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IV. EL CONDOMINIO

1. ConcEPTO

En el ordenamiento juridico romano no se desconocié ¢n una primera
época el principio de la pluralidad de titulares del dominium sobre la
misma cosa. En la época clasica, partiende del principio de la imposi-
bilidad de que varias personas tuvieren por entero ¢l dominio sobre la
misma cosa, se afirma que el objeto comin pertenecfa a los titulares de
la relacién, “no en el sentido de que fuera por entero de cada uno
de ellos, como tampoco en el sentido de que a cada titular perteneciera
una parte material, sino entendiendo que —respecto de la cosa sin di-
vidir {corporis pro indiviso)— los titulares tienen, cada uno, vna parte
del dominio (pro parte dominium habere)”* En Digesto, 18, 6, 5, 15,
Ulpiano, refiriéndose a lo escrito ya por Celso (hijo) sefiala: “Y dice,
que ciertamente no puede ser de dos integro el dominio o la posesién,
ni cualquiera ser sefior de parte de la cosa, sino que tiene en parte el
dominio de toda la cosa sin dividir (Et ait, duorum quidem in soli-
dum dominium vel possessionem esse non posse, sed totius corporis pro
indiviso pro parte dominium habere)’.

Es en la época clisica tardia cuando se comienza a perfilar una im-
portante distincién —por la jurisprudencia romana-— en la esfera del
dominium. Correspondid al genio de Papiniano, en la busqueda de una
explicacién de la naturaleza del condominio sentar las bases para
una distincién entre el derecho de dominic y la cosa misma, normal-
mente identificados hasta entonces. Entiende que “...varios obtienen
¢l dominio en un solo fundo por inteleccidn del dervecho, no por divi-
sién de la cosa (.. .plures in uno fundo dominium iuris intelleciu, non
divisiones corpore obtinent”: Digesto, libro XXXI, titulo tnico, 66,

80 En efecto, como reficre €l manuscrito en pergamino de Gayo editado en 1930,
a la mueste del polerfamilias tenia lugar entre los filii familias una "legitima et
naturalis societas”, por la cual cada uno de los socios podia enajenar la cosa comiin,
A esta sociedad se le denominaba “dominio indiviso” (Gayo, Institutas, 111, 154), En
el sentido expuesto, Di Marzo, op. cit,, p. 129,
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62 ALDO TOPASIO FERRETTI

Después, Ulpiano confirma, en Digesto, 45, 3, 5, sefialando que la
cosa comun es de todos, no como si ella por entero fuese de cada uno
“sino ciertamente por partes indivisas, de suecrte que (los titulares)
tengan las partes mds bien intelectual que corporalmente” (“...sed pro
partibus utique indivisis, ut intellectu magis partes habeant, quam cor-
pore...”).

No es un fenémeno aislado el del progresivo proceso de abstraccién
observado en la categoria romana del dominium. También la posesién
va gradualmente orientdndose en este sentido, en particular por la cre-
ciente importancia concedida al animus, tanto para retenerla como para
adquirirla.st

A. Concepto de condominio

As{ entendido por la jurisprudencia ¢ldsica, hay condominio cuando
concurren varios titulares (dominii, socit) a los que corresponde una
parte o cuota del total del derecho de dominio que “in communione”
ejercen sobre un mismo objeto.

De modo que el titular no ejerce su poder absoluto sobre el bien
entero sino sobre una cuota ideal, abstracta, que no puede ser otra que
una parte del dominio, inteligido como fus y no como res (*...domi.
nium turis intelleciu. . 7).

B. Terminologia que utilizan las fuentes
La denominacién “condominio”, “copropiedad” o “comunidad” no
es romana. Las fuentes para sefialar estas situaciones indican: rem
communem esse, rem communem habere, rem plurium esse. Los varios
titulares son denominados domini, o también socii. Los términos con-
dominio y copropiedad los comenzaron a emplear los comentaristas
renacentistas.s?

El condominio podia originarse porque as{ lo habian querido los
copropietarios, y los intérpretes hablan entonces de “copropiedad volun-
taria” (por ejemplo, 12 compra de una cosa entre varios), o bien por
circunstancias ajenas a dicha voluntad. Como las fuentes hablan enton-
ces de “incidere in communione”, los intérpretes califican tales casos
de “copropiedad incidental” —digamos entre los herederos de una misma

st Topasio Ferretti, La posesidn inscrita en el derecho romano, citado,
€2 Arias Ramos, op. cit,, p. 262,
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persona, mientras Ia herencia no ha sido dividida: o entre varias PETS0-
nas a las cuales les habia sido legada una misma cosa (legatarios).s

C. Régimen del condominio

Hay actos que cada comunero o copropietario puede realizar indivi-
dualmente, con plena libertad y sefiorio: son todos aquellos actos ejer-
citables pro parte, esto es, la percepcién de frutos en proporcién a la
parte o cuota del derecho que tenga el titular o condémine; la dispo-
nibilidad —con entera autonomia y libertad— de la cuota de derecho
que le corresponda. En este sentido bueno es precisar que dicha cuota
se puede no sélo enajenar por acto inter vivos sino también disponer de
ella por testamento (mortis causa). Puede también ser objeto de un
gravamen, como un usufructo, una hipoteca.

El segundo tipo de actos tiene relacién con aquellos que significan
alterar o innovar --en un sentido material— Ia cosa que se tiene en co-
munidad, como suprimir parte de una vifia en un predio y realizar una
edificacién, suprimir una edificacién, ete. El principio rector es el si-
guiente: ¢l comunero puede realizar tales actos a menos que se lo prohi-
ban uno o mds conduefios; vale decir, no se requiere que éstos consien-
tan positivamente respecto de lo que un comunero altera o innova, se
requicre solamente que no expresen una prohibitio, fundada en el po-
der que tienen, denominado “ius prohibendi”, comparable al sistema del
veto o intercessio en el derecho publico. Expresa Papiniano en Digesto,
10, 3, 28: “Dice Sabino, que ninguno de los duefios puede hacer con
derecho cosa alguna en la que es comtin Ia voluntad del otro. Por lo
cval, es evidente que hay derecho para prohibirlo; porque es sabido que
en igualdad de circunstancias es mejor la condicién del que prohibe...”

E] tercer tipo de actos se vincula con la enajenacién y gravamen
general que afecten a la totalidad de la cosa que se tiene en comuni-
dad, v. gr., venderla, constituir una servidumbre predial, etc. Para rea-
lizar este tipo de actos se requicre el consentimiento undnime de todos
los conddminos.

D. El derecho de acrecer (ius adcrescendr)

Este derecho estd regulado en las fuentes para el caso de abandono
de su parte hecho por uno de los comuneros. En tal caso, poniendo el
ejemplo de dos condéminos, Ulpiano en 1, 18, indica: “partem suam

€3 [bidem.
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amittit, aequi adcrescit socio”. Por derecho de acrecimiento (iure ad-
crescendt) la parte abandonada se suma a la del otro comunero. Siendo
dos, el restante es duefio entonces de toda la cosa y por tanto de un
dominio pleno y exclusivo. Este es un ejemplo de lo que se ha venido
en denominar “elasticidad del dominio”. Vale decir, que el derecho de
propiedad de un comunero habia estado limitado por el derecho de pro-
piedad del otro, y que extinguido el derecho concurrente (la cuota, y
en el ejemplo propuesto, correspondiente a la mitad del dominium), se
expandia en toda su plenitud.

E. Término de la comunidad

Siendo el condominio una limitacién al derecho de propiedad desde
el momento que una pluralidad de cuotas o partes del entero —que es el
dominium— se limitan unas a otras precisamente por el hecho mismo
de su concurrencia, unida al hecho de provocar esta circunstancia fre-
cuentes conflictos entre los condéminos, el derecho romano admite que
cualquiera de éstos podia pedir la divisién de la cosa comin. El juez
procede a realizar la correspondiente adjudicacidn: “8i la cosa es divi-
sible, son normalmente adjudicatarios parciales todos los condéminos,
cada uno por una porcién material equivalente al valor de la cuota; si
es indivisible, es adjudicada a uno (o eventualmente a mds de unc
constituyéndose un nuevo condominic con menor numero de partici-
pantes), y el adjudicatario es condenado a pagar a los otros sumas com-
pensatorias.* También —siendo la cosa indivisible— se vende el bien
comun a un tercere extrafio a la comunidad y se reparte el precio entre
los comuneros.

En la edjudicatio ante el iudex se deducia la actio communi divi-
dundo si se trata de poner término a una copropiedad voluntaria. En
caso de particién hereditaria procedia la actio familiae erciscundae®s

84 Arangio-Ruiz, op. cit, pp. 231-232,

8 La actio communi dividundo no tenja sélo por finalidad disolver una comu.
nidad. También se proyectaba hacia el 4dmbito compensatorio y restitutivo por
concepto de dafios hechos en la cosa comun, frutos percibidos o gastos efectuados
en la misma. Es por elio que en el derecho de Justiniano se califica a esta accién
como mixta, pues se dirige tanto hacia el dmbito real como personal (prestaciones
entre COMUNEros), ‘
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