Nuevos derechos
reales en el Proyecto de
Cadigo Civil y Comercial.

Conjuntos inmobiliarios
y cementerios privados

1| Introduccién

El Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, redactado por la co-
misién de reformas designada por decreto 191/2011 incorpora nuevos dere-
chos reales en su art. 1887 (correspondiente al 2503, CC)? que, entre otras
novedades, incluye los denominados “conjuntos inmobiliarios” y el “cemen-
terio privado”. Por motivos de espacio nos ocuparemos de estas dos figuras.

2 | Los conjuntos inmobiliarios

El Titulo VII del Libro IV, que contiene a los arts. 2073 a 2086 del Proyecto
regula la situacion juridica de los conjuntos inmobiliarios.
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Con esta denominacion se alude, en el art. 2073, a una serie de empren-
dimientos tales como:

"... los clubes de campo, barrios cerrados o privados, parques
industriales, empresariales o nauticos, o cualquier otro em-
prendimiento urbanistico independientemente del destino de
vivienda permanente o temporaria, laboral, comercial o empre-
sarial que tenga, comprendidos asimismo aquéllos que contem-
plan usos mixtos ...".

2.1 | Reseria historica

Haremos una breve resefia de estos agrupamientos, para entender la ne-
cesidad de su inclusién, como derecho real, en el Proyecto.

La explosién demografica, asi como la escasez y alto valor de los inmue-
bles en las grandes ciudades y zonas aledafias, la bdsqueda de seguridad,
de mas contacto con la naturaleza y aln aspiraciones de mayor nivel so-
cial, entre otras motivaciones, provocaron nuevas formas de aprovecha-
miento comun de las cosas inmuebles, para satisfacer necesidades tanto
habitacionales, como recreativas, comerciales e industriales.

Estos conjuntos, actualmente, son una realidad insoslayable en todo el
territorio nacional, pero carecen de una regulacion a nivel federal y han
preocupado a la doctrina en busca de su encuadre juridico, dentro del
esquema de los derechos patrimoniales. Asi se los ha identificado como
"nuevas formas de propiedad”, como sinénimo de derecho real y aun de
derecho patrimonial y no de dominio.®

(3) MariaNi DE ViDAL, MaRrINA, Derechos Reales, Bs. As., Zavalia, 2004, t. Il. Ver también HIGHTON,
ELEnA, AwArRez JuliA, Luis y LamBols, Susana, Nuevas formas de dominio, Bs. As., Ad-Hoc, 1987;
OLNVE, RopoLFoy et. al., “Expresiones juridicas de los clubes de campo”,en Revista del Notariado
N° 759; Lamgois, Susana, “Los clubes de campo y su implementacién juridica”, ED, 134-318;
ScotTl, Encarpo., “Complejos urbanisticos o urbanizaciones especiales”, ED, 199-743; CoLmaN
LERNER, HORACIO ¥ GRINBERG, LiLiANA MARTA “Estudio sobre la regulacién juridica de los clubes
de campo”, Revista del Notariado N° 776; Causse, JorGe , “Urbanizaciones privadas: barrios
cerrados. Régimen legal en la Provincia de Buenos Aires”, Ed. Ad Hoc, 1998. Ver Cowman
LERNER, HorACIO, Clubes de campo y barrios privados. Ver texto en: http://www.colmanlerner.
com/f-libro.htm; VipaL AURNAGUE, SesasTIAN, “Clubes de campo o Country Clubs”. Ver texto
en: http://vlex.com.ar/Derecho_Civil/3; Pratesi, Juan CarLos, “Nuevas urbanizaciones y pro-
piedad horizontal”, en Revista Juridica La Ley, 2000-F, 1195.
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La existencia de un derecho real significa para los protagonistas de cual-
quiera de estas nuevas figuras, una mayor seguridad, por su oponibilidad
erga ommesy la relacién directa e inmediata del titular con la cosa.

El principal problema que encuentra esta opcién es la vigencia del princi-

|u

pio del “nimero cerrado”, u orden publico, que gobierna la creacién de
derechos reales, lo que implica que sbélo se admitan los previstos por la
ley, con su estatuto correspondiente. Ninguna de estas figuras se ajusta

estrictamente a ninguno de los derechos reales conocidos.

Estas urbanizaciones encuentran su origen en la zona norte de la provincia
de Buenos Aires,® pero en la actualidad puede verificarse su existencia en
la mayoria del territorio argentino, con legislacién provincial especifica en
varias provincias.

Los llamados “clubes de campo” (country club), los barrios cerrados, los
clubes néauticos y otras modalidades méas complejas, que se desarrollan
fundamentalmente desde la década del 80, son agrupamientos que com-
binan, de algin modo, el dominio, con su caracter exclusivo (art. 2508 CC),
y el condominio sobre ciertos espacios, aunque sin alcanzar un perfil defi-
nitivo que permita su tipificacién dentro del numerus clausus.®

Los primeros conjuntos se localizaron en areas rurales, motivo por el que
se llamaron “Clubes de Campo”. Estos estaban constituidos por impor-
tantes y extensas areas verdes y de recreacion con calles de vinculacién
interna. Tiempo después, aparecieron los llamados “Barrios Cerrados”,
emprendimientos preponderantemente residenciales, con o sin éareas
recreativas, pero con calles o vias de circulacién interna privadas. Lue-
go se han desarrollado los llamados “Clubes de Campo de Chacras”
y/o “Barrios Cerrados de Chacras”, que son parcelas de gran extension

(4) Se senala que la primera de estas agrupaciones se remonta al afio 1930, encabezada por
Arturo Maura, en zonas cercanas a la localidad de Pilar, provincia de Buenos Aires, con la fina-
lidad de reunién y organizacién de actividades deportivas (polo, golf, natacion, tiro al pichén,
etc.), convirtiéndose luego en lo que en la actualidad se denomina “Tortugas Country Club”,
conjunto que hacia 1940 contaba con no més de 30 construcciones.

(5) Mouina QuiroGa, Ebuarpo, “Barrios privados y propiedad horizontal “,en Revista Juridica
La Ley 2002-A, 344. La expresion “club de campo”, es en realidad la traduccién de la deno-
minacién que adoptaron muchos de estos conjuntos urbanisticos, afadiendo a su nombre
las palabras inglesas “country club”. Por comodidad en alguna oportunidad hemos llamado
al conjunto de estos diversos emprendimientos, “barrios privados”.
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y superficie —de 1, 2, & 3 hectéreas cada una—, para permitir como
destino, ademas del residencial, introducirse en la idea de “campo pro-
pio”, con posibilidad comunitaria y recreativa. Recientemente, surgen los
gigantescos conglomerados de méas de 400 hectéreas, que suelen lla-
marse “Pueblos Privados” y/o “Ciudades”, y han aparecido también los
"Barrios Parque Nauticos” y/o “Barrios Cerrados Nauticos”, modalidad
urbanistica en contacto con el rio y con las ventajas de tener su casa, su
coche y su amarra para la embarcacién deportiva.®

Los parques industriales y los centros de compras tienen elementos co-
munes con los emprendimientos mencionados y sélo se distinguen por el
destino, industrial en el primero y comercial en el segundo.?

Estas agrupaciones difieren en su identificacion o nombre, conforme
el objeto social y/o finalidad a las cuales se hallen confinados: Clubes
de Campo —predominante actividad deportiva—, Barrios Cerrados
—mayor cantidad de residentes permanentes—, Clubes de Chacras
—situados a distancias mucho mayores respecto de las ciudades, lo-
tes de mayores dimensiones—, Clubes Nauticos, Ciudades Cerradas o
Mega Emprendimientos.® En la doctrina han merecido numerosas de-
nominaciones.” El proyecto los denomina “conjuntos inmobiliarios”,
manteniendo lo previsto en el Proyecto de 1998.

(6) CoLmAN LERNER, HORACIO, op. cit., acota que “La Ultima novedad es una isla del Tigre con
Unico acceso a través del agua, se organiza como un ‘Barrio Cerrado Nautico’, en el que las
calles internas seran 'dérsenas’ que permitan la circulacion y acceso de embarcaciones de-
portivas. Ademas de un Club House tendran canchas de ‘Ski acuatico’”.

(7) MariaNi DE VIDAL, MARINA y ABELLA, ADRIANA, Clubes de campo y barrios cerrados. Cerramien-
to y vias de circulacién internas, La Ley, 2005-E, 1082.

(8) Por ejemplo Nordelta S.A, Km 25 Autopista Panamericana, con capacidad para alojar
entre 80.000 y 100.000 personas, con cines, centros de compra, instalaciones deportivas, etc.

(9) Tales como “nuevas formas de dominio” (HigHTON, Awarez JuuAd y LAMBOIS, op. cit); “for-
mas coparticipativas de propiedad” (ANDORNO, LuNA y Frickx, Clubes de campo. Countries,
Bs. As., Di Lalla ediciones, 2006; KemeLmaler e CarLuccl, AiDA, Tendencias actuales y perspec-
tivas del derecho privado y el sistema juridico latinoamericano, Lima, Cultural Cuzco, 1999,
p. 537 y ss.; XXl Jornadas Nacionales de Derecho Civil, UN Cérdoba, 2009, Comisién N° 4,
Derechos Reales, aunque en este caso comprendiendo ademés a los cementerios privados y
a la multipropiedad o tiempo compartido); “urbanizaciones privadas especiales” (GRIMBERG,
Liuana, “Los clubes de campo como urbanizaciones privadas especiales en la Argentina”, en
Revista Notarial, 852-1508); “emprendimientos inmobiliarios” (OreLLE, JosE Maria, “Financia-
cion de emprendimientos inmobiliarios a través del fideicomiso, en Revista Juridica La Ley,
Suplemento especial “Emprendimientos inmobiliarios”, julio 2006); “nuevas urbanizaciones”
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2.2 | Caracteristicas

El club de campo es un complejo recreativo residencial ubicado en una
extensién suburbana, limitada en el espacio e integrada por lotes construi-
dos o a construirse, independientes entre si, que cuenta con una entrada
comun y esta dotado de espacios destinados a actividades deportivas,
culturales y sociales, siendo las viviendas de uso transitorio o permanente
y debiendo existir entre el &rea de viviendas y el drea deportiva, cultural y
social una relacion funcional y juridica que convierta al club de campo en
un todo inescindible.™®

También se ha definido al “complejo urbanistico” o "urbanizacién espe-
cial”, como el sector, distrito o zona regido por un plan de ordenamiento
particularizado, que se caracteriza por la existencia de multiples inmuebles
o unidades parcelarias independientes, vinculados por un similar destino
funcional, la presencia de servicios comunes y la constitucién de relacio-
nes juridicas de carécter real, con la posible creacién de una entidad que
agrupe a los propietarios y preste los servicios comunes.™

Estas urbanizaciones presentan las siguientes caracteristicas basicas:

a. Varias y/o numerosas parcelas independientes con destino a la construccion de
la vivienda —transitoria o permanente—.

b. Una o més parcelas destinadas a vias de comunicacién interna, recreacién, ac-
tividades deportivas, sociales y culturales, para brindar confort, amenidad y
disfrute a los moradores del sector residencial.

c. El complejo que se forma debe constituir, necesariamente, un todo inescin-
dible, en forma tal que los que sean propietarios y poseedores por cualquier
titulo de parcelas en el sector residencial tengan derechos de propiedad, co-
propiedad y/u otros derechos reales, sobre las parcelas que se conocen como
comunes, y que al enajenar o disponer por cualquier titulo su parcela residen-
cial, queden comprendidos automéaticamente en esa enajenacién sus derechos

(PraTESI, Juan CARLOs, “Nuevas urbanizaciones y propiedad horizontal. Derechos y responsabi-
lidades"”, en Revista Juridica La Ley, 2000-F, 1195) y “urbanizaciones privadas” (GaBAs, ALBERTO
A., Régimen juridico de los barrios privados. Clubes de campo. Countries. Barrios cerrados,
Bs. As., Hammurabi, 2008).

(10) Ver Ouvg, Robotro, op. cit., p. 861; HigHToN, ELENA Y et. al, op. cit., p. 37.

(11) Ver Scotm, EbGaArDO, op. cit.
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sobre la parte comin en forma inseparable. En consecuencia, no podrian ejer-
cerse actos de disposicion sobre las dreas comunes en forma independiente
de la disposicion de las parcelas residenciales o por el contrario, configuran
derechos reales.!?

La nota de inseparabilidad de las areas de vivienda y deportiva, cultural y so-
cial que caracteriza al club de campo, implica que los titulares de las vivien-
das tengan la facultad —inherente a dicha titularidad— de hacer uso de las
instalaciones deportivas, culturales y sociales y a que la transmisién del de-
recho sobre las viviendas conlleva indefectiblemente la de esta facultad.™®

Otra nota especifica de los clubes de campo es que, mientras que el uso
de la vivienda es exclusivo de su titular, el de las instalaciones y servicios
recreativos es compartido con los demas titulares de las viviendas que in-
tegran el complejo —y, en todo caso, con los grupos familiares respectivos
e inclusive con los ocupantes transitorios o los invitados de los titulares—,
aunque también es posible que se distinga entre “socios del club” y pro-
pietarios de parcelas.

El principal problema que presentan los “conjuntos inmobiliarios” es que
no existe una norma especifica en el orden nacional que contemple los di-
versos aspectos que presentan y la normativa local no resuelve totalmente
los diversos conflictos que se suscitan en su seno.

Estos complejos tienen diversas modalidades de organizacién, que van
desde alguna figura de derechos reales —combinaciones de dominio y
condominio, dominio revocable, servidumbres prediales reciprocas, usu-
fructo y propiedad horizontal—, a configuraciones en base a derechos
personales.

Es el Congreso Nacional, el facultado para sancionar el régimen general,
sobre todo si se pretende ubicarlos en el &mbito de los derechos reales,

(12) Ver CoLmAN LERNER, HORACIO, Op. cit.

(13) En algunos clubes de campo, como por ejemplo, los creados por instituciones deporti-
vas preexistentes, el uso del &rea recreativa se comparte entre los titulares de viviendas y los
socios de la institucion.
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por tratarse de derechos patrimoniales (art. 75, inc. 12 CN). Las normas
que, en ejercicio de su poder de policia (arg. art. 2611 CC), sancionen las
provincias, no pueden rebalsar las facultades propias del Congreso Nacio-
nal, avanzando sobre la organizacién juridica que debe adoptar el club de
campo.™

La jurisprudencia destacd que:

“... la caracteristica principal de los clubes de campo es que
dentro de un espacio delimitado, coexisten parcelas de vivien-
da de propiedad individual y bienes y servicios comunes para
uso y beneficio de aquellas parcelas. El ‘country’ club o club de
campo es un todo y una unidad con limites precisos en el que
los bienes comunes y los servicios son accesorios de los lotes
de propiedad individual y que por lo tanto aquéllos no pueden
subdividirse ni tampoco enajenarse separadamente de los lotes
de propiedad individual”.

Se han presentado proyectos de ley con el objeto de regular en particular
estas urbanizaciones, ™ pero ninguno prosperdé hasta la fecha.

(14) STrRATTA, ALICIA, “Las urbanizaciones especiales. Su organizacion y régimen dominial. Aco-
taciones al decreto 9404/86 de la Provincia de Buenos Aires”, ED, 25/02/1987; HiIGHTON, ELENA
y otros, op. cit., p. 94.

(15) Cam.Nac.Civ., Sala A, "Mapuche, Country Club ¢/ Lépez de Marsetti”, Hebe, La Ley
1990-C, 375, con nota de Ariel A. Dasso, 02/06/1989.

(16) Los mas conocidos, aunque no los Unicos, fueron presentados por el ex Senador Nacio-
nal Carlos de la Rosa, proyecto que perdié estado parlamentario en 2002, y que proponia
crear la figura de la "propiedad residencial”, definida en el art. 1 como el derecho real que
otorga a su titular las facultades de usar, gozary disponer sobre un inmueble propio constitui-
do de conformidad con lo que establece la presente ley y descripto en el art. 2 como aquellas
urbanizaciones que retnan las siguientes caracteristicas:

a) que una parte esté conformada por lotes o fracciones de terreno con construcciones o sin
ellas, destinados a la construccién de viviendas residenciales, que a los efectos de esta
ley se identifican como "“unidades particulares”, las que tendran independencia funcional
y salida indirecta a la via publica. Esta salida podré ser directa hacia los cursos de agua
navegables;

b) que la parte restante se destine a espacios comunes, pudiendo prever areas especifi-
cas para la practica de actividades deportivas, recreativas, sociales, culturales y/o de
servicio. La senadora Hilda Gonzéalez de Duhalde, luego de un proyecto similar presen-
tado como diputada nacional, presentd otro (expte. S-112/07), que creaba el derecho
real de "propiedad urbana especial”, definido en el art. 1, como el que confiere a su
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En este contexto de anomia los denominados clubes de campo —en sen-
tido lato— se han organizado tanto sobre la base de conferir a quienes
ingresan al sistema un derecho personal, como un derecho real, o una
combinacién de ambos. Efectuaremos una breve resefia de estas posicio-
nes para concluir relatando como resuelve el tema el Proyecto 2012.

2.3.1. Como derecho personal

Algunos conjuntos han adoptado la estructura de asociaciones (art. 33,
inc. 3, apart. 1 CC) o de sociedades, tanto civiles como comerciales. El
problema que se presenta con la figura de la sociedad civil es que el
art. 1648, CC exige el fin de lucro, elemento ausente en estos casos. De
alli que se considere més conveniente la figura de una sociedad comercial
(arg. art. 1, ley 19.550).07

Entre los tipos societarios que brinda la ley, el més utilizando es el de la so-
ciedad andénima,"® plasméndose los detalles de la organizacion especial
requerida por los clubes de campo, tales como lo relativo a las expensas
por mantenimiento y mejora de los servicios, que no puede figurar en el

titular las facultades de usar, gozar y disponer de un inmueble propio y de las partes o
cosas comunes que le son accesorias con las modalidad y limitaciones que surgen de
la ley, los reglamentos en ella previstos, las disposiciones de autoridad competente y
las competencias especificas de los gobiernos provinciales y municipales. El art. 2 es-
tablece que se aplicaré a las urbanizaciones ubicadas en zonas urbanas, suburbanas o
rurales en las que una parte esté conformada por parcelas (unidades particulares), que
podran o no contar con construcciones en ellas, seran destinadas a vivienda funcio-
nalmente independientes entre si y tendrén salida indirecta a la via publica, pudiendo
ademads, tener salida directa a cursos de agua navegables. La parte restante debe
destinarse a espacios comunes o servidumbres publicas, circulatorios y/o de servicio,
pudiendo determinarse areas especificas para la practica de actividades deportivas,
recreativas, sociales o culturales. La propiedad sobre las unidades particulares es ex-
clusiva y sobre los sectores, espacios y bienes comunes es comun a titulo de indivision
forzosa perpetua. Ambos sectores constituyen un todo juridica y funcionalmente ines-
cindible. Los limites perimetrales de estas urbanizaciones y el control de acceso a las
mismas pueden materializarse mediantes cerramientos en la forma en que las regla-
mentaciones locales establezcan, en funcién de aspectos urbanisticos, paisajisticos, de
seguridad y demés a su cargo.

(17) Art. 1, LS: "Habréa sociedad comercial cuando dos o mas personas en forma organizada,
conforme a uno de los tipos previstos en esta ley, se obliguen a realizar aportes para apli-
carlos a la produccion o intercambio de bienes o servicios participando de los beneficios y
soportando las pérdidas”.

(18) La ley 19.550 admite que las asociaciones, cualquiera fuere su objeto, adopten la forma
de alguno de los tipos de sociedad que prevé, quedando asi sujetas a sus disposiciones.
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estatuto," que autoriza el art. 167, ley 19.550.% También se ha recurrido
a la figura de la sociedad cooperativa, aunque en este caso se presenta la
dificultad referente a la transmisién de las acciones, que son nominativas
(art. 24, inc. 3, ley 20.337).@1

En el caso “Mapuche” @ se sostuvo que”...la naturaleza juridica de los
denominados clubes de campo, resulta ser simple o mero recurso o me-
canismo técnico de medios y formas con los cuales se da satisfaccion a los
fines perseguidos, que por ser asociativos, concluyen en la figura legal de
la sociedad...”, y se descartd la procedencia del régimen de Propiedad
Horizontal, como del condominio.

2.3.2. Como derecho real

El problema en este caso es determinar si resulta posible encasillar los
derechos de los integrantes del club de campo en alguno de los derechos
reales admitidos —sobre cosa propia o ajena— o bien, atento las espe-
ciales caracteristicas que reviste la realidad de los clubes de campo, debe
concluirse en que resulta necesaria una legislaciéon propia que la regule
como derecho real auténomo. Si bien esta es la propuesta del Proyecto
2012, la doctrina ha propiciado diversas soluciones.

2.3.2.1. Dominio

Este derecho real, cuando es reconocido a los titulares de los lotes construi-
dos o a construirse, no resulta suficiente para abarcar la compleja realidad
que configuran los clubes de campo —con la unién inescindible del area re-
sidencial con la recreativa—. Los duefios de los lotes apareceran asi aislados
y no integrando un complejo —cuando, en realidad, la verdadera situacién

(19) STRATTA, ALICIA, Op. cit.

(20) El art. 167, LS, referido al estatuto social, incluye la posibilidad de que si éste previese un
reglamento, el mismo se inscribird con idénticos requisitos.

(21) StraTtTA, Alicia, op. cit. El art. 24, ley 20.337 dice: “El capital se constituye por cuotas
sociales indivisibles y de igual valor. Las cuotas sociales deben constar en acciones represen-
tativas de una o més, que revisten el caracter de nominativas. Pueden transferirse sélo entre
asociados y con acuerdo del consejo de administracion en las condiciones que determine
el estatuto”.

(22) Cam. Nac. Civ., Sala B, “Mapuche Country Club ¢/ De Minicis Ubaldo s/ cobro de pesos”,
SAlJ Sumario N° C0006459, 14/09/1990.
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es distinta—. En cuanto a las instalaciones y servicios a utilizar comunitaria-
mente, tendrian que ser puestos en cabeza de una sociedad integrada por
los duefios de lotes que, como integrantes del club de campo, revestirian
una doble calidad: propietarios del lote y socios de la sociedad propietaria
de las instalaciones de uso compartido y responsable de la prestacién de los
servicios a los lotes.

La vinculacién de ambos sectores —lotes individuales con instalaciones de
la sociedad, con la nota de inescindibilidad que hemos apuntado— se sue-
le implementar a través de servidumbres,® aunque la solucidn no pareceria
adecuada respecto de la prestacién de los servicios a favor de las parcelas
individuales —las servidumbres no pueden consistir en un hacer para el nudo
propietario— y su legitimidad es dudosa en lo que se refiere al uso de las
reas recreativas, porque esta servidumbre de uso, que deberia ser perpetua,
es semejante al derecho real de usufructo, que no puede ser perpetuo.®

2.3.2.2. Dominio revocable

Mediante este encuadre, los organizadores del sistema —llamados pro-
motores o desarrollistas— constituirian u otorgarian un dominio a favor de
los titulares de los lotes, sujeto a condicidn resolutoria —art. 2668 CC—,
la que se consumaria en caso de incumplimiento o inobservancia de las
normas juridicas y urbanisticas adoptadas.

Esta estructuracién no resulta conveniente para el titular del lote, puesto
que su derecho nunca seria pleno ni perpetuo y quedaria, en definitiva,
sujeto al poder del constituyente.®

2.3.3.3. Dominio y condominio

Aunque juridicamente es viable, que el condominio recayera sobre la to-
talidad del “country”, de modo que todos sus integrantes fueran condo-
minos de la totalidad, constituiria un sistema nada préactico, por la facultad

(23) V.gr.: servidumbre pasiva de abstenerse de ejecutar en los lotes construcciones sin cumplir
con las normas internas y sin la aprobacion del propietario del fundo dominante (érea recreati-
va); servidumbre activa de paso sobre espacios de circulacion interna a favor de los lotes; etc.

(24) Arg. art. 2920 CC. Ver HigHTON, ELENA, y otros, op. cit., p. 61.

(25) Ver MARIANI DE VIDAL, MARINA, Op. cit.
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de pedir la particidn en cualquier tiempo (art. 2692 CC); el ius prohibendi
que asiste a cada condémino y el pesado sistema de administracién regu-
lado por los arts. 2699 y ss., CC.%

Por ello se recurre a una combinacién de los derechos de dominio —sobre
los lotes— y de condominio —sobre las areas de esparcimiento—.

Ademés de la dificultad para vincular ambos derechos de la manera que
lo exigen las particulares caracteristicas de los clubes de campo, las ob-
jeciones se centran en la poca agilidad de la administracién —arts. 2699
y siguientes CC—; el derecho de abandono para liberarse del pago de
gastos que asiste al condémino —art. 2685 CC—; la facultad de dispo-
ner de su parte indivisa y la posibilidad de que sea ejecutada por sus
acreedores, lo que convertiria al adquirente en conddémino del érea re-
creativa, sin ser titular de lote alguno. La principal objecién radica en la
perdurabilidad que debe revestir el sistema, lo que choca con el derecho
de pedir la particién en cualquier tiempo que compete al condémino
—art. 2692, CC—, no siendo suficiente lo dispuesto en el art. 2715, ya
que basta la oposicidn de cualquier condémino para impedir la renova-
cién del pacto de indivisién, que no puede superar los cinco afios y, en
cuanto a la nocividad de la particién —art. 2715, dlt. parr. CC—, parece
dudoso que pueda consideréarsela subsistente durante toda la vida del
"country” —porque la particidén siempre resultaria perjudicial para los
conddminos en la hipdtesis— cuando el Cédigo autoriza sélo a “demo-
rar” la divisién, pero no a posponerla para siempre. @

Como forma de superar estos inconvenientes se ha recurrido a la figura
del art. 2710y ss. CC, que es el condominio de indivisién forzosa sobre las
cosas afectadas como accesorios indispensables al uso comdn de dos o
mas heredades que pertenezcan a diversos propietarios.

2.3.3.4. Usufructo, uso y habitacién

En este caso, permaneciendo la nuda propiedad en cabeza del empre-
sario organizador del club, los derechos concedidos a los titulares de los
lotes tendrian una duracién méaxima o se extinguiria con la muerte del

(26) Ver MariaNI DE VIDAL, MARINA, Op. cit.

(27) MariaNI DE VIDAL, MARINA, ibid.
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usufructuario, si es persona fisica y a los veinte afios, si es persona de
existencia ideal —art. 2920, CC, aplicable al uso y a la habitacién, segun el
art. 2969—. A dicho inconveniente habria que agregar el problema de los
servicios que se prestan en los clubes de campo a los integrantes, ya que
es sabido que el nudo propietario, como tal, no puede cargar con obliga-
ciones de hacer que resulten activa o pasivamente oponibles erga omnes
—sdlo podrian hacerlo a titulo de derechos creditorios—.

2.3.3.5. Propiedad horizontal

Es una de las modalidades mas utilizadas, aunque presenta serias incon-
sistencias.

Parte de la doctrina considera que resultaria la figura més adecuada,®
porque soluciona los problemas de la indivisién forzosa de las partes pri-
vativas y comunes —art. 3, ley 13.512— y de las vias de circulacién inter-
na del club de campo o del barrio cerrado® que, de recurrirse a otras
figuras, deberian transitar por complicados trémites de cesion de calles a
la municipalidad por parte de los integrantes del “country”® y posterior
convenio con ésta para posibilitar el cerramiento.®)

Son conocidas las objeciones a esta solucion, en especial la dificultad que
presenta el art. 2, ley 13.512, que define como necesariamente comun
al terreno, teniendo como presupuesto un edificio Unico. En el caso de
estos complejos inmobiliarios, el lote —que se pretende sea una suer-
te de unidad funcional— no soporta ninguna construccién comun, pero
se asienta sobre el terreno del complejo, que aplicando estrictamente la

(28) Asi lo han expresado diversos encuentros académicos: VIl Convencién Notarial del Cole-
gio de Escribanos de la Capital Federal, afio 1978; XVII Jornada Notarial Argentina, afo 1978;
XXII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Cérdoba, 2009, entre otros.

(29) HigHTON, ELENA Y otros, op. cit. p. 68.
(30) Ver art. 56, ley 8912, Provincia de Buenos Aires.

(31) Como las calles, plazas, caminos, canales, puentes y cualquier otra obra piblica construi-
da para utilidad o comodidad comuin pertenecen al dominio publico del Estado (art. 2340,
inc. 7 CC), en el caso de adoptarse el sistema de la propiedad horizontal las vias de circu-
lacién internas del “club de campo” caerian en la prevision del art. 2348 CC, que expresa
que “...los puentes y caminos y cualesquiera otras construcciones hechas a expensas de los
particulares en terrenos que les pertenezcan son del dominio privado de los particulares,
aunque los duefios permitan su uso o goce a todos”.
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norma citada deberia ser parte comun y por otro lado, el derecho de pro-
piedad horizontal debe recaer sobre una unidad funcional de un inmueble
"edificado”.®?

El obstaculo reside en que los titulares de los lotes no serian titulares in-
dividuales de las parcelas y més aun en el caso de tratarse de lotes no
construidos,® porque entonces no podria hablarse de unidad funcional
de un inmueble edificado, sino de una “unidad funcional a construir”, con
lo que el derecho real vendria a tener un objeto futuro, lo que no es viable
legalmente.®”

Por ello se ha dicho que, en tanto subsista la impropia e inadecuada utili-
zacion del régimen de propiedad horizontal para regular barrios privados,
cada propietario de unidad funcional, por serlo, adhiere a un régimen es-
tatutario conocido y publicitario, emergente del reglamento de copropie-
dad otorgado en funcion de la ley 13.512, y que esa adhesidn conlleva
la aceptacién, el consentimiento necesario, para que todos y cada uno

(32) Decreto 2489/1963, Provincia de Buenos Aires, ha sido utilizado en ese ambito como pa-
liativo de este Ultimo inconveniente, porque autoriza la inscripcién de titulos de constitucion,
transferencia, modificacion o extincién de derechos reales comprendidos en el régimen de la
presente ley 13.512, tanto si se trata de edificios construidos como de edificios a construir o
en construccion. Similar solucidn trae el art. 119, decreto 2080/1980.Ver Causse, Jorae, Urba-
nizaciones privadas: barrios cerrados. Régimen legal en la Provincia de Buenos Aires, Bs. As.,
Ad- Hoc, 1998; Acauarong, M., “Las nuevas urbanizaciones y aspectos del tiempo comparti-
do”, en J.A. Revista, 30/12/1998, p. 57 y OreLLE, JosE, Situacidn juridica de las unidades pro-
yectadas o en construccién de un edificio dividido en propiedad horizontal, VIl Convencién
del Colegio de Escribanos de la Capital Federal. Empero, en la practica negocial y a pesar
de las objeciones técnicas de las que es pasible, la regulacién ha funcionado sin demasiados
inconvenientes, produciéndose a su cobijo inclusive la inscripcion de los correspondientes
titulos en el Registro de la Propiedad Inmueble.

(33) HigHTON, ELENA., y otros, op. cit., p. 62y ss.; MORERA, LAUREANO, “La figura especial de los
clubes de campo, country club”, en Revista Notarial, Cérdoba, n°® 45, p. 24; voto de la mayo-
ria en el fallo plenario de la Cam. Nac. Civ., autos “Lencina, Ramén y otro ¢/ Las Casuarinas s/
consignacion y escrituracién”, 20/11/1986, ED-121-497 o La Ley, 1987-A-77. En este fallo ple-
nario se decidié que la venta en mensualidades de una “unidad funcional a construir bajo el
régimen de la ley 13.512" no cabia en el sistema de dicha ley, sino que se trataba en realidad
de un supuesto regulado por la ley 14.005 de venta de inmuebles fraccionados en lotes cuyo
precio debe ser satisfecho en cuotas. También se argumentd con el caracter de comun que
laley 13.512 impone al terreno.Ver en sentido anélogo, voto de la minoria en el fallo plenario
de la Cam. Nac.Civ. y Com., causa “Derrigo ¢/ Costa del Sol SA" del 22/09/1984.

(34) Ver nota al Titulo Cuarto del Libro Tercero CC: “(a)... El derecho real supone necesaria-
mente la existencia actual de la cosa a la cual se aplica, pues que la cosa es el objeto directo
e inmediato y no puede haber derecho sin objeto”.

Doctrina



EDUARDO MOLINA QUIROGA

de los propietarios actlen respecto de partes determinadas, material y
juridicamente como propietarios exclusivos, es decir, como titulares de
dominio respecto de tales partes determinadas. De otra forma, una inter-
pretacion excesivamente apegada a la literalidad de las normas conduciria
a entender que, en principio, cuanto constituye o esté en terreno definido
en los planos como unidad funcional es, en realidad, de propiedad co-
mun. Si esto es asi, la responsabilidad por todas las consecuencias emer-
gentes de su utilizacién o aprovechamiento o por los eventuales riesgos y
contingencias resultantes de ellos seria coparticipada in solidum por toda
la comunidad, en una suerte de propiedad comunitaria ajena a nuestros
habitos y a nuestro derecho.®

Una de las grandes dificultades en estos emprendimientos consiste en ga-
rantizar los medios para mantener en buen estado no sélo los bordes pe-
rimetrales y las vias de transito interiores, sino un conjunto de servicios de
utilidad comun, lo que requiere organizar una administracién que atienda
las erogaciones que el mantenimiento de estos servicios demanda y, con-
siguientemente, recaude las contribuciones o expensas correspondientes,
de modo similar a lo que acontece en la Propiedad horizontal.

Cuando se ha discutido la procedencia del cobro de expensas u otros gas-
tos comunes, cualquiera sea la estructura que haya adoptado el club de
campo, lo cierto es que se ha hecho lugar al reclamo de la administracién. ¥

En tal sentido, se ha resuelto que tratandose del cobro del crédito por
expensas comunes no debe extremarse el anélisis del titulo, ya que la

(35) Ver Pratesl, Juan CARLOS, op. cit.

(36) Cam. Nac. Com., Sala B, “Club de Campo San Diego SA ¢/ Varone, Claudio A.”,
29/05/2003, La Ley 2003-F, 779; Cém. Civy Com. San Martin, Sala I, “Asociacion de Residen-
tes de San Carlos Countries ¢/ Figini, Héctor A. s/ cobro de pesos”, 06/06/2006, en elDial.
com 12/07/2006; Cam. Nac. Civ., Sala F, “Casabal, Adolfo Antonino ¢/ Country Club Los Ce-
rrillos del Pilar SA”, 11/03/2009, La Ley 12/05/2009 con nota de Adriana N. Abella; Cam.Nac.
Civ., Sala A, "Consorcio de Propietarios del Country Club El Venado ¢/ Majer, Ana B. y otro”,
20/03/1995, La Ley, 1996-A, 460, con nota de Eduardo Molina Quiroga; Cam. Nac. Com.,
Sala A, "Club de Campo San Diego SA ¢/ Valtorta, Jorge E.”, 17/05/2004 Sup. Esp. Inte-
reses —La Ley 2004-D, 209— DJ 09/06/2004, 411, Cam. Nac. Civ., Sala C, “Consorcio de
Propietarios Los Cardales Country ¢/ Crespo, Celia”, 18/11/1993, La Ley 1994-C, 8 - DJ 1994-
2, 241, Cam. Nac.Civ.,, Sala C, "Consorcio Club de Campo La Martona ¢/ Falbo, Luciano”,
13/12/2005, La Ley Online, Cam. Nac. Civ., Sala G, 24/03/1994, "Consorcio de Propietarios El
Pato Country Club ¢/ Gandolfo O.”, La Ley 1995-A, 19; Cam. Nac. Com., Sala C, 11/10/2002,
"Mayling Club de Campo SA ¢/ Saccone, Cristina N.”, La Ley 2002-F, 609.
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regular percepcién de aquellas es fundamental para el normal funciona-
miento del sistema.

2.3.3.6. Servidumbre

El régimen vigente en la provincia de Buenos Aires, de alguna manera
ha tomado partido por esta solucién, al disponer el decreto reglamen-
tario 8404/1986 que:

“...a los efectos de cumplimentar lo dispuesto por el art. 64 inc.
b) del dec. ley 8912/1977, con simultaneidad a la transmisién
del dominio de cada parcela perteneciente al &rea de vivien-
das, debera constituirse el derecho real de servidumbre de uso
sobre las areas de esparcimiento, el que deberé constar como
restriccion en el plano de subdivisién pertinente”.

Colman Lerner, uno de los autores que mas ha estudiado estas urbani-
zaciones es franco partidario de la tesis de las “servidumbres prediales
reciprocas”,® y sostiene que resulta posible un encuadre legal por el
que se establezca una servidumbre predial sobre todos los inmuebles
destinados a dreas comunes y calles de circulacion interna como “fundo
sirviente”:

1. Para asegurar a perpetuidad: que estos referidos inmuebles no puedan ser
subdivididos y deban conservarse en el estado existente al momento de la
constitucién a la servidumbre mas las mejoras autorizadas.®®

2. Para asegurar a perpetuidad que las construcciones e infraestructura comun
recreativa, deportiva y/o social no pueda ser modificada ni destruida.

3. Para asegurar el uso de los inmuebles afectados a dreas comunes que brindan
“utilidad real” a favor de los moradores de las parcelas con destino residencial
“fundos dominantes”.

4. También se puede asegurar a perpetuidad la abstencion de edificar en contra-
vencién con un cédigo de edificacion preestablecido sobre las parcelas residen-
ciales, en este caso “fundos sirvientes” a favor de las parcelas comunes y del
resto de las parcelas residenciales como “fundos dominantes”.

(37) CotmaN LErRNER, HorACIO, op. cit. Capitulo VII.

(38) Es decir, una cancha de golf siempre seria una cancha de golf.
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5. Esta configuracién legal concluye en constituir al complejo inmobiliario en un
todo inescindible, por cuanto no seria posible enajenar por cualquier titulo una
parcela residencial, “fundo dominante”, sin que le comprenda su derecho real
sobre las dreas comunes “fundo sirviente”.®?

2.3.3.7. Derecho real auténomo

Frente a las dificultades que provoca pretender encuadrar el sistema en
alguna de las figuras existentes, se propone su regulacién como derecho
real auténomo, estructurado en forma similar al de propiedad horizontal,
con regimenes particulares de sanciones disciplinarias para el caso de vio-
laciones al reglamento o a la ley por parte de los copropietarios; de obras
nuevas y mejoras en partes comunes; y también con la previsién de un
régimen mas elastico de asambleas.“?

Esta es la opcidn que ha seguido el Proyecto de 2012, cuyos detalles co-
mentaremos mas adelante. Simplemente, adelantamos que se ubica a
este derecho real como aquellos que se ejercen sobre cosa total o parcial-
mente propia (art. 1888, Pr.CCyCN).

Sin un ordenamiento nacional que regule el régimen juridico de estas urba-
nizaciones, las provincias, en ejercicio del poder de policia urbanistica que
les asiste, han ido legislando a fin de brindar un marco legal a estos com-
plejos que crecen dia a dia, ya que estan comprometidos tanto los intereses
publicos —especialmente los de la comunidad donde aquéllos se asien-
tan— como los de los particulares que adquieren derechos a su respecto.®”

Aungue no sea motivo de este trabajo, mencionaremos las normas que se
han ocupado del tema.

En provincia de Buenos Aires: ley 8912 (de Ordenamiento territorial y
uso del suelo (art. 64); decreto reglamentario 9404/1986, que se ocupa

(39) CoLmAN LERNER, HORACIO, op. cit.

(40) HigHToN, ELENA, y otros, op. cit., pp. 153/156; 1er. Encuentro Juridico Notarial, San
Martin, 1985.

(41) AeLLA, ADRIANA N. y MaRrIANI DE VIDAL, MARINA, op.cit.
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especificamente de los llamados “clubes de campo”; decreto 27/1998
referido a los llamados “barrios cerrados”; decreto 974/2004 dirigido es-
pecialmente a las Urbanizaciones Privadas que adoptaron o adopten en
el futuro la forma de Clubes de Campo o de Barrios Cerrados, subdivi-
didos bajo el régimen de la ley 13.512 de Propiedad Horizontal, sin per-
juicio de que se admita su aplicacién al resto de las unidades afectadas
a él, toda vez que ello sea legalmente posible; disposicién 349/2005, de
la Direccion Provincial de Catastro Territorial; decreto 1727/2002, por el
que se les transfiere a las Municipalidades la facultad de aprobar urbani-
zaciones comprensivas de clubes de campo y barrios cerrados, y crea el
Registro Provincial de Urbanizaciones Cerradas, donde se deben inscri-
bir los Clubes de Campo y los Barrios Cerrados que hayan obtenido la
Convalidacion Técnica Final (Factibilidad), requiriéndose esta inscripcion
como requisito previo indispensable para proceder a la comercializacion
de las unidades que compongan cada emprendimiento.“?

En Neuquén, el decreto 313/1982, sigue pautas similares. En Rio Ne-
gro, la ley 1563 incorpora como emprendimientos urbanisticos a los que
"...tengan por objeto la creacién de clubes de campo, villas transitorias,
inmuebles regidos por el sistema de condominio y tiempo compartido”.
También podemos mencionar en Santa Fe, el decreto 1717/1983; en Men-
doza, la ley 4341; en San Juan, el Parcelamiento de Propiedad Individual,
de la Direccion General de Geodesia y Catastro; en Cérdoba, la resolu-
cién N° 31/98 que remite a la ley 13.512, en Salta, la ley 5602; en Corrien-
tes, la ley 5405/1999, etc.

En los uUltimos tiempos, han aparecido otros emprendimientos que guar-
dan un cierto parentesco con los clubes de campo, también destinados al
mejor y mas econdémico aprovechamiento de los inmuebles y, asimismo, a
satisfacer la necesidad de una vida méas sana, tranquila y segura —que cada
dia sienten con mayor fuerza los sufridos habitantes de los agitados con-
glomerados ciudadanos—.Tales son los denominados “barrios cerrados”.

(42) Para ampliar ver Causse, JORGE y Perez CLOUET, MARiA JOsE, “Registro Provincial de Urba-
nizaciones Cerradas. Resolucién 194/03 del Ministro de Gobierno de la Provincia de Buenos
Aires”, LLBA, 2004, p. 465.
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La Provincia de Buenos Aires ha procedido a su regulacién en ejercicio del
poder de policia urbanistica que le asiste, aun cuando las normas pertinentes
resolucion N° 74/97 de la Secretaria de Tierras y Urbanismo, Ministerio de
Obras y Servicios Publicos y decreto 27/98 incursionan también en el ambito
de la caracterizacion juridica de aquéllos. Asi, este decreto, dice en su art. 1,
que: “Se entiende por barrio cerrado (BC) a todo emprendimiento urbanisti-
co destinado a uso residencial predominante con equipamiento comunitario,
cuyo perimetro podré materializarse mediante cerramiento”.“? Y el art. 10,
del mismo decreto, establece que “...los barrios cerrados deberan gestionar-
se a través de la ley nacional 13.512 de Propiedad Horizontal sin vulnerar los
indicadores contenidos en el art. 52 del decreto ley 8912/77%% 49, u optar en
lo pertinente por el régimen juridico establecido por el decreto 9404/84" .49

En el proyecto de Unificacién de los Codigos Civil y Comercial de 1998 se
dijo que “...para los clubes de campo, parques industriales, barrios o ce-
menterios privados, centros de compras, y entidades similares, se piensa
que la propiedad horizontal, con las adecuaciones pertinentes, es el mar-
co més apropiado para su desenvolvimiento” y que:

"La modificacion central de la propiedad horizontal para proyec-
tarla en los conjuntos inmobiliarios, consiste en reconocer que
pueden existir unidades de propiedad privativa sobre el terreno,
pues es de maxima transparencia que en la ley vigente 13.512 el
terreno es necesariamente comun de todos los consorcistas, lo
que debid obstar a la pretension de aplicarla a estos conjuntos.
Las demés adecuaciones previstas son ineludibles para la fun-
cionalidad de estas propiedades especiales”.

En su libro Quinto, Titulo VII, dedicado a las "Propiedades especiales”,
establecia en su art. 2029 (Conjuntos inmobiliarios) que “Los clubes de

(43) El art. 3, inc. e) determina que: “...el cerramiento del perimetro debera ser transparente
y tratado de manera que no conforme para el entorno un hecho inseguro, quedando expre-
samente prohibida su ejecucién mediante muro”.

(44) Esta norma regula las dimensiones minimas de las parcelas individuales.

(45) Ver Caussg, JORGE., op. cit., cap. XVIIl, p. 115y ss.



NUEVOS DERECHOS REALES EN EL PROYECTO DE CODIGO CIVILY...

campo, parques industriales, barrios o cementerios privados, centros de
compras, y entidades similares, pueden sujetarse al régimen de los dere-
chos personales o de la propiedad horizontal”.

Es decir, que a pesar de enumerar entre los derechos reales a las “propie-
dades especiales” (art. 1821 inc. e), dejaba librado a la voluntad de los in-
tegrantes definir cuél serfa el régimen legal, lo que constituye una excep-
cién al sistema cerrado que caracteriza a los derechos reales, aceptando
que estos conjuntos inmobiliarios, como hemos resefiado, presentan una
realidad harto heterogénea.

Al admitir la posibilidad de adscribir los clubes de campo al régimen de
la propiedad horizontal, se previé en el art. 2617%9 especificamente que:

"En los clubes de campo, parques industriales, centros de
compra, cementerios privados u organizaciones similares, que
se sometan al régimen de la propiedad horizontal sélo seran
necesariamente comunes las partes del terreno destinadas a
vias de acceso y comunicacion e instalaciones de uso com-
partido con sus accesiones. El reglamento de copropiedad
y administracién podré establecer limitaciones edilicias o de
otra indole”.

2.7 | El Proyecto de 2012

2.7.1. Caracteristicas y flexibilizacién del orden publico

Como anticipamos, el Proyecto de reforma de 2012 opta por considerar a
los emprendimientos que hemos resefiado, como un nuevo derecho real,
auténomo, cuyas caracteristicas enumera en el art. 2074:

(46) Lo propio habia sido previsto en el art. 2 del Proyecto de reformas a la ley de propiedad
horizontal preparado por los doctores Guillermo L. Allende, Agustin Durafiona y Vedia, Jor-
ge H. Alterini, y Carlos Chevallier Boutell. Asimismo, en la XVIl Jornada Notarial Argentina,
ano 1978, fue recomendada la inclusién en el régimen de la propiedad horizontal de los
clubes de campo, clubes nauticos, parques industriales, urbanizaciones con instalaciones
comunes y similares. La VIl Convencion Notarial, Colegio de Escribanos de la Capital Fede-
ral, ano 1978, declaré que si las construcciones estan concluidas, es perfectamente aplicable
a los clubes de campo la ley 13.512; y si son parciales, resulta viable la propiedad horizontal
relativamente a las ya construidas, régimen que se ird ampliando cuando se concluyan los
sectores proyectados.
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“Son elementos caracteristicos de estas urbanizaciones, los si-
guientes: cerramiento, partes comunes y privativas, estado de
indivision forzosa y perpetua de las partes, lugares y bienes co-
munes, reglamento por el que se establecen dérganos de fun-
cionamiento, limitaciones y restricciones a los derechos parti-
culares y régimen disciplinario, obligacién de contribuir con los
gastos y cargas comunes y entidad con personeria juridica que
agrupe a los propietarios de las unidades privativas. Las diver-
sas partes, cosas y sectores comunes y privativos, asi como las
facultades que sobre ellas se tienen, son interdependientes y
conforman un todo no escindible”.

Analizaremos sucintamente cada uno de estos elementos, que conforme
a la tipicidad propia de los derechos reales, deberia estar presente en un
“conjunto inmobiliario” para revestir tal caracter, sin perjuicio de aclarar
que esta circunstancia debe conjugarse con lo previsto en el art. 2075,
parr. 2 del Proyecto, que dice: “Cuando se configuran derechos reales,
los conjuntos inmobiliarios deben someterse a la normativa del derecho
real de propiedad horizontal (...) con las modificaciones que establece el
presente Titulo, a los fines de conformar un derecho real de propiedad
horizontal especial”.

En nuestra opinidn, el Proyecto contiene una norma que puede conside-
rarse una flexibilizacién del “niimero cerrado”, ya que el tercer parrafo del
mismo articulo admite que “Pueden asimismo existir conjuntos inmobi-
liarios en los que se establecen los derechos como personales o donde
coexisten derechos reales y derechos personales”, continuando asi la [i-
nea del Proyecto de 1998, que hemos citado previamente.

Sin duda esta Ultima parte reconoce que el cambio de estructura juridica en
muchos emprendimientos inmobiliarios pre-existentes a la eventual reforma
podria ocasionar numerosas dificultades, lo que justifica dejar abierta una
alternativa para aquellos casos en los que no sea posible o sea muy comple-
jo ajustarse a los criterios del nuevo derecho real “conjuntos inmobiliarios”.

Con técnica similar a la que se emplea para la Propiedad Horizontal, el
art. 2076 establece que:se consideran:
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"necesariamente comunes o de uso comun las partes y lugares
del terreno destinadas a vias de circulacion, acceso y comunica-
cién, areas especificas destinadas al desarrollo de actividades
deportivas, recreativas y sociales, instalaciones y servicios co-
munes, y todo otro bien afectado al uso comunitario, calificado
como tal por el respectivo reglamento de propiedad y adminis-
tracién que regula el emprendimiento”.

Por defecto, “las cosas y partes cuyo caracter de comunes o propias no
esté determinado se consideran comunes”.

Aungue el cerramiento merece una disposicion especial: “Los limites peri-
metrales de los conjuntos inmobiliarios y el control de acceso pueden ma-
terializarse mediante cerramientos en la forma en que las reglamentacio-
nes locales, provinciales o municipales establecen, en funcion de aspectos
urbanisticos y de seguridad” (art. 2079),“” entendemos que constituye una
parte del inmueble necesariamente comuin. Cumple una doble finalidad,
dado que no sdlo abarca el aspecto de la delimitacién fisica del inmueble,
sino también el control de acceso al mismo.“®

El estado de indivision forzosa y perpetua de las partes, lugares y bienes
comunes, aungue sélo es mencionado en el art. 2074 entendemos que se
deduce de la condicién de partes necesariamente comunes.

2.7.3. Partes privativas

En cuanto a las “partes privativas” el art. 2077 dispone que la unidad
funcional que constituye parte privativa puede hallarse construida o en

(47) Asi, por ejemplo, el decreto 313/1982 de Neuquén estipula que “La franja perimetral
deberé arbolarse en su borde lindero al club” (art. 2.2.3. Forestacién) y que “"Debera cederse
una franja perimetral de ancho no inferior a siete cincuenta (7,50) metros con destino a vias de
circulacién. Dicha franja se ampliara cuando el municipio lo estime necesario. No se exigira la
cesién en los sectores del predio que tengan resuelta la circulacién perimetral. Mientras las
comunas no exijan que dicha franja sea librada al uso publico la misma podra ser utilizada por
el club”. El decreto 27/1998 de la Provincia de Buenos Aires, sobre Barrios cerrados establece
que "El cerramiento del perimetro debera ser transparente y tratado de manera que no con-
forme para el entorno un hecho inseguro, quedando expresamente prohibida su ejecucién
mediante muro aun en condiciones de retiro respecto de la linea municipal” (art. 3, inc. e).

(48) Sobre el derecho a la “seguridad” y la subsistencia del cerramiento de un conjunto in-
mobiliario autorizado por una ordenanza municipal, luego derogada, la CSJN se pronuncié
en el famoso caso "CUBA ¢/ Municipalidad de Malvinas Argentinas s/ recurso de hecho”,
28/5/1998 y 14/07/1999.
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proceso de construccidn, y debe reunir los requisitos de independencia
funcional seguin su destino y salida a la via pdblica por via directa o indi-
recta. De esta manera se supera la limitacion que menciondbamos con
respecto a la ley 13.512.

En el mismo sentido que en el derecho real de propiedad horizontal, se
establece que “Las diversas partes, cosas y sectores comunes y privativos,
asi como las facultades que sobre ellas se tienen, son interdependientes y
conforman un todo no escindible”.

|u

Sobre el “Reglamento por el que se establecen érganos de funcionamien-
to” no hay una norma especifica, pero debe entenderse que hay una re-
misién al art. 2056 del Proyecto, que se ocupa de las disposiciones que
debe contener el reglamento en la Propiedad Horizontal, pues no debe
olvidarse que el derecho real de conjuntos inmobiliarios es una “propie-

dad horizontal especial”.

El art. 2082 autoriza a que el reglamento del conjunto inmobiliario esta-
blezca condiciones y pautas para el ejercicio del derecho de uso y goce
de los espacios e instalaciones comunes por parte de terceros en los casos
en que los titulares del dominio de las unidades particulares ceden tempo-
rariamente, en forma total o parcial, por cualquier titulo o derecho, real o
personal, el uso y goce de su unidad funcional.

El art. 2083 convalida los regimenes de invitados y admision de usuarios no
propietarios, al disponer que el reglamento puede establecer la extension
del uso y goce de los espacios e instalaciones comunes a aquellas perso-
nas que integran el grupo familiar del propietario de la unidad funcional
y prever un régimen de invitados y admisién de usuarios no propietarios
de dichos bienes, con las caracteristicas y bajo las condiciones que, a tal
efecto, dicte el consorcio de propietarios. En tal sentido, se dice que “el
uso de los bienes comunes del complejo por terceras personas puede ser
pleno, parcial o limitado, temporario o permanente, es siempre personal
y no susceptible de cesidn ni transmision total o parcial, permanente o
transitoria, por actos entre vivos ni mortis causa. Los no propietarios que-
dan obligados al pago de las contribuciones y aranceles que a tal efecto
determine la normativa interna del conjunto inmobiliario.



NUEVOS DERECHOS REALES EN EL PROYECTO DE CODIGO CIVILY...

En materia de “Limitaciones y restricciones a los derechos particulares” el
Proyecto contiene varias limitaciones al ejercicio de este nuevo derecho,
de acuerdo a lo que actualmente ocurre en la mayoria de estos emprendi-
mientos. Asi, el art. 2078 establece que:

“Cada propietario debe ejercer su derecho dentro del marco

establecido en la presente normativa, con los limites y restric-
ciones que surgen del respectivo reglamento de propiedad
y administracién del conjunto inmobiliario, y teniendo en mi-
ras el mantenimiento de una buena y normal convivenciay la
proteccién de valores paisajisticos, arquitecténicos y ecold-
gicos”.

A su vez, el art. 2080 indica que:

"De acuerdo a las normas administrativas aplicables, el regla-
mento de propiedad y administracién puede establecer limita-
ciones edilicias o de otra indole, crear servidumbres y restriccio-
nes a los dominios particulares, como asi también fijar reglas de
convivencia, todo ello en miras al beneficio de la comunidad ur-
banistica. Toda limitacién o restriccién establecida por el regla-
mento debe ser transcripta en las escrituras traslativas del dere-
cho real de propiedad horizontal especial. Dicho reglamento se
considera parte integrante de los titulos de propiedad que se
otorgan sobre las unidades funcionales que componen el con-
junto inmobiliario, y se presume conocido por todo propietario
sin admitir prueba en contrario”.

Por otro lado, el art. 2084 autoriza a que:

“Con arreglo a lo que dispongan las normas administrativas
aplicables, pueden establecerse servidumbres u otros derechos
reales de los conjuntos inmobiliarios entre si o con terceros
conjuntos, a fin de permitir un mejor aprovechamiento de los
espacios e instalaciones comunes. Estas decisiones conforman
modificacién del reglamento y deben decidirse con la mayoria

Doctrina

propia de tal reforma, segin la prevea el reglamento”.



EDUARDO MOLINA QUIROGA

Finalmente, el art. 2085 autoriza a que en el reglamento de propiedad y
administracién se prevean limitaciones para la transmision de unidades,
siempre que no impliquen impedir la libre transmisién y consiguiente adqui-
sicién de unidades funcionales dentro del conjunto inmobiliario. Se puede
establecer un derecho de preferencia en la adquisicién a favor del consorcio
de propietarios o del resto de propietarios de las unidades privativas.

El art. 2086 se ocupa del “Régimen disciplinario”, tema que generd con-
flictos que llegaron a la justicia, al establecer que "Ante conductas gra-
ves o reiteradas de los titulares de las unidades funcionales violatorias del
reglamento de propiedad y administracién, el consorcio de propietarios
puede aplicar las sanciones previstas en ese instrumento”.

Particular importancia tiene el art. 2081 sobre la “Obligacién de contribuir
con los gastos y cargas comunes”, que resuelve el problema de las llama-
das "expensas” y otros gastos comunes en estos emprendimientos, que
como dijimos, la jurisprudencia habia considerado exigibles por via ejecuti-
va, en la mayoria de los casos. La propuesta es que:

"Los propietarios estan obligados a pagar las expensas, gas-
tos y erogaciones comunes para el correcto mantenimiento y
funcionamiento del conjunto inmobiliario en la proporcién que
a tal efecto establece el reglamento de propiedad y administra-
cion. Dicho reglamento puede determinar otras contribuciones
distintas a las expensas legalmente previstas, en caso de utiliza-
cién de ventajas, servicios e instalaciones comunes por familia-
res e invitados de los titulares”.

Sobre la “entidad con personeria juridica que agrupe a los propietarios de
las unidades privativas”, entendemos que debe aplicarse lo establecido
en el art. 2044, que dice:

"El conjunto de los propietarios de las unidades funcionales
constituye la persona juridica consorcio. Tiene su domicilio en
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el inmueble. Sus érganos son la asamblea, el consejo de pro-
pietarios y el administrador. La personalidad del consorcio se
extingue por la desafectacién del inmueble del régimen de pro-
piedad horizontal, sea por acuerdo unanime de los propietarios
instrumentado en escritura publica o por resolucién judicial, ins-
cripta en el registro inmobiliario”.

Por otro lado, el art. 149 del Proyecto, incluye entre las personas juridicas
privadas al consorcio de propiedad horizontal. Esto no implica desconocer
que existen emprendimientos en los que la administracion la desempenfia
una persona juridica distinta —generalmente la asociacién civil fundadora,
oel "club”"—.

3 | Cementerios privados

3.1 | Concepto

Cementerio es el lugar destinado al descanso de los restos mortales. Como
la muerte es un fenédmeno muy vinculado con la religidn y las cuestiones
sagradas, en su origen los cementerios estaban a cargo de las autoridades
eclesiésticas y aparecian anexados a iglesias y conventos.

Los cambios operados en las costumbres trajeron como consecuencia la
secularizacién de los cementerios®” y su puesta en manos del Estado, aun
cuando aparezcan también pequefias necropolis de carécter familiar for-
mando parte de heredades privadas, como por ejemplo, en nuestro pais,
en las estancias.

Aparecen asi los cementerios publicos, que son considerados por el
art. 2340, inc. 7 CC, como perteneciente al dominio publico del Estado,®y
especificamente al dominio publico municipal (art. 2344 CC), sin embargo

(49) En nuestro pais a partir del ano 1821 quedaron bajo el control de la Superintendencia
de Policia.

(50) Se trataria de una “obra publica construida para utilidad comun”; Ver CSJN, Fallos:
48:200; 145:308 y 329, causa "Bourdieu ¢/ Municipalidad de la Capital”; causa “Correa
¢/ Municipalidad de la Capital”, en JA, 18-819; MarieNHOFF, MIGUEL S., “Imprescriptibilidad de
los sepulcros existentes en cementerios estatales”, en Revista Juridica La Ley, 10/09/1990.
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Vélez Sarsfield no lo legislo, ©V tal vez por entender que estaban sometidos
al derecho publico.

Efectivamente, las normas aplicables a los cementerios publicos como in-
tegrantes del domino publico del Estado y, por consiguiente, también lo
relativo a los derechos que emergen de su ocupacidn por los particulares
a los efectos del depdsito de despojos mortales, incumben al derecho
administrativo.®?

Los principios juridicos que los rigen en la actualidad se hallan contenidos
principalmente en ordenanzas municipales, ademés de los que son fruto
de la labor de la jurisprudencia.

Asimismo, cabe apartar del estudio de la problematica especifica de los
cementerios privados a los que algunas comunidades extranjeras se hallan
autorizadas a mantener, en virtud de tratados celebrados con los respecti-
vos paises de origen,® cementerios que se han organizado como asocia-
ciones de las comunidades correspondientes, ejerciendo el Gobierno de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, o el Municipio en que se encuen-
tren, el poder de policia mortuoria.®

La cuestién de los cementerios privados irrumpe en el campo de las
preocupaciones juridicas en los Ultimos tiempos, a raiz de la escasez de
recursos del Estado que permitan aumentar la practicamente colmada
capacidad de los cementerios publicos, pero también cuando, por otras
razones —requerimientos de ciertos estratos sociales, motivos religiosos,

(51) Cam. Nac. Civ,, Sala A, 16/07/1996: DJ, 1997-1-551. Salvo una tangencial referencia en el
art. 2551 —relativo a los tesoros—y una cita de Demolombe en la nota al art. 3473. Este autor
consideraba titulos comunes a toda la herencia los referidos a los sepulcros.

(52) La CSJIN ha calificado al derecho del particular sobre el sepulcro de “propiedad” en el
sentido de los arts. 14y 17 de la Constitucién Nacional, como sinénimo de derecho patrimo-
nial: causa “Bourdieu, P. ¢/ Municipalidad de la Capital”, 16/12/1955, Fallos: 145: 307. En esa
linea, el art. 3inc. b) del dec. 2080/80 reglamentario de la aplicacién en la Capital Federal de
laley 17.801, considera no registrables los documentos referidos a derechos sobre sepulcros;
Ver ScotTi, Epcarpo (h) ,”Régimen juridico de los cementerios privados”, en Revista Juridica
La Ley, 22/12/1986.

(53) Por ejemplo; Tratado con Gran Bretafia, afio 1825; Tratado con Estados Unidos de Nor-
teamérica, ano 1854; Tratado con Alemania, ano 1857.

(54) Kiper, C. M., “Acerca de la posibilidad de constituir derechos reales sobre espacios des-
tinados a sepulturas en los cementerios privados”, La Ley, 1988-E-929.
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etc.—, comienzan a aparecer cementerios de propiedad de personas pri-
vadas que, persiguiendo fines de lucro y sin perjuicio de reconocer el ejer-
cicio de la policia mortuoria por parte del Estado, otorgan a los particula-
res derechos sobre determinadas parcelas, a los efectos de la inhumacion
de cadaveres, a cambio del pago de un precio.

Es este ultimo vinculo, el que se halla regido por el derecho privado, por
lo que corresponde aqui introduciros en su examen, no sin destacar que
se trata (como en el caso de los clubes de campo y la multipropiedad) de
un tema apasionante que invita a una meditacién y estudio profundizados.

La Provincia de Buenos Aires cuenta con un régimen administrativo que se
refiere a cementerios privados a partir de la derogacién de la ley que los
prohibia (8357/1974) por la ley 9094/1978, que modificd la Ley Orgénica
Municipal. La Ordenanza General 221/1978 es la que regula el régimen
de los cementerios privados, exigiendo que quienes vayan a afectar un in-
mueble a la instalacién de un cementerio acrediten previamente la calidad
de duefos del bien y que los proyectos de construccién se sujeten a las
caracteristicas de necrépolis parquizadas (“cementerios parque”). Dicha
ordenanza también se refiere a las caracteristicas fisicas que debe reunir el
inmueble, impone la previa aprobacién de las tarifas por la Municipalidad
y prohibe establecer restricciones por motivos religiosos, sociales, raciales
o politicos. Naturalmente, y dado el caracter local de la Ordenanza, no
define la naturaleza y alcance del derecho que, sobre determinados espa-
cios, pueden ser concedidos a particulares para la inhumacién de cadé-
veres o dep0sito de cenizas, porque este vinculo incumbe al derecho pri-
vado patrimonial y, por consiguiente, regularlo es facultad del legislador
nacional, sin perjuicio de la policia del servicio publico mortuorio, que es
de la competencia del derecho publico local, por ser propio del Estado.®

Se plantea entonces —al igual que respecto a los conjuntos inmobilia-
rios— el problema de dilucidar la naturaleza juridica de ese vinculo, de
la que derivaréa el régimen juridico aplicable. Empero, los interrogantes
que suscita el derecho concedido a los particulares para la inhumacion
en los cementerios privados no se agotan con el referido a su naturaleza
juridica; y podrian agregarse —para sélo mencionar los fundamentales—
los que plantea la cotitularidad de sepulturas, el embargo y ejecucion

(55) XI Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Buenos Aires, agosto de 1987.
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de sepulturas, la prescripcion adquisitiva de sepulturas y la defensa del
derecho sobre la sepultura.

Para responder a dichos problemas se no debe perder de vista que los de-
rechos del titular de la sepultura aparecen sometidos a un doble orden de
restricciones: por un lado las derivadas del derecho publico, en lo relativo
al poder de policia mortuoria; y por el otro, las que provienen del destino
especial que apuntan a satisfacer el descanso de los despojos mortales,
situacion que compromete principios culturales y religiosos implicados en
el respeto debido a los muertos,®® sin que pueda perderse de vista al
empresario o desarrollista, que es quien organiza el cementerio ofrecien-
do servicios econdmicamente rentables a través de empresas comerciales
que persiguen obvios fines de lucro. Cabe advertir que, una vez organiza-
do el cementerio y “colocados” por un precio —a través del mismo pro-
pietario del predio afectado o de otra empresa promotora— los lugares
destinados a sepultura, surge el problema del mantenimiento del servicio,
que también resulta imprescindible contemplar.

El problema que maés ha preocupado a la doctrina ha sido el de discernir el
tipo de derecho que asiste al usuario sobre el sepulcro, aunque debe te-
nerse presente que quienes adquieren un derecho para asegurar su sepul-
tura en determinado lugar no sélo persiguen la finalidad estricta de tener
un lugar para el descanso de sus propios restos o los de sus deudos, sino
también la de contar con los servicios necesarios para ello (servicios de
inhumacién, conservacion de instalaciones y espacios verdes, vigilancia,
aseo, etc.), actividades que implican la apariciéon de vinculos de carécter
obligacional.

Aungue respecto de los derechos personales impera el principio de la
autonomia de la voluntad, ya hemos visto que encuadrar como derecho
personal al de sepultura trae consigo dbices que derivan principalmente
de su caracter relativo y de la circunstancia de que no existe al respecto

(56) Cam.Nac. Civ., Sala A, La Ley, 124-826; Sala D, ED-44-301.
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publicidad registral, con lo que los vaivenes del patrimonio del titular del
cementerio repercutirédn indefectiblemente en los titulares de sepulturas
(asi, hipotecas constituidas por el primero, embargos decretados a pedido
de sus acreedores, supuesto de concurso, etc.). Examinaremos seguida-
mente la posibilidad de sujetar el derecho a la sepultura a distintos dere-
chos personales.®”

3.2.1.1. Locacién

Caracterizar al vinculo como locacién® tropieza con el art. 1505 CC sobre
duracién maxima de la locacion (diez afios no renovables).

3.2.1.2. Comodato

Es la esencia del comodato su gratuidad®” y este caréacter del comodato
cohibe la finalidad de lucro del concedente del derecho, con lo cual va
dicho que esta figura no resulta apropiada.

3.2.1.3. Sociedad

Conspira contra la viabilidad de esta solucion para los cementerios pri-
vados la ausencia de affectio societatis y de obtencidén de una utilidad
apreciable en dinero.®9

3.2.1.4. Contrato atipico

Autorizado segun lo dispuesto en el CC art. 1197, cualquier combinacién
en el campo de los cementerios privados no solucionaria los obstaculos a
los que hemos hecho referencia, derivados del caréacter de derechos per-
sonales relativos que engendrara.

(57) Ver MariANI DE VIDAL, MARINa, op. cit.; LORENZETTI, RiC
de los cementerios privados, La Ley1991-E, 1132.

o L., Notas para el régimen juridico

(58) Ver al respecto la Ordenanza N° 506/1979 de la Municipalidad de San Isidro, art. 23.

(59) Sawvat, RayMunDO y AcURia ANZORENA, ARTURO, Tratado de derecho civil argentino. Fuentes
de las obligaciones,2da ed., Bs. As., Tea, 1958, t. Ill, n® 2521.

(60) Kiper, C. M., op. cit., en La Ley, 1988-E-929.
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Lorenzetti ha intentado una solucidn en el derecho vigente, sosteniendo
que la creacidn de los cementerios privados no es un solo acto de venta
o de concesién del uso de una cosa, sino que es una actividad realizada
en forma de empresa, con organizacién de factores humanos y econémi-
cos, con fines de lucro, con actos de venta y con servicios. En atencidn a
la ausencia de normas especificas en el Cédigo Civil, donde no existen
siquiera criterios susceptibles de aplicacién analdgica, ya que mayormen-
te se refieren a actos singulares y no genéricos, dicho vacio requiere una
integracién que tenga en cuenta la transferencia de bienes y la prestacion
de servicios, en un vinculo de larga duracién.®)

Por ello se debe examinar todo el negocio y no solamente un derecho,
el de sepulcro, en el entendimiento de que sdlo asi puede arribarse a
delinear el problema, y llegar a la conclusién de si se produce o no una
relacién juridico-real. Hay una serie de aspectos que muestran la relacion
entre el titular y la cosa, mediatizada por conductas y otros, en los cuales
la relacion es directa; en algunos hay un problema de colaboracién y en
otros de atribucién, es decir, que hay vinculos obligatorios y reales.

Lorenzetti destaca como relevantes en este contrato atipico las siguientes
cuestiones:

a. régimen de capacidad para ser propietario, ya que habra que ver si se requiere
alguna calidad especial en la persona fisica o un objeto o solvencia determina-
da en las personas juridicas;

b. relacién entre el propietario y la cosa; concretamente cuéles son los limites al
derecho de propiedad,;

c. relacién entre el usuario y el propietario; qué tipo de vinculos se establecen,
los derechos y deberes;

d. relacién entre el usuario y la cosa, su tipicidad, derechos y deberes; e) relacio-
nes juridicas que se establecen en funcién de las expensas y

e. funcién del Estado.

Considera que el sujeto que organiza la actividad deberia estar controlado
por la autoridad publica en lo referente a su solvencia, y describe los ele-
mentos esenciales del negocio.

(61) LorenzeTTl, Ricarpo L., op. cit.
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La finalidad econdmica perseguida por el propietario es la utilidad que
deriva del precio por la venta del predio y de la renta permanente que
puede obtener por la prestacion de servicios de administracién y cuidado.

Para el usuario es la posibilidad de usar, generalmente a perpetuidad,
para si o para terceros. Este uso es pasivo, no se vincula con actos de ad-
ministracién ni de disposicién de la cosa.

El objeto del negocio es la transferencia del uso y goce de una cosa, con-
tra el pago de un precio. La cosa transmitida se encuentra al lado de otras,
por lo que se admiten y aun se piden lugares comunes y servicios por los
que se esta dispuesto a pagar un precio.

El sepulcro privado es una cosa que esta en el comercio, de ahi su enaje-
nabilidad y la licitud del objeto.

La causa fin subjetiva es la sepultura, es decir, conservar alli los restos de
alguien que ha fallecido, en las especiales condiciones que prometié el
propietario. Son aspectos como el lugar, parquizacion, secreto, servicios,
las que determinan el precio y por lo tanto integran el convenio.

Hoy un cimulo de servicios son ofrecidos como especiales para estos lu-
gares. De alli emanan deberes secundarios de conducta, como son los
relativos a la custodia, buena conservacién, mantenimiento de espacios
verdes u otros servicios que integraron la promesa.

Agregamos que el negocio es habitualmente oneroso, y de duracién.

Las normas que se aplican son de derecho privado para el régimen de los
sujetos —capacidad del sujeto propietario, o de constitucién, funcionamien-
to o disolucion de la sociedad—. También se aplica el derecho privado para
normar la relacion juridica que se establece entre el propietario y la cosa, en-
tre el usuario y la cosa, y entre el propietario y el usuario. En cambio lo atinen-
te al servicio esta regulado por normas de derecho administrativo municipal.

Como contrato atipico, para este autor, tiene elementos de la venta y la
locacién de cosas y de servicios. De la primera toma en cuenta la vocacién
de adquirir la cosa, a perpetuidad; de la segunda el uso y goce cuando
es temporario; de la tercera la prestacion de servicios complementarios.
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Es un contrato atipico con una finalidad de cambio, de custodia y de coo-
peracién con fines de previsién. La primera surge porque pretende una
circulacion de bienes patrimoniales mediante la enajenacién de la titula-
ridad dominial (de cumplimiento imposible actualmente) o la concesion
del uso temporario. La segunda, surge por la existencia del sepulcro y los
restos alli depositados. La tercera, porque se prometen servicios especia-
les y una captacion del ahorro para obtenerlos.

Este contrato sirve de titulo para el derecho real de uso y puede solucionar
el problema de su renovacién al constituirse en titulo futuro. También pue-
de decirse que es celebrado por adhesién a condiciones generales, que
es de duracidn, no formal, consensual, oneroso, bilateral.

El usuario debe pagar el precio y también las expensas que se pacten. Una
de las modalidades que se ha expandido es el pago anticipado del precio.
Puede resultar problematica en una relacién de larga duracién la existen-
cia de inestabilidad econdmica, por lo que resulta aplicable la excesiva
onerosidad sobreviniente en ambos aspectos.

El retardo o el incumplimiento absoluto de las expensas afecta a una
obligacién accesoria. Se ha sefialado que en virtud de tal accesoriedad,
la falta de pago no lleva como sancién la pérdida del derecho de sepul-
cro. Como contrapartida, si no hay sancién alguna, se puede generalizar
el incumplimiento entre los usuarios llevando a la quiebra del sistema
porque no hay quién lo mantenga; de modo que resulta conveniente la
adopcién de garantias de pago.

Por analogia, con el usufructo se ha dicho que tiene los deberes de no al-
terar la sustancia de la cosa (art. 2807 CC), de usarla y gozarla sin alterar su
destino (art. 2878), de efectuar las reparaciones ordinarias de conservacién
(arts. 2881 y ss.).

Dentro de los derechos, se reconoce el de hacer mejoras que son a su cargo.

Puede ser un vinculo perpetuo o temporario, este Ultimo conlleva al pro-
blema de la renovacion.

Si es un derecho personal es cesible. Se reconoce el derecho de los usua-
rios a ceder sus derechos sobre las sepulturas, previa conformidad de la
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propietaria, lo que produce la extincién del derecho de uso a favor del ce-
dente, constituyéndose un nuevo derecho a favor del cesionario. Lo mismo
sucede en los casos de muerte, comprometiéndose las partes a otorgar un
nuevo derecho de uso a favor de los herederos en un plazo contado a par-
tir de la muerte del causante. Asi redactada, la clausula es novatoria puesto
que produce la extincién del vinculo anterior por cambio de sujetos.

Lo que ha interesado fundamentalmente y ha preocupado a la doctrina
es garantizar que después de la muerte del titular exista un derecho real
que se pueda adjudicar a los herederos, lo que en el régimen actual no
es posible. Sélo se puede complementar el derecho real del titular con la
obligacién de la empresa de contratar en el futuro, a fin de dar un derecho
real de uso. Puede instrumentarse este efecto a través de la oferta a plazo,
del contrato de prelacién, o de la promesa.

Para caracterizarlo como tal, a falta de una regulacién especifica de los
cementerios privados, se deberia recurrir dnicamente a alguno de los de-
rechos reales admitidos por la ley (ya sea sobre cosa propia o ajena) y su-
jetarse a su estatuto juridico, atento el principio del numerus clausus que
impera en la materia; pero como se trata de una realidad nueva, resultan
obvias las dificultades que se presentan para lograr el acomodamiento del
nuevo fenédmeno en los viejos moldes.

Entre éstos podria recurrirse a alguno de los derechos sobre cosa propia
—dominio, condominio, propiedad horizontal— o sobre cosa ajena —de-
rechos reales de disfrute—.

3.2.3.1. Dominio

Las restricciones que deberia soportar el titular del dominio de una par-
cela conducirian practicamente a desnaturalizar su carécter de absoluto,
aparte de que el derecho real careceria de objeto —cosa cierta y determi-
nada—, habida cuenta de que las parcelas destinadas a sepulturas care-
cen de individualidad catastral —porque la individualidad catastral la tiene
el inmueble que constituye el cementerio en su totalidad—.%?

(62) Scoti, Epcarpo (h.), “Régimen juridico de los cementerios privados”, en Revista Juridica
La Ley, 22/12/1986; HigHToN, ELENA. y et. al op. cit., p. 177.
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Ademas, este encuadre no soluciona el problema de los espacios de
utilizacién comin —vias de acceso y circulacion interna, instalaciones
administrativas y sanitarias, etc.—, ni el de los servicios comunes —inhu-
maciones, vigilancia, aseo, tareas de mantenimiento, etc.—.

3.2.3.2. Condominio

El condominio recaeria sobre la totalidad del inmueble ocupado por el
cementerio y no podria invocarse derecho exclusivo alguno, ya que cada
conddédmino sélo es titular exclusivo de su parte indivisa, de manera que
la posibilidad de usar con exclusividad una parcela dnicamente podrian
obtenerla los condéminos a través de una distribucién entre ellos del de-
recho de uso que les asiste a todos (arg. arts. 2684 y 2699, CC).

Los inconvenientes con los que se debe lidiar si se acude a este dere-
cho real ya los hemos sefialado al estudiar los clubes de campo: pesadez
de la administracion, derecho de veto que asiste a cada copropietario
(art. 2680 CC), derecho de abandono para liberarse de contribuir a los
gastos comunes (art. 2685 CC), con el consiguiente problema que en caso
de abandono se genera a fin de determinar a quién corresponde la titula-
ridad de la parte indivisa abandonada, etc.; siendo el mas grave de todos
el que deriva de la posibilidad que tiene cualquier condémino de solicitar
en cualquier tiempo la particién (art. 2692, CC) salvo concurrencia de las
hipotesis de los arts. 2693 y 2715, CC.

La solucién que se pretende buscar apelando a la nocividad de la parti-
cién, aparece como forzada, porque ésta sdlo autoriza una demora y aqui
la indivision deberia perdurar durante toda la existencia del cementerio y
existiria desde el nacimiento del condominio.®?

3.2.3.3. Propiedad horizontal

Puestos a escoger entre los derechos reales admitidos por la ley, este derecho
real pareceria ser el mas apropiado para estructurar un cementerio privado,®”

(63) MARIANI DE VIDAL, MARINA, Op. cit.

(64) Kiper, C. M., op. cit.,, La Ley, 1988-E-929. Es el sistema por el que parece inclinarse el
Proyecto de Ley de Unificacién de la Legislacion Civil y Comercial, aunque sin imponerlo
en forma obligatoria. Dice el art. 2617 del Proyecto que en los... cementerios privados...
que se sometan al régimen de la propiedad horizontal sélo seran necesariamente comunes
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ponderando su caracter de absoluto, exclusivo —respecto de la unidad—
y perpetuo.

Ciertamente, deberia regularse cuidadosamente por via reglamentaria
el régimen de las asambleas y sostenerse la inconstitucionalidad de las
normas procesales que impiden (salvo casos especiales) el embargo y
ejecucién de los sepulcros (v.gr. art. 219, inc. 2, CPCCN), sobre la base
de lo dispuesto en el art. 17 de la ley 13.512 respecto del crédito por
expensas comunes. %

Por otro lado, corresponderia a la autoridad administrativa arbitrar los
medios para la apertura en el Registro de la Propiedad Inmueble de un
folio especial, independiente del asignado al cementerio, que permita
tomar conocimiento de la ubicacion de la sepultura y de las condiciones
del derecho de su titular,® asi como también adecuar la técnica registral
a fin de superar inconvenientes practicos v.gr., a través de ficheros o né-
minas por orden alfabético.®”

El inconveniente que suscita recurrir a la propiedad horizontal®® es que la
ley 13.512 requiere que se trate de inmuebles edificados (arts. 1y 2)¢y
ademas declara de propiedad comun al terreno, extremo que descartaria

las partes del terreno destinadas a vias de acceso y comunicacién e instalaciones de uso
compartido, con sus accesiones. El reglamento de copropiedad y administracion podré es-
tablecer limitaciones edilicias o de otra indole. (el texto no se refiere en exclusividad a los
cementerios privados).

(65) Es claro que constituye tema sumamente delicado el relativo al destino ulterior de los
restos depositados en la sepultura en caso de ejecucién.

(66) Ver Kiper, C. M., op. cit.,
(67) Tal lo que propone ScotT, Epcarpo (h.), op. cit.

(68) Aparte del que voy a sefialar me parece que no son sustanciales los demas que se le
imputa, sino mas bien que se relacionan con el funcionamiento del sistema, pudiendo solu-
cionarse con esmeradas previsiones del Reglamento de Copropiedad.

(69) Por hipotesis, los cementerios parque no seran inmuebles edificados, de modo que el
derecho de propiedad horizontal sobre las parcelas no construidas —y que nunca se cons-
truirdn— careceria de objeto. Y esta impugnacion no se disiparia recurriendo a la posibili-
dad de que los sétanos revistan calidad de propios autorizada por el art. 2, dltimo pérrafo,
ley 13.512, o a la referencia a la prohibicion de realizar unilateralmente excavaciones o sétanos
que contiene su art. 7, porque es posible sostener que estos casos se vinculan con la planta
de edificacion ubicada por debajo de la linea de superficie, o sea que siempre la ley se refiere
a "edificios”. Ver Moreira, LAUREANO, “El suelo en la propiedad horizontal”, en ED, 13/12/85.

Doctrina



EDUARDO MOLINA QUIROGA

la posibilidad de un derecho exclusivo sobre las parcelas destinadas a se-
pultura.”?

El argumento es vélido, no obstante, cabria preguntarse si ante el nue-
vo fendmeno que constituyen los cementerios privados?” y mientras
se carezca de normas especificas, no corresponderia flexibilizar la in-
terpretacion del art. 1 en relacién a la edificacidon del inmueble y aun
estimar la posibilidad de que los espacios destinados a la sepultura
constituyan unidades exclusivas;"? ya que podria sostener que el terre-
no que debe ser necesariamente comin —como todas las demas cosas
que se mencionan en el art. 2, ley 13.512— es Unicamente el afectado
al uso comin o el que resulte indispensable para la seguridad de todo
el inmueble.”?

En las XXl Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Cérdoba, 2009) no hubo
acuerdo respecto del mejor régimen para los cementerios privados, di-
vidiéndose el despacho en dos conclusiones: una que proponia que el
cementerio privado debe estructurarse como derecho real privatistico sin
perjuicio de las restricciones y limites de naturaleza administrativa en fun-
cién de su particular afectacién (mayoria). Por otro lado, el despacho de
minoria sostuvo que los cementerios deben ser del dominio publico con-
firiendo derechos de naturaleza administrativa.

(70) A menos que se considere que la ley sélo impone obligatoriamente que sea comun la
superficie plana o linea imaginaria que sirve como limite del subsuelo y del espacio aéreo:
Ver, PALMIERO, ANDRES, Tratado de la propiedad horizontal, Bs. As., Ed. Depalma, 1974, p. 229;
o bien el poligono o plano que se ubica sobre la capa terrea: ver FONTBONA, FrRANCISCO, “La
propiedad horizontal, los clubes de campo y las unidades a construir”, en Revista del Nota-
riado, Colegio de Escribanos de la Capital Federal, n® 761.

(71) Es claro que no la contemplé el legislador, quien en verdad pretendid, con la sancién de
la ley 13.512, solucionar la escasez de vivienda que castigaba a la sociedad por esa época
—tal lo que surge palmariamente del debate parlamentario— y de alli las referencias conte-
nidas en su art. 1, que parece tolerar sélo el destino de vivienda para los inmuebles someti-
dos al régimen de la propiedad horizontal, cuando es sabido que en la actualidad se acepta
que el destino puede ser miltiple.

(72) Rescatando que el régimen de propiedad horizontal tolera la existencia de unidades de
propiedad exclusiva por debajo de la linea de superficie terrestre; ver al respecto, Moreira,
Laureano, op. cit.

(73) Mariani de Vidal remite al art. 2617, Proyecto de Unificacién de la Legislacién Civil y Co-
mercial de la Nacion, que ya hemos transcripto y parece orientarse en esta direccion.
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3.2.3.4. Derecho real de uso

Podria también examinarse el derecho sobre las sepulturas en los cemen-
terios privados desde la éptica de los derechos reales de disfrute sobre
cosa ajena, es decir que lo que resultaria mas compatible con la indole y
destino del objeto es el derecho real de uso."

Pero los reparos parecen insuperables.

Por un lado, ya hemos dicho que el titular del derecho aspira a contar
con distintos servicios en el cementerio y no sélo con un lugar para el
enterramiento; y como es sabido estos servicios accesorios —que deberia
prestar el que aqui desempefia el papel de nudo propietario— no pueden
integrar el derecho real con oponibilidad erga omnes.

Por otro lado, la aplicabilidad a la extincion del derecho real de uso de
las normas relativas a la extincién del usufructo (art. 2969 CC), conduce
a que el derecho de uso se extinga con la muerte del usuario (arts. 2822
y 2920 CC) y no se transmita a los herederos (art. 2825, CC), importando
sefialar que, con arreglo al principio del numerus clausus, estas reglas no
pueden ser descartadas por voluntad de los contratantes, ya que la auto-
nomia de la voluntad se mueve con mérgenes sumamente estrechos en
este campo (art. 2952 CC).

Cabe entonces preguntarse qué utilidad puede brindar la adquisicién
de una sepultura en esas condiciones. En efecto, si adquiero un derecho
real de uso de una sepultura en un cementerio privado para que mis
restos descansen en ella, pero cuando se va a satisfacer la finalidad de
la adquisicion, ha ocurrido mi fallecimiento, resulta que ese derecho se
ha extinguido.?

(74) Asi se hallan organizados algunos cementerios en la provincia de Buenos Aires, aunque
realmente se confiere un derecho real de co-uso, porque se otorga un derecho de uso sobre
una parte indivisa del inmueble donde se asienta el cementerio, individualizandose la parcela
de uso exclusivo del co-usuario en el “plano interno de ubicacién de sepulturas” que lleva
el cementerio.

(75) Se ha tratado de subsanar este inconveniente formidable a través de previsiones —de
dudosa validez, al menos desde el punto de vista de los derechos reales— contenidas en
el Reglamento Interno del Cementerio, mediante las cuales la propietaria del cementerio
renuncia a lo dispuesto en el art. 2920 CC, obligandose, en caso de muerte del titular del
derecho de sepultura, a cancelar el derecho de uso existente a favor del causante y a otorgar
simultaneamente a favor de los herederos un nuevo derecho real de uso. Pero estas clausulas
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Y todavia mas. Segun el art. 1449 CC es prohibida la cesién de los derechos
de uso y habitacién,” con lo cual el adquirente se verd imposibilitado de
transferir su derecho, se trate de actos a titulo oneroso o gratuito.

3.2.3.5. Derecho real auténomo

Aqui también y toda vez que el fendémeno de los cementerios privados
es nuevo, resultarad casi imposible que encaje en los antiguos moldes sin
alguna violencia.

Es por eso que se ha propiciado su regulacién como derecho real auténo-
mo, inscribible en el Registro de la Propiedad Inmueble?” estructurandolo
ya sea como derecho real sobre cosa ajena® o como derecho real sobre
cosa propia, tomando como base el régimen de la propiedad horizontal y
adaptandolo a la naturaleza y destino particulares del objeto.?

3.3 | Proyecto 2012

Esta Ultima parece ser la orientacién que ha seguido el Proyecto 2012, que
regula a los cementerios privados como un derecho real auténomo, en el
Titulo VIl del Libro IV (arts. 2103 a 2113) y lo menciona en el art. 1888 como
derecho real sobre cosa total o parcialmente propia.

no integran el contenido del derecho real de uso, sino que tienen naturaleza obligacional,
por lo que, ademés de no inscribirse en el Registro de la Propiedad Inmueble, (como si se
inscribe el co-uso sobre parte indivisa al que antes hicimos referencia) tienen Gnicamente el
alcance relativo que corresponde a los derechos creditorios.

(76) En consecuencia, seré nula toda previsién en contrario que pudieran pactar los contratantes.

(77) HigHTON, Elena y et. al., op. cit., pp. 189/191; Segundo Seminario Argentino sobre Régi-
men Juridico de los Cementerios Privados, organizado por la Universidad Notarial Argentina,
junio de 1987; Proyecto de la diputada M. F. Gémez Miranda ya citado. Ver BoTassi, ALFREDO,
"Cementerios publicos y privados”, en Revista Juridica La Ley, 30/07/1981, sostiene que re-
sultan suficientes las anotaciones del caso en los libros que deben llevar los cementerios.

(78) Conclusién por mayoria del Segundo Seminario Argentino sobre Régimen Juridico de
los Cementerios Privados, Universidad Notarial Argentina, junio 1987.

(79) Asi, HigHToN, ELENA, y et. al., op. cit., pp. 189/191. El Proyecto de la diputada Gémez
Miranda, califica a los sepulcros de “bienes inmuebles registrables de transmisibilidad res-
tringida”. En las XI Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Buenos Aires, agosto de 1987, se
propicié por unanimidad: “De lege ferenda, el legislador nacional debe contemplar el régi-
men de los cementerios privados, sin perjuicio del derecho administrativo local”.
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Se consideran cementerios privados a los inmuebles de propiedad priva-
da afectados a la inhumacién de restos humanos (art. 2103).

Al derecho de sepultura sobre la parcela se le aplican las normas sobre
derechos reales (art. 2112).

El titular de dominio debe otorgar una escritura de afectacion del in-
mueble a efectos de destinarlo a la finalidad de cementerio privado,
que se inscribe en el Registro de la Propiedad Inmueble conjuntamente
con el reglamento de administracién y uso del cementerio. A partir de
su habilitacién por parte de la municipalidad local el cementerio no
puede alterar su destino ni ser gravado con derechos reales de garantia
(art. 2104).

El reglamento de administraciéon y uso debe contener: a) la descripcidén
del inmueble sobre el cual se constituye el cementerio privado, sus par-
tes, lugares, instalaciones y servicios comunes; b) disposiciones de orden
para facilitar a los titulares de los derechos de sepultura el ejercicio de sus
facultades y que aseguren el cumplimiento de las normas legales, regla-
mentarias y de policia aplicables; ¢) fijacion y forma de pago del canon
por administracién y mantenimiento, que puede pactarse por periodos
anuales o mediante un Unico pago a perpetuidad; d) normativa sobre in-
humaciones, exhumaciones, cremaciones y traslados; e) pautas sobre la
construccidén de sepulcros; 1) disposiciones sobre el destino de los restos
mortales en sepulturas abandonadas; g) normas sobre acceso y circulacion
de titulares y visitantes; h) constitucion y funcionamiento de los érganos de
administracién (art. 2105).

La direccién y administracion del cementerio esté a cargo del administra-
dor, quien debe asegurar el correcto funcionamiento de las instalaciones
y servicios comunes que permita el ejercicio de los derechos de sepultura,
de acuerdo a las condiciones pactadas y reglamentadas (art. 2109).
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El administrador de un cementerio privado esta obligado a llevar:

a. un registro de inhumaciones con los datos identificatorios de la persona inhu-
mada;

b. un registro de titulares de los derechos de sepultura, en el que deben consig-
narse los cambios de titularidad producidos (art. 2106).

El titular del derecho de sepultura puede:

a. inhumar en la parcela los restos humanos de quienes disponga, hasta la dimen-
sion establecida en el reglamento, y efectuar las exhumaciones, reducciones y
traslados, dando estricto cumplimiento a la normativa dictada al respecto;

b. construir sepulcros en sus respectivas parcelas, de conformidad a las normas
de construccién dictadas al efecto;

c. acceder al cementerio y a su parcela en los horarios indicados;

d. utilizar los oratorios, servicios, parque e instalaciones y lugares comunes segun
las condiciones establecidas (art. 2107).

La relacidon entre el propietario y el administrador del cementerio priva-
do con los titulares de las parcelas se rige por las normas que regulan
la relacién de consumo previstas en el Cédigo y en las leyes especiales
(art. 2111).

Las parcelas exclusivas destinadas a sepultura son inembargables, excep-
to por: a) los créditos provenientes del saldo de precio de compra y de
construccidon de sepulcros; b) las expensas, tasas, impuestos y contribucio-
nes correspondientes a aquéllas (art. 2110).

El titular del derecho de sepultura debe:
a. mantener el decoro, la sobriedad y el respeto que exigen el lugar y el derecho
de otros;

b. contribuir peridédicamente con la cuota de servicio para el mantenimiento y
funcionamiento del cementerio;

c. abonar los impuestos, tasas y contribuciones que a tales efectos se fijen sobre
su parcela;
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d. respetar las disposiciones y reglamentos nacionales, provinciales y municipales
de higiene, salud publica y policia mortuoria (art. 2108).

El administrador, los titulares de sepulturas y los visitantes deben cumplir
con las leyes, reglamentos y demas normativas de indole nacional, provin-
cial y municipal relativas a la policia mortuoria (art. 2113).

En sintesis, se ha resuelto el problema de los cementerios privados op-
tando por la figura del derecho real, con expresa aplicacion de las normas
de proteccién al consumidor en la relacién entre administrador y titulares
del derecho de sepultura. Es observable que no se emplee la misma ter-
minologia en todos los articulos, ya que en la enumeracion de los dere-
chos reales se menciona al derecho real de “cementerio privado” y en los
arts. 2105, 2106, 2107, 2108, 2113 se habla del “titular del derecho de se-
pultura”, o del “titular de sepultura”, y en el 2111 de “titular de parcelas”.
De todos modos, la aplicacién de las normas protectoras del consumidor
—entendemos— funcionard como pauta hermenéutica ante eventuales
conflictos entre administrador y el titular de este nuevo derecho real.
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