conduefios, contribuir con el pago de las cargas y gastos que
inmplique |a copropiedad, de nobdo que pueden las partes obligar a
gui enes se rehusaren a contribuir con los msnpbs, y quien no |lo
qui era hacer puede lograrlo renunciando a su derecho. Parece
| 6gi co pensar que se hara en proporci6n a su participaci 6n, uso o
di sfrute.
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Admi ni straci 6n

El articulo 270 C. C establece que "los duefios ejercen
conjuntanente todos |os derechosdel propietario singular mentras
la jurisprudencia al respecto dice "Pero esta es una fior nade
caracter general, que no prohibe al conduefio ejercitar aquellas
acciones que redunden en beneficio de todos |os duefios. agregando
luego "Pero puede -el comunero- defender |a propiedad conun,
nmedi ante | as acciones posesorias o la reivindicatoria, e inpedir
la inmposicion de gravéanenes.., de tal forma que todo conduefio
tiene personeria para |levar a cabo tales acciones. La razén para
tal decision |la podenps encontrar fundanentada en el interés que
guarda el ordenamiento de tutelar la institucion de |a propiedad,
y que queda resunida en esta resolucién: "Si se exigiere que todos
| os conduefios deben ejercitar la accion reivindicatoria, podria
Ilegar a tornarse en negatorio del derecho de propiedad, con sol o-
gue uno de ellos, por cualquier notivo o en concierto con el
usur pador, aun, se negare a denmandar, ". El comunero para el
disfrute de lo que le pertenece requerira necesarianente |levar a
cabo tal accid6n, dado que las situaciones juridicas citadas
influyen en | a copropiedad cono un todo, y no teniendo ninguno de
ellos localizado su derecho no podr4d evitar acciones que
i nvolucraran a |las restantes partes.

Los actos ilicitos que se realicen, inplicardn resarcir el dafio
causado, conforme |lo establecen ios articulos 324 y 1045 C. C.,
tales serian |os casos por ejenplo de enajenaci 6n de parte del
inmueble o bien la prescripcion en contra de |os copropietarios
rest antes.

Por otra parte |la adm nistraci 6n puede ser delegada sin perjuicio
de lo anteriornente dicho, en manos de un condueiio o un extrafo
pudi endo ser nodificado el sistema |egal de admnistraci6on por
pacto, con l|la anuencia de todos io0s copropietarios, puesto que el
msno tiene fuerza ae ley entre |las partes suscritas.

Di sposici 6n y Alteraci 6n

Sobre su parte aiicuota cada conduefio es propietario absoluto de
ella, pudiendo con su derecho enajenarlo, cederio, arrendarlo,
etc. teniendo sobre e! Unicanente !as (imtaciones inpuestas por
ia ley a la disposicion y alteracion de ja propiedad. Pero sobre !
a propiedad total no puede hacer o msnpb, ni variar su destino en
alguna otra forma sin el consentimento unanine de |os denas,
sal vaguar dandose asi el interés de aquéll os.

La venta de la cosa conmin puede realizarse aun cuando una de |as
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facultades del derecho de propiedad se hubiese cedido a un
tercero, o bien cuando sobre la msma existiese una hipoteca, dado
gue se considera que su caracter es tenporal. Por otra parte, si
fuese vendida sin el acuerdo unanine de |os copropietarios, se
considera que tal acto, es eficaz conrespecto a la parte que
realizé la venta, no asi con |las denmas partes, protegi éndose el m
teres del tercero.

Exti nci 6n

Conforme al art. 272 y 274 C.C. ningun copropietario esta obligado
a permanecer por mas de cinco afios en tal situaci 6n, pudiendo ser
el plazo nmenor confornme | o hubi esen establ ecido, y ser prorrogable
por nuevos conveni os, de forma que pueden pedir la cesacion de |la
copropi edad en cual qui er nonento, y dado que no puede renunciar a
tal derecho, el msno es inprescriptible. Por otra parte en la
ej ecuci 6n de la division material no pueden alegar |as partes que
| es corresponde una secci 6n determ nada por el hecho de haberse
| ocalizado alli durante largo tienpo, ya que ello se resolvera
conforme a |la sentencia, en caso de que no existiese acuerdo extra
juridico de | as partes.

Puede acabar |a comunidad por destruccién de l|a propiedad. No
obstante pudiese ser que la cosa o el derecho fuese indivisible
juridicamente, o bien que tal fraccionamento en el caso de
i nmuebl es contravenga |as normas de urbanisnp, de forma que no se
puede proceder a ejecutar la division, por |lo que de acuerdo al
articulo 273 C.C. se tratard prinero de darle |la oportunidad a uno
de |l os conduefios a fin de que sea él quien se adjudique toda |a
propi edad, con |lo que se trata de respetar la existencia de
cual quier interés actual de parte de |os conduefios, que en el caso
de que no hubiesen pedido ia extincién de |la conunidad es |06gico
pensar que todavia existe. De no |legarse a un acuerdo a!
respecto, dado que podran buscar una justa division conforne a sus
intereses, se subastara y io obtenido sera repartido entre |os
conduefios de acuerdo a su aporte o derecho.

Para |a conprobaci 6n de su indivisibilidad se recurre a |a prueba

pericial, de tal npbdo que no debe existir "conoda division"
aunque todo bien es fisicanente divisible, asi t anmbi én
juridicamente 1o es toda finca rural. En térm nos generales

podenos decir que:

"Fisicamente todas |las cosas son divisibles, pero mrando a su
finalidad, a su utilizacidn, juridicanmente solo son divisibles
aquellas que partidas conservan su naturaleza y cualidades
anteriores, y cada wuna de l|las partes resulta ser un valor
aproxi mado proporcional al que antes tenia el todo, y sigue
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prestando utilidad. Cuando estas circunstancias no se dan, |la cosa
aunque divisible fisicanente, no lo es juridicanente. A |las cosas
i ndivi sibles, se equiparan |las que no admten coéonoda division..."
La no posibilidad de renunciar al derecho de solicitar la division
material, radica en una realidad social, cuyos intereses el
derecho ha querido tutelar, y a los cuales BRENES se refiere al
decir:

La si t uaci 6n resul tante del condomi ni o se concept Ua,
i nconveni ente, por set causa de frecuentes discordias y pendencias
entre | os conduefios, y de que no se explote |a propiedad, sobre
todo la agricola, de nmanera adecuada con perjuicio del orden vy
arnonia sociales, y de la riqueza publica., por eso, el derecho es
restrictivo del condominio al intento de facilitar la division de
|a propiedad comin, hallanse ... |los preceptos |egales de que
nadie esta obligado a permanecer en conunidad por tienpo
indefinido, y que no pueden |os copropietarios renunciar al
derecho de pedir la division.. "

En una soci edad, cuya actividad econdm ca tradicional nente ha sido
la agricultura, quedan expuestos [|os inconvenientes de esta
instituciéon juridica, y el por qué de sus linmtaciones. Sin
enbar go, ,no puede olvidarse que el nmisno factor econémico es |lo
gue en un nonento determ nado ha contribuido a |la existencia de |a
copropi edad, cuando su origen ha sido basicanente contractual.”
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