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Barrios cerrados, clubes de campo y conjuntos
iInmobiliarios: ¢un nuevo derecho real?*

Por Marcelo de Hoz

1. Introduccién

Cuando comenzamos a plantearnos la necesidad de crear un nuevo derecho
real que regule, no solo los clubes de campo y barrios cerrados, sino estas nuevas
urbanizaciones en general, tratamos de ser muy cuidadosos y respetuosos de nues-
tra normativa civil sobre los derechos reales, buscando interpretar correctamente la
voluntad e intencién de nuestro legislador, acerca de la conveniencia del niamero
cerrado y el orden publico que infunde toda la normativa legislativa sobre nuestros
derechos reales.

AlUn mas, nos detuvimos a analizar la opcién de nuestro legislador, seguida por
gran parte de nuestra doctrina nacional, de contar con un nimero reducido de dere-
chos reales, capaces de regular todas y cada una de las relaciones juridicas que
vinculan a un sujeto con una cosa en forma directa e inmediata.

Estamos absolutamente convencidos de las ventajas impuestas por nuestro
codificador al regular el capitulo de los derechos reales bajo tales parametros.

Sin embargo, creemos, luego de un arduo y mentado analisis, que en estas
nuevas urbanizaciones nos hallamos frente a una situacion factica similar a la pro-
ducida en nuestro pais con el nacimiento de la propiedad horizontal. Es decir, ante
la necesidad de sancion de una ley que consagre un nuevo derecho real.

2. Los derechos reales frente al numerus clausus y el “orden publico”

La pregunta al respecto seria: ¢ porqué la creacion de un nuevo derecho real y
no la utilizacién de uno ya existente, como la propiedad horizontal, o la combinacion
de derechos reales y personales, como el dominio, las servidumbres y la figura aso-
ciativa?

Dedicaremos algunas consideraciones acerca de las ventajas y desventajas en
la utilizacion de las distintas figuras para la regulacién de estas nuevas urbanizacio-
nes, haciendo hincapié en las mas utilizadas en la actualidad.

En primer lugar, convengamos que la via legislativa es la Unica vélida para la
creacion de un nuevo derecho real, cumpliendo con el principio del numerus clausus
impuesto por el Codigo Civil, hallandose vedado a los particulares la posibilidad de
crear estos derechos por acuerdo de voluntades.

En segundo lugar, la existencia del “orden publico” en gran parte de las norma-
tivas regulatorias de nuestros derechos reales, tienen el mismo efecto, es decir, pri-
va a los particulares de reglar por acuerdo de sus voluntades ciertos aspectos, que

* Articulo publicado en Doctrina Judicial, 16/6/99, p. 438.
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hacen a la estructura, contenido, ejercicio, alcance, extincién u otros aspectos de los
derechos reales ya consagrados por nuestro Codigo Civil o por otras leyes naciona-
les.

Quizas, con un simple ejemplo, esta idea logre entenderse mejor. Si existen
tres condéminos de una casa, ellos pueden pactar el uso alternativo de la misma por
cada uno de ellos divididos en tres periodos anuales, correspondiéndole el uso ex-
clusivo durante 4 meses al afio a cada uno; sin embargo nunca podran pactar una
indivision forzosa perpetua de la cosa objeto de su derecho real de condominio. Co-
mo veran, el tiempo de utilizacién exclusivo que los condéminos puedan pactar de la
cosa comun no hace al “orden publico” dentro de las normas que regulan este dere-
cho real en nuestro Codigo, sin embargo la tendencia a la division y particion del
condominio consagrada por nuestro codificador en la imprescriptibilidad de la accién
de particion, entre otras tantas normas, nos indica que hace al “orden publico” la di-
vision del derecho real de condominio, no pudiendo los titulares otorgarle perpetui-
dad voluntaria.

Este ejemplo a su vez nos sirve para dejar aclarado que el orden publico con el
gue se nutren algunas normativas de los derechos reales, aspecto que, entre otros,
los diferencia de los derechos personales, bajo ninguna circunstancia, elimina, impi-
de o restringe la posibilidad de que las partes que contratan respecto de ellos pue-
dan acordar voluntariamente los mas convenientes a sus intereses, siempre y cuan-
do no vulneren aquello que hace al interés publico.

Este aspecto de los derechos reales es el que mas nos ha determinado a inten-
tar por via legislativa la creacion de un nuevo derecho real para regular las urbaniza-
ciones relacionadas, entendiendo que la forzosa aplicacion de alguno de los dere-
chos reales existentes, sabiamente previstos para captar otras realidades, traeria
como consecuencia la vulneracion del “orden publico” imperante en la normativa de
los derechos reales a ser aplicados, y la desnaturalizacién de la esencia vy finalidad
de estas nuevas realidades urbanisticas que esperan de un marco regulatorio mas
adecuado.

Este vacio legal, con relacion al marco normativo adecuado para estas nuevas
urbanizaciones ha pretendido llenarse en dos niveles distintos:

a) Dentro de lo que podriamos llamar un nivel general, con el avance de la
normativa urbanistica, a través de leyes provinciales, decretos municipales o resolu-
ciones de los registros de la propiedad inmueble, direcciones y secretarias de tierras,
catastros provinciales o de organismos similares, que por mas buena voluntad em-
pleada en tratar de legislar sobre un hecho inevitable, como es el avance de estas
nuevas urbanizaciones en todas y cada una de nuestras provincias, constitucional-
mente son inadecuadas para reglar aspectos del derecho de fondo, reservado a la
Nacion a través de la labor del Congreso nacional.

b) Dentro de lo que podriamos llamar un nivel particular, teniendo en mira cada
una de las urbanizaciones existentes, a través de la insercion de poderes especiales
irrevocables, renuncias de derechos, restricciones y limites, clausulas de adhesion
impuestas en reglamentos que rigen la funcionalidad de los complejos, reservas de
derechos y demas soluciones de dudosa validez.
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Podemos afirmar que estos intentos bien intencionados de cubrir aspectos
normativos son sefiales claras de la necesidad del dictado de una legislacién de fon-
do que los contemple.

3. Situacion juridica actual de los clubes de campo y barrios cerrados

Con relacion al presente tema es nuestra intencion realizar tres aclaraciones
previas:

a) No analizaremos todas y cada una de las alternativas utilizadas para darle
un marco juridico adecuado a estas urbanizaciones, sino aquellas a las que se ha
recurrido con mayor asiduidad en la actualidad. Ellas son: derecho real de dominio
mas derecho real de condominio; derecho real de dominio mas derecho real de ser-
vidumbre mas asociacion civil o sociedad andénima y derecho real de propiedad hori-
zontal.

b) El enfoque critico que daremos a estos marcos juridicos, lejos esta de infun-
dir alarma y panico a los desarrollistas y adquirentes. Con estas figuras se ha venido
desarrollando la explosion de countries y barrios cerrados durante largos afios. Sin
embargo es nuestra tarea sefalar aspectos de incompatibilidad, supuestos de nuli-
dad, abusos de derecho y otras criticas tendientes a mejorar la organizacion juridica
de estos emprendimientos, teniendo como maxima lograr la consagracion legislativa
de un nuevo derecho real como estructura juridica idonea.

c) En el marco de los derechos reales, tal como lo anticiparamos, no es tan
simple hablar de ventajas o desventajas de la aplicacion de un derecho real determi-
nado a estas nuevas urbanizaciones. El orden publico imperante en los mismos,
transforma una desventaja en una posible nulidad, al haber pretendido modificar por
via de acuerdo de voluntades algun aspecto propio del orden publico de la normativa
del derecho real escogido. Asi, si nosotros pretendemos otorgar un derecho real de
dominio al titular de un lote en un barrio cerrado, pero cercenamos una gran canti-
dad de facultades propias del derecho real de dominio legislado por nuestro Cédigo
Civil a través de renuncias o aceptacion de clausulas reglamentarias, seguramente
habremos otorgado un derecho real de dominio imperfecto (revocable o desmem-
brado) a quien prometimos un dominio pleno o perfecto.

4. Derecho real de dominio méas derecho real de condominio

En este caso se trata de organizar la urbanizacion otorgando al titular un dere-
cho real de dominio sobre un lote y un derecho real de condominio sobre las partes,
lugares y cosas comunes del inmueble.

En cuanto al derecho real de dominio sobre el lote, nuestro Codigo Civil, si na-
da en contrario se pactase, le otorga las caracteristicas de absoluto, perpetuo y ex-
clusivo, consolidando asi un derecho real de dominio pleno o perfecto sobre la cosa.
Es decir que me otorgara la mayor cantidad de facultades que una persona pueda
tener sobre una cosa (absolutez) asegurandome ser el Unico y excluyente duefio de
la misma, no compartiendo mi derecho con nadie (exclusividad) y no perdiéndolo por
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el mero transcurso del tiempo ni por el no uso de la cosa objeto de mi derecho (per-
petuidad).

Sin embargo, hemos visto crear por via de reglamentos de uso o reglamentos
internos, al cual el titular adhiere sin mas, varias y graves restricciones y limites a
dicho dominio pleno o perfecto, que en principio sélo pueden tener origen legal, tal
como lo expresa nuestro codificador. Asi, mi derecho se ve restringido en cuanto al
cumulo y a la forma de ejercer las facultades que le son propias, tal como surgen de
nuestra legislacion. Dichas limitaciones, que no son caprichosas ni injustas, ya que
responden al hondo sentido comunitario que impera en estas urbanizaciones, llegan
muchas veces a transformar mi dominio perfecto en imperfecto, ya sea por su des-
membracion o por su revocabilidad.

Si analizamos diversos supuestos, veremos que no son pocos los casos de
countries o barrios cerrados que prevén, ante una posible infraccion a las normas de
ese reglamento interno o de uso, la revocacién del dominio otorgado. Es decir, que
otorgan desde el inicio un dominio revocable al titular, sancionandolo por su “posible
y futuro” incumplimiento de dicha normativa, trayendo como consecuencia las 16gi-
cas observaciones y reparos de los departamentos legales de los bancos, cuando
dicho titular se acerca con su titulo de propiedad a solicitar un crédito para la cons-
truccién de su vivienda en dicha urbanizacion.

Con relacion a la utilizacion del derecho real de condominio para regular las
partes y lugares comunes de la urbanizacién, otorgando a cada titular una parte indi-
visa sobre el todo, merece reparos aun mayores.

En principio, el derecho real de condominio tiende naturalmente a la particién
de acuerdo a la normativa establecida por nuestro codificador, pese a las excepcio-
nes legalmente consagradas. Ninguna de ellas —pactos temporales de indivision,
nocividad de la division, etc.— es aplicable a estos casos en donde deben asegurarse
la indivisién forzosa perpetua de los lugares, espacios y cosas comunes, para lograr
el correcto funcionamiento del complejo urbanistico. Todo pacto entre condéminos
gue asegura tal indivision perpetua es nulo.

Por otra parte, cada condémino podria disponer libremente de su porcién indi-
visa del todo, manteniendo su derecho real de dominio sobre el lote, desnaturalizan-
do asi la funcionalidad y esencia del complejo en donde la inescindibilidad entre lo
privativo y lo comun constituyen el nucleo central en el que se apoya toda urbaniza-
cion.

A su vez, la falta de obligatoriedad de un administrador del condominio, el ré-
gimen de mayorias para la toma de decisiones sobre la cosa comun, el derecho de
veto de cada condémino y la facultad de abandono de la parte indivisa al no poder
hacer frente a los gastos de mantenimiento y mejora de la cosa comun, hacen prac-
ticamente inaplicable esta figura para regular tales urbanizaciones.

5. Derecho real de dominio mas derecho real de servidumbre mas asociacion
civil o sociedad andnima

La aplicacion de este marco normativo ha sido alentado en la provincia de
Buenos Aires con el dictado de los decrs. 9404/86 y 27/98.
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Con respecto a la utilizacién del derecho real de dominio le son aplicables las
criticas realizadas en el analisis anterior. Sin embargo, y haciendo hincapié en el
aspecto de “orden publico” de los derechos reales legislados por nuestro codificador,
nos permitimos remarcar tres observaciones con relacion a la utilizacién del derecho
real de servidumbre:

a) El derecho real de servidumbre es el derecho real sobre cosa ajena que me-
nor cantidad de facultades otorga a su titular (fundo dominante) sobre el bien ajeno
(fundo sirviente). En estos casos, pareciera que utilizacibn amplia y genérica de las
servidumbres para regular los complejos inmobiliarios en sus distintos aspectos (ca-
lles y vias de circulacién, sectores deportivos y recreativos, normas edilicias, partes y
lugares comunes, etc.) encubren la aplicacion de un derecho real de usufructo per-
petuo sobre los bienes, cosas y lugares comunes de un conjunto inmobiliario, abso-
lutamente incompatible de acuerdo a nuestra normativa.

b) Es esencial a la utilizacién de esta figura la existencia de una obligacién de
hacer (mantenimiento de las calles y vias de circulacion, limpieza y acondiciona-
miento de la pileta comuan, canchas de tenis, canchas de golf, etc.), contenido expre-
samente prohibido por nuestra legislacion en materia de derechos reales.

c) Al ser el derecho real de servidumbre, el de menor contenido sobre un fundo
ajeno, éste conserva la utilidad y provecho para su titular en todo aquello que no ha
sido afectado por la existencia de la servidumbre, incluso en caso de duda, se esta a
favor de la liberacion del fundo sirviente. En estos casos, la existencia del derecho
real de servidumbre sobre el fundo sirviente, abarca la totalidad de su utilidad y pro-
vecho en favor del fundo dominante, situacién incompatible con el mismo concepto y
contenido del derecho real de servidumbre elaborado por nuestro codificador.

6. Derecho real de propiedad horizontal

Con la intencidn de destacar las ventajas propuestas por esta legislaciéon, con-
sideramos importante detenernos en ella, teniendo en cuenta que cuantitativamente
viene siendo la mas aplicada hasta el presente.

La ley 13.512 nos resuelve el caracter de inescindibilidad que debe imperar en-
tre el sector residencial y recreativo; nos otorga la posibilidad de cobrar por via eje-
cutiva y privilegiada (antes y méas rpido) los gastos por mantenimiento y funciona-
miento de las partes, lugares y servicios comunes a través de las expensas; y
contempla el aspecto de la creacion de los 6rganos necesarios para lograr la
participacion y toma de decisiones de los titulares de los distintos lotes o unidades
del complejo urbanistico a traves de la asamblea de copropietarios, del
administrador y del consejo de administracion.

Sin embargo, ante la realidad de estas nuevas urbanizaciones o complejos in-
mobiliarios, nos hallamos frente a hipoétesis concretas carentes de solucion legislati-
va, e incluso a replantearnos las ventajas que este sistema nos ofrece y que acaba-
mos de comentar. A simple titulo ejemplificativo podemos sefialar las siguientes:

a) En la propiedad horizontal, si el terreno no es comun, no puede existir tal de-
recho, adquiriendo los compradores unidades funcionales proyectadas sobre ese
terreno comuan, por lo que las mejoras alli realizadas requeriran el consentimiento
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unanime del resto de los copropietarios. Nuestra propuesta es la de otorgar al titular
del lote un derecho real absoluto, exclusivo y perpetuo sobre un terreno propio, por
el que pueda prescindir de sus vecinos a los efectos de realizar las mejoras proyec-
tadas cumpliendo con las pautas edilicias, arquitectonicas y paisajisticas del comple-
jo.

b) En la propiedad horizontal el régimen de sanciones ante inconductas graves
y reiteradas de algun copropietario, nunca pueden llevar a su exclusion, y conse-
cuentemente a la pérdida de su derecho real sobre el inmueble. En nuestra propues-
ta dichas inconductas pueden llevar a su exclusion como miembro del complejo v,
consecuentemente a la pérdida de su condicion de titular dominial, hallandose obli-
gado a vender, una vez cumplidas y agotadas todas y cada una de las etapas admi-
nistrativas impuestas por el propio complejo en su reglamento, dejando siempre a
salvo los recursos judiciales pertinentes para el sancionado.

c¢) En la propiedad horizontal no existe prevision alguna acerca del derecho de
admision ni del ejercicio del derecho de preferencia, tan comunes en esta clase de
urbanizaciones. Nuestra propuesta contempla ambos elementos, cuidando de fijar
criterios que no impliquen discriminacién alguna, y siendo optativos para cada com-
plejo que quiera contemplarlos en su organizacion.

Dentro de las ventajas ofrecidas por el sistema, podemos realizar los siguientes
replanteos:

En las nuevas urbanizaciones, la inescindibilidad no sélo se da al nivel del sec-
tor recreativo y residencial, sino también al nivel de propietario y miembro del com-
plejo, circunstancia que justifica la posibilidad de aplicar la sancién de exclusion y
pérdida del derecho comentada. Es decir que nos hallamos frente a una “doble ines-
cindibilidad”: parte privativa-parte comun y duefio (lote)-miembro (comunidad).

Con relacion a las expensas, se trata de especificar su caracter de crédito privi-
legiado en los términos del art. 3901 del Céd. Civil, especificando concretamente
cudl es el instrumento de crédito que lleva a su cobro ejecutivo y estableciendo la
obligatoriedad de otras contribuciones que podran aplicarse en aquellos casos en
donde personas no titulares de los lotes utilicen los espacios, servicios y bienes co-
munes del complejo.

En cuanto a los 6rganos, la existencia y puesta en marcha del consejo de dis-
ciplina, es un apéndice fundamental para el correcto funcionamiento del complejo y
el respeto mutuo de los derechos de todos y cada uno de los miembros propietarios
gue integran la comunidad urbanistica.

7. Propuesta del anteproyecto del Cédigo Civil (comisién decreto ley 685/95)

Con respecto a la propuesta del anteproyecto, nos permitimos transcribir el art.
2020 que regula los “complejos inmobiliarios”, estableciendo: “Conjuntos inmobilia-
rios. Los clubes de campo, parques industriales, barrios o cementerios privados,
centros de compra, y entidades similares, pueden sujetarse al régimen de los dere-
chos personales o de la propiedad horizontal. En los conjuntos inmobiliarios someti-
dos al régimen de propiedad horizontal 0 que se sujeten a él, s6lo son necesaria-
mente comunes las partes del terreno destinadas a vias de acceso y comunicacion e
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instalaciones de uso comun. El reglamento de propiedad y administracion puede es-
tablecer limitaciones edilicias o de otra indole, instituir una administracion con el ca-
racter de mandato irrevocable, y facultar al consorcio para adquirir nuevos inmuebles
para integrarlos al conjunto inmobiliario como unidades funcionales, o cosas y partes
comunes. En este caso quedan modificados de pleno derecho los titulos de todas
las unidades, de lo que se debe tomar razén en los respectivos asientos registrales”.

Con relacién a esta propuesta de marco juridico abierto (derecho personal o
propiedad horizontal) para la regulacion de los complejos inmobiliarios en general,
creemos, que si bien es importante darle un rol de protagonismo a la autonomia de
la voluntad, estamos convencidos que la misma deberia ser ejercida dentro del mar-
co de inmediatez entre la relacion sujeto-objeto (cosa), estructura propia de los de-
rechos reales. La realidad nos demuestra, tal como pretendimos explicar en este
articulo, que la comercializacion de lotes o unidades funcionales en los complejos
urbanisticos de nuestro pais, se ha realizado siempre dentro del marco de los dere-
chos reales, sin que ello implique de modo alguno, la anulacidon o escasa participa-
cion de la voluntad de las partes en aquellos aspectos contractuales que no interfie-
ran en las normativas de orden publico que informar a los distintos derechos reales.
Sera motivo de un andlisis el fundamentar nuestra eleccién de escoger el sistema de
los derechos reales con relacion a los personales, a fin de darle un marco juridico
adecuado a la comercializacion de estos conjuntos inmobiliarios en general.

Por otra parte, creemos, que no basta con quitarle al terreno el caracter de bien
comun, a los efectos de tener via libre para la aplicaciéon del régimen de la propiedad
horizontal, tal como surge de las criticas vertidas en el presente articulo.

Ademas consideramos que la institucién por reglamento de un administrador
con mandato irrevocable o la facultad consorcial de adquirir inmuebles linderos,
constituyen una franca contradiccién con el régimen deliberativo y decisorio asigna-
do a la asamblea de propietarios, Unico organismo del sistema idéneo para resolver
ambas cuestiones.

En virtud de todo lo expuesto es que presentamos un proyecto legislativo, ac-
tualmente en estado parlamentario, patrocinado por los senadores de la Nacién doc-
tores O’Donell y de la Rosa, bajo la denominacion “ley de propiedad residencial’ que
otorga un marco juridico mas adecuado a estas urbanizaciones a travées de la crea-
cion de un nuevo derecho real, que esperamos sirva como herramienta de trabajo a
ser perfeccionada en su tratamiento.
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