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1. El tema en estudio

La insuficiencia de unidades de vivienda y el creciente aumento de la
poblacién urbana exigen una utilizacién mas intensa del suelo y de las
construcciones.

Por ello se han hecho frecuentes las construcciones en altos, o en
patios y jardines, que permiten la habilitacion de nuevos sectores de vi-
viendas, o de unidades con otros destinos, lo que habra de provocar la
division del inmueble por el régimen de la Propiedad Horizontal.

Asimismo hay edificios ya divididos por el sistema de la ley 13512 en
los que se encara la construccién de nuevos pisos para ampliar el niime-
ro de unidades (2).

La sobreelevacion o sobreedificacién origina algunos problemas que
deben ser conocidos por quienes intervienen en esta actividad (3).

(1) Trabajo presentado en la XXV Jornada Notarial Bonaerense celebrada en
Mar del Plata, como aporte al punto I del temario.

(2) Eltiempo ha desmentido en los hechos la afirmacién de Hernan Racciatti de
que “en realidad, la sobreelevacion sélo reviste un interés histérico o en paises de es-
casa superficie con problemas angustiosos de superpoblacién” (Propiedad por pisos
o por departamentos, E. Depalma, 1958, segunda edicién, pag. 270).

(3) Es escasa la bibliografia existente en nuestro pais sobre este tema. Puede
consultarse el importante aporte de Francisco I. J. Fontbona, “La sobre-elevacién de
edificios y la propiedad horizontal’, publicado en Revista del Notariado 701, afio 1969.
También encaran estos problemas el trabajo de Gardey-Martinez Perri-Olivé-Orelle,
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Senala Kischinewsky-Broquisse (4) que para el propietario del edi-
ficio a sobreelevar la venta de este derecho y el de las partes comunes
correspondientes a los nuevos pisos constituira una fuente de beneficio
que no siempre se obtendra por un pago en dinero. Podra por ejemplo
hacerse pagar en trabajos que consoliden y modernicen su edificio, que
amplien los servicios de que dispone, como la instalacion de ascensores,
montacargas, calefaccién central, u otras mejoras.

Cuando el inmueble a sobreelevar se encuentra dividido por el siste-
ma de la Propiedad Horizontal, la sobreedificacion presenta problemas
adicionales: la necesidad de asignar a las unidades en proyecto una par-
ticipacion en la copropiedad del terreno y las demds cosas comunes a la
época de la finalizacién de la nueva construccion, que supone una dis-
minucién de las proporciones porcentuales de las unidades anteriores, y
por tanto una disminucién de su valor. La construccién de nuevos pisos
implicar4 una mayor exigencia a los muros y cimientos que podra acele-
rar su envejecimiento, aunque no se comprometa su seguridad. También
tendra como consecuencia una utilizacién mds intensa de las cosas co-
munes, ya que serdn usadas por un nimero mayor de personas: los as-
censores, escaleras, accesos, servicios centrales, etc., tendran una vida
{itil menos prolongada, y habrén de requerir gastos de mantenimiento y
de reparacion més elevados y frecuentes.

Ademas la utilizacién de los sectores comunes por un mayor nimero
de personas puede disminuir la tranquilidad del edificio, etcétera.

2. Los articulos 7° y 8° de la ley 13.512

El art. 7" de la ley 13.512 establece que el propietario del altimo piso
no puede elevar nuevos pisos o realizar construcciones sin el consenti-
miento de los propietarios de los otros departamentos o pisos; al de la
planta baja o subsuelo le estd prohibido hacer obras que perjudiquen la
solidez de la cosa, como excavaciones, sotanos, etc. Toda obra nueva que
afecte el inmueble comin no puede realizarse sin la autorizacion de to-
dos los propietarios.

A su vez, en el art. 8° de la misma ley se determina que los copropie-
tarios estan obligados, en proporcién al valor de sus departamentos, a
contribuir al pago de las expensas debidas a innovaciones dispuestas en
las partes y bienes comunes del edificio “por resolucion de los propieta-

“Adquisicién de inmuebles con entrega de unidades en contraprestacién’) y el estudio
de Jorge Horacio Alterini “Derechos de los consorcistas’; publicado en La Ley, t. 68,
pag. 795y sigtes.

(4) Edith Kischinewsky-Broquisse, La copropriété des inmuubles batis, tercera
edicién, 1978, Librairies techniques, Paris, pag. 25.
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rios, en mira de obtener su mejoramiento o de uso y goce mas comodo
o de mayor renta”. En este caso la resolucion puede ser tomada por la
mayoria absoluta de los copropietarios, con la salvedad del derecho de
la minoria (“a juicio de cualquiera de ellos”, dice la ley) de reclamar ju-
dicialmente si las innovaciones fueren “de costo excesivo, o contrarias al
reglamento o a la ley, o perjudiciales para la seguridad, solidez, salubri-
dad, destino o aspecto arquitectdnico exterior o interior del edificio”(5).

Esta aparente contradiccién de los textos legales es superada por
doctrina senalando que el ambito de aplicacién del caso previsto en el
articulo 7° (que requiere unanimidad) est4 referido a obras nuevas que
se realizan en interés particular de alguno de los copropietarios. En el
caso del articulo 8° (que requiere el voto de la mayoria), su &mbito es el
de las innovaciones que se realizan sobre partes, sectores comunes en
beneficio de todos los copropietarios (6).

Cuando alguno de los copropietarios realiza obras (construcciones
en altos, en patios, jardines, balcones, excavaciones, subsuelos, etc.) sin

(5) Segn laley francesa de 1965 la sobreelevacién o construccion de edificacio-
nes a los fines de crear nuevos locales de uso privativo no puede ser realizada por el
sindicato sino por “la unanimidad de sus miembros. Pero si los trabajos comportan
transformacion, adicién o mejoras, en asamblea general puede decidir con la mayo-
ria de tres cuartos de los votos, si se trata de realizar locales destinados a conservar el
carécter de partes comunes. Givord y Giverdon senalan que en esta hipotesis no se
ha previsto el acuerdo complementario de los copropietarios del piso superior que
es exigido en caso de venta del derecho de sobreelevacion, lo que permite pensar en
un olvido del legislador (La copropriété, Dalloz, 1974, pag. 449, no 498). Esto les hace
pensar que el reclamo puede estar fundado en el perjuicio que la obra comun puede
producir en alguna de las unidades (obstruccién de vista, ruidos, etc.), o sea en el le-
gitimo interés individual de su propietario, y no ya en intereses vinculados con la ley,
el reglamento o el edificio.

(6) Hernan Racciatti (Propiedad por pisos o por departamentos, Ed. Depalma,
segunda edicién, 1958, pag. 251 v sig., y tercera edicién 1975, pag. 350 y sig.), quien
estudia detalladamente e! tema. Guillermo A. Borda, Tratado de D. Civil, D. Reales,
Ed. Perrot, 1975, t. I, pag. 582, no 725. Manuel A. Laquis, Propiedad Horizontal, Ed.
Perrot, 1960, pag. 51. Elena I. Highton, Derechos Reales, Ed. Ariel, 1979, vol. 4, pag. 181
y sig. Por el contrario, Jorge Horacio Alterini sostiene que la regla en materia de mejo-
ras que se efectiien en partes comunes es la necesidad de contar con el asentimiento
undnime de los consortes (art. 7°) , y que el art. 8° juega como excepcion, en tanto se
verifiquen los extremos que esta norma comprende: obtencién del mejoramiento de
los sectores comunes, o su uso y goce mas comodo, 0 la consecucién de mayor renta, y
siempre que no fuese pertinente la oposicién de la minoria disconforme, fundada en
que la decisi6n mayoritaria hubiera impuesto innovaciones “de costo excesivo 0 con-
trarias al reglamento o a la ley, o perjudiciales para la seguridad, solidez, salubridad,
destino o aspecto arquitecténico exterior o interior del edificio”. Este autor afirma que
hay inconsistencia total-parcial entre los arts. 7° y 8¢ referidos al mismo substrato: el
4mbito del art. 8° constituye la excepcién, en la que rige la voluntad de la mayoria,
respecto de la regla del art. 7°, que requiere unanimidad para esas obras (“Derecho
de los consorcistas’; en El Derecho, t. 68, p4g. 799, y voto publicado en Revista del
Notariado 758, pag. 506 y sigtes., y El Derecho, del 9/3/78, fallo 30.375).
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contar con la conformidad undanime de los restantes copropietarios,
puede demandarse la demolicién de lo construido en violacion de la ley,
y asf lo ha resuelto la jurisprudencia en varios casos (7).

Sin embargo, no se ha hecho aplicacién automatica y absoluta del
requisito de la unanimidad, ya que en varios casos de construcciones
realizadas sin esa autorizacion unanime, nuestros tribunales han inter-
pretado la norma del articulo 7° con criterio elastico, entendiendo que
no estando interesado el orden piiblico, no esta dotada de una inflexibi-
lidad tan rigurosa que impida la valoracion de los motivos que aconse-
jan el mantenimiento de la obra realizada sin el consentimiento de los
restantes copropietarios cuando no ocasiona perjuicios a la comunidad,
cuando ella ha consentido de hecho durante cierta tiempo la obra nueva,
o cuando la demanda por demolicién implica un ejercicio abusivo de los
derechos (8).

3. Sobreelevaciéon y Accesion

En nuestro Cédigo Civil todo lo que se construye sobre el suelo per-
tenece al propietario de éste, aunque haya sido construido por otro, sin
perjuicio del crédito que pueda corresponder al constructor.

Conforme al art. 2520 la propiedad de una cosa comprende simulta-
neamente la de los accesorios que se encuentran en ella, natural o artifi-
cialmente unidos.

Se aplica la presuncion legal de que todas las construcciones existen-
tes en la superficie interior de un terreno han sido hechas por el propieta-
rio del suelo, y que le pertenecen, dejando a salvo la indemnizacion que
corresponda a quien construye en terreno ajeno (9).

(7) El Dr. Santos Cifuentes ha destacado que “el rigor del art. 79, de la ley 13512
surge de la necesidad de evitar dafios a la solidez, seguridad o salubridad del edificio,
de impedir alteraciones de su destino; desvalorizacion de sus unidades; molestias a
los ocupantes; modificaciones de los porcentuales de los propietarios; innovaciones
graves a la estética, al funcionamiento y uso de lo que a todos pertenece... tanto mas
si con esas innovaciones no se persiguen beneficios al conjunto, sino la satisfaccion
del interés particular... La sola violacion del requisito de la unanimidad puede consi-
derarse, en principio, suficiente, y la reparacion no tiene otra manera de hacerse efec-
tiva que restableciendo el anterior estado de las cosas por medio de la demolicién...
no obstante que ella produzca la desaparicion de valores econémicos, ya que estan
en juego disposiciones que son viscerales en el sistema comunitario de la propiedad
horizontal” (voto publicado en Revista del Notariado 758, pag. 513 y jurisprudencia
que cita).

(8) Jurisprudencia que se menciona en Propiedad Horizontal, cuadernos El Derecho
749, 750, 751, 756, 757, 772, 792, 794, 795, 796, 797; pags. 121, 122, 124 y 127. Conforme:
Borda, obra citada, t. I, n° 725, pag, 583. Highton, ob, cit., vol. 4, pag, 183y sig.

(9) Senala Borda que el articulo 2519 “contiene dos presunciones: 1) que las
construcciones o plantaciones han sido hechas por el propietario, lo que significa
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Todo lo construido, sembrado o edificado en un inmueble tiene ca-
racter accesorio de éste, y pertenece al duenio del suelo (10).

Segtin el art. 2521 la propiedad de obras establecidas en el espacio
aéreo, ni la propiedad de obras realizadas bajo el suelo, no crean la pre-
suncién de la propiedad del terreno. En el Cédigo de Vélez (art. 2518) la
propiedad del suelo se extiende a toda la profundidad y al espacio aéreo
sobre el suelo, en lineas perpendiculares. El propietario es dueno exclu-
sivo del espacio aéreo; puede extender en €l sus construcciones, aun-
que quiten al vecino la luz, las vistas u otras ventajas; y puede también
demandar la demolicién de las obras del vecino que a cualquier altura
avancen sobre ese espacio.

Este concepto ilimitado y absoluto del derecho de propiedad era
propio de una época en la que los medios técnicos no permitian otro
aprovechamiento del espacio aéreo que no fuera por medio de construc-
ciones (11), de manera que en los hechos esta concepcién romanista se
encontraba limitada a lo que resultare aprovechable del espacio aéreo
conforme a los medios técnicos disponibles.

Nuestros tribunales elaboraron una jurisprudencia que relativizaba
el cardcter absoluto de la extensiéon del derecho de propiedad que con-
tiene el art. 2518 citado; y la Reforma introducida al Cédigo Civil en 1968
estableci6 en el nuevo texto del art. 2514 que el derecho de propiedad no
debe ser abusivo, esquema a cuya luz debe ser hoy interpretado el men-
cionado art. 2518 (12).

4. A quién pertenece el derecho de sobreelevar

Como se ha visto, pertenece al propietario del inmueble, ya que inte-
gra las facultades emergentes del derecho real de dominio. Si el terreno
pertenece a varios condéminos o a varios coherederos, el derecho a so-
breelevar pertenece a la totalidad de ellos (art. 2681, C4d. Civil).

Si se trata de un inmueble sometido al régimen de la Propiedad
Horizontal, este derecho pertenece a la totalidad de los propietarios de

que si el usufructuario, locatario, etc., pretende haberlas hecho él, debe probarlo; 2)
que esas cosas pertenecen al propietario. El Cédigo agrega: si no se probase lo con-
trario. Se trata de un evidente error; las construcciones y plantaciones, pertenecen
siempre al propietario del suelo, quien quiera sea el que las haya hecho. El poseedor,
usufructuario, locatario, que las hubiera realizado tendra derecho, en todo caso a una
indemnizacién, pero no puede pretender la propiedad de una cosa que es accesoria
al inmueble” (obra citada, t. I, pag. 237).

(10) Art.2571: Se adquiere el dominio por accesion, cuando alguna cosa mueble
o inmueble acreciere a otra por adherencia natural o artificial.

(11) Borda, ob. cit,, t. I, pag. 234.

(12) Borda, ob. cit,, t. I, pdg. 235.
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unidades del edificio, que deberan resolver su ejercicio o su cesion por
unanimidad. Pero no corresponde al consorcio de copropietarios, que
tiene capacidad juridica para la administracién del edificio, pero no es
propietario de los sectores comunes. No integra pues el patrimonio del
consorcio, sino el de la totalidad de los copropietarios.

Cabe recordar que el art. 7° de la ley 13512 prohibe al propietario del
ultimo piso la elevacion o la realizacion de construcciones, y- al de la
planta baja o subsuelo la realizacion de obras o de excavaciones, sin la
autorizacion de todos los propietarios de unidades.

Ahora bien, la autorizacion para sobreelevar debera establecer si la
obra nueva una vez construida sera atribuida en forma privativa a algu-
no de los condéminos como parte de su unidad existente, 0 como nueva
unidad; si serd atribuida al conjunto de todos los copropietarios como
bien comtin del edificio, o como nueva unidad privativa en condominio
ordinario entre todos los copropietarios; o como nueva unidad (13).

5. Ejercicio por los propietarios

a) En el caso de propietario inico del inmueble por el sistema de do-
minio regido por el Cédigo Civil, puede ejercer este derecho, al igual que
las restantes facultades que integran su derecho real de dominio, por
propia decision.

b) En el caso de terreno sujeto a condominio o indivisién hereditaria
regidos por el Cédigo Civil, también puede ser ejercido por acuerdo una-
nime de los condéminos o coherederos, que habran de convenir todo lo
vinculado con la nueva construccion, los aportes a realizar, contratos de
obra a celebrar, etcétera.

c) Cuando se trata de un edificio sometido al régimen de la Propiedad
Horizontal en el que sus propietarios encaren por si la realizacién de
obras nuevas, pueden advertirse dos situaciones diferentes:

I) Si la construccién consiste en la realizacion de obras que amplian
los sectores de propiedad comutin, la obra nueva sera también de propie-
dad comtin a todos los copropietarios.

Esta resolucién debe ser tomada por la mayoria de los copropieta-
rios. Todos ellos deberdan abonar las expensas debidas a innovaciones
dispuestas en las partes comunes en miras a obtener su mejoramiento o
de uso y goce mas cémodo o de mayor renta, segtn lo dispone el art. 8°

(13) Hebert Curbelo Urroz y Fernando Miranda, Régimen de la Propiedad
Horizontal en el derecho positivo uruguayo, Montevideo, 1969, presentado al X
Congreso Internacional del Notariado Latino.
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de la ley 13512, el que también establece que cuando las innovaciones
ordenadas por los propietarios fueren, a juicio de cualquiera de ;ellos,
de costo excesivo, o contrario al reglamento o a la ley, o perjudiciales
para la seguridad, solidez, salubridad, destino o aspecto arquitectonico
exterior o interior del edificio, pueden ser objeto de reclamacion formu-
lada ante la autoridad judicial, y resuelta por el tramite correspondiente
al interdicto de obra nueva. Pero la resolucién de la mayoria no serd por
eso suspendida sin una expresa orden de dicha autoridad.

La decisién en este caso deberd ser tomada en asamblea por la ma-
yoria absoluta de los copropietarios. Pero si se quieren tomar decisiones
reglamentarias de la utilizacion de los nuevos sectores de propiedad co-
mun que impliquen una modificacion del reglamento de copropiedad y
administracion, éstas deberdn ser aprobadas en asamblea por una ma-
yoria no menor de los dos tercios de los propietarios.

IT) Si se trata en cambio de nuevas unidades privativas cuya construc-
cién habra de ser realizada por los copropietarios, la decisién debera ser
tomada por la totalidad de ellos. La unanimidad es exigida porque se trata
de una obra que afecta al inmueble comun (art. 79, in fine), y porque su-
pone una modificacién del acuerdo constitutivo por el que se sometié el
inmueble al sistema de la Propiedad Horizontal; y ademas porque implica
una disminucién de los porcentuales de las unidades existentes, para asig-
nar una proporcion a las nuevas unidades sobre las cosas comunes.

La posterior modificacién del reglamento de copropiedad, a realizar-
se a la finalizacion de la obra, también deberé ser otorgada por la totali-
dad de los copropietarios.

En este caso, muy poco frecuente, deben preverse las dificultades que
se originen en la recaudacién de los fondos necesarios, la celebracién de
los contratos de obra, la supervision de su realizacidn, la adjudicacion de
las nuevas unidades o su comercializacion.

6. Cesion del derecho a sobreelevar

El propietario o los propietarios de un inmueble pueden autorizar
a construir o sobreelevar sobre el mismo, pero entendida esta facultad
como un derecho personal o creditorio. No se trata de la cesién ni de la
constitucion de un derecho real ni de una facultad inherente a un de-
recho real. El propietario puede autorizar la construcciéon y prometer al
concesionario que a su finalizacién haré tradicion traslativa del dominio de
la obra nueva, sometida al régimen de la Propiedad Horizontal, de la mis-
ma forma que puede prometer la transferencia del dominio de una unidad
a construir mediante la suscripcién de un boleto de compraventa de cosa
futura o de un boleto que instrumente un contrato de obra. Ni la autoriza-
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cion para sobreelevar, ni la realizacién de las obras convenidas asignan la
propiedad de éstas al concesionario de la sobreelevacién o constructor: la
propiedad de las obras pertenecerd al dueno del suelo, como un accesorio de
su dominio en el sistema regido por el C6digo Civil o como un accesorio del
terreno comun en el sistema regido por la ley 13512. Todo ello sin perjuicio
del derecho creditorio que corresponde a quien ha construido en base a tal
autorizacion. Nuestra legislacién no permite el derecho de superficie ni el
desmembramiento del dominio més que en el supuesto de los derechos rea-
les establecidos por la ley, conforme al esquema de niimero cerrado (14).

Por lo tanto, las obras nuevas integran el patrimonio del propietario
del suelo y pueden ser embargadas y subastadas junto con éste, a inicia-
tiva de sus acreedores.

Pero el derecho a sobreelevar conlleva la facultad de reclamar la trans-
ferencia del dominio horizontal de la obra nueva a su terminacién, luego de
realizados los trdmites necesarios para la aprobacién de los planos de men-
sura, y del otorgamiento o la modificaci6n del reglamento de copropiedad.

Los propietarios del terreno lo son también de las construcciones
realizadas, por aplicacién del esquema de la accesién. Pero no pueden
quedarse con ellas, a menos que el contrato de sobreelevacién lo autori-
ce. En principio deben cumplir con la obligacién, regida por el derecho
creditorio, de transferir el dominio horizontal de la obra nueva al conce-
sionario o autorizado de la sobreelevacion, lo que implica una promesa
de renuncia al ejercicio del derecho de accesién.

7. Esencia juridica

La sobreelevacion o sobreedificacién consiste en construir sobre o
debajo de otra construccién. Se refiere también a las construcciones que
se realizan en otros sectores del inmueble, como los patios, jardines,
balcones; las que se adosan lateralmente a la construccién existente, sin

(14) Alvaro Gutiérrez Zaldivar, “La venta de “aire’] del “espacio aéreo’, el dere-
cho de superficie. Los derechos reales suprimidos’; en Temas de Derechos Reales,
de Adrogué-Gutiérrez Zaldivar-Arraga Penido, Ed. Plus Ultra, Bs. As., 1979, pag. 161
y sigtes. Edmundo Gatti y Jorge Horacio Alterini sefialan que “si bien el derecho de
superficie cuenta con cierto beneplécito en el derecho comparado, debe tenerse pre-
sente que salvo alguna opinion aislada, la doctrina es pacifica en el sentido de que se
trata de un derecho real totalmente prohibido por el art. 2614 del C6d. Civil, y tal pos-
tura legislativa s6lo deberfa removerse ante la firme conviccién de la utilidad de que
se lo incorpore al ordenamiento argentino” (Prehorizontalidad y boleto de compra-
venta, Ed. Feyde, Bs. As., 1973, pag. 83). En otra oportunidad he opinado que las ra-
zones de la prohibicién legal mantienen su vigencia (“Bases para un nuevo régimen
prehorizontal’, en El Derecho, t. 74, pdg. 799 y Revista del Notariado 756).
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o)

apoyos por su parte baja; y a las excavaciones y construcciones en sub-
suelos (15).

Todos estos casos se rigen por las mismas disposiciones, a pesar de
que el articulo 7° de la ley 13512 se refiere solamente a la posibilidad de
elevar nuevos pisos o realizar construcciones por el propietario del ulti-
mo piso, y a la de hacer obras por el propietario de la planta baja o sub-
suelo, que perjudiquen la solidez de la casa como excavaciones, sétanos,
etcétera.

Como se ha visto, estas construcciones se encuentran prohibidas, a
menos que se realicen con el consentimiento de los propietarios de los
otros departamentos.

Para determinar cual es la esencia juridica del derecho a sobre-ele-
var deben considerarse separadamente las distintas situaciones en que
es ejercido, ya que su fundamento legal es diferente en cada una de ellas.
No hay pues una respuesta tinica para esta cuestion (16).

a) Cuando la construccién o sobreelevacion es realizada por el pro-
pietario o los copropietarios de un inmueble, ellos tienen la facultad de
edificar yla propiedad de las nuevas construcciones como consecuencia
de su derecho real de dominio o condominio, y en virtud del principio de
la accesion.

b) Cuando la sobreelevacién es realizada porla totalidad de los copro-
pietarios de un edificio sometido al régimen de Propiedad Horizontal,

se trata también del ejercicio de un derecho real por todos sus titula-
res (17).

(15) Senala Jorge Horacio Alterini que “si bien no hay mencién expresa a la so-
b'reedjficacic')n en un sector, esta implicita en cuanto la ley alude a “nuevas construc-
ciones’, que no tienen por qué extenderse a todo lo largoylo ancho del plano superior
del edificio... Las directivas expuestas son en principio aplicables a las construcciones
que se pretendan efectuar en otros espacios libres o superficies descubiertas-como
]ardm'es, terr'azas de uso exclusivo, etc.” (obra citada, El Derecho, t. 68. pag. 797).En
Francia, segun advierten Francois Givord y Claude Giverdon, la ley de 1965 consagra
al problema disposiciones precisas en los articulos 35 y 36, (ue conciernen no sola-
mente al derecho de sobreelevacion, sino también a la construccién de edificaciones
a los fines de crear nuevos locales de uso privativo, 0 mas brevemente adiciones a
las construcciones. El texto nuevo se aplica entonces no solo en caso de sobreele-
vacion (que implica evidentemente la construccion de una edificacién nueva) sino
ademas todas las veces que tal construccién es encarada a titulo privativo, aunque
sea en el subsuelo (La copropriété, Dalloz, 1974, pag. 448, n° 497).

(16) Conf. Jorge Horacio Alterini, obra citada en la nota anterior, pag. 796.

(17) Zanén Masdeu senala que conforme a la legislacién espafola “son titulares
de la sobreedificacion todos los conduenos del edificio, al consistir ésta en una facul-
tad derivada del dominio; esto es al ser copropietarios del suelo también lo serdn del
vuelo y espacio dominante, y por consiguiente, titulares de la sobreedificacién” (La
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La facultad de sobreelevar corresponde a la totalidad de los copro-
pietarios, en forma unanime, pero no al llamado consorcio de copropie-
tarios, ya que el terreno y las demds cosas y bienes comunes del edificio
pertenecen a los propietarios de las unidades que lo componen: su patri-
monio est4 formado por las sumas recaudadas para la administracion,
reparaci6n y mantenimiento, los fondos de reserva, y los créditos y ac-
cesorios por las cuotas impagas, los intereses y accesorios que se deri-
ven de la inversion de esos fondos, y los créditos que por otros conceptos
puedan corresponderle (18).

Ello es vélido tanto para la sobreelevacién tendiente a la construccion
de nuevos sectores de copropiedad comtin, como para la que tiene por fi-
nalidad la construcciéon de nuevas unidades funcionales o accesorias.

Segiin Kischinewsky-Broquisse el derecho de sobreelevar es un de-
recho incorporal que forma parte del goce del derecho de propiedad (19).
Cuando se refiere a un edificio dividido horizontalmente, y conforme el
articulo 3° de la ley francesa del 10 de julio de 1965, el derecho a sobre-
elevar es considerado como un derecho accesorio de las partes comunes
en caso de silencio o contradiccién de titulos (20).

¢) Cuando la sobreedificacién es realizada por alguno de los copro-
pietarios de un edificio sometido al régimen de la propiedad horizontal,
se trate o no del propietario del dltimo piso, segtin ensena Alterini, “la
naturaleza juridica de esa facultad debe compaginarse con la que reco-
nocemos al vuelo del edificio, que pertenece en condominio a los consor-
cistas. Como en la hip6tesis el autorizado es uno de los consortes y como
tal condémino del vuelo, el derecho de sobreelevar implica el ejercicio
de un acto material por el condémino, que no puede concretarse sin el
asentimiento undnime (art. 2680y 2681 Céd. Civil y 7¢ ley 13512)"(21).

Ahora bien: el derecho a sobreelevar conferido a uno de los copropie-
tarios por el reglamento de copropiedad puede estar referido a la crea-
cién de nuevas unidades, o bien a la ampliacién de la unidad existente.

En el primer caso, si bien se trata de la realizacion de un acto mate-
rial por uno de los copropietarios con la conformidad de los restantes,
la propiedad de la obra nueva, en virtud del principio de accesion, seré

propiedad de casas por pisov, Barcelona, 1964, pag. 387 y sig., citada por Fontbona,
obra citada, pag. 37).

(18) Borda, ob. cit., t .I, pag. 625; Highton, ob. cit., vol. 4, pag. 244.

(19) Ob. cit., pag. 26.

(20) Kischinewsky-Broquisse, ob. cit., pag. 30 y sig., quien senala también, si-
guiendo una doctrina y jurisprudencia ya impuesta, que como derecho accesorio de
las partes comunes, no puede ser objeto de una accion de particién. Conf. Givord et
Giverdon, ob. cit., pag. 448.

(21) Ob. cit,, El Derecho, t. 68, pag. 797.
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atribuida a la totalidad de los copropietarios hasta que, previa modifica-
cion del reglamento que incorpore la nueva unidad, ellos la adjudiquen
en propiedad horizontal al copropietario que la construyo.

En el supuesto de la autorizacion para ampliar una unidad existente
conferido por el reglamento de copropiedad, es posible discriminar dos
casos: 1) cuando se trata de un derecho accesorio de las partes comunes,
implica una autorizacién para efectuar la construccién y una promesa
de modificacion del reglamento reconociendo la nueva superficie de la
unidad con redistribucion de los valores porcentuales en el condominio,
para permitir un mayor porcentual a la unidad como consecuencia de
su mayor valor.

2) La sobreelevacién, en mi criterio, también puede ser considerada
por el reglamento como un accesorio de una unidad privativa, particu-
larmente si en la distribucién de los valores porcentuales se refleja de
antemano esta circunstancia. Por ejemplo, la facultad de erigir nuevas
habitaciones en s6tanos y azoteas, que conforme al articulo 2, in fine, de
la ley 13512 pueden ser calificados de propiedad exclusiva.

La legislacion francesa considera al derecho a sobreelevar como un
derecho accesorio de las partes comunes en caso de silencio o contradic-
cion de los titulos, y la doctrina admite que cuando pertenece a un co-
propietario se lo considere un derecho accesorio de las partes privativas
o eventualmente un derecho privativo en la copropiedad (22).

En el derecho espanol Luis Zanén Masdeu ha sostenido que si bien
“el vuelo es comtin a todos los conduerios del edificio, no tiene la consi-

deracion de necesariamente comdn”, y por tanto transmisible a terce-
ros (23).

Las ventajas que ofrece este esquema son evidentes, ya que permitira
disminuir el riesgo del edificante al realizar la construccién sobre una
cosa propia, su unidad funcional, y devenir propietario de la obra por via
de accesion, sin necesidad de modificar el reglamento de copropiedad.

Pero el tema es opinable, ya que ofrece puntos para una dificil discu-
sion si en el reglamento no se ha previsto con claridad la superficie auto-
rizada a realizar, las caracteristicas de la obra, y la circunstancia de que
la construccién a realizar ya ha sido considerada en la asignacion de los
valores porcentuales. Sobre todo si se tiene en cuenta que la nueva cons-
truccion serd soportada por la estructura del edificio y debera recibir los
servicios correspondientes.

(22) Kischinewsky-Broquisse, ob. cit., pag. 31. Givord et Giverdon, ob. cit.,
pag. 450 y pag. 56 y sig.
(23) Citado por Fontbona, ob. cit., pag. 36.
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Sin embargo, como tema que invita a la polémica, sostengo en nues-
tro derecho la posibilidad de que el reglamento de copropiedad (no sola-
mente un acuerdo undnime) atribuye a una unidad el derecho a sobre-
elevar como accesorio del dominio horizontal sobre ella, con facultad
de acrecerla con el dominio de lo construido, aunque ello implique la
privatizacion del vuelo.

d) Cuando la sobreelevacion es realizada por un tercero (que carece
de la titularidad de unidades en el edificio) se trata de un derecho perso-
nal o creditorio (24) emergente de un contrato, de un acuerdo unilateral
unanime, o del reglamento de copropiedad, que lo autoriza a construir,
en terreno o sobre construcciones de propiedad ajena (o sea, del conjunto
de los copropietarios del edificio), con la facultad de reclamar la realiza-
cién de los actos juridicos necesarios para que se le transfiera el dominio
horizontal de lo edificado. Para el autorizado o concesionario del dere-
cho a sobreelevar, no es un derecho sobre la cosa, un derecho real, sino
un derecho a que se le entregue en propiedad la cosa que ha construido.
Para los copropietarios que conceden el derecho a sobreelevar se trata
de una promesa de renuncia al ejercicio del derecho de accesion sobre la
obra nueva, que tendrd efectividad a su finalizacion.

Ahora bien, se ha sostenido la invalidez de la reserva formulada en
el reglamento de copropiedad por el propietario o los propietarios que
someten al sistema de la ley 13512, y proceden a enajenar todas sus uni-
dades, manteniendo para si el derecho a sobreedificar asf como el uso de
algunas partes del edificio (25).

No creo que este criterio tenga asidero en nuestra legislacién, aunque
el ejercicio de esa reserva puede llegar a configurar un caso de abuso de
derecho (art. 1071 del Cédigo Civil reformado por la ley 17711), y como tal
enervado por los titulares de unidades del edificio, si prueban el abuso
particularmente cuando no ha habido contraprestacion, ni esa circuns-
tancia ha tenido reflejo en el valor de comercializacion de las unidades.
Serd, pues, una situacién de hecho sujeta a la apreciacién judicial.

Pero de todos modos, se trata de una facultad que reconoce una li-
mitacién temporal, ya que como derecho personal que es, prescribe a los
diez afos si no es ejercido con ese plazo (art. 4023, Cédigo Civil, 17.711
y 17.940), criterio que coincide con el plazo maximo permitido para el
contrato de locacién por el articulo 1505 del Cédigo Civil: “El contrato de

(24) Gardey-Martinez Perri-Olive y Orelle. “Adquisicién de inmuebles con en-
trega de unidades en contraprestacién’; ano 1970, n° 34 a 37.

(25) Fontbona, ob. cit. Palmiero, Tratado de la Propiedad Horizontal, Ed.
Depalma, Bs. As., 1974, pdg. 248. En contra: Luis Moisset de Espanes, Contratacion in-
mobiliaria, junto con Jorge Mosset Iturraspe, Ed. Hammurabi, Bs. As., 1980, pag. 181.
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locacion no puede hacerse por mayor tiempo que el de diez atios. El que
se hiciere por mayor tiempo quedara concluido a los diez anos”.

A la vez, como derecho personal o creditorio, no se extingue con la
muerte del beneficiario o autorizado, sino que se transmite a sus suceso-
res, yademads puede ser cedido por actos entre vivos (art. 1444 del Codigo
Civil) (26).

Por otra parte, José Maria R. Orelle sostiene que el derecho que algu-
nos reglamentos de copropiedad asignan sobre unidades “en construc-
cion” y unidades “proyectadas” (o a construir), es un derecho personal
que califica como un caso de sobreelevacion. Opina que a pesar de algu-
nas disposiciones reglamentarias provinciales, las unidades meramente
proyectadas o en construccion (que no retinen los minimos requisitos
que técnicamente las configuren como unidad) no pueden ser objeto del
derecho de propiedad horizontal, ni pueden ser objeto de un derecho
real, puesto que no han llegado a alcanzar la calificacién de cosa en el
sentido del art. 2311 del Cédigo Civil (27).

8. El contrato de sobreedificacion

Hemos analizado precedentemente la esencia juridica del derecho a
sobreelevar.

Ahora estudiaremos el contrato por el que se autoriza, se cede o se
concede la facultad de construir sobre inmueble ajeno.

En la generalidad de los casos, el propietario o los propietarios del te-
rreno autorizan al concesionario la realizacion de las obras sobre la base
de que si bien la construccion se realizara sobre inmueble de propiedad

(26) La autorizacién para sobreelevar guarda marcada similitud en algunos
casos, con el derecho o autorizacién que suele concederse en el reglamento de co-
propiedad y administracion para el uso de paredes y azoteas con fines publicitarios,
tema en el que adhiere a las conclusiones que formula Luis Moisset de Espanés: “Es
licito, incluso para el empresario vendedor, que somete un edificio al régimen de pro-
piedad horizontal, incluir clausulas de reserva de uso de la azotea o paredes, con fi-
nes publicitarios."Esas cldusulas deben ser claras, y tipificar la naturaleza del derecho
que se otorga (real o personal), y su duracion. Cuando el derecho se otorga a favor
de una de las unidades del consorcio, integra el “dominio horizontal’, y puede tener
cardcter perpetuo.’Si se concede como derecho personal, serd trasmisible por cesién
y por via hereditaria, pero su duracién debe limitarse a un maximo de 10 afios. Si se
estableciese a titulo gratuito, y sin fijar plazo, el consorcio podria reclamar su cese en
cualquier momento.’Si se concede un “derecho real de uso’, tendra carécter vitalicio,
es decir que no podra trasmitirse a los herederos; en el caso de que el beneficiario
fuese una persona juridica, el plazo maximo de duracién serd de 20 afios” Obra cita-
da, pag. 186.

(27) Situacion juridica de las unidades proyectadas o en construccién en un edi-
ficio dividido en propiedad horizontal.
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de los autorizantes, la voluntad de las partes consiste en que al finalizar
la obra se asigne la propiedad de lo construido al autorizado.

Se diferencia de la locacién de obra, en cuanto en ésta el locador o
empresario se compromete a realizar una edificacién por encargo del
locatario de la obra, que es el duefio y se obliga a pagar el precio. En la
sobreelevacion el autorizado realiza la obra para si, no cobra precio al
autorizante, sino que puede obligarse a compensarle con una parte de lo
construido o de otra forma. Si bien la autorizacién para utilizar el inmue-
ble puede aparecer como reemplazo del pago del precio, no debe perder-
se de vista el aspecto principal del negocio, que supone la realizacién de
la obra por el autorizado para si, aunque dentro de un marco legal que
hace necesario por via de la accesion, que la propiedad de las obras le-
galmente sea asignada al propietario del terreno, pero con obligacién de
transferirla al autorizado a la finalizacién de la obra.

Se trata de un contrato atipico o innominado en el que las obliga-
ciones que asumen los contratantes se rigen por las disposiciones de las
figuras afines.

Muchas veces la complejidad de los negocios dificulta o impide que
los contratantes celebren sus acuerdos en el marco de las figuras con-
tractuales que tienen un régimen legal establecido. Las necesidades de la
realidad suelen desbordar a las posibilidades que ofrecen los esquemas
legales. Es asi como aparecen figuras contractuales atipicas, que a veces
reinen en un solo contrato elementos que pertenecen a diferentes tipos
contractuales. El intérprete deberd analizar la esencia de las obligacio-
nes que asumen las partes, el caracter principal o accesorio de las presta-
ciones que se acuerdan, la finalidad econémica buscada por cada parte,
la legitimidad de sus respectivos intereses, y luego encontrar la afinidad
de los elementos principales del negocio atipico, con los elementos de
otras figuras contractuales tipicas (28).

Laley 13512 si bien requiere la autorizacién undanime de los propieta-
rios para conceder el derecho a sobreedificar, no contiene ninguna dis-
posicion sobre el contenido de la autorizaciéon.

Es asi como se pueden ver con relativa frecuencia autorizaciones ge-
néricas carentes de limitaciones en cuanto a la cantidad de unidades o
superficie que pueda ser construida, al tiempo en que pueda ejercerse

(28) Senala Héctor Masnata que los contratos atipicos se forman de nuevos ele-
mentos o resultan de la fusion de otros contratos, distinguiéndose los contratos ati-
picos puros, que carecen de todo ordenamiento legal, de los mixtos o complejos que
se componen de prestaciones tipicas de otros contratos, o de elementos nuevos con
otros conocidos (El contrato atipico, Bs. As., 1961, Ed. Abeledo-Perrot).
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ese derecho, a la duracion de la obra, y a los numerosos aspectos vincula-
dos con la sobreedificacion.

La ley francesa del 10 de julio de 1965, que consagra su capitulo Il
a las mejoras, adiciones de locales privativos v ejercicio del derecho de
sobreelevacion, establece en su articulo 37 la caducidad de toda conven-
cién por la cual un propietario o un tercero se reserva el ejercicio de uno
de los derechos accesorios a las partes comunes que se mencionan en
su articulo 3¢ (distintos casos de sobreedificacidn), si ese derecho no es
ejercido enlos diez afios que siguen a la convencién. Sin perjuicio de ello,
faculta al sindicato (consorcio) para oponerse al ejercicio de ese derecho,
indemnizando a su titular en el caso que justifique que la reserva del
derecho comportd una contrapartida a su cargo. Y establece que toda
convencidn reserva de uno de los derechos mencionados, debe indicar
bajo pena de nulidad, la importancia y la consistencia de los locales a
construir, y las modificaciones que su ejecucién importe en los derechos
y cargas de los copropietarios (29).

La ley espanola del 21 de julio de 1960, sobre propiedad horizontal,
establece en su articulo 11 que “...el acuerdo que se adopte fijara la natu-
raleza de la modificacién, las alteraciones que origine en la descripcion
de la finca y de los pisos o locales, la variacion de cuotas y el titular o
titulares de los nuevos locales o pisos”(30).

Ahora bien, con el objeto de recomendar el adecuado encuadre legal
de las cldusulas de los reglamentos de copropiedad, o de los convenios

(29) Kischinewsky-Broquisse senala que el ejercicio del derecho de sobre-ele-
vacién habia dado lugar a numerosos conflictos antes de la ley de 1965, que la com-
plejidad de los problemas presentados escapaba a veces a las partes interesadas en la
convencién de sobreelevacion, y que la jurisprudencia testimoniaba las dificultades
que fueron expuestas frente a los tribunales. Afirma que la ley de 1965 hizo una obra
atil al reglamentar el ejercicio del derecho de sobreelevacion. Era ciertamente desea-
ble precisar las menciones obligatorias que debia contener la convencién de cesion
del derecho de sobreelevacidn, y las condiciones en las cuales ese derecho podia ser
enajenado. El legislador ha cometido sin embargo algunos olvidos (la ley no da indi-
caciones sobre la corma de operar la nueva reparticién inevitable en la copropiedad y
en las cargas). Se lamenta igualmente del desfavor que el legislador manifiesta sobre
este derecho, especialmente por la facultad del sindicato de oponerse al ejercicio del
derecho de sobreelevacion sin indemnizacion suficiente al beneficiario perjudicado
El legislador encara el ejercicio del derecho de sobreelevacién —dice—, como un de:
rech.o s'uscgl?tible de a!:luso, en el que entiende limitar los inconvenientes mediante
!;2 i’hr?;ltr;aé:zu))apsr::iezsgﬁr{c)lreds\:}tL(l;ﬁ::;ges dr—;1 p.rivilegio. (Obra c_itad a, pags. 43y 44, n°
levisindoria 1088 i ) ( Ovll d Vl.e.rifenlc'lue es curioso comprobar que el

g omitio reglamentar la modificacion de la cuota parte de las partes
comunes y de la reparticion de las cargas (obra citada, pag. 451, n° 502).

(30) S‘egt'm‘ el art. 16 del Reglamento Hipotecario espanol, el derecho de vuelo
puede ser inscripto en el Registro Inmobiliario.
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que autorizan a sobreedificar (31), haremos una revista de su contenido,
remarcando la necesidad de adecuar su texto a las necesidades de cada
edificio.

Las cldusulas mas importantes cuando se trata de un edificio someti-

do o que se proyecta someter al régimen de la propiedad horizontal, son
las siguientes (32):

a) La autorizacién para sobreelevar, sobreedificar, construir por de-
bajo, por encima o al costado de las construcciones existentes, y la cesion
o concesion de los derechos necesarios para ello.

b) Cardacter revocable o irrevocable de la autorizacion.
c¢) Plazo para la iniciacion y para la finalizacion de las obras.

d) Caducidad o no de la autorizacion, por vencimiento del plazo, y en
su caso las compensaciones al concesionario por las obras realizadas.

e) Sanciones para el caso de incumplimiento de cualquiera de las
partes: pacto comisorio, cldusulas penales, intereses punitorios, etcéte-
ra.

f) Prohibicion o autorizacion para ceder el derecho a sobreelevar.

g) Caracteristicas, ubicacién, medidas, y demads circunstancias de las
nuevas unidades cuya construccién se autoriza, con remision a los pla-
nos proyecto de obra, que se aprueban en el convenio.

h) Especificaciones técnicas referidas a los materiales a emplear.

i) Promesa de renuncia de los concedentes a la propiedad de las cons-
trucciones a la finalizacién de las obras, con obligacién de transferir su
dominio horizontal al cesionario, concesionario o autorizado.

(31) Al comentar el anteproyecto de modificaciones a laley 13512 elaborado por
una comisién designada por el Ministerio de Justicia de la Nacién en 1981, hemos
sostenido que “si se creyera conveniente una reglamentacion detallada del derecho a
sobreelevar, habria que especificar que se trata de un derecho accesorio de los bienes
comunes, y, por tanto, sujeto a copropiedad, salvo el caso en que se lo establezca
como accesorio de una unidad, permitiendo la construccién sobre patios o jardines
de propiedad exclusiva, considerdndose como propio lo construido, por via de acce-
sién. Puede ser cedido, fijandose el contenido minimo del reglamento o acuerdo que
lo establezca, y las facultades y obligaciones que lo integran en ausencia de conven-
cién contraria, entre ellas la promesa de renuncia a la propiedad de las obras nuevas
construidas por terceros, las que en virtud del principio de accesion se mantengan
en cabeza de los copropietarios, y el cardcter personal o creditorio del derecho del
cesionario o autorizado en la sobreelevacion”. (Dictamen publicado en Revista del
Notariado 788, pag. 1287, afio 1981).

(32) Sobre este punto puede consultarse el estudio de Francisco 1. J. Font-bona
La sobreelevacion de edificios y la propiedad horizontal, Bs. As., 1969.
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j) Proporcion o porcentual que se asignara a las nuevas unidades so-
bre el terreno y las demas cosas y bienes comunes del edificio, y en su
caso la modificacion de los valores porcentuales de las unidades exis-
tentes, que seran aplicables a partir de la finalizacion de la obra y de la
modificacion del reglamento de copropiedad.

k) Determinacién de las escaleras, ascensores, techos, muros y de-
mas sectores comunes que deberd construir el cesionario; y si ellos ha-
bran de ser compensados o no, por los copropietarios, las bases para su
liquidacion y pago.

1) Autorizacién o prohibicién al concesionario para desistir a su dere-
cho o para suspender la ejecucién de las obras.

m) Quién debera abonar los gastos derivados de la confeccién y apro-
bacion de los planos de obra y de mensura; de la autorizacién adminis-
trativa de la obra; de los documentos necesarios para otorgar o modificar
el reglamento de copropiedad y administracion, y demds gastos que re-
sulten necesarios.

n) Quién debera abonar los impuestos, tasas y contribuciones que se
originen por la obra.

fl) La contraprestacion que tendré a su cargo el autorizado a sobre-
elevar, sea en dinero o en parte de las unidades nuevas o en la realizacién
de obras en beneficio, del inmueble, etc., con determinacién de la época
y del lugar del cumplimiento.

o) Unificacién de la representacién de los copropietarios del edificio
en el administrador del consorcio, 0 en uno o méas apoderados.

p) Obligacién para el concesionario de reparar todos los perjuicios
que ocasione la obra en los sectores de propiedad comiin o privativa del
edificio.

q) Responsabilidad por los danos que ocasione la obra en las cosas y

personas de terceros, sea dentro del edificio, en los inmuebles vecinos, o
en la via ptblica.

r) Obligatoriedad para el cesionario de contratar un seguro para cu-
brir tales riesgos, con mencién de su monto y de su plazo.

s) Obligacion del concesionario de afrontar todos los gastos que sean
necesarios para realizar la construccion autorizada.

t) Autorizacién al concesionario para la entrada de materiales y del
personal necesario en el edificio, y para el depésito de materiales en de-
terminados sectores comunes.



132 LAUREANO ARTURO MOREIRA

u) Participacién que pueda corresponder al cesionario por el valor
de los materiales empleados, en caso de derrumbe del edificio, sobre el
valor de los materiales de la demolicién y sobre las indemnizaciones pro-
venientes de los seguros.

v) En el mismo caso, si le corresponde alguna participacién sobre el
valor obtenido en la enajenacion del terreno.

w) La actuacién de é4rbitros, de amigables componedores, o de los
jueces competentes para los casos de conflicto, con la constitucion de
domicilios especiales.

x) El otorgamiento de poderes especiales irrevocables y vigentes post
mortem por los titulares del dominio de la totalidad de las unidades del
edificio en los términos de los arts. 1977, 19.180 y 1982 del Codigo Civil,
para la suscripcion de los planos de obra y de mensura horizontal, de
las escrituras de modificacién del reglamento de copropiedad y admi-
nistracién, y de adjudicacion de las nuevas unidades al concesionario, y
de todos los documentos necesarios a tal fin.

y) La conveniencia de que el contrato de sobreelevacion se otorgue en
escritura publica en la que también se modifique el reglamento de copro-
piedad y administracion, incluyendo cldusulas referidas a la sobreelevacion
autorizada, y en la que también obre el poder irrevocable mencionado, con
la menci6n de que toda transferencia de las unidades existentes implica ad-
hesién a todo su contenido y ratificacion de los poderes otorgados.

z) Inscripcion de la autorizacién para sobreelevar en el Registro de
la Propiedad. Cuando la autorizacién para sobreedificar surge de una
modificacién al reglamento de copropiedad y administracion, debe ser
inscripta en el registro inmobiliario, como lo dispone el articulo 9° de la
ley 13512 (conforme art. 1°, inc. ¢, ley 17801).

Algunos registros no toman razon de las modificaciones que no al-
teren derechos reales sobre los sectores de propiedad comin o de pro-
piedad exclusiva, o sea de las clausulas reglamentarias que se refieren
a las relaciones personales entre los titulares de las unidades. Entre las
modificaciones que no inscriben se encuentra la autorizacion para so-
breelevar (33).

Este criterio es contrario al texto y al sistema de la ley, en el que la
inscripcion de las modificaciones al reglamento de copropiedad es un

(33) En contra: Orelle (obra citada) opina que tratdndose de un derecho perso-
nal no cabe su registracion, pues salvo excepciones especialmente legisla- das, en los
registros inmobiliarios sélo se inscriben derechos reales.
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requisito que hace a su publicidad y oponibilidad, ya que la reforma no
inscripta no puede ser opuesta a terceros (34).

Opino que también debiera imponerse la toma de razon de las au-
torizaciones para sobreedificar que pudieran contener los reglamentos
de copropiedad, con la finalidad de prevenir a los interesados en la ad-
quisicion de las unidades que integran el edificio, y a los demas terceros,
sobre la existencia de esta importante limitacién a la propiedad comun,
sin que la registracion altere su condicion de derecho creditorio.

9. La incorporacion de las nuevas unidades

Una vez finalizada la obra autorizada, habra de procederse a la mo-
dificacién del plano de mensura y divisién en propiedad horizontal del
edificio, y a la modificacion del reglamento de copropiedad y adminis-
tracién, con incorporacion de las nuevas unidades, documentos que ha-
brén de ser otorgados por la totalidad de los copropietarios, o sus apode-
rados.

En ellos se procedera a modificar los valores porcentuales asignados
a las unidades que integran el edificio, para permitir la asignacion de la
correspondiente proporcion de las nuevas unidades, fijdndose también
el destino autorizado de las mismas.

A continuacion, la totalidad de los copropietarios, o sus representan-
tes, habrdn de transferir la propiedad horizontal de las nuevas unidades,
al autorizado a sobreelevar.

Esta transferencia no tiene por qué ser instrumentada necesaria-
mente COmo compraventa.

La tradicion debe ser efectuada con mencion de los antecedentes
contractuales de la operacion: la construccion efectuada por el conce-
sionario en base a una autorizacion para sobreelevar. Ese ser el titulo
causal del adquirente. El costo de las nuevas unidades, de particular im-
portancia en los aspectos tributarios de la operacidn, estara formado por
la parte proporcional de la compensacién o contraprestacion abonada
conforme al contrato que autoriza la sobreelevacién, si la hubiera, y la
suma invertida en la construccion de la respectiva unidad.

La asignacion a las nuevas unidades de un valor proporcional, co-
rrientemente porcentual, que refleja su participacion sobre el terreno y
los bienes comunes del edificio, provoca una disminucion del valor pro-

(34) Borda, Tratado, Derechos Reales, t. I, pdg. 621. Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil de la Capital Federal, Sala C, fallo del 20/7/65, El Derecho,
t. 16, pdg. 332, y fallo del 10/11/66, El Derecho, t. 17, pag. 553.
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porcional de las restantes unidades, y puede tener origen en una autori-
zacién realizada a titulo gratuito o a titulo oneroso.

No se trata, en este caso, de la transferencia de cuotas partes indivi-
sas sobre el terreno (venta, permuta, donacion, etc.), ya que “los derechos
de cada propietario en los bienes comunes son inseparables del dominio,
uso y goce del respectivo departamento o piso. En la transferencia, gra-
vamen o embargo de un departamento o piso se entenderan compren-
didos esos derechos, y no podran efectuarse esos actos con relacion a los
mismos, separadamente del piso o departamento a que accedan” (art. 3°,
ley 13512).

Por ello, no se trata de compraventa, donaciéon o enajenacion por
cualquier otro titulo, de parte indivisa del inmueble, sino de la compen-
sacion de la participacion asignada a la nueva unidad sobre el terreno
y las partes comunes (o en su caso, de la liberalidad que se concede al
autorizado).

Esa compensacion puede consistir en el pago de una suma de dine-
ro, en la realizacion de obras de beneficio comtin (ascensor, calefaccion,
terrazas, etc.), en la obligacion de pagar los gastos de funcionamiento
del edificio durante cierto tiempo, en el mayor valor que pueda tomar
el edificio como consecuencia de las obras realizadas (fachada, pintura,
decoracion, etcétera).

Esta problemadtica ha sido poco estudiada por la doctrina, de manera
que los criterios sustentados y las soluciones propuestas pueden ser con-
sideradas como opinables y como una propuesta para la investigacion y
la polémica.

10. Aplicacion de la ley 19.724 para la comercializacion de unidades
que se construyen en base a una autorizacion para sobreelevar

Otro aspecto que debera ser tenido particularmente en cuenta es el
que se vincula con la comercializacién de las unidades futuras que reali-
ce el concesionario del derecho a sobreelevar.

Para la firma de los boletos de compraventa debera cumplir con las
disposiciones de la ley 19724 de prehorizontalidad: especialmente debe-
ra procederse a la afectacion del edificio y a la registracion de los bole-
tos (35).

Pero la ley citada exige que la escritura de afectacién sea otorgada
por el propietario del inmueble, o sea, en el caso que comentamos, por la

(35) Sobre el tema remito a mi trabajo “Aspectos principales del régimen preho-
rizontal’, publicado en Revista Notarial, La Plata, n° 811, afio 1973,
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totalidad de los copropietarios del edificio, quienes también habran de
suscribir los boletos respectivos (arts. 1°, 11, 12 y 13 de la ley 19724).

Entiendo que la afectacién al régimen prehorizontal establecido por
la ley 19724 sélo habra de ‘comprender, en este caso, la parte del edificio
afectada a la construccién de nuevas unidades regidas por la ley 13512 y
ya escrituradas a sus adquirentes.

Es conveniente reflexionar sobre algunos aspectos relacionados con
la aplicacion de la ley 19724, ya que se ha sostenido que “resulta racional-
mente incompatible la coexistencia de los regimenes de prehorizontali-
dad y de horizontalidad”, criterio que también se apoya en la disposicion
del inciso d) del articulo 19 de la ley 20276, que exceptua de laley 19.724 a
los edificios ya afectados alaley 13512, “ylos quelo sean enlo sucesivo sin
haberse comercializado previamente una o més de sus unidades”(36).

Cuando se suscriben documentos que implican actos de comerciali-
zacion de unidades a construir o en construccion, aunque el edificio ya se
encuentre dividido por el sistema de laley 13512 de propiedad horizontal,
se debe cumplir igualmente con las disposiciones de la ley 19724 (ver su
articulo 1°: “todo propietario de edificio construido o en construccion, o
de terreno...”).

De la misma manera que la afectacién al régimen prehorizontal de la
ley 19724 no caduca con el otorgamiento del reglamento de copropiedad,
y el sometimiento del edificio al sistema de la ley 13512, ya que el relativo
amparo que pretende ofrecer a los compradores de unidades, es incom-
patible con el levantamiento de las (insuficientes) protecciones legales,
antes de procederse a la tradicion de las unidades a quienes tienen regis-
trados sus boletos de compraventa. Por otra parte, el texto de la ley 19724
supone su vigencia aun después de la divisién horizontal del edificio, al

imponer la cancelacion parcial de los créditos hipotecarios “al escritu-
rarse cada unidad” (art. 23).

Alertamos, pues, sobre los desvaliosos resultados a que puede llevar

una conceptualizacion simplista que no evaltie la intrincada realidad
sobre la que operan estas disposiciones legales.

11. Conclusiones

1. Segun doctrina predominante, el articulo 7° de la ley 13512 requie-
re el acuerdo unanime de los titulares de unidades para la realizacién de
obras nuevas en interés particular de alguno de ellos, o de ter- ceros.

(36) Opinion sostenida por Orelle en el trabajo citado.
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2. El articulo 8° de la ley 13512 requiere el voto de la mayoria para
las innovaciones que se realicen sobre partes comunes en beneficio de
todos los copropietarios.

3. Puede demandarse la demolicién de obras nuevas realizadas por
alguno de los copropietarios sin contar con el acuerdo unanime citado.

4. Sin perjuicio de ello, la jurisprudencia no hizo lugar a la demanda
de demolicion de esas obras, cuando no existia perjuicio para los demas
copropietarios, cuando ellos consintieron en los hechos la situacién du-
rante cierto tiempo, o cuando implicaba un ejercicio abusivo del dere-
cho.

5. En los edificios sometidos al régimen de la propiedad horizon-
tal, como consecuencia del principio de la accesion, la propiedad de las
obras nuevas corresponde al conjunto de los titulares de unidades (no al
consorcio de copropietarios).

6. El derecho a sobreelevar, que integra el derecho real de propiedad
horizontal de todos los titulares de unidades, es una facultad accesoria
de los bienes comunes, sujeta a indivision, que puede ser cedida a alguno
de ellos, o a terceros.

7. El derecho a sobreelevar integra el derecho de goce del titular del
dominio, de los condéminos, o del conjunto de copropietarios en los edi-
ficios sometidos al sistema de la propiedad horizontal, cuando ellos en-
caran la construccion de obras nuevas.

8. Cuando ceden ese derecho (a uno de los condéminos, o propietario
de unidad, o tercero), implica una promesa de renuncia al ejercicio del
derecho de accesion sobre la obra nueva.

9. Para el tercero autorizado a sobreelevar, esta facultad no constitu-
ye un derecho real, sino un derecho creditorio y personal que lo autoriza
a construir sobre terreno o construcciones ajenas, y a reclamar que se le
transfiera la propiedad horizontal de la obra que ha construido.

10. Como consecuencia de su condicion de derecho creditorio, pres-
cribe si no es ejercido en el plazo de diez aros, se transmite a los here-
deros del beneficiario, y puede ser cedido entre vivos, salvo convencion
contraria.

11. Es recomendable que al reformarse la ley 13512 se introduzcan
disposiciones que reglamenten detalladamente el derecho a sobreelevar
y su cesidn, y determinen el contenido minimo de la autorizacion (pla-
zos, responsabilidades y obligaciones del autorizado, etcétera).
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12. También es conveniente que, independientemente de la reforma
legislativa, al redactar los reglamentos de copropiedad, sus modificacio-
nes, o los acuerdos que instrumenten el derecho a sobreelevar se deter-
minen dichos aspectos con precision.

13. El acuerdo de sobreedificacion es un contrato atipico que se rige,
en cuanto no esté solucionado en su texto, por las figuras juridicas mas
afines a sus distintas clausulas.

14. La incorporacién de las unidades nuevas construidas en base a la
autorizacion para sobreelevar, requiere la modificacién del reglamento
de copropiedad, o su ratificacion cuando ellas lo integran en calidad de
unidades proyectadas o en construccion, con la consiguiente modifica-
cién de los valores proporcionales de las unidades, que permitan la asig-
nacion de valor proporcional a las nuevas unidades.

15. El titulo causal del propietario de la nueva unidad incorporada al
edificio, lo constituye la construccion realizada en base a un derecho a
sobreelevar.

16. La adquisicién de la propiedad horizontal de la nueva unidad re-
quiere: que se encuentre en posesion de ella (arts. 577, 2609 y concordan-
tes), por titulo suficiente para transferir el dominio (art. 2602: ver punto
anterior), la firma del instrumento publico de enajenacion (arts. 2609 y
1184), y la inscripcion en el registro inmobiliario para su oponibilidad a
terceros (art. 2505 y ley 17.801), previa modificacion del reglamento de
copropiedad.

17. Para la comercializacién de unidades durante la construccion,
deben cumplirse las disposiciones de la ley 19724, aunque el edificio se
encuentre dividido por el sistema de la ley 13.512.



