FORMA DE PROCEDER JUDICIALMENTE -EN LA PROPIEDAD

HORIZONTATL

ELKIN RAFAEL GARCIA DIAG
ORIANDO MIGUEL SIERRA NERTO

Trabajo de gradd presentasd o
requisito parcial para optar al
titulo de Alogado. '

Director: AMADO QOMEZ R.

BARRANQU ILLA
CORPORACION EDUCATIVA MAYOR DEL DESARROLLO SIMON BOLIVAR
FACULTAD DE DERECHO

1990






Barrarguilla, 1.990

Coctor

CARILOS TLLANOS SANCHEZ

Decano

Facultad de Derecho

Universidad Simén Bolivar . . ’
Ciwudad, '

Estimado Doctor:

Por medio del presente escrito me permito rendir concepto

favor able -al trabajo de tesis realizado por los alumnos:

ELKIN RATAET GARCIA DIAZ y ORLANDO SITERRA NERIO y denomi

nado "I'ORMAS DE PROCEDER JUDICIALMENTE EN LA PROP IEDAD HO

RIZONTAL", por reunir Jlos requisitos establecidos por los

estatutos de nuestra Universidad de manera concreta por la
Facultad de Derecho.

Agradeciéndole de antemano la desienacién para tan intere
sante tema, me suscribo de usted.

Cordialmente

AMAPOS—COME
Directoxr/d

—

e %esis




DIRECTIVA

RECTOR DOCTOR JOSE CONSUEGRA

SECRETARIO GENERAT DOCTOR RAFALE BOILARNOS

DECANO ‘ | DOCTOR CARLOS LIANOS

DIRECTOR DE TESIS TOCTOR AMADO GOMEZ-R.
BARRANQUILLA

CORPORACION EDUCATIVA MAYOR DEL DESARROLLO SIMON BOLIVAR
FACULTAD DE DERECHO

1990



Nota de Aceptacidn

Presidente

del Jurado

Jur ado

Jur ado

Barranquilla, 1990



DED ICA'TOR TA

A todos aquellos que no creyeron en mi

.

EIXIN RAFAEL GARCIA DIAZ .



DEDICATOR IA

A mis padres Victor y Sara

A mi esposa Tere y a mi hija Lorena Marsela.,

ORIANEO SIERRA NERIO,



AGRADECTMIENTOS

Los Autores expresan sus agradecimientos

f. ¢l Doctor Carlos LLanos Sanchez , Decano de la TFacultad

de Derecho,

A los profesores Rodolfo Pérez y Blas Gonzalez,
A todas aquellas personas que de una u otra forma colabora

ron para que se hiciera posible esta investigacien,



TABLA DE CONTENIDO

INTRODUCC ION

1. ACCION DE RENDICION DE CUENTAS Y DE RESPONSABILI
DAD CONTRA ET ADMTNISTRADOR DET. CONDOMINIO

1.1 CARACTERISTICAS GENERALES DE IA ACC ION

1.2 CASOS DE IEGITIMACION ACTIVA Y PASIVA

1.3 TERMINO DE PRESCRTPCION |

2. ACCION DE ANUTABILIDAD DEL CONTRATO DE COMPRA
MENTA |

2,1 CARACTERISTICAS GENERATES DE TA ACCION

2.2 CASOS DE LEGITIMACTON ACTIVA Y PASIVA

2.3 TERMINO DE PRESCRIPCION

3. ACCION DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y VENTA FORZA
DA DE I0S DERECHOS DE PROP TEDAD

3.1 CARACTERISTICAS GENERALES DE TA ACCION

3.2 CASOS DE LEGITIMACION ACTIVA Y PASIVA

3.3 TERMINO DE PRESCRIPCION

4. ACCION DE NULIDAD DE PERMISO DE CONSTRUCCION

DE OBRAS NUEVAS

Tw;

18
19

21

22



4.1

CARACTERTSTTCAS GENERALES DE TA ACC ION
CASOS DE TEGITIMACION ACTIVA Y PASIVA
TERMINO DE PRESCRIPCION
ACCION DE SUSPENSION DE MEJORAS DE COSAS COMUNES
E-INTERDICTOS PROHTE ITIVOS
CARACTERISTICAS DE TA ACCION
CASOS DE IEGITIMACION ACTIVA Y PASIVA
TERMINO DE CADUC IDAD
ACCTON DE RESARCIMIENTO DE DANOS DERIVADOS DE
LA EJECUCTION DE MEJORAS
CARACTERISTICAS GENERALES DE LA ACCION ORDINA
RTA ‘
CASOS DE LEGITIMACION ACTIVA Y PASIVA
TERMINO DE CADUCTIDAD |
RECURSOS O ACCION DE DEFENSA DE ORDENACION DE
LA PROP TEDAD
PROCEDTMIENTO SUMARTO
MOTTVACION Y EVIDENCIA
ACTOS JUDICTALES
DECISIONES Y RECURSOS
INTERDICTOS POSESORIOS PERTURBACTON Y DESPOJO
CARACTERTSTICAS GENERATES DE TA ACCION
CASOS DE LEGITIMACION ACTIVA Y PASIVA

TERMINO DE CADUCIDAD

26
29

30

32

33

35
36

36

37
38
39
41
43
45
49
49

51



9. EL NUEVO ESTATUTO DE PROP IEDAD HORIZONTAL

9.1 »INTRQDdCCION

9.2 CONSTITUCION DEL REGIMEN |

9.3 CERTIFICACION DE EXISTENCIA Y REPRESENTACION
LEGATL

9.4 NATURALEZA JURIDICA DE LA PROPIEDAD HORIZONTAL

CONCLUSION

BIBLIOGRAF IA

60



* .INTRODUCC ION

Siempre fue claro el hecho de ejercer los derechos cuando
ellos se manifestaban en forma autonoma ¢ independiente
cuando sobre un mismo bien (terreno) se cjercen varios de

~ s C ~ ~ 4 b ~ ~
rechos por personas diferentes surgie® la necesidad de crear
un ordenamiento juridico que reglamentari esa nueva situa

»

cién.

Quicn podra pensar que los derechos de propiedad horizqn
tal podian constituirse en uno detlos acontecimientos mas
grandes del mundo, los paises altamente civilizados, crea
dores de los edificios mias grandes han abierto el camino

para clarificar las normas sobre propiedad horizontal.

Es indiscutible agregar que los avances de la ingenieria vy
la arquitectura como de otras ciencias exigen que cl dere

cho se actualice.



1. ACCION DE RENDICION DE-CUENTAS Y DE RESPONSABILIDAD

CONTRA ETL ADMINISTRADOR DEIL CONDOMINIO

L1l Administrador responde del dolo y de la culpa en la
ejecucidn del mandato, siendo menor la respoﬁsabilidad
por culpa cuando el mandato es gratuito (art. 1963, C&d.

o

Civil) (supra, No. 42).

Como criterio general apuntemos qhe en nuestro medio- ju
risdiccional suelen ser independientes la accidn de -
rendicidn de cuentas y la accién de responsabilidad ci-
vil o penal del mandatario. ILa doctrina de la Corte Su
prema de Justicia (Sala Civil) sostiene que no se pue-
de hacer depender la responsabilidad del mandatario (Ad
ministrador) de la obligacién de rendir cuentas, en

primer lugar porgque el art. 1694 no lo da a entender

de ese modo; y en segundo lugar porque el derecho a
pedir rendicidn de cuentas, que es facultativo del man-
dante, no puede ser convertido en pesada carga suya =
de obligatorio cumplimiento que favorece al mandatario,

uien maliciosamente dra excepcionarse "alegan ue
1 o t odra onar "alegando ¢



no se le ha pedido previamente rendicidén de cuentas" (sen
tencia del 12--12-70, con voto salvado), Péra no pocos es
ta doctrina resulta plausible tanto por el principio de
ecbnomfa procesal, como por el principio de la probidad y
lealtad en las relaciones entre mandante y mandata;io. En
este orden de consideraciones, todo_éuanto el mandatario _
(Administrador) eété obligado a abonar al mandante, aun -~
cuando lo recibido no se debiera a €ste, responde a una
obligacidn esencial que no puede ser desvirtuada por el

obligado, con fundamento en un derecho privativo del man-

datario o dominus negotti a pedir i no rendicién de cuen

tas (supra, No. 42-1),.
1.1. CARACTERISTICAS GENERALES DE LA ACCION

Es ordinaria si se trata de la accidn de résponéabilidad
civil, no asi en el caso del juicio de cuentas. Este ﬁi
timo es una especie de los Juicios Ejecutivos v tiene la
forma de una proceso especial monitorio en nuestro or
denamiento adjetivo, (Titulo II, Capitulo VI, Libro Cuar
to. De los Procedimientos Especiales, C.P.C.,). El trdmi
te es mds o menos de la siguiente manera: Primero, el

obligado es iﬁtimédo a rendir cuentas en el plazo de vein
te dias consecutivos, siguiente a la intimacidn, siempre

que el mandatario (condominio) presente prueba auté&ntica
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- Petitoria, porque su oObjeto, es hacer valer tanto los
derechos y obligaciones de la relacidn de mandato, como
el derecho sustanciasl del postulante sobre las operacio
nes ae Administrador y sobre los resultados emefgentes -
de tales operaciones (entréga de sumas de dinero, bie-
nes y derechos en general; intereses de cantidades apli

cadas a usos propios del Administrador, etc.).

- Personal, puesto gue con la accibn el condominio per-
gue obligar al Administrador a asumir las consecuencias

contractuales inherentes a toda gestiftn de negocios -
ajenoé y a que responda por los hechos ilicitos civi -

les o0 penales.

- Cuanto a si la accidn es ciﬁil o mercantil, convie
ne distinguir. Civil, en el caso de la accidn dirigida

contra la Junta de Condominio, o contra uno de los pro -
pietarios encargados de la administracidn. DMercantil, -
en el caso en que el Administrador sea una sociedad de
comercio o una persona ffsica que hace del comercio su

profesidn habitual (art. 1090, ord. 12, Cdd. de Com.).
1.2. CASOS DE LEGITIMACION ACTIVA Y PASIVA

- Sujeto activo: La Junta de Condominio, debidamente au

torizada por la Asamblea o en consulta. También podra



ser sujeto agtivo la Asamblea General, mediante apodera-

do especial, cuando la accidn estd dirigida contra la

Junta de Condominio o cuando ésta, por cualquiera cirans
tancia, no pudiera proceder.

- Sujeto pasivo: La Junta de Condomiﬁio; el.Administra—

dor O el propietario encargado de la administracidn, se

gln los casos.
1.3. TERMINO DE PRESCRIPCION

Es la decenal (art. 1977, Cddigo Civil).



.2. ACCION DE ANULABILIDAD DEL CONTRATO

DE COMPRAVENTA

Es una accién de nulidad relativa, puesto que sdlo padra
ser ejecﬁtada por el adquirente perjudicado en razdn de
vicios que no afectan la sustancia del contraté. S6lo

afectan la modalidad del pago del precio impuesta por .-
el vendedor. Adem&s, son vVvicios que influyen s€lo so-

bre las ventas primarias de la propiedad horizontal.

Los presupuestosJ de hecho son 1los siguientes: a) ven
ta primaria, o sea, la efectuada por el propietario o
los propietarios del terreno donde estd construfdo el
edificio o donde estd proyectada.la construccién; b) pre
cio total o parcialmente pagado -con antelacidn al otorga
miento del documento registrado de enajenacifn, o la sim
pPle cbligacidén del comprador de pagar el precio antes

del mencionado otorgamiento, en uno y otro caso con di-
nero efectivo‘o por medio de letras de cambio y . otros

documentos negociables.

Los descritos presupuestos de hecho de la accidn de anu



labilidad resultan destrufidos en uno cualgquiera de los
siguientes supuestos: a-1) cuando el pago en dinero o
en documentos negociables son recibidos por el pro -

pietario del terreno donde se va a construir el edifi

cio o donde &ste sé construye, y aqudl destina los
fondos a financiar la construccidn; a-2) cuando se -
haya otorgado el Documento de Condomino o se hayan -
‘obtenido los permisos de consﬁruccién respectivos; -
a=3) cuando el propietario o vendedor congtituye ga-
rantia fiduciaria para responder de la devolucién de
las cantidades recibidas v los "danos y perjuicios que
su incumplimiento pudiera ocasionar; y a-4) cuando quien-
recibe todo o parte del precio (en dinero o instru-
mentos negociables) pague al adquirente intereses a .
las tasas corrientes en el mercado inmobiliario insti
tucional osbre las cantidades. recibidas (art. 34, L.

P.H.).
2.1, CARACTERISTICAS GENERALES DE LA ACCION

- Accibn ordinaria, puesto que en la L.P.H., no hay -

pautado procedimiento especial (art. 338, C.P.C.).

- Petitoria, por cuanto la controversia gira en tono
a derechos y obligaciones materiales derivados de 1la

relacidn contractual respectiva. Il demandante trata



de provocar la anulabilidad de un negocio juridico cele-
brado en términos de pago de precio prohibidos por la

Ley.

- Persdnal, porque es proponible s®lo contra el propieta

rio-vendedor, O sus herederos o causahabientes.

-

= Civil, cuando la anulacidn pedida recae sobre un apaf
tamento de vivienda, siendo- indiferente que vendedor y/o
ccmprador sean cemerciantes. Comercial, en todos loé‘ie'
mds casos, incluso cuando la peticidn de anulacién re -
cae sobre un local de comercijio.

-

2.2, CASOS DE LEGITIMACION ACTIVA Y PASIVA

- Sujeto activo: El adquirente perjudicado, o sus here-

dcros o causahabientes.

- Sujeto pasivo: El propietario-vendedor primario, o

sus herederos o causahabientes,
2.3, TERMINO DE PRESCRIPCION

Es de cinco (5) anhos (art. 1346, C6d. Civ.). Este lapso
se contard a partir de la fecha del documento privado

O no privado, en que conste la obligacidn de pago de pre

cio prohibida por la Ley.



3. ACCION DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y VENTA

FORZADA DE LOS DLERECHOS DE PROPIEDAD

Dispone gl art. 39: "El propietarios que reiteradamente
no cumpla con sus obligaciones, ademds de ser responsa -
ble de los dafios y perjuicios que causa a los demds, po-
drd ser demandado para -que se le obligue a vender sus -
derechos, hasta en subasta pGblica, E1 ejefcicio de es-
ta accidn, serd resuelto en asamblea de propietarios -
que representen e} setenta vy cinco por ciento (75%) de

la comunidad”,

Esta regla es de derecho necesario (ius cegens), inspi--

rada en el propdsito de asegurar el cumplimiento por los
propietarios de las obligacioneé sustentadoras de la con

vivencia, y por el caricter indicado es de estricta in

terpretacidn. Pensamos que las obligaciones a que se.

refiere son las contenidas en el art. 3%, en el Documen
to vy Reglamento de Condominio, ademds de otras dispersas
en la Ley las acordadas en Asamblea o en consulta. Ex-
cluimos de tales obligaciones el pago de las expensas =

comunes, pues si bien es verdad que su cumplimiento es
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indispensable en la existencia econdmica del sistema, no
lo es menos ~que esta obligacidn se halla suficientemen-

te asegurada por el cardcter propier rem y por el pago -

de los intereses moratorios (supra, No. 8). Es evidente

que .el incumplimiehto de-obligaciones dinerarias no com-
porta el concepto de peligrosidad, incomodidad, inmorali-
dad, insalubridad o dano que impregna a las normas del -
art, 32 o cualesquiera otras inspiradas en la necesidad
de la convivencia normal. Salta a la vista la excepcio
nalidad del art. 39, que impone, como’apuntamos, una in
terp;etaéién rigurosa, caso pbr' caso,; tantc desde el
punto de vista del propietarios incumpliente, como desde
el interé@s del sistema, pero sin desvirtuar los fines -
legislativos de arbitrar medidos que atajen los conatos

de desintegracidn.

A nuestro modo de ver, hay dos acciones independientes,
autdnomas en el precepto, pero sucesiva una de otra o, -
si se quiere, subsidiaria la segunda zrespecto de la -
primera. Una primera accidn es de responsabilidad civil
por danos y perjuicios que el incumpliente cause a la -
institucidn. misma directamente o indirectamente a través

de los propietarios; esta accidn, a nuestro juicio es

primaria, es decir ejercitable en primer lugar como inten
to de conseguir, mediante el gravamen econdmico de la in-

demnizacifn, reorientacidén de la conducta del infractor



(art. 1185, Cdd., Civil). Pareciera que el legislador,
antes de afribar a la solucidn extrema, quiso abrir -
una etapa de reflexién para el propietario a quien -
se le atribuyan danos hasta de naturaleza moral en per
juicio de los restantes p;opietayios (prostitucidn clan

destina, précticas abortivas, narcotréfico,.etc.)a Y

11

una . segunda accidén (ultimario) de cuasi-ekpropiacidn

o venta forzada de los derechos de propiedad del in-

cumpliente,

Mediante la primera acci®n se pretende que el propie
tario incumpliente repare los danos y perjuicios mate-
riales y morales producidos por un comportamiento - no
acorde con el buen sent;do de las reiaéiones de ve~
cindad, Mediante la ségunda accidn, por iguales causas,
Sse pide al Juez obligue al demandado a vender sus de
rechos de propiedad, lo cual podré& ser logrado a tra
vés del cumplimiento voluntario de lo sentenciado (art,
524, C.P.C.)s o por éctos de composicidn voluntaria con
respecto al cumplimiento de 1la sentencia (art. 525, -
ejusdem), y, en su defecto, por medio de subasta pibli

ca (Titulo IV, Libro Segundo, Del Procedimiento Ordina-

rio, C.P.C.).

No se trata entonces de obligar por sentencia al deman

dado a vender sus derechos - de uso y disfrute o de domi
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nio Gtil, porque &sto implicarfa introducir en el siste-
ma titulares de derechos propiamente no dominiales, 1lo
que se contrapone al principio segtin el cual las rela-
ciones jpfidicas fundamentales en la propiedad horizon
tal se establecen entre propietarios, Este principio
enlaza éon aquel otro por medio del cual permanece se-
llada la unidn org&nica, funcional y juridica entre las
partes privativas y las comunes. Ademds, lacuasinexpfo—
piacién, por definicidn de los principios enunciados,
comprende los derechos de dominio singulares y colecti-
vVos. Tampoco estd planteado con esta accidn conseguir
una senténcia gie produzéa los efectos de ia transmisicn
de derechos de dominio, previa constancia en el Expeclien
te del proceso de haber habido pago de precio (art. -
531, gjggggg). Se trata de obligar al infractor a
desprenderse y transmitir voluntaria o forzosamente to
dos sus derechos de propiedad, bien sea a un extrano, -

bien a los copropietarios,

A estos efectos son de aplicacidn reglas genera,
les de derecho sustantivo y procesal condensadas

asl: comprobados los hechos fundamentales de la -
demanda, la sentencia deberd condenar al propie-
tario infractor a vender sus derechos de dominio
singulares y colectivos en el precio y condicio-
nes que estime convenientes, dentro de limites -
racionales y justos, es decir, sin pretender el



demandado precio y condiciones prohibitivos, . de.
manera de hacer imposible la operacidn. r]j .

Esta condena supone un té&rmino para su cumnpli -
miento, que podrd ser el maximo de diez (10) dfas
consccutivos que fijare el decreto de ejecucidn
contemplado en el art. 524 del C.P.C.; o el que
de mutuo acuerdo estipulen las partes para realil
‘zar actos de composicitn voluntaria con respecto
al cumplimiento de la sentencia, segGn lo pre -
viene el art, 525 ejusdemn; o finalmente, el que
estableciere el Jucz eén el dispositivo de la sen
tencia, computable desde que &sta quedara defini
-tivamente firme. Si no hubiere cumplimiento vo =
luntario, los derechos dc propiedad se sacardn

subasta pGblica. No- es necesario que la solu =
ciotn forzosa sea pedida por la parte demandante,
“puesto que ella es de imperativo legal no sdlo
" por ministerio del articulo 39 de la L.P.H., si
no del art. 21 v de la normativa contenida en el
“Titulo IV, Libro Segundo, C.P.C. (Z )n

Como se puede apreciar, la sentencia no ekcluye al deman
dado * de . la propiedad, a ‘cambio.de un precio preeta -
blecido que-deba ser pagado previamente o cuya ‘consigna

citn conste en autos, de manera que a partir de entonces

la sentencia produzca los efectos del contrato de venta

(art. 531, ejusdem). Prima facie, la sentencia a que nos

1 En este sentido creemos ver lagunas en‘la”Ley. El legis
lador - debid ser previsivo. para impedir obstruccio-
nes del infractor. )

2'Art. 531, C.P.C.: "Si la parte que resulte obligada, se
gln la sentencia, a concluir un contrato, no cum -
ple su obligacidn, y siempre que sea posible y no
esté exclufido por el contrato, la sentencia pro-
ducir&d los efectos del contrato no cumplido...".
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referimos obliga .al demandado a ceder su propiedad en un
juicio en el‘que no ha sido materia principal de contro -
versia la conveniencia o no de aquella cesidn de propie -
dad, ni lo relativo al justo precio de 1la cosa. Esa ce
sifn se efectuard fuera del dmbito del proceso ya'conchii
do, ‘a través de la ejeéucién voluntaria defla sentencia

por- parte del demandado; vy sdlo en el caso, de due éste

no hubiere efectuado, corresponderd a la demandante ins

judicati no crea ni puede crear en favor de 1la parte de

mandante un derecho de preferencia adquisitiva semejan-
te al regulado en el arti 16, lo cual no es ébice para -
que el demandado pueda elegir uno de 1los que forman el
litisconsorcio activo como‘adquirente, incluso antes.de -
haber sentencia. El infractor, pues, podrd vender a quien
le plazca, de modo que la fase de la cuasi-expropiacién

sobrevendrd después del plazo fijado judicialmente o' acor
dado entre las partes, si aqu2l no trae a los autos la

prueba auténtica de haber vendido.

Hemos dicho que las acciones judiciales previstas en el -
art. 39 son autdnomas o independientes. Hemos recalcado
ademéds que la accidn de danos y perjuicios es primaria, -
principal o exhautiva, con lo cual queremos expresar que
la misma ha de ser propuesta y agotada antes de proponer

la accidn de venta forzosa de los derechos de propiedad
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del propietario infractor. En fin, hemos empleado el vo
cablo "subsidiario" en el sentido concreto.de creer que -
la accidn de forzosa de derechos sdlo procede después de
haber Compfobado los propietarios acccionantes que el gra
vamen eqbnémico impuesto por la reparacién de los da-
nos y perjuicios no fue suficiente para reorientaf la -
conducta del inffactor. He aqui, entre otras, las razo

nes juridicas en que apoya nuestra opinidn:

Primero: Ia construccidn gr;matical vy 1l6gica del art.
39 que dice: "El propietario que reiteradamente no L
cumpla con sus obligacioﬁes, adeﬁﬁs de ser responsable
de 1los.dafios y perjuicios que cause a los demds, podra -
ser demandado para que se le obligue a vender sus derechos
hasta en subasta pGblica..." E1l adverbio de cantidad -
ademéds parece estar indicando que 1la fltima Egéig pro-
cede s0lo después de haber agotado la accibn de respon-
sabilidad. SeglGn el diccionario dé la lengua, el adver -
bio ademds traduce "a m&s de esto o aquello", esto es, -
en el caso concreto, abarte de la accidn de indemnizacidn
existe una segunda accidn. No sdlo parece estar mds con-
forme esta soluci®n con 1la gravedad de la peticidn de -
venta forzosa, que supone motivos de hecho fuera ae toda
duda y de excepcional reiteracidn e importancia, sino que,

de haber sido otra la mente legislativa, se habria emplea

do una terminologfa mé@s aprcpiada, que diera la idea ge-
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neral de proposicidtn indistinta de acciones judiciales -
contra el infractor. por ejemplo, habrfa dicho: "El pro
pPietario que reiteradamente no cumpla con sus obligacio
nes es responsable de los dahos y perjuicios;.. y se
le obligard a vender sus 'derechos.a."; o de otra’mane—
fa: "E1l propietario que reiteradamente no cumpla... -
podra ser demandado para que se le obligue a vender -
sus derechos, con los danos y-perjuicios si hubiere =
lugar a ello" Pero si el 1legislador dij5 ademéds y po
dré_ser demandado, pareciera haber fijado de ese modo
dos momentos separados e independientes, el primero su-
bordinado a la menor gravedad del incumplimiento reitera
do, o sea, el remedio menos radical de la indeminizaciOr;
¥ un segundo momento comprensivo de casos subsiguientes
de obstinada reiteracidn, en que resulte ineludible pe =
dir la segregacitén del infractor (Gltima ratio)., Para
facilitar estas acciones sucesivas,lconsideramos que no
habria posibilidad de alegar con @&xito la "cosa juzga
da" en la segunda alternativa, puesto que si am-
bas acciones estdn fundadas en la misma causa (incon -
ducta del infraqtor), ia cosa demandada no es la misma -
(en una es la pura indemnizaci6n, en la otra la venta -

forzosa).

Segundo: La locucidn podrd ser demandado, mds que una

facultad irrestricta otorgada al condominio, entraha una
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opciéﬁ legal sucesiva, dependiente tanto de la gravedad
del incumpliﬁiento reiterado, como de la inoperancia e
inutilidad de la accién indemnizatoria. Me parece que
esta interpretacidn del art. 39 se funda en el espiri
tu de la conciliacidn de intereses.que priva en el\sisf
tema (supra, No. 48). Adem&s no debéi olvid;rse que -
la fgcultad otorgada al condominio va centra la in-
violabilidad del derecho de propiedad, que es una ga-=
rantia constitucional sometida a las restricciones, =~
contribuciones y obligaciones establecidas en. la Ley -
con fines de utilidad pGblica o de interés plblico (art
99, Constitucidn Nacional). La inconducta del propie-
tario atenta contra el ipterés general de la comuni -
dad, que fue instituido como soporte de un sistema idea

do por el Estado en la  bfisgueda de soluciones al pro-

blema habitacional. Pero, dado ese interds, la restric

cidh y obligacitn impuesta al propietario por el art.
39, han de ser interpretadas limitativamente; o sea, en
la medida de 1lo posible, la interpretacidn debe tender
a favorecer al propietario infractor sdlo y exclusiva-
mente desde el punto de vista del derecho de propiedad

que se le ataca.

Tercero: Existe la posibilidad de cue el propietario
infractor alegue y demuestre en el juicio por resarcil-

miento la no relevancia, la no gravedad o la no cer
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teza de los hechos reiterados que se le atribuyen. En

semejante caso la sentencia tendrd que ser desestima-
toria de la accidn, y ella serd un precedente judicial -
de'indudabie eficacia en el supuesto de una posterior -
demanda por la venta forzosa de,‘los derechos de pro -
piedad.. En el supuesto contrario, es decir, con una

sentencia gie hubiere condenado al Apropietario infrac. -
tor al pago de la indemnizacidn deducida, la comunidad

contard con un antecedente importante en favor de la
venta forzosa, habida cuenta dque esta declaratoria exi-
ge la demostracidn plena por el demandante de 1los he=-
chos graVes N reiteradosﬁque comprometan la convivencia

normal.'

0

3.1. CARACTERISTICAS GENERALES DE LA ACCION
- Es ordinaria (art. 338, C.P.C,)o

- Petitoria, por cuanto con la accidn se persigue esta
blecer derechos y obligaciones nacidos de la relacidn -

juridica de la propiedad horizontal,

- Personal, por cuanto estd dirigida sdlo contra elpro
pietario infractor de obligaciones derivadas de las re
laciones de vecindad y de las impuestas por la Ley, el

Documento y el Reglamento de .Condominio. ILa infraccidn
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podrd tener orieen en Obligaciones\directas, O indirec-
tas provenientes de actos de personas por quienes legal
mente ha de responder, como menores de edad que habiten
con el propietario, sirvientes y dependientes’(artQ 1190
y 1191, C8d. Civ.). Cabe incluir en la responsabilidad
del propietario los desmanes cometidos por el usufruc -
tuario, el comodatario, el usuario, el habitacionista, -
el arrendatario, a menos que él Documento de Condomi-

nio autorice sin limitaciones la realizacidn de estos

negocios por los propietarios.

- Civil, puesto que 1la accién deriva de obhligacio -

nes estrictamente civiles, como son las referentes a la

organizacidén y funcionamiento del sistema.
3.2. CASOS DE LEGITIMACION ACTIVA Y PASIVA

- Sujeto activo: el setenta y cinco por ciento (75%) de
la comunidad, por lo menos, a través del Administrador
debidamente autorizado por la Junta y de acuerdo con lo
establecido en el Documento de Condominio; o en todo

caso, la prdpia junta si la Asamblea no hubiere de-
signado aﬁn’al Administrador, o éste faltare por cualquier

causa (muerte, enfermedad, rebeldfa, etc).

Opinamos que el porcentaje mayoritario apto para adop-
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tar la resolucidn de demandar al propietario es de caréc
ter personalistico y no capitalistico., Esta resolu -
cidn tiene un alcance que excede la simple administra -
cidn Y conservacifén de las cosas comunes. Su alcance
es de cardcter dispositivo., en cuanto importa enfrentar
deréchos sustanciales del bropietario infréctor y de la
comunidad de propietarios. Como hemos visto, la accien
estd encaminada no a la suspensidn del goce de éreaS'cb
munes, sino a la privacidén - del derecho de dominio sobre
la parte privativa y las comunes que le son.inherenées.
No se nos oculta que la solucidn es dificil, incluso -
por el empleo de la locucidn "setenta y cinco por cden
o (75%) de la comunidad" que sigue a la expresidn "a-
samblea de propietarios". E1 <vocablo comunidad podria
traducir tanto "conjunto de propietarids" como "conjunto
de ~derechos por razen de la comunidad", siendo cue el
legislador pudo dejar claramente establecido que ei vO-
to era personalisticq, para lo cual ayudaba la estructu
ra del precepto, diciendo mé&s o menos de este modo: -
"...El ejercicio de esta accidn serd resuelto en Ksanblea
de propietarios por el voto del setenta y cinco por cien

to (75%) de sus miembros".-

Sin embargo, insistimos en la naturaleza o cardcter de
la resolucidn, que no es meramente conservativo o admi-

nistrativo de cosas comunes, caso en el cual el prin-
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cipio/es elAde que el voto de los propietarios se toma

por el valof atribuido de conformidad con el art. 72. A
&sto se anade que la resolucidn ha de adoptarse en Asam
blea, segfin lo manda el precepto, o0 sea, en el medio con
dominial apropiado para examinar .los diferentes parece-
res, no sujetos a la mayor o menor titul;ridad del md

dulc- de participacidn.

- Sujeto pasivo: El1 propietario infractor o sus here

deros o causahabientes a titulo universal.

3.3. TERMINO DE PRESCRIPCION

-

Es de diez (10) anos a contar de la ¢ltima infraccidn

(art. 1977, Cddigo Civil).
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4., ACCION DE NULIDAD DE PERMISO DE CONSTRUCCION

DE OBRAS NULEVAS

En lo referente al art. 10 de 1la L.P.H., hemos dicho

que el ius prohibendi se funda en que los actos previs

tos en la norma recaen en bienes del dominio com@n, cu
va afeccidn requiere el consentimiento un&nime de los -
propietafios (supra, No.‘33); y en cuanto a las me jo-
ras acordadas con el minimo del 75% de los p;opietario&
a que se refiere el art. 9%, adherimos la tesis seqgin
la cual ellas persiguen una utilidad colectiva, lo que
justifica la exigencia s®lo.de una mayoria calificada
(supra, No. 35). En ambos casos es indispensable obte-
ner los permisos de las autoridades competentes, el -
principal de los cuales es el dé construccidn que otor-
gan los organismos pliblicos municipales 3,

Sin embargo, debemos puntualizar que la nulidad qgue in-

teresa en este caso es la relativa a la forma en . que

3Ver art. 102. Ley Orgdnica de Ordenacidn Urbanistica.
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se hubiere obtenido el consentimiento, como exigencia -
previa para el trdmite de los permisos mencionados. A

este respecto los principios generales del derecho

aconsejan que la prueba del consentimiento conste de
manera fehaciente, es decir, que haga fe ante el orga -
nismo administrativo muﬁicipal encaﬁgado de’expedir el
permiso de construcci®n., A nuestro modo de ver, no -
es legalmente iddneo el documento p;ivado que conten-
ga las firmas‘manuscfitas (autdgrafas), puesto que este
medio se presta a las forjaduras o falsificaciones}
Por tanto, en beneficio de la seguridad jurfdica la au-
toridad competente debe negarse a dar curso al trémite
previsto en las Ordenanzas respectivas mientas los inte-

a

resados no presenten documento auténtico o reconocido ju
dicial o notarialmente 4. Este argumento es igualmente
aplicable en. lo que respecta a la firma personal (Junta
de Condominio o Administrador) que certifica la autenti
cidad del acta de Asamblea en la cual se adoptd el acuer

do o, en su defecto, el asiento del resultado de las -

consultas.

‘Se trata de evitar la falsificacién de firmas o forja-
duras de documentos, a menudo realizables con docu
mentos privados.
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4.1, CARACTERISTICAS GENERALES DE LA ACCION

Es la accién especial por nulidad de acto administrativo
de efectos particulares, proponible ante la jurisdic -
cifn contencioso-administrativa (Séccién Tercera, Capitu-
lo I1I, fitulo vV, y art. 181, L.D.C.S.J.), fundada en la
falta de unanimidad, en la deficiénéié del 75% de los pro

pietarios o en la falsificacidn o suposicidn de firmas.

Es petitoria, puesto que la accifn estd dirigida a obte
ner la anulacidn de permisos otorgados con base en un-:

consentimiento colectivo deficiente o incierto.

Es personal, toda vez que esta dirigida a 1la tutela de
relaciones juridicas concernientes al condominio (presta-

cidén de consentimiento).

4,2, CASOS DE LEGITIMACION ACTIVA Y PASIVA

- Sujeto activo: Uno o varios propietarios con interés
personal, legftimo y directo en impugnar el acto de que
se trata (art. 121, L.0.C.S.J.); o el Fiscal General de
la Repdblica y demds funcionarios a quiénes la Iey .atribu
ye tal facultad, cuando el acto afecte un interés gene =
ral. El interés personal, legitimo y directo de los de -

mandantes provendrd de la falsificacién de firmas, de abu
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so de firma en blanco o alteraciones materiales en el do
cumento privado probatorio del consentimiento; de falta
de unanimidad o deficiencia del 75%; o de la forjadura,
falsedad o alteracidn del instrumento autenticado o re

conocido notarial o Jjudicialmente.

- Sujeto pasivo: La autoridad administrativa que otorgd
el permiso de construcci®n con base en el consentimie-
to impugnado, sgin perjuicio de las notificaciones ¥ empla
zamientos dispuestos por el art. 125 ejusdem. Parece
indudable que los propietarios.infractores emplazados -
por ei Cartel a que se refiere el art. 125, asumen la
condicidn de terceros opositores y, como tales, podrén
oponerse a la demanda de nulidad y alegar cuanto consi
deren de su interé&s, promoviendo y presentando pruebas.
Pese a que en la acepcidn estrictamente técnica de la
palabra no son los emplazados sujetbs pasivos, pero si -
terceros opositores, la sentencia podrd contener condena
toria patrimonial contra ellos (por ej., costas), pronun
ciamiento que asimismo podré afectar a la autoridad muni-
cipal respectiva desde el punto de vista patrimonial (art. .

287, C.P.C.).

4,3, TERMINO DE PRESCRIPCION

Cinco (5) anos contados desde el otorgamiento del permiso

(art. 1346, C6digo Civil).
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5. .ACCION DE SUSPENSION DE MEJORAS DE COSAS COMUNES

I INTERDICTOS PROHIBITIVOS

Como lo dice el epigrafe, el alcance de esta acci®bn con
siste en suspender la ejecucidn de obras nuevas o mejo-
ras en cosas comunes, que hubieren sido acordadas por
el.setenta y cinco por cieénto (75%) o mds de los propie-

tarios.

El o los accionantes podrdan fundar la ﬁretensién de sus
pensidn en una cualouiera de las causales: a) Cuéndo fue
ren contrarias a la Ley o al’Documento de Condominio. -
Por ejemplo, atentatorias de un derecho de uso exclusivg
b) Cuando fueren perjudiciales a la seguridad, solidez o
condiciones ambientales del inmueble. Por ejemplo, -
tala de arboles que contribuyen a la belleza o la pro-
teccidn del edificio; ¢c) Cuando su costo no esté debida-
mente justificaéo. Por ejemplo, en los casos en que

el Administfador o la Junta de Condominio ha preferido
un presupuesto de costos superior al corriente en la

plaza, o los comprobantes de gastos resulten evidente-

mente discutibles; d) Cuando modifiquen sustancialmente
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el aspecto arquitectdnico exterior del edificio. Por

ejemplo, en el/caso en que se abren ventanas o voladizos
en la fachada; y e) Cuando lesionen cualesquiera de los
derechos, ﬁe uno o més propietarios. Por ejemplo, el vo
ladizo a- construirse permite a lés personas asomarse -

al interior de un apartamento (art. 92, L.P.H.).

Por otra parte, es necesario aclarar el alcance del 1l-
timo p&rrafo del art. 92: "Las reclamaciones serdn for-
muladas ante los Tribunales competentes, siguiéndose -
el procedimiento correspondiente al interdicto de obra
nueva. ¢Esta construccifn legislativa indica que esta
mos en presencia de un interdicto de obra nueva, con -
forme a-los t€rminos del Derecho comdn? No lo creemos
asl. Nuestra opinibn radica en que el legislador espe-
cial adoptd el nomen "interdicto de obra nueva" para -
abreviar la contdienda judicial, no para insertar esta £1 .
gura posesoria en el contexto de las controversias sobre
mejoras de cosas comunes. No lo hizo para dificultar el
derecho de accifén de los conddminos (accién civil), si-
no para resolver en tiempo razonablemente corto una dis—‘
puta que se refleja sobre la buena marcha de la vida en
comunidad. Esto parece aclararse en la frase "siguiéndo
se el procedimiento correspondiente al interdicto de -

obra nueva", entendible como que la accién de suspensidn

de mejoras asume s6lo el mencionado procedimiento, es
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to es, el trdmite de esta especie de proceso interdical
prohibitivo, pero no su régimen sustantivo y adjetivo
en general. parece ser, pues, una remisifn orientada -
hacia el mero trdmite o hacia la ordenacidn de ios de
los actos procesales de la accidn de suspensién reéula—
da en el art. 92 de la L.P.H. No se trata propiamen
te del interdicto de obra nueva porque, contrariamente
a lo establecido en el art. 785 del Cddigo Civil, el o
los propietarios disidentes no formulan &ehuncia bajo

el temor de un perjulicio por obra nueva O mejora enpren

dida.en suelo propio o suelo ajeno a la mayorfa del

5 . . : p
°, La mejora en discusifn corresponde a area de -

75%
propiecdad indivisa de actores y demandados, aparte que
el perjuicio alegado no recae siemprelsobre otra por-
cién de érea comdn o privativa, como es el caso én qﬁe_
la peticidn de suspensidén se fundamenta en violaciones

del Documento de Condominio o en el costo de las me-

joras no debidamente justificado.

Por 1lo demds, el querellente deberd suministrar la prue

ba de los fundamentos de su denuncia, esto es, uno -

cualquiera de 1los extremos de hecho contemplados en

5Art. 785, COdigo Civil: "Quien tenga razdn para te -

mer gque una obra nueva emprendida por otro, sea -

en su propio suelo, sea en el suelo ajeno...".



29

las causales del”  art. 92. El juez, previo examen ciuda
doso de los elementos aportados (declaracidn de testigos,
inspecciones judiciales, titulo de propiedad, Documento

de Condominio, etc.), resolverd sobre la suspensidn o con
timxmjén de las mejorag siguiendo el proced;mienﬁo pau-
tadoven el art. 713 del C.P.C.: "q.;se trasladard al -
lugar indicado en la querella, vy asistido'@or un pro-
fesional experto, resolverd sin audiencia de la otra par
te, sobre la prohibicidn de continuar 1la obré'nueva, e}

permitirla™,

5.1. CARACTERISTICAS DE LA ACCION

a

Es un procedimiento especial (Libro Cuarto del C.P.C.).

Es dna accidn por lo general posesoria. Verbigracia, -
cuando el motivo para solicitar la suspensidn de la eje
cucifn sea la modificacibn sustancial del aspecto arqui-
tectdnico exterior del edificio; o cuando lo fuere por
el peligro o perjuicio a la seguridad, solidez o condi-
Ciones ambientales del inmueble. En estos casos el moti
vo alegado podra tener relacidn directa bien con el —
goce y apreciacifn estética de los querellantes con res
pecto al conjunto del edificio, bien con la seguri-

dad de las idnstalaciones y cimientos del mismo conjunto.
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Pero habr& veces en que el Juez deba examinar cuestiones
petitorias vincﬁladas al Documento o al Reglamento de =
Condominio, o el costp econdmico de las mejoras, o el

menoscabo ae derechos particulares de'los condéminos. Es
tas son peculiaridades que nos llévan a negarle caréc-
ter de iﬁterdicto de obra nueva propiamente dicho al pro

cedimiento de suspensidn examinado.

Es accidn personal por estar referida a relaciones juri-
dicas nacidas del condominio: oblieaciones v derechos de

necesaria observancia en la buena marcha del sistema.

Civil, por aplicacidn analdgica del art., 697 del C.P.C.

o

5.2, CASOS DE LEGITIMACION ACTIVA Y PASIVA

- Sujeto activo: Uno o mds propietarios no incluidos en .
el porcentaje que acordd la ejecucidén de las mejoras -
(litisconsorcio activo necesario} cuando los disidentes

fueren mé&s de uno).

- Sujeto pasivo: E1 poréentaje de propietarios, igual
0 superior al.75%,. que acordd la ejecucidn (litisconsor

cio pasivo necesario).
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Con respecto a la legitimacidn activa pensamos que los -
propietarios disidentes tienen la accifn judicijial direc-
ta, sin pasar por la aprobacién de la Asamblea vy sin -
la iﬁtervencién del Administrador como &rgano éncargado
de la administracitdn de las cosas comunes. Ademés; el
primer aparte del art. 92 no deja dudas cuando dice dque
las medidas de suspensi®dn son "a solicitud de uno o més
-pPropietarios™. Entre otras razones ello se debe a que
en el tramite previsto en la regla legal cifada suelen

haber cuestiones que estédn mds alld de Jla administracitn
de las cosas comunes: lesidn de -derechos subjgtivos, -
quebrémiento de la Ley o del Documento de Condominio, in
conducta reflejada en los costos de las mejoras. Por el
contrario, en la legitimacién pasiva encontramos la nece
sidad de la mediacidén del Adminiétrador vy, a falta de =
éste, la de la Junta de Condominio; esto es, la accifn -
deberd ser intentada contra cada uné de los integran tes

del bloque porcentual que acordd las mejoras, en la per-
Sona de uno de los drganos antes mencionados. Esta so-
lucidn se impone, entre razones, por un principio de -
concentracidn subjeti&a en la relacidn juridico-proce -
sal que fac;lite la accidn de los propietarios inconfor
mes, como por ser dichos &rganos los ejecutores de 1los

trabdjos de mejoras.
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5.3. TERMINO DE CADUCIDAD

Pese a las reservas sobre la naturaleza interdictal de la
accifn y sobre la aplicacidn indiscriminada de las nor-
mas prépias del interdicto-de obra nueva,vcopsidefamos. -
aplicable el plazo de caducidad de ug (1) afio contado des
de el comienzo de la ejecuci6n de las mejorés, nb desdé

la fecha en que se hubiere tomado el acuerdo en Asamblea

O en consulta. Asi parece aconsejarlo la naturaleza del

procedimiento. Se trata de un requisito de-procedibili--

dad examinable de oficio, constitutiva de wuna denegatio
actionis con respecto al hecho material de la posesifn, -
pero que deja a salvo el.derecho mismo para un futuro -

Jjuicio plenario.

En éfecto: Si la accién va dirigida a lograr la suspen -
sidn de la obra, es conforme con la naturaleza de las
cosas que ella no esté terminada. En atencidn a ésto el
plazo de un ano es bastante en orden a gue los interesa-
dos desplieguen la diligencia del caso. Adem&s, estd la
razdn institucional de ver consolidado el acuerdo de -
una mayorIa calificada en €l que se presume el beneficio

de la colectividad de propietarios.

'
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6. ACCION DE RESARCIMIENTO DE.DAROS DERIVADOS

DE LA EJECUCION DE MEJORAS

Es evidente que si los propietarios inconformes consi -
guen suspender la ejecucidn de las mejoras, '}os que-
rellados, a sus expensas, tendrdn que demoler cuanto se
hubiere ejecutado, pero-ademds deberdn pagar los danos =
reales céusados vy las costas procesales. Tales gastos
recaen sobre el condominio, excluyendo de lo; mismos a
los propietarios inconformes. Es la responsabilidad ci
vil de los agentes del hecho ilfcito (art. 1185, C&digo

Civil).

A su vez, si los gderellados hub?erén sufrido danos por
la suspensidn y obtuvieren sentencia favorable a la con
tinuacidn de la ejecucibn, podrédn exigir la indemniza -
cidn consiguiente con las costas procesales. Tales gas=
tos recaen sobre el patrimonio individual de 1los quere

llantes.

A los efectos del resarcimiento reciproco se tomard en

cuenta el monto de la garantfa que una parte u otra hu-
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biere constituido en un caso para lograr la suspensidn de

la obra vy en otro caso para continuarla (arts. 714 y -

715, C.P.C.).

Con la sentencia definitiva que resuelva la suspensidn o
continuacidn de las mejoras se agota el trdmite judicial
de orden meramente policial previsto en el art. 92 de 1la
L.P.H. Pero no son cuestiones de mero hecho o de poli -
cia judicial puras vy simples las que forman el conteni-
do de las cinco causales justificantes de la suspensidn
de las me joras. Ellas estéan pepetraaas ée cierto sabor

petitorio, es decir, cuestiones de influencia éh derechacs
y-obligaciones de los propietarios en general, o cuestio-
nes relativas al derecho que pueda ampafar el hecho po-
sesorio. En tal sentido opinames que hay margen para'rg—
clamacioﬁes sucesivas ventilables en juicio ordinario -

(art. 716, ejusdemn).

En otros, hay dos supuestos en que el Jjuicio ordina -
rio a que se ha hecho mencidn puede ser intentado por
el porcentaje de propietarios‘ inconformes o por uno -
solo de ellos; y es cuando como resultado de la ejecu -
cidn de las.mejoras efectivamente se ha contrariado la
Ley o el Documento de Condominio, o se ha lesionado dere,

chos de uno o m&s propietarios inconformes (causales a

y e, art. 92, L.P.H.). Ciertamente, el porcentaje igual
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o que/exceda’del,75% en forma intencional o culposa podria
haber producido con el acuerdo una modificacifén en el Docu
mento de Condominio, o haber disfrazado con el nombre de
"mejoras en cosas comunes" una excavacifn o un hecho que

afecte la conservacidén y estética, del inmueble (arts. -

29 y 10). Actos de esa naturaleza reguierenAel consenti -

miento uné&nime, de manera que no se podrd obviar v&lidamen

te este requisito de Derecho necesario.(ius cogens) median
te el expedieﬁte del art. 9%, Asi, por ejemplo, un pro
nunciamientq judicial sobre.la veracidad de Lps hechos a

que se contraen los motivos a) y e) art. 92 es indepen -
diente de lo que haya resuelto el Tribunal competente so-
bre la mera cuestifn de la suspensifn o continuacién'de -
las mejoras. Como se sabe, el trdmite sumario relativo a

la suspensidn o continﬁacidn no es el mias aptp para de-
batir cuest iones petitorias o de derecho, y ese mismo tra
mife carece de la amplitud de lapsos y recursos indispensa

bles para la sustanciacidn probatoria, elemento fundamen-

tal que caracteriza al "debido proceso".

6.1. CARACTERISTICAS GENERALES DE IA ACCION ORDINARIA
- Petitoria: Su objeto son los dafios materiales producidos
por la suspensifn infundada o por la terminacidon de las -

obras.
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- Civil: La controversia tiene su origen en hechos juri

dicos esencialmente civiles (ejecucidn de mejoras).
5.2. CASOS DE LEGITIMACION ACTIVA Y PASIVA

- Sujeto activo: El o los propietarios inconformes que

realmente sufrieron danos materiales, en determinados ca

sos, En otros, la mayoria de propietarios (litiscon

sorcio aétivo necesario).

- Sujeto pasivo: Ios aﬁteriores en posicién invertida. .
6.3. TERMINO pE CADUCIDAD

La accifn debe prdponerse "dentro del ano siguiente a la

terminacidn de la obra nueva o dentro del anfo siguiente

al decreto que hubiere ordenado la suspensi6n total o -

— parcial de la obra" (art. 716, C.P.C.).



-.7. RECURSO O ACCION DE DEFENSA DE ORDENAC ION

DE LA PROPIEDAD

Este es un medio expeditivo de corte judicial concedido
a los particulares no contra un acto adminiétrativo de

autoridades urbanfsticas, sino cont;a qctos de particu
lafes por violaciones de la Ley, .planes y ordenanzas mu
nicipéles. Lo llamamos por comodidad recurso por su 1li
mitado alcanza jurfdico o por hallarse implicadas en su

procedimiento sencillas cuestiones de derecho que no en

tranan contenci®fn entre partes; pero también apropiada.

la denominacifn de accidn por cuanto se inscribe dentro
del derecho de justicia o derecho de peticifSn inherente
a un Estado organizado en las Leyes. Sus caracteristi-
cas son las de un procedimiento breve o sumario, concen

trado y expeditivo.

Interesa limitar el ejercicio del recurso a las cons -
trucciones ilegales que se realizaren en un edificio -
en propiedad horizontal, dejando a un lado el supues

to de usos contrarios al que le corresponde a un in-



38

mueble conforme al plan o la ordenanza de zonificacibn

(art. 102, L.0.0.U.) 0.

£l recurso se inscribe dentro del capftulo denominado -
"Del Pfocedimiento para la Defensa- de la Zonificacidn",
que interesa tanto al COncebto genefél de ordenacién
urbanfstica como al m&s concreto de velar -por el cumpli -
miento en las edificgciones de las variables u;banas -
fundamentales vy de las normas técnicas nacionales en
Cuanto a edificacidn. La intervencidn no estéilimitéaa

a cualquier persona con interés legftimo, personal y di-
recto, sino que abarca a la Asociacién de Vecinos de la
urbanizacién e incluso a la Fiscalifa General de la Repl

blica, cuando asi lo solicite la Asociacidn de Vecinos

afectada (art. 102, ejusdem).

7.1. PRCCEDIMIENTO SUMARIO

En presencia de infracciones del art. 9% (L.P.H.) o de

construcciones prohibidas por el art. 10 (ejusdem), cual

‘6El art. 102, Ley Orgd&nica de Ordenaci®n Urbanfstica, -
comprende, aparte de las "construcciones ilegales",
el destino del inmueble a un uso contrario al que
le corresponde conforme al plan o a la ordenanza
de zonificacidn.
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Guier copropietario es persona con interés legitimo, per
sonal y directo para dirigirse por escrito a un Juez de -
Distrito o Departamento de la respectiva Circungcripci@n -

Judicial,

Ia peticién de paralizacidn deberpa estar dirigida al
duenio u ocupante del apartamento o iocal responsables dé
la construccién, o al Administrador o la Junta de Condomi
nio en el caso de que las obras fueren de las acorda-
das en conformidad con el art. 92 (L.P.H,). Es recomenda-
bie que el peticionante: incluya el nombre de la empresa o
de los trébajadores que interviehen en la obfa, con el ob-
jeto dg que la orden de paralizacidn los comprenda, si -
fuere el caso. Esta peticifn, como dice el art. 102 . (L.
0.0.U), debe ser motivada y estar acompanada de las evi -

dencias que fueren pertinentes al caso.

Su objeto, segdn hemos dicho, consiste en paralizar la oons

7.2. MOTIVACION Y EVIDENCIA

La motivacidn del recurso estd referida a una exposicifn -
sucinta y clara de 1los hechos de las construcciones, =
asf como de las razones de ilegalidad (art. 102, L.0.0.U.)

eén unos casos relativos a las exigencias de unanimidad
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de consentimiento de los propietarios y Obtencién de los
permisos correspondientes (art. 10, L.P.H.), y en otros
relativos al perjuicio a la seguridad, solidez y condi -

ciones ambientales 'del inmueble (art. 9¢, letra b, ejus

dem) .

En ‘principio, parece no entrar en una denuncia fundada -
en el art. 102 de la L.0.0.U., la modificacidn sustancial
del aspecto afquitecﬁdnico exterior del edificio, en cuan
to.cuestidn ligada por lo general al concepto de ié es.
té€tica particular o de un porcentaje de copropietarios.

Se exceptla la hipdtesis de un edificio ubicado en sec -
tor determinado que por lqs planes de desarrollo urbano -
local, por las ordenanzas municipales o por las normas y
procedimientos técnicostque dicte el Ejecutivo Nacional,
deba someterse a especificaciones de altura, ntmero de pi

sos o caracteristicas de uniformidad de fachada.

En lo concerniente a las evidencias de la denuncia, el
legislador parece haber empleado un vocablo de suficien
te amplitud que a la par que sirve para desligar este pro
cedimiento sumario de la nocibén de medio de prueba codifi
cada, traiga al dnimo del Jueé racionales de los hechos
irregulares. A estos efectos bastard la inspeccidén Jjudi

cial, la prueba fotogr&fica, las firmas manuscritas al -
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pie de una representacidn o adhesidn a peticiones, etc.

7.3. ACTOS JUDICIALES

Recibida ‘la peticifn, el Juez, sin:demora, citara al ocu-
pante dei inmueble (duefio, usufructuario, usuario, inqui-
lino, habitacionista, comodatario,.representante o depen
diente), con el objeto de que presente, dentro de los -
tres dfas h&biles siguientes "original o copia certifica-

da de los documentos o actas que evidencien la legalidad
del uso dado al inmueble”" (art. 103, L.0.0.U.).

El parrafo precedente merece algunas puntualizaciones:
1) La citaci®n (art. 103). A nuestro entender el Juez de
berd obviar el procedimiento regulado en el Capitulo IV,

Titulo IV, Libro Primero del C.P.C,, puesto que no se -

trata de un "juicio", es decir, de un conflicto intersub

jetivo de intereses que deba ser dirimido por sentencia.
En el art. 5 de la L.0.0.U, pareciera estar implicado un
interés social (Violacién de la Ley, planes u ordenanzas
municipales), y tal circunstancia justifica un tramite
expeditivo y eficaz, lo cual aconseja que la citacidn sed
practicada por medio de Boleta dejada por el Alguacil en
manos del Conéerjé 0 del Administrador del condoﬁinio,
O por Cartel fijado por el Secretario o el Alguacil del

Juzgado a las puertas del apartamento, local o edificio,



o por telegrama certificado, etco{ 2) Los tres (3) dfas
hdbiles siguientes (art. 103). En la linea de sumarie-
dad y wurgencia del procedimiento, parece razonable que
el Juez no aplique el lapso de "dias de despécho" del
Juzgado, sino el de dfas consecutivos hébiles de Ila -
semana, excluyendo s&bados, domingos vy dias feriados.
Lsta i1idea es conciliable con el art. 127 del C.P.C., ¥y
"con el respecto de la terminoloéia del legislador es-
pecial en punto a los dias hédbiles; y 3) iegalidad del
uso dado al inmueble (art. 103). Esta .frase del legis
lador nbs parece equivoca, sobre todo si ella esta re
ferida a las construcciones ilegales. La frase en cues
ti6n da la impresidén de evidencias relativas al uso con
trario que le corresponde al inmueble conforme al plan
o la ordenanza de zonificacidn. Podria tratarse de una
inadvertencia del legislador que resulta salvada tanto

por la directriz fundamental conteﬁida en el primer pa
rrafo del art. 102 ("construcciones ilegales") éomo en
el segundo parrafo del art. 103, ambos de la L.0.0.U.,
en que se refiere de nuevo a la. orden de "paraligzacifn

de las actividades".

Haya expuesto o no el ocupante lo que corresponda en -
uno cualquiera de los tres (3) dias hébiles siguientes
a la citacidn, o haya presentado o no las pruebas sobre

la legalidad de 1las construcciones, si el Juez consi
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dera que las construcciones son ilegales ordenar& la pa-
ralizacidn dé las mismas (art. 103)., Basados en la inad
vertencia que parece haber en la redaccidn de las normas
citada, hemos sustituido la mencidn de "legalidad del -
uso" por "legalidad de las construcciones”, con el obje
to de ajustar el presu?ueéto de ﬂécho necesario a la -~
consecuencia de la paralizacién de las actividades de

la construccién.
7.4, DECISIONES Y RECURSOS

En el procedimiento judic;al examinado no hay lapsos o
articulaciones probatorias de ninguna especie. Citado -
el ocupante para que compérezca a presentar las prueBaS'
contrarias y a exponer 10 que estime conveniente, el -
Juez debe pronunciarse sin mds sobre la paralizacidn o
no paralizacidn. Si la orden fuere de paralizacidn, el
ocupante o cualquier interesado legitimo, personal y di-
recto (duefio, usufructuario, etc.), podrd apelar, recur-
so que deberd ser ofido libremente para ante el Juez de
Primera Instancia en lo Civil, quien tiene la obliga-

cif6n de resolver en un plazo de diez (10) dias (art.103).

Cuando la decisidn de la apelacién fuere confirma
toria de la orden de paralizacidn, semejante cir-
cunstancia no impide gue posteriormente el Juez -
de alzada revogue dicha paralizaciédn cuando el in
teresado presente original o copia certificada =



44 ’

del documento o acto que evidencie la legalidad
de la construccidn. Como se ve, la decisién del
Juez de alzada (Juez de Primera Instancia en 1lo
Civil) no causa cosa juzgada material, es decir,
la confirmatoria de paralizacidén no es v1nculan—
te para el Juez. (7 ).

Finalmente, la Ley no concede apelacién al denunciante -

cuando el Juez inferior se abstiene de paralizar la cons
trucci®n por considerar que ésta no es ilegal o porque -
las evidencias respecto de 1la ilegalidad no resulten bas
tantes como elementos de conviccidn judicial., Opinamos

en ‘este caso .que los interesados iegffimos tienen abier
ta la.via del interdicto posesério vy, eventualmente, el

juicio ordinario,

7No hay cosa juzgada porque no existe "juicio" en el sen
tido técnico de la palabra (sentencias del 26-10-76
v 11-5-83, Sala Civil, C.S.J.).
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8. INTERDICTOS POSESOR?OS - PERTURBACION Y DESPOJO
La perturbacidn y el despojo posesorios son <la base de .
dos formas de proteccitn jurisdiccional que adquieren'
caracteristicias esﬁeciales en la propiedad hofizontal.
Esto se debe al fendmeno de coposesidn exprgsado en el
art, 8% de la L.P.H.: "Cada propietario podrd servirse -
de las cosas cemunes segGn su destino ordinario y sin
perjuicio del uso legitimo de los demds...". No en va
no el vocablo "servirse" gﬁpone el "ugo" de las cosas co
munes y, por su parte,iel vocablo "uso™ es el mas préxi
mo a la posesidn, como sinénimo de utilizacidn econdmi-
ca de las cosas. En nuestro ambito, la posesidn de los
copropietarios tiene por contenido las formas de utili-
Zacidn econdmica ordinaria que hacen posible el acopla -
miento entre las partes privativas y comunes. Es un po-
der de hecho que recae sobre un objeto unitario (co -
sas comunes) y el cual eé ejercido por una pluralidad -
de sujetos (los copropietarios). No se trata de concu-
rrencia de posesiones. La coposesidn difiere de la con
currencia de posesiones, por cuanto en aquélla cada suje

to posee en nombre propio y . en concepto de dueno; ade-
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mds, la posesidn es inmediata v no hay grados en la
posesidn, es decir, un propietario no poseé mas que otro.
En otras palabras, la coposesidn estd determinada por la
homogeneidéd del poder de hecho de varias personas sobre
un objeto considerado unitariamen£e. Se trata, en ver-
dad, de.un objeto mUltiple indiviso (vestifbulos, instala
ciones de servicios, jardines, térfeno ocupado por la -
construccidn, techos, etc.), respecto del cual el dérécho

de utilizaci®n de cada participe esta limitado por un

derecho igual de los demds.

Precisamehte, es este concepto de posesidn 6 de utiliza -
cidn compartida el que se toma en cuenta a %a hora de

combatir actos de aprovechamiento exclusivo efectuados -
por uno u otro propietario. Actos semejantes van contra
lo estatuido en el art. 82 de la L.P.H., en cuanto signi
fican introducir el uso singula; y excluyente donde el ~—
uso es compartido, y donde el podér de hecho sobre 1la co
sa de todos no puede equipararse‘ con la posesidn plena

y exclusiva sobre la cuota de participacién de cada uno,
no poseible de hecho e involucrada en los derechos”g, -

que, como se sabe, no interesa a la posesidn como hecho

8 SOMARRIVA UNDARRAGA, Op. cit. p. 149.
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fisico material, objeto de tutela independiente.

Las caracteristicas especiales de la proteccidn poseso-
ria 5urisdicci0nal en la propiedad horizontal'déscansan
en las diferencias ‘entre- la individualidad y la(colec
tiva. 1Ia regla es la posesifn como fendmeno de hecho
en cabeza de una sola persona, o sea, la posesidn ex-
clusiva; la excepcidn es la copdsesién, esto es, la pose
si6n colectiva. Doctrinariamente se .ha éstablecido -
que en la coposesién hay un interés superior al indivi -
dual de cada participe que eventualmente pugde resul~
tar a%ectado si el ejercicio de 1la posesidn por uno de
ellos perturba o excluye el uso y disfrute de los res
tantes. E1 preceder abusivo de un coposeedor podré‘ -
originar algunas veces la alteraéién de la coposesién =
que comporta la no adecuada utilizacidn de la cosa (art.
782, CO8digo Civil), vy otras el despojo de la posesién -
de otro (art. 783, gjg§§§@).

En esta materia juzgamos irrelevante averiguar la inten
cidn del agente.pertufbador, con el propdsito de estable
cer difereqcias en el atentado posesorio eue demuestren
en el plano de la propieda horizontal 1la viabilidad -
del iﬁterdicto de restitucidn de la posesidn (art. 783),

frente a la no viabilidad del interdicto de mantenimien
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to de  1la posesidn (art. 782). La Ley y la jurispruden-
cia venezoléhas no exigen el cumplimiento de aquel re -
dquisito, sino que se contentan con examinar los hechos
con los cuales el demandante comprueba la cuestidn fac-
tica de la exclusidn o perturbaci@n de la posesidn, co»
mo dos fendmenos de diferente intensidad,que?socavan al
respectivo poder de hecho de su contitulqr.- Por eso
nuestra opinidn se inclina a admitir la proteccidn juris
diccional entre los .coposeedores por atentados a 1la
posesién procedentes de uno de ellos. Esto es asf no sb
lo por el antecedente del art., 98 de la L.P.H., que legi
tima a uno cualquiera de los propietarios disidentes -
respecto de mejoras en cosas comunes a pedir Jjudicial-
mente la suspensidn de éllas, sino por el interés inme
diato que cada coposeedér tiene frente a otro de asegu-
rara formas de utilizacidn idénticas, que cuando son con
culcadas s6lo miran al mero restablecimiento, "segdn su
destino ordinario y sin perjuicio del uso legitimo de
los demas". Es decir, ningn coposeedor en la propie-
dad horizontal, puede impedir el uso de la cosa posei-
da en com@Gn, pues de lo contrario se estaria haciendo pa
sible de la acci®dn intefdigtal de restitucidn o de ampa

ro posesorios.



8.1. CARACTERISTICAS GENERALES DE LA ACCION

= Civil: La accidén estd reservada a la jurisdiccidn ci-

vil por mandato del art. 697 C.,P.C.

- Especial: Su tramite estd regulado fntegramente en
i a ) d - ) .
la Seccidn 2-, Capitulo II, Titulo III, Libro Cuarto C.

pP.C,

- Real: Como la posesién‘exiéé la detentacidn de una co
Sa, sin importar el derecho que la atribuya, la acciénu-'
judicial que 1la tutelakse dirige a la reétitucidn o}
mantenimiento del poder de hecho sobre aquella cosa.
Es lo que algunos. doctrinarios denominan "una propiedad
de hecho", recordando que los romanos pensaran en la po
sesibn como algo gque se asemeja a la propiedaa, pero

que no lo es.
8.2. CASOS DE LEGITIMACION ACTIVA Y PASIVA

- Sujeto activo: Uno cualquiera de los coposeedores o -
copropietarios, quien en este caso actfia en nombre pro -
pio. Esto significa que cada uno de ellos esta legitima
do activamente, no interfiriendo la representaci&n de los

propietarios en juicio por el Administrador (o la Junta

.de Condominio), segln lo establece el art. 20, letra e,
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L.P.H., toda vez que esta representacidn comprende sdlo
lo concerniente a la administracidn ..de 1las cosas co-
munes (supra, No. 43). Con arreglo a calificada doc-
trina extranjera, aplicable en el Derecho vénézolano,
el propietario individualmente considerado no puéde -
‘"ser coartado en la impugnacidn de actos que van en da-
no de una utilizaci6én conjunta o compartida, lo cual
entrana alteracidn sustancial del estado posesorio. De
hecho los actos abusivos de un coposeédor implican en
cierto modo division del wuso o aprovechamiento material
de-la cosa, lo cual es incompatiblé con la posesibn, -
9539; con la indivisidn como soporte de la propiedad ho
rizontal. Se coarta el copropietario en el ejercicio in
dividual de los interdictos posesorios en el caso de . -
exigie gcuerdo previo de los prpietarios O que la ac-
cifén deba ser intentada por el Administrador (o Junta -
de Condominio), sin reparar en que la eventual pasivi -
dad o los intereses contrarios terminen haciendo iluso -
rios los derechos particulares (uso, utilizacidn, apro-
vechamiento) que nacen de 1la cgmunidad. La legitimeci6n
de cada propietario se funda en que el obrar es en nom -
bre propio y‘pér el propio interés, no en nombre ni en
intereés de ’1a entidad asociativa (los propietarios) -
ni el condominio. Por 1lo demds, no existe en nuestra
L.P.H., 1indicio alguno que apoye la doctrina contraria,

pues si a ver vamos es de mayor entidad el supuesto -
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legislativo del art. 92, en relacidn con la suspensién
de obras de mejoras en cosas comunes, en que la mayorfa
presume actuar en beneficio de la colectividad de pro-
pietarios. En este supuesto "uno o mds propietarios" -
podrﬁn legitimamente opanerse a la ejecucidn de ias me
joras y lograr ab-initio la suspensidn judicial de las

obras respectivas. Estd en juego el beneficio del co—,b

lectivo prima. facie.. En cambio, en los interdictos po-

sesorios prevalece la proteécién del poder de hecho -
de cada propietario que posibilita en la cosa comparti=-
da la utilizaci®dn en provecho propio. No entra dentro

de la nocién de la justiéia imponer al participe mayo-

res exigencias en la defensa de un interés suyo propio.

- Sujeto pasivo: El o los copropietarios que han incu -

rrido en extralimitacidn.

Tanto del lado activo como del pasivo podrd darse el -
litisconsorcio necesario, segn el caso (art. 146, C.

P.C.).
8.3. TERMINO DE CADUCIDAD

El lapso es de un (1) ano computado desde la perturba

cidn (art. 782, Cbdigo Civil), y de un (1) ano computa-



9. EL NUEVO ESTATUTO DE PROP IEDAD. HORIZONTAL

9.1 - INTRODUCCION

El regimen de éropiedai hor izontal, incorporado'a.nuestro
ordenamiento juridico positivo desde 1948, ha cbbrado'ﬁna
muy significativa importancia, no sclamente por las venta
jas sociales, econémicas, Jurildicas y urbanisticas que re
porta, sino también por las fntimas relaciones que tiene
oon el problema socio-politico de la vivienda. En este or
den de ideas, es iniudabie qwe a la posibilidai de enajenar
por partes las casas o edificios, se le atribuya especial
importancia por el significado que puede tener en cuaﬁto

al fomento de la oonstrucifén de vivienda como modalidad en
caminada a disminuir ei dé ficit de la misma, sin descono
cer de otra parte que le sistema de la propiedad horizontal
tiene 1mna ingerencia directa en el desarrollo de la activi

dad econfmica de la nacidn.

Dejando & un lado la importancia innegable due reviste el
implantamiento del sistema en Colombia, era importante una

reglamentacifén clara, ongruente y diddctica del manejo de
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la propiedad hopizontal, maxime en este momento, cuando
el marco legal de ella estd disenado por dos estatutos que
difieren entre si en relacidn con el tratamiento Jjuridico
de algunos ae sus aspectos, pero que tienen amlos igual

jerarquialy vigencia.

E1 nuevo estatuto feglamentario de las leyes 182 de 1948
vy 16 de 1985, es el fruto de casi un ano de estudio pof par
te de la Comisfin, en cuya elatoracidén se tuvieron en cuen

. 0
ta las experiencias positivas y”negativas que dejaron las
anteriores reglamentaciones y observaciones oportunas dé
entidades bficiales Y pri&adas Y de personas haturales ex

pertas en la cuestién inmobiliaria, quienes prestaron su

concurso para la redaccifén del texto y su revisidn.

El Decreto 1365 abarca aspectos relacionados con ia consti

tucidn del régimen, la persona juridica que se forma en vik

Htud de la ley 16 de 1985, el funcionamiento y manejo de la
propiedad horizontal requieren uné directa ingerencia esta
tal a efecto de dar vidaly poner en actividad la institu
ci6n oon todos sus e fectos juridicos y sociales. Los 15 pri
meros articulos tratan el aspecto sustancial del régiﬁen,
siendo posible ‘la aplicacién de las dos leyes Vigentés. E1l
resto del articulado basicamente se encarga de reglamentar
la administracidén de la propiedad horizontal y los 6rganos

gue la oonforman.
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9.2 CONSTITUCION DEL REGIMEN

Dentro de esta charla,me parece importante comenzar por el :
tema de la constitucidn dei régimen de prcpiedad hqrizontél
pero antes de atordarlo considera obortuno hablar aungque
sea en forma somera de las circunstanéias de hecho que de

ben existir para que la propiedad horizontal nazca a la-

vida juridica.-

Talés circunstancias fécticaé son én primer lﬁgar, la exié
tencia de un edificio o conjunto de edificios va constitui
dos por construirse; en seéundo lugar, que el édificio o
conjunto esté construido o “se prevee su construcéidn éobme
un mismo terreno; en.terCEr lugar, que ese edificio o con
junto sea suceptible de divisidn en unidades independientes
unas Ae otras.y por Gltimo, que esas unidades independien
tes tengan acceso igualmente independiente a la via ptbli
ca, ya sea directamente o por un area comtin. NO interesa
cuantos sean los propietarios, puede ser uno o més. La plu

ralidad de propietarios no es requisito esencial para la

existencia de la propiedad hor#+zontal.

Demostrado a la entidad estatal oorrespondiente que todas
y cada una de las circunstancias fdcticas descritas se dan
en un determinado proyecto de construccién o.reforma y que,

obviamente el mismo es viable desde el punto de vista arqui
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tecténico y urbanistico, ésta estd en la obligacidén de otor
gar la licencia de cosntruccién o reforma con la anotacidn
expresa de 'ser para propiedad horizontal. La declaracifn’.

de la autéridad estatal, para el caso‘la Oficina de Planea
ci6n o de Obras Metropolitana Distfital O Municipal.o el
funcionario que haga sus veces en el-sentido de otorgar la
licencia de onstruccidén o reforma para propiedad horizontal
no es un acto discrecional de la administracidn sino un ac
to reglado. Vale décir que si la solicitud reGine.las,condi
ciones, no puede negarse a otorgar, a contrario sensu, de

be negarla si el proyectdee divisidn de inmueble o los pla“
nos presentados, o ambos no identificados claramente 1las
unidades ‘de dominio privado y los bienes de dominio y uso
comunes; o cuando las unidades de dominio privado no seam

independientes o no tengan salida a la via plblica.

—Para que la licencia de construccién se otorgue para "Pro
piedad horizontal", solamente deben allegarse a la Alcaldia
los documentos descritos en los literales a) y b) del arti
culo 4o0.. En este aspecto vari® el Decreto 1365 la reglamen

tacidén que trafa el Decreto 107 de 1983.

Efectivamente, con anterioridad a la vigencia del estatuto
en oomento, €1 o los propietarios podian adoptar el regla

mento de copropiedad sin necesidad de autorizaci6én distri
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tal, departamental o metropolitano al decir del articulo
lo. del Decreto 107 de 1983. En los términos del 1365, no
puede elevarse a escritura p@iblica ni protoc-lizarse el re
glamento de administracién si no se ha obtenido previamen
te lavlicencia respe&tiva. NO se trata en ningGn momento
de volver al engorroso procedimiento para adquirir la 1i
cencia que imponia el Decreto 1335 de 1959, onsistente en
que ademéas ie'los documentos comentados debia presentarse
a la Alcaldia la wemori:: descriptiva del edificio en tres
wpias, el reglamento de coporpietarios en tres copias,cer .
tificados de Paz y Salvo, etc, Qué hacia muy dispendioso y
largo el obtener el crrespondiente permiso, cuyas conse

cuencias, estoy segura, muchos de ustedes sufrieron.

Una vez obtenida la licencia de construccidén y elaboracién
del reglamento administrativo, el o los propietarios podran
proceder a constituir el regimen. La cosntitucién del r§
gimen es un acto voluntario y no un acto imposible del Es
tado, pues se origina en la voluntad del o los propietarios
particulares y no en una imposicién legal, el legislador

ni en la ley 182.de 1948, ni en la 16 de 1985, impone'la
propiedad hordizontal en caso alguno, circunstancia bastan
te criticada en el seno de la comisién y que no compartimos
pues considerablemente que la cosntituci6én del r&gimen de
propiedad horizontal en los casos de divisién de los inmue

bles en unidades independientes dehe ser obligatoria para
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evitar interpretaciones inconvenientes como la hecha por
la H. Corte Sﬁprema de Justicia en sentencia de octubre

de 1971 y 1977, en el sentido de que se puede enajenar se
paradamente pisos o departamentos de un mismo edificio sin
que ééte figure sometido al r&€gimen de propiedad horizon
tal. Aunque el alcance de la citada doctrina de la Corte,
no es el de gque pueda venderse por pisos sin llenar los re
Quisitos de léy, sino que las ventas hechas por escritura
en que se omiti6 el cumplimiento de constituir el edificio
previamente ooho objeto de propiedad.horizontal, no son nu
las, sino que los adquirentes dé dichos pisos no tendrin
los derechos y obligaciones que consagra la ley 182, nos
parece una brecha por demds inconvenientes; hablia cuenta
dw que este régimen conlleva un alto contenido de orden

social.

Ademas de voliuntario como queda explicado, el acto consti
tutivo del régimen de los condominios es un acto solemne,
en contraposicién a agquellos que 1z ley civil denomina con
sesuales; por cuanto para su formacién y per feccionamiento
se requiere a mas de la voluntariedad, llenar una ser ie de

requisitos formales.

Dichos requisitos podemos sintetizarlos a la leuz del arti

culo 50. del Decreto 1365 de 1986, asi:
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l.- La formalidad del escrito en el reglamento de adminis
traci6én y en ocorrespondiente licencia o reforma o au equi
valente.

2.- Formalidad de elevar a escritura pfiblica este documen

to.

2.- La inscripcién en la Oficina de Registro de Instrumen

tos Piblicos de la correspondiente escritura.

De suerte que, en Colombig queda constituida legalmente la
propiedad horizontal, cuando el réglamento de administrar
y la licencia de construccién con la anotacién de ser para
propiedad horizontal, se registran en la Oficina de Regis
tro de Instrumentos PGblicos previamente elevados a escri
tura pGblica. En estos términos despeja el nuévo éstatuto
‘*de propiedad horizontal, las dwdas que habian surgido en

relacién con el momento en el cual queda constituido el ré

gimen.

En relacifén con la constitucidén del régimen el decreto re
glamentario no entra a diferencia con la enstitucidn del
régimne el mecanismo adoptado por 1la ley 182 y el dé la
ley 16, por cuanto consideramos que en amkos estatutos el

legislador gquiso que la propiedad horizontal se constituye
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ra juridicamente como quedS6 anotado.
9.3 CERTIFICACION DE EXISTENCIA Y REPRESENTACION LEG&L,

No suéde lo mismo con la demostr acién de la cons£ituci6n
del regimen dela propiedad horizontal Yy su represen£aci6n
legal. En este aspecto las dos leyes vieentes difieren so
hbre el tratamiento que delke darsele en uno u otro estatuto

Jegal.

Cuan@o la modalidad de administracién de .la propiedad hori
zontal eséogida por el o los propietarios es la estableci
da en ia ley 16 de 1985; la existencia y representacifn de
la propiedad horizontal le certifica de oconformidad con el
articulo 7o0. del decreto 1365, el Alcalde del municipio don
de se encuentren ubicados los inmuelkles afectos a propiedad
horizontal. Al efecto, el representante legal, que es el
mismo administrador tiene la obligacidn de allegar a 1la c©o
rrespondiente alcaldia los documentos requeridos por el ci
tado articulo 70. En este evento, operandc registros, uno
ante la Oficina de Registro de Instrumentos PGblicos como
quiera que segﬁn.se ano té es requisito sino que no para

constituit el régimen y otro ante la entidad certficadora.

Cuando>el régimen de administracién escogido es el de la
ley 182 nos encontramos ante el problema de que la ley no

nos dice que autoridad estatal debe certificar tal circuns
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tancia y al éontrério-de lo que sucede on la ley 16 tampo
O autoriza el ejecutivo para que designe el organismo que
certifique la existencia de la propiedad horizontal. Cree
mos que este impase fue deépejado por 1lo meﬁos enparte con
la expedicidn del decrét0'1365. Efeetivamnete’al establecer
claramente que la propiedad horizontai se constituye con el
regis;ro en la Oficina de administracién deﬁla propiedad‘
horizontal y de 1la liéencia de construccidn especial para

propiedad horizontal, es evidente que su existencia se . prue

ba con la copia de esta escritura debidamente registrada,

9.4 NATURALEZA JURIDICA DéULA PROP IEDAD HORIZONTAL

Para la comisidn redéctora del nuevo estatuto de propiedad
horizontal, el punto de mayor debate, estudio e investiga

cidn Eue quizé el tema relacionado con la naturaleza juri

dica de lapropiedad horizontal, en razén de la dualidad de
leyes que en el momento las rigen. La ley 182 de 1948, le

da a la propiedad horizontal el cardcter de "copropiedad"

por lo mismo sin personeria, a su turno la ley 16 de 1985,
les reconoce la personeria juridica siempre y cuando el

propietario o los propietarios decidan someterse a su ré

gimen.

En un principio se tratS de encajar el régimen de propiedad
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horizontal dentro de los arquetipos tradicionales reconoci
dos por nuestra constitucidn, a tal punto qﬁe el primer pro
yvecto de reglamentacidn hablaba de cuotas o interés social
de cédauno de los propietarios, de asamblea general de aso
ciados defen caso de liguidacien repartici6én del patrimonio
social entre lés propietarios, asimilando asi el régimen dg‘
propiedad horizontai al régtimen de.sociedades civiles y

mer cantiles.

Para llegar a la conclusidn finéi de considerar 1la propie
dad horizontal como un derecho real de dominio especial ée
descartaron una a una las diferenﬁes teorias elaloradas por
la doctrina, para explicar su naturaleza juridica porque
aunque si bien participa de algunas de las caracteristicas
de la diferentes formas de asociacidn, su particular idad
dque Onsiste en la confluencia de dos especies de.propie
dad en un solo propietario, una exclusiva y otra comtn, im

pide ubicarlo dentro de cualquiera de ellos asi:

l.- Teoria de 1la sociedad. La ausencia de lucro y &nimo a
sOciativo, no participacidn .en la distribuci6n de ganan -
cias y pérdidas descartan la ubicacidén de la propiedad hori
zontal dentro de las sociedades civiles o mercantileé. Tam
PO es posible asimilar a una sociedad, por cuanto para

que ésta se dé en cualquiera de sus tipos se requiere la
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presencia de por 1o menos dos personas (ya que en ﬁuestro
sistema asociativo no ha prosperado la sociedad unipersc
nal como si sucede en otras legislaciones. Alemania por
ejemplo). No es condici6n e;encial de 1la propiedad horizon
tal la.presencia de unwnﬁmero plural de propietarios. La
propiedad horizontal la presencia de un ntGmero puede hnhacer
y constituise solamente o©on un propietario. No creemos que
el simple hecho de que la ley 16 recoroZca una persona ju
ridica indpendiente de los propietarios, a cuyo careo es
tan los bienes‘oomunes y la administracién, sea raz6n sufi
ciente para confundir las dos inétituciones. En nuestro
concepto la persona juridica creada por la citada ley es
una forma diferente de administrar 1a‘propiedad horizontal
mas no otro régimen de propiedad diferente al‘incorporado

a la ley de derecho son iguales en ambas leyes.

Cosa muy diferente es que los propietarios haciendo uso de
su derecho ‘constitucional a la likertad de asociacidn y ade
mds especialmente autorizados por la ley 182 en su articu
lo 11 puede constituir una sociedad a través de la cual ad

ministren los bienes comunes.

2.- Teoria de la asociacifén. Lo propio podriamos decir de
quellas teorias que asimilan la propiedad horizontal a una

asociacifn sin &nimo de lucro, pues afin cuando por su obje
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rivo y el &animo dé no lucrarse podrian confundirse, la per-
sona juridica que nace en virtud de la ley 16 de 1985 no
tiene tal caracter. La asOciacifn requiere el @animo socie
tatis, lp cual no es requisito sine que non en 1la propié

dad horizontal como ya se.explicS. ) -

De otga parte al igual que las fundaciones, 1as asociacior
nes no tienen el cardcter de entes morales o personas jﬁri
dicas, sino en la medida en Que sean reconocidas como tales
por la entidad u organismos Que determine el beierﬁo. Esa
persona juridica que se crea en virtud de la ley 16 no re
quiere ser reconocida, nacé y existe por ministerio de 1la
ley. Por tal razdén en el dexreto réglamentario no se esta
blecid ningln procedimiento encaminado a obtener personeria
juridica, ni se adscribia a ninguna entidad gukernamental
tal p}oceso, éorque va la misma ley le da categoria de tal.
La ley en su articulo 50. simplemente autoriza al Gobier
no. para que designe la.entidad encargada de registrar .y
certificar la existencia y representacifén legal de la per
sona juridica que por su ministerio se crea; no de conceder
le personeria jurfidica, omo repito, por mandato constitu
cional si lo requieren las asociaciones y fundaciones en

su condicién de instituciones sin &nimo de lucro.

Creemos que los propietarios de unidades independientes si



64

es su voluntad, pﬁeden asoclarse y terminar su personeria
juridica ante el Ministerio de Justicia, o las gobernacio
nes sin que por ello cambie la naturaleza juridica de la
propiedad horizontal; Ahora bien, si el edificio o conjﬁn~
to de‘edificios objeto del régimen ae‘propiedad hor&zontal
se destina exclusivamente a vivienda ur bana consideramos
quenlgs copropietarios pueden asociarse on bbﬁeto de "adb
ministrar los bienes y servicios comunes, y‘tramitar su'pef
soneria juridica en los términos del articulo Zi de latley
56 de 1985, que de acuerdo con un proyecto reglémentario

de esta ley corresponderfa otorgarla a 1la Superintenaencia
de Industria y Comercio. |

3.- Teorfa de la comunidad. Tampo co parece apfopiado enca
jar la propiedad horizon£a1 dentro de la institucidn de 1la
oomuﬁidad tratada ampliamente en la legislacidn civil. Efec
tivamente, la comunidad 2s un cuasicontrato segin reza el
articulo 2322 del C6digo Civil, que se forma en la mayoria
de los casos no por la voluntad de los propietarios de la
cosa ©mln, sino por un hecho ajeno a la misma, como en el
caso de los herederos de una sucesidn iliquida o el caso

de la sociedad conyugal iliquida por muerte de uno de los
adnyuges. De otra parte, en la comunidad no es posible ha
blar de dominios exclusivosrcomo las unidades de cada pro
pietario, pues ella solamente puede prédicarse cuando exis

te una o@sa universal o singular cuyo dominio pertenece a
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todos en com@n y’proindiviso. Es de la esencia misma de la
comunidad gque nadie puede permanecer en ella contra su vo
luntad, asi:que, es pérmitido al comunero enajeﬂaf el dere
cho que tiene en la ocosa comfin, o sblicitar la divisi6n de
ella. Tal posibilidad jam&@s se da en la propiedad horiéon
tal pues para enajenar el derecho que se tiene en comunidad
debe hacerlo " primero en su unidad exclusiva ya que los bie
nes comuneg en la propiedad horizontal son inseparables de
las unidades privadas. La propiedad horizontal puéde coexis

tir on cualquiera de las formas asociativas.

4.,- Teoria del @erecho real de dominio especial. Por lo ex
puesto y.legalmente fundamentados en el articulo lo de la
ley 16 de 1985, la’oomisidn lleg6 a la conclusién de que la
propiedad horizontal es una forma del derecho real de domi
nio que la distingue de los dem&s, la particunaridad de que
—sobre un mismo objeto o unidad (edificio o conjunto) con
vergen dos especies de propiedad. Una exclusiva, sobre la
cual el propietario, ejerce (con las limitaciones que el
mismo régimen le impone y las cuales deben aparecer en el
reglamento) el derecho pleno de dominio, sobre el cual el
Estado le garantiza el uso, goce y disposicifén indpendien
temente de los demés propietarios y otra com@in, represen
tada eﬁ el goce de los bienes y servicios comunes, sobre

la cual no tiene el derecho de disposici6fn independiente
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mente de su area privada sin serlo también de la comfn. E1
decreto reglamentario enfatiza esta situacifn en su articu

1o 10}

L,a persona juridica que nace por el solo ministerio de la
Jey 16, es una ficci6én legal, la cual a la luz del articu
lo 633 del C.C, es capaz de ejercer derechos y contraer obli
gaciones v ademds puede ser representadé judicial y extra
judicialmente. Esta persona jUridica_se predica en la pro
piedad horizontal del onjunto de .bienes y servicios cuyo
gove pértenece a una o varias personas naturales y no dej

los propietarios.



CONCLUSION

En los paises socialistas es poco lo que se puede decir ya
que las normas sobre propiedad pfivada son bastantes res

tringidas, igual sucede con la acumulacibn dé T iquezas. En
el socialismo la propiedad privada no existe, y los medios

de produccién se ponen al servicio de todos los habitantes

En los paises capitalistas la distincidn maxima es la pro
piedad privada y la acumulacién de riquezas que son prote
gidos por la constitucibn naciohai, En Colombia este dere
cho se encuentra protegido por el Estado a través de la
constitucidén nacional y los diferentes cbdigos especialmen

te el civil.

En materia de propiedad horizontal se destacan como grandes
exponentes los palses europeos que la desarrollan con pre

- -2
ci1sion,
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