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INTRODUCCION

| interrogante con el que creimos oportuno titekste trabajo —esto
es, si resulta posible plantear la resolucion poumplimiento de
un convenio de divisiébn de condominio- surgié castivo de una
sentencia de la Sala | de la Camara de Apelaciends Civil y
Comercial de Azul (Provincia de Buenos Aires), goatd con voto preopi-
nante de uno de los autores de este trabajo (CAUsh358, del 20.02.2008).
En primera instancia se habia hecho lugar a la déayaeclarando en conse-
cuencia resuelto el convenio de division de condampor el cual cuatro
conddminos se repartian tres parcelas de campenpender que tres de ellos
habian incumplido con la obligacion de finalizatrémite de una sucesion y
con ello posibilitar la instrumentacion del acuerbbien los perdidosos ape-
laron la sentencia ante la Camara, en sus agragiasacaron lo que en cierto
modo era el punto de partida —implicito- del razoesto del fallo de primera
instancia, es decir, que un convenio de divisiorta®gdominio es pasible de
ser resuelto por incumplimiento de algunas de klgaciones que de él
emergen. Ello motivd que la sentencia de la Cartsargpoco se centrara en
esa cuestion, por lo que directamente se pasdaa lna agravios, los que es-
taban centrados en la existencia misma de un inocuiepto y en la presunta
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abusividad en el ejercicio de la facultad comisofai las cosas, queda en
claro que las ideas que esbozaremos a continuaoci@émplican en modo al-
guno un comentario al aludido fallo, sino que reslam simplemente a una
inquietud surgida en ocasiéon del conocimiento dmlssa.

1. MATIZ TELEOLOGICO DEL PACTO ' COMISORIO TACITO

Como primer paso que hemos de dar en este candnmesponde indagar
cual fue la finalidad que tuvo el legislador alrpéir a las partes de un contra-
to resolver el mismo frente al incumplimiento deotea (arts. 1203, 1204 y
conc. del Cadigo Civil). Evidentemente, |0 que sesgue a través de este
instituto es ampliar la gama de recursos que beielan al contratante cum-
plidor frente al incumplimiento de la contraria, medo que, a la posibilidad
que le brinda el ordenamiento de pedir el cumpimaidorzado del contrato,
se le suma también la de dejar sin efecto la d@tacontractual, lo que puede
ser particularmente Util para el cumplidor en lasas en que vislumbra que el
cumplimiento forzado puede acarrearle dificultadesesultar estéril. Asi lo
sefalaba Farina, citando a su vez a Pothier, erolbwraacuyas primeras edi-
ciones son anteriores a la reforma de la ley 17.ditiendo, en relacion con
el pacto comisorio tacito, que “se evita asi queositratante de buena fe se
vea obligado a perseguir a deudores morosos, pealigempo y dinero, mu-
chas veces inudtilmente. La resolucion subsanaiasosvenientes y salva el
derecho del contratante de buena fe”. Y luego,tenpasaje en el que aconse-
jaba la modificacion del anterior texto del art042lel Cédigo Civil, decia —
esta vez con cita de Spota- lo siguiente: “Los nwemientes que acarrea al
comercio juridico un precepto como el del art. 1Zdh evidentes; una de las
partes si no ha previsto la facultad de resolveoatrato para el caso de que
la otra no cumple, solo le quedan estos dos caminogoner la excepcion de
cumplimiento total o parcial (“exceptio non adintpleontractus” o “exceptio

! Coincidimos con Santiago, Horacio César, en la cbse director es Stiglitz, Ruben
“Contratos. Teoria General” T° |, pag. 724, Ed. 8lepa, 1990, en que el término “pacto”
para referirnos a la facultad comisoria tacita sidaetécnicamente mas ajustada. Sin embar-
go esta referencia se ha hecho usual en nuestiigndog ha sido adoptada también por la
jurisprudencia en forma unanime.
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non rite adimpleti contractus”), que autoriza éicalo 1201 del Cédigo civil,

o bien, exigir el cumplimiento forzoso, por si a perceros, o las indemniza-
ciones respectivas (arts. 505 y 1204). En otrgsit@rs, en el segundo supues-
to debe embarcarse en una accion de cumplimiemttvacbual contra quien
con culpa o dolo no ha ejecutado la prestacion etfidian La parte no culpa-
ble, pues, se halla forzosamente vinculada comqoirede ser insolvente, o
ha demostrado su mala fe, o que sabe que no caraplirsu obligacién” (Fa-
rina, Juan M., “El pacto comisorio”, pags. 74/7%4/78). Mas elocuentes aun
resultan las palabras vertidas por este autor emréauccion a la obra citada,
donde dice lo siguiente: “El pacto comisorio, aparen el régimen de los
contratos, como institucion destinada a defendaroatratante de buena fe,
cuando la otra parte no cumple las obligacionas@gsjo, o se sabe que cum-
plira tarde y mal, en cuyo caso el perjuicio seegon. La ley procura evitar, a
guien contrata para cumplir, los perjuicios derosgde esta conducta irregular
de la otra parte, dandole el medio: el pacto comgistnstitucion propia del
derecho privado, tiene enorme repercusion en la satial, pues afianza y
facilita las transacciones, evita la proliferactn pleitos y permite poner fin
en forma préactica a las cuestiones derivadas dehiplimiento de los contra-
tos”

Concluimos, de esta manera, que la facultad o f@@te®gsolutoria tacita
responde a la necesidad de tutelar la paridad p#des del contrato, no al
momento de la celebracién ni de la conclusién delvenio, sino durante su
desarrollo. Del mismo modo, entendemos que comstiima manifestacion de
la libertad contractual, ya que, frente al incummgtinto de la contraria, amplia
el abanico de soluciones disponibles para el cami@ cumplidor, permitién-
dole optar libremente por aquélla que considereadasuada a sus intereses.

2. EL AMBITO DE APLICACION DE LA RESOLUCION POR INCUMPL  I-
MIENTO

Tanto el pacto comisorio como la facultad comisaids. 1203 y 1204 del
Caodigo Civil, respectivamente) son institutos qake sesultan aplicables a los
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contratos, siendo inaplicables fuera de ese amltio resulta no sélo de su
ubicacion en dicho Codigo (tercera seccion deblilbrla que lleva por titulo
“De las obligaciones que nacen de los contratasif)o tambien del texto
mismo de ambos articulos, ya que en ellos se lefeeencia expresa a esta
especie de actos juridicos, sin mencionarse otra.

Ahora bien, no obstante la aparente sencillez dletipio expuesto, a poco
gue se avanza en la cuestion sobrevienen algufiagdtddes en torno al am-
bito objetivo de aplicacion de la figura en analishsi, en primer lugar, es
sabido que la resolucion por incumplimiento no geable a todos los con-
tratos, lo que ha dado lugar a extensas considexipor parte de la doctrina
procurando determinar a qué contratos le resulicadye esta causal de inefi-
cacia sobreviniente. En este orden, una primefauttdd viene dada por la
interpretacion de la referencia a las “prestacioeefprocas” contenida en el
art. 1204 del Cadigo Civil, generandose el inteardg de si la norma se esta
refiriendo a los contratos bilaterales (definidose¢ art. 1138 del Codigo Ci-
vil) 0 si se trata de una categoria distinta equa también podrian quedar
incluidos los contratos sinalagmaticos imperfett@sra dificultad viene dada
por la subsistencia, luego de la reforma introdaugdr la ley 17.711 al art.
1204 del Cdédigo Civil, de ciertas normas especigdesontenidas en el Codi-
go de Vélez que niegan el pacto comisorio tacita p@terminados contratos,
lo que ha dado lugar a dos tesis, ya que algurtosegusostienen que el nuevo
art. 1204 derogo tacitamente las disposicionescesps, mientras que otros
se pronuncian por su vigentia

Por otro lado, también es sabido que los contradosonforman un nume-
rus clausus, ya que a la par de los expresameguéados en los Cadigos Ci-
vil y Comercial o en leyes especiales existen ll®ados “contratos innomi-
nados”. Respecto de ellos, existe consenso ereguedulta aplicable la reso-
lucion por incumplimiento en la medida —claro estA-que contengan en su

2IBANEZ, Carlos Miguel “Resolucién por incumplimierit pag. 155, Editorial Astrea,
2003.

® RAMELLA, Anteo E. “La resolucién por incumplimiesit, pag. 135 y subs.; Ibafiez,
Carlos M., “Resolucion...”, cit., pag. 97 y sig.

*IBANEZ, ob. cit., pag. 93 y subs.
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estructura prestaciones reciprécés que obviamente genera una importante
expansion en el ambito objetivo de aplicacion dsfifuto.

Y las dificultades no terminan aqui, ya que si lseele utilizarse la voz
“contrato” para hacer referencia a los actos jodslide contenido patrimonial
que tienen por fin inmediato establecer entre kasep relaciones juridicas
(art. 944 del Caodigo Civil), es decir, vincularigicamente a dos personas que
hasta ese entonces no estaban ligadas por unigmnglagdica, lo cierto es que
también son contratos —al menos en la concepciéregua actualidad es ma-
yoritaria- los actos juridicos patrimoniales quedifioan, transmiten o extin-
guen obligaciones, o inciden en el campo de losathers realés

3. EL ACUERDO O CONVENIO DE DIVISION DE CONDOMINIO

El condominio, vale aclararlo, no es un derechd aagdnomo que forme
parte de ese numero clausus que taxativamentessifooma, o sea las for-
mas que tenemos de relacionarnos las personaasaodas. EI condominio
es, en definitiva, una de las formas en que pueekeptarse la propiedad de
una cosa, caracterizada en este supuesto, posponaer subjetivamente a
varias personas. Asi lo establece el art. 267&ddigo cuando establece que:
“el condominio es el derecho real de propiedad mpréenece a varias perso-
nas, por una parte indivisa, sobre una cosa muelimueble”. Como clara-
mente se ha dicho, el condominio no resultariads m menos que un domi-
nio con sujeto multiple

El copropietario (en analogia con el propietarioeederecho de dominio)
tiene sobre su parte indivisa todos los derechosndeerdadero propietario
(ya que lo es), y mas aun en los condominios siivision forzosa, que resul-
tan ser los analizados en esta oportunidad. Erdgmeede vender, hipotecar,
prendar, ceder, donar, y cualquier otro acto joddjue esté en su voluntad y

SIBANEZ, ob. cit., pag. 163; RAMELLA, ob. cit., pa@54.

® LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando; “Teoria de los Conwat, T. |, pag. 12, Editorial
Zavalia, 1991; también puede consultarse a LorgnRétardo L., “Tratado de los Contra-
tos. Parte General”, pag. 176 y sig., Editorial iRehl-Culzoni, 1999; Compagnucci de Ca-
so0, Rubén “Transaccion y lesidn subjetiva”, La dey12.12.2007.

" MARIANI DE VIDAL, Marina “Curso de Derechos Reales® 2, pag. 115, Editor Za-
valia, 1997.
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en su alcance materializar (siempre respecto ddicuota proporcional abs-
tracta, esto es sin materializar dicha porcion,2880 y ss. del CC). Ello, con
el limite factico al momento de usar y gozar dedaa, de respetar el mismo
derecho que puedan tener los otros condéminos. éfesd plano juridico su

libertad es amplia, pudiendo posicionarse inclusaté a estos mismos con-
dominos con los cuales comparte la condicion defidl, como contraparte

contractual, dado que no recibe ninguna incapaadi#aderecho diferenciada
(dejamos a salvo el régimen de las incapacidaddesdarts. 1160 y ss. del
Cadigo Civil cuyas reglas no perecen por la cirtamsa del condominio).

Sin embargo, el legislador considero ineficienteégimen legal de la co-
propiedad, atento la poca agilidad que se logria eirculacion de los bienes
al momento de requerir, en principio, la voluntadtddos los conddéminos
para su disposicion y administracion, reservanebségimen de mayoria para
supuestos excepcionales. De alli que la regla darea el articulo 2692 del
codigo sella una suerte de principio general, goe: dCada copropietario
esta autorizado a pedir en cualquier tiempo lasdimi de la cosa comun,
cuando no se encuentre sometida a una indivisiaoda”. Resulta ser la divi-
sion de la copropiedad, la separacion de tantgsqutades como propietarios
pueda haber, la finalidad que en el topico persiguestra ley. Incluso en
aquellos supuestos de indivision forzosa pactadespuesta por acto de ulti-
ma voluntad, el legislador se encarg6 de acothipdatad de disposicion, im-
poniendo un limite temporario de cinco afios, conndaerde compatibilizar el
interés privado con el de la sociedad.

Como bien se ha dicho, el modo tipico de conclugibguidacion del con-
dominio es la division o particién de la cosa cofnila particion consiste en
la conversion de la parte ideal que le corresp@dada comunero, en una
porcién o lote material equivalente a su interémamsa.

Solo para supuestos donde no existiendo indiviit@osa impuesta por la
ley, por convenio de partes, o por clausula testéami@, la division resulte
nociva “por cualquier motivo” el art. 2715 del Cgdiprevé una suspension
de dicha division, utilizando el verbo “demorar’egmas alla de su significa-

® MARIANI DE VIDAL, Marina op cit. Pag. 160
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cion semantica apropiada al caso, es ilustrativaselatido al cual apunta el
legislador de llegar, antes o después, a la divid& condominid Ese “cual-
guier motivo” debe resultar de situaciones aleggaada parte interesada en
mantener la indivisién, basandose en parametratiobg, derivadas de situa-
ciones graves y excepcionales, como unicos argusedlidos para dilatar la
particion (nunca impedir absolutamente).

Conforme lo dispone el art. 2698 del Codigo Ciaila division de condo-
minio le resultan aplicables las reglas relativda division de las sucesiones
en cuanto a la manera de hacerla y a los efecgmauce, en todo aquello
gue no estuviese expresamente modificado por fgmosiciones de los arts.
2691 a 2697. Y es asi que en virtud de esta remisién legallt@saplicable a
la division de condominio el art. 3462 del CodigeilCsegun el cual “Si to-
dos los herederos estan presentes y son capa@esiitadn puede hacerse en
la forma y por el acto que por unanimidad juzguamveniente™.

En consecuencia, el denominado “convenio” o “acniedk division de
condominio reviste la condicién de acto juridicy, dentro de este género,
pertenece a la especie de los contratos, al meésesaslihiere a la concepcion
amplia a la que antes haciamos referencia. Se ¢ératefinitiva, de un contra-
to que proyecta efectos en el campo de los dereelates (tal como lo sefiala
Lépez de Zavalia en el pasaje antes citado) y goneefrecuentemente se esta-
blecen obligaciones a cargo de las partes, commg erael caso concreto del
precedente mencionado al inicio, las tendientesséibitar la instrumentacion
de la division del condominio mediante la escritign.

° El articulo dice: “Habra también indivision foragsuando la ley prohibe la di-
vision de una cosa comun, o cuando lo prohibieeeastipulacién valida y temporal
de los condéminos, o el cato de ultima voluntadbi@mtemporal que no exceda, en
uno y en otro caso, el termino de cinco afos, mawda division fuere nociva por
cualquier motivo, en cuyo caso debe ser demorag@at@sea necesario para que no
haya perjuicio a los condominos.”

YBORDA, Guillermo “Tratado de Derecho Civil. DereshBeales”, T. |, pag. 495, Edi-
torial Perrot, 1992; Laquis, Flah, Smayervsky, “‘@os Reales”, T. V., pag. 340, Editorial
Depalma, 2000.

' BORDA, Guillermo, ob. cit., pag. 495.

12 GOYENA COPELLO, Héctor R., “Procedimiento sucesrigdg. 250, Editorial As-
trea, 1993.
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4. LA RESOLUCION DE UN CONVENIO DE DIVISION DE CONDOMIN 10

Asi caracterizados los convenios de division dedoomnio, entendemos
que en principio no cabe descartar la aplicaciotad@solucion por incum-
plimiento a los mismos, conclusion a la que arribsircon fundamento en su
caracter de acto juridico —mas precisamente pexere la especie de los con-
tratos- y en el hecho de generar obligaciones necdg para las partes. De
este modo, coincidimos con lo decidido implicitategpor la primera instan-
cia en la causa que inspira estas reflexiones.

Sin embargo, a diferencia de lo que ocurre cofidi@sicos” contratos que
tienen por fin inmediato establecer entre las pad&aciones juridicas, y cuya
resolucién permite a los contratantes quedar deshados y de ese modo evi-
tar los inconvenientes derivados de un pedido deptmiento forzado (man-
teniendo la paridad contractual), se advierte quee eventual resolucion del
convenio de division de condominio no surtiria efexto —que es, como aca-
ba de verse, el perseguido por la ley-, ya quéedaites seguirian vinculadas
por la situacién de condominio y cualquiera desgiadria pedir en cualquier
momento la division de la cosa comun (art. 26923eligo civil).

De modo, pues, que se asiste a una situacion paegdga que la resolu-
cion del convenio de division de condominio, lej@sdesvincular a las partes,
surtiria el efecto de colocarlas en la necesidadod@nar judicialmente para
procurar aquello que ya se habia pautado en etdx|fla division del con-
dominio), restando solo su instrumentacion (y gae/iynos la ley otorga pri-
macia al acuerdo de partes en cuanto a la formastieimentarlo). Asi las
cosas, a primera vista resulta mas razonable yigoéolicitar el cumplimien-
to del acuerdo que fulminarlo con un pedido deluesan.

Es por ello que cada caso concreto deberé seraglglanalizandose la ra-
zonabilidad y justicia que encierre la pretensiésolutoria del convenio de
division de condominio, impidiendo la misma cuamnesulte abusiva, es decir,
cuanto contrarie los fines que el legislador tuvanéras al incorporar a nues-
tro sistema la facultad comisoria (art. 1071 dedli§o Civil). Por el contrario,
debera admitirse la resolucion -y, por afiadidusamiiir a las partes liberarse
del efecto vinculante del convenio- cuando la #adencia y gravedad de los
incumplimientos (frente a los cumplimientos) ac¢aisénacerlo. En tal senti-
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do, entendemos que si las obligaciones asumidas @mnvenio fueren de di-
ficil o imposible ejecucién forzada, su incumplintie podria dar lugar a la
resolucion, como ocurriria, vgr., si los condémiglesun inmueble estipulan
gue uno se quedara con la totalidad del bien yrelrecibira una suma de di-

nero en compensacion, y se incumpliere luego caligacion de abonar tal
suma de dinero.

5. CONCLUSIONES

- La resoluciéon por incumplimiento contractual, aofacultad tacita para
aguellos contratos que generan obligaciones rezdpr@torga la posibilidad a
las partes de evitar los perjuicios derivados detemeer un vinculo con un
contratante incumplidor, preservando el equilibyria libertad de los contra-
tantes en la etapa funcional del negocio juridico.

- El régimen de condominio sin indivision forzostgeregulado de manera
tal que su extincion parece ser su destino natAréavés de la voluntad de
cualquiera de los condéminos, y siempre con midascaculacion de los bie-
nes, el legislador promueve Yy facilita la divisibla copropiedad.

- En principio, resulta juridicamente posible ogtar la resolucion por in-
cumplimiento, por medio del pacto comisorio tadtl art. 1204 del Cdédigo
Civil, en el marco de un convenio de division dadmminio.

- Sin embargo, en cada caso concreto debera asalizaal es la finalidad
concreta que persiguen las partes al solicitaedalucion por incumplimiento
de un convenio de division de condominio, a fimdefrustrar ninguna de los
fines teleoldgicos de las normas en cuestion, pre¢dndolas de manera inte-
gradora.
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