Metadata, citation and similar papers at core.ac.uk

Provided by Servicio de Difusion de la Creacion Intelectual
omision /: Derechos . : "Afectacion a

PONENTE: Martha Daniela Llnares de Urrutigoity (Prof. T1t Derecho Notarial y Reglstral Fac. Derecho,
UNCuyo; Prof. Adj Derecho Registral, Fac. Cs. Jcas. y Soc., U.M.)
mlu@urrutigoity-linares.com +54 9 261 5581949/ 261 4204416

I. PONENCIAS DE LEGE LATA:

L Los CI, que en la realidad retinan o pretendan prevalerse de las notas esenciales sefialadas, deben
someterse al régimen del derecho real de PHE -y no pueden organizarse bajo la drbita de otros derechos, ya
sean reales o personales, ni como combinaciones de éstos (art. 2075, 2do. parrafo, CCC).

1L A efectos de la constitucion de la propiedad horizontal especial se requiere el otorgamiento de un
titulo de division juridica del suelo que contiene el Reglamento de PH, instrumentado bajo la forma de
escritura publica, otorgado por sus propietarios legitimados a estos fines (mediante la unanimidad de sus
titulares dominiales, o propietarios de PH o superficiarios), con capacidad suficiente y la correspondiente
inscripcion registral.

II. FUNDAMENTACION:

1 La estructura o marco legal para los conjuntos inmobiliarios:

1.1 Tres imperativos legales de su estructura:

El art. 2075 CCCN que lleva por titulo "marco legal" ordena, en cada uno de
sus tres parrafos, tres imperativos legales para los CI.

v Primer pérrafo: elementos urbanisticos = deber de regirse por las normas

administrativas aplicables en cada jurisdiccion.

v Segundo Pérrafo = deber de todos los CI de someterse a PHE

v Tercer parrafo = deber de los CI preexistentes de adecuarse a PHE

Notese que el art. 2075 CCCN utiliza tres verbos diferentes -en cada uno de sus
parrafos- referidos a la estructura legal de los CI: regirse, someterse y adecuarse. Ello nos da
una importante pauta gramatical de interpretacion. Los CI se deben “regir” por las
disposiciones del ordenamiento local, a las que no queda otra que acogerse bajo su amparo,
sin posibilidad de influir o negociar sus términos, por tratarse de normas del Derecho Publico
Administrativo local. Los CI, se deben "someterse'" o "afectar" al regimen de PEH, como
régimen diagramado en lineas generales a modo de una estructura impuesta por el Nuevo
Cdodigo Civil y Comercial con caracter de derecho real de PHE, y como tal de orden publico,
donde la autonomia de la voluntad tiene mucho que decir, siempre que se respeten los
contenidos minimos exigidos por a naturaleza del derecho. Por ultimo los CI preexistentes,
constituidos bajo el amparo de las anterires legislaciones (de vacio legal), deben "adecuarse",
adaptarse, o encuadrarse al nuevo molde impuesto por el CCCN, en la medida de los posible,
actuando de buena fe, con la debida diligencia esperable. Por supuesto, en todos los casos,
siempre que se reunan todos los requisitos tipificantes de los conjuntos inmobiliarios de los
arts. 2073, 2074 ss. y concs. del CCCN.

Esto no significa que no puedan existir fraccionamientos, con callejones en

condominio de indivision forzosa o servidumbres, pero éstos deberian afectarse o adecuarse al
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régimen de propiedad horizontal especial, siempre que retnan elementos esenciales
tipificantes de los conjuntos inmobiliarios propiamente dichos'.

Notese que la estructura legal prevista para los Conjuntos Inmobiliarios es el
denominado “derecho real de Propiedad Horizontal Especial”, con arreglo a lo dispuesto
en las normas administrativas locales, en cuanto a sus elementos urbanisticos (art. 2073, 2075
CCCN).

En efecto, el articulo 1884 CCCN referido a la "estructura" de los derechos reales
dispone: "la regulacion de los derechos reales en cuanto a sus elementos, contenido,
adquisicion, constitucion, modificacion, transmision, duracion y extincion es establecida solo
por la ley. Es nula la configuracion de un derecho real no previsto en la ley, o la
modificacion de su estructura”. Asi se ha dicho que, el legislador ha entendido que la
propiedad inmobiliaria involucrada en el fendmeno de los barrios que se estudia pertenece al
"nucleo duro del orden publico".

El diagrama normativo -basicamente impuesto por las leyes de fondo- de los derechos
reales desde la concepcion de "estructura legal " esta dirigido a crear las condiciones
adecuadas para el desarrollo econdmico de un pais, basado en la fécil transmision y difusion
de la propiedad inmobiliaria. El fundamento del codificador -que no han querido alterar la
Comision Unificadora- radicaba y radica en que "el régimen de los derechos reales reviste
extraordinaria trascendencia social, politica y economica, pues se vincula a la dominacion de
los bienes materiales™.

Dentro de la estructura legal de la propiedad horizontal especial, debemos distinguir
dos aspectos, segin cudal sea la jurisdiccion competente para regularla, conforme nuestro
sistema de distribucion de competencias legislativas. Asi, diferenciamos los aspectos propios
de los derecho locales -que son los elementos urbanisticos especificos para cada jurisdiccion-,
de los aspectos propios del derecho de fondo unico para todo el pais — que es el derecho real
de propiedad horizontal especial.- Ambos elementos, en forma complementaria, y cada uno en

su ambito, conforman el estatuto legal de los CI.

' Cfr: LINARES DE URRUTIGOITY, Martha y BRESSAN, Pablo; "Conjuntos Inmobiliarios: objeto y
estructura legal, sus caracteristicas esenciales y notas contingentes"”, Segundo Premio XXXII Jornada Notarial
Argentina, Bs. As., agosto 2016. Publicado en Revista Notarial. Afio 2016/2, N° 94, Colegio de Escribanos de la
Provincia de Cordoba, p. 357. LINARES DE URRUTIGOITY, Martha y PUJOL DE ZIZZIAS, Irene;
"CONSORCIOS DE PROPIETARIOS DE LOS CONJUNTOS INMOBILIARIOS PREEXISTENTES -con especial
referencia a su adecuacion y a la inscripcion de sus Reglamentos". -"El Derecho Societario y de la Empresa en
el Nuevo Sistema del Derecho Privado"”, Tomo 1, Universidad Nacional de Cuyo, Facultad de Derecho y
Universidad de Mendoza, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Mendoza, septiembre de 2016, p. 175.
* PUERTA DE CHACON, Alicia y NEGRONI, Maria Laura; Adecuacion de los conjuntos inmobiliarios
preexistentes. Normas operativas del Codigo Civil y Comercial, LA LEY 04/05/2016, 1.
3 ACQUARONE, Maria T., Directora, y Autores: Acquarone, Muntaner, Otero, Cosola y Pano. Derecho
Inmobiliario. Teoria y Practica.Di Lalla Ediciones, Buenos Aires, 2010, p.89.
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1.2 Elementos propios del derecho local:

El primer parrafo del art. 2075 CCC dispone un primer imperativo legal a los
conjuntos inmobiliarios: que todos los aspectos relativos a las zonas autorizadas,
dimensiones, usos, cargas y demds elementos urbanisticos se rigen por las normas
administrativas aplicables en cada jurisdiccion. En el mismo sentido el art. 2073 establece
que los CI seran tales, con arreglo a lo dispuesto en las normas administrativas locales.

A su turno, el art. 1970 CCCN en igual sentido pero referido a limites al dominio, dice
que las limitaciones impuestas al dominio privado en el interés publico estan regidas por el
derecho administrativo. El aprovechamiento y uso del dominio sobre los inmuebles debe
ejercerse de conformidad con las normas administrativas aplicables en cada jurisdiccion".

El articulo 14 de la Constitucion Nacional garantiza al titular de dominio (aplicable al
propietario de PHE) “el derecho de usar y disponer de su propiedad, conforme a las leyes
que reglamenten su ejercicio”. Por imperio de lo establecido en el articulo 2611 del Cédigo
Civil derogado cuando la regulacion apuntaba a la “sola” defensa del interés general resultaba
aplicable el Derecho Administrativo y, por principio, la referencia supletoria de la legislacion
civil. El actual articulo 1970 del CCyC ha ampliado la prelacién normativa publica a todos los
casos. Desde luego que cuando la limitacion descripta genéricamente en el nuevo Cddigo
resulta modificada en su esencia por las autoridades locales competentes para generar el
Derecho Administrativo positivo, la norma provincial o municipal sera contraria a la
Constitucion Nacional (art. 75 inc. 22°). Esta es la doctrina sentada por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién en la causa Las Mafianitas S.A.*. En ese fallo el Superior Tribunal
declard la inconstitucionalidad de la ley neuquina que impuso un camino de sirga a lo largo de
toda la ribera de un rio de 53 km. de extension, desentendiéndose de la efectiva navegabilidad
o flotabilidad de la totalidad de su curso y autorizando actividades ajenas a la navegacion: “Si
bien es indiscutible que los estados provinciales han conservado las facultades atinentes a la
determinacion de los fines de interés publico que justifican la sancion de sus leyes (articulos
121, 122 y 124 de la Constitucion Nacional), y que las restricciones que se imponen al
dominio privado solo en base a ese interés general son regidas por el derecho administrativo
(articulo 2611 del Codigo Civil), también lo es que las provincias, bajo la invocacion del

egjercicio de esas facultades, no pueden alterar la esencia de los institutos regulados por los

4 CSJIN, L. 314. XL. ORIGINARIO. Las Mananitas S.A. ¢/ Neuquén, Provincia de s/ accion declarativa de certeza.
SENTENCIA 4 de Agosto de 2009. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION. CAPITAL
FEDERAL, CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES Magistrados: Mayoria: Fayt, Petracchi, Maqueda,
Zaffaroni Voto: Disidencia: Highton de Nolasco, Argibay Abstencion: Lorenzetti. Id SAIJ: FA09000080
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codigos de fondo estableciendo exigencias que los desnaturalizan... El derecho de propiedad,
la regulacion del dominio, no es un instituto propio del derecho publico local, sino un
derecho tan general que ha justificado su regulacion desde la Nacion mediante la atribucion
que al efecto le fue conferida al legislador nacional por medio del articulo 75, inciso 12, de
la Constitucion Nacional”.

Consideramos que esta doctrina no ha sido modificada por los cambios introducidos por
el Codigo Civil y Comercial vigente desde el 1° de agosto de 2015. Entendemos que el
camino que debe seguir el intérprete debe comenzar por desentranar las particularidades de
cada limitacion en concreto. Determinada su naturaleza (restriccion, servidumbre, requisa,
etc.) cabe atender en forma primigenia a la regulacion administrativa, y solo en su defecto
acudir al CCC. Sin embargo, la constitucionalidad de la normativa local quedara afectada en
el caso de que su régimen alterara la esencia de la limitacion. El Derecho Administrativo
aplicable debe quedar acotado a reglar el funcionamiento puntual de la limitacion en andlisis,
sin que resulte tolerable la mutacién de su naturaleza juridica, intentdndose convertir —como
lo sefialara la Corte en Las Mananitas - una servidumbre de sirga en una “expropiacion
encubierta”.

Queda asi sintetizado lo que se habia expresado en los fundamentos del Proyecto
luego sancionado como Ley 26.994: “La mayoria de los codigos existentes se basan en una
division tajante entre el derecho publico y privado. El Anteproyecto, en cambio, toma muy en
cuenta los tratados en general, en particular de los Derechos Humanos, y los derechos
reconocidos en todo el bloque de constitucionalidad. En este aspecto innova profundamente
al receptar la constitucionalizacion del derecho privado, y establece una comunidad de
principios entre la Constitucion, el derecho publico y el derecho privado, ampliamente
reclamada por la mayoria de la doctrina juridica argentina. Esta decision se ve claramente
en casi todos los campos: la proteccion de la persona humana a travées de los derechos
fundamentales, los derechos de incidencia colectiva, la tutela del nirio, de las personas con
capacidades diferentes, de la mujer, de los consumidores, de los bienes ambientales y muchos
otros”.

La buena fe en la interpretacion de las leyes -y en la interpretacion y ejecucion de los
contratos- constituye un principio esencial del Derecho, tanto Publico como Privado’.

Consideramos que la legislacion local no puede interferir de manera alguna en cuanto

respecta a la propia definicion de los conjuntos inmobiliarios y sus caracteres y notas

° Ver GONZALEZ PEREZ, Jesus; El principio general de la buena fe en el Derecho Administrativo, Civitas,
Madrid, 1983; GORDILLO, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, F.D.A., Buenos Aires, 10 ed., 20009, t.
1 p. X-28.
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esenciales (arts. 2073, 2087 y 2103) y, por ello, no resultaria legitima la creacion de otras
figuras afines para someterlas al mismo régimen establecido por el legislador nacional ni la
exigencia de otras recaudos mas alla de los previstos por la ley de fondo para la configuracion
de los CI, y su regulaciéon bajo el paraguas de la PHE. Tampoco nos parece
constitucionalmente valido que las provincias y municipalidades alteren lo regulado en el
CCCN en materia de sometimiento al régimen de la propiedad horizontal (art. 2075); la
calificacion de las cosas y partes comunes y privativas (arts. 2076 y 2077); el contenido del
reglamento de copropiedad o, en su caso de administracion y uso, sin perjuicio de poder
complementarlo con disposiciones reglamentarias (arts. 2081, 2085, 2086 y 2105). Asimismo
entendemos de exclusivo resorte del nuevo Cddigo lo atinente al empleo de la forma de
escritura publica y obligacion de inscripcion en los Registros de la Propiedad (arts. 2089 y
2092); los deberes del emprendedor, de los usuarios y de los administradores (arts. 2094 a
2098, 2108 y 2109) al igual que la determinacion del carécter ejecutivo del certificado de
deuda por expensas comunes (art. 2098)°.

Pensamos, en cambio, que constituyen atribuciones de las autoridades locales regular
lo atinente a la extension de las areas a ocupar por el emprendimiento; las dimensiones de las
parcelas, retiros y espacios comunes; las obligaciones del desarrollador respecto de los
servicios esenciales a proveer “y demas elementos urbanisticos" exclusivamente.

A contrario sensu, los ordenamientos de cada jurisdiccidon, no pueden avanzar sobre la
tipificacion de la materia de fondo, impuesta el parrafo siguiente del 2075: esto es el derecho
real de propiedad horizontal especial.

Haciendo una interpretacion racional y en forma coherente de todo nuestro plexo
normativo, partiendo de nuestra Constituciéon Nacional, mal podriamos concluir que la ley
nacional delegd en las legislaciones locales la delimitacion esencial de los conjuntos
inmobiliarios, o la tipificacion juridica, o la conceptualizacion, o la captacion intelectual de la
esencia predicable al universo posible de conjuntos inmobiliarios. Ello vulneraria la jerarquia
constitucional de la piramide normativa (arts. 31, 75 inc. 12 y 126 CN CN). Jamas podrian las
normas provinciales locales (generalmente reglamentos emanados de oficinas municipales o
catastrales), so pretexto del ejercicio de su poder de policia sobre el suelo, delinear derechos
reales privados, pues son de estricto resorte —regulacion— nacional. Tal es el caso de los

derechos reales en trato. De ahi nuestra negativa a reconocer que la materia delegada por las

% Cfr. BOTASSI, Carlos; LIMITACIONES ADMINISTRATIVAS A LA PROPIEDAD EN EL CODIGO CIVIL
Y COMERCIAL.; Revista del Colegio de Abogados de La Plata edicion especial dedicada al Nuevo Codigo
Civil y Comercial de la Nacion. Septiembre 2016. Afio LVIII, n°81 Director Felipe Pedro Villaro.
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provincias a la Nacion en el derecho de fondo, como lo son los derechos reales, pueda quedar
a merced de la regulacion dispar en el &mbito local.

Las provincias no pueden ya ejercer las facultades que delegaron. Ello llevaria al
absurdo constitucional (art. 28) de que existieran tantas clases de conjuntos inmobiliarios
cuantas regulaciones establecieran las veinticuatro jurisdicciones locales. ;Seria compatible
con las referidas normas constitucionales que una misma realidad factica y juridica fuera
considerada “conjunto inmobiliario” en una provincia, o en la Ciudad de Buenos Aires, y se la
desconociera en otras? El sistema constitucional repele tal hipotesis. Lo que es conjunto
inmobiliario en Argentina lo es en virtud del Cédigo de fondo. No depende de la
regulacion local ni puede quedar a merced de ella. Si asi fuera, se habria enervado el fin
constitucional de mantener la unidad del derecho comin en todo el territorio nacional,
conforme la idea fundacional de su principal inspirador’. El Nuevo Codigo no tendria
virtualidad para superar la situacion previa a su vigencia, que tanto la doctrina como la
jurisprudencia se encargaron de criticar, bregando, con razon, por una ley de fondo —de
derecho comun— especifica y que abordara en forma uniforme este fendmeno —post Ley
13512 tan divulgado en nuestro pais. Es ese viejo principio de que una institucion o cuestion
de 4ambito nacional requiere de una regulacion unitaria para todo el territorio nacional.

Resulta importante resaltar la importancia de que los ordenamientos locales no
avances con exigencias propias del derecho de fondo, como ha sucedido en la Provincia de
Mendoza, donde la Resolucion 59/2016 de ATM, exige para la aprobacion de planos de los CI
como PHE Ia existencia de cerramientos (perimetros cerrados) y determinados estados

'

constructivo de sus unidades funcionales, al menos como '"unidades construidas o en

construccion", "edificados o a edificar".

Por ultimo, resta decir que los ordenamientos locales deberan regular los
elementos urbanisticos de los CI, tanto para someterse como para adecuarse a PHE.
Evidentemente no podran ser idénticos recaudos y exigencias administrativas en uno y
otro caso, ya que uno de ellos se trata de un hecho consumado, configurado al amparo
del anterior derecho vigente (o de su vacio legal) hoy devenido en costumbre contra

legem, que se debe regularizar; y en el otro ante una construccion ex novo, la que puede

nacer desde sus inicios sin falencias técnicas ni juridicas.

2 Elementos esenciales del derecho real de PHE propios del derecho de fondo:

El segundo parrafo del art. 2075 CCC ordena a todos los conjuntos inmobiliarios el

7 ALVERDI, Juan Bautista; BASES, Capitulo XIV, Ediciones Ciudad Argentina, Bs. As.,1998, p. 129 y ss..
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deber de someterse al derecho real de propiedad horizontal especial. Por imperativo legal,
cuando en la realidad fenoménica se da el objeto “conjunto inmobiliario” -con sus notas
tipicas esenciales que hemos apuntado- esa realidad debe ser estructurada, desde lo técnico —
juridico, conforme el régimen de la propiedad horizontal especial, para ser merecedora de la
proteccion legal prevista con todas las garantias legales y constitucionales que merece.

No cabe mas, por lo tanto seguir echando mano a otros derechos reales ni personales
ni a la combinacion de ellos, aunque ellos estén previstos en el Nuevo Cdodigo, aunque sea con
la intencién de llegar a igual o similares resultados que la PHE. El legislador se ha
pronunciado expresamente por la conveniencia de legislar y establecer un Unico régimen de
fondo (PHE) que de seguridad y garantias a todos los involucrados en estos fenémenos y a los
terceros. Por el segundo parrafo del 2075 CCC ha quedado vedada toda posibilidad de acudir
a otros derechos distintos de la PHE, para dar formato juridico a los conjuntos inmobiliarios,
por mas disvaliosas que puedan resultar sus derivaciones para algin desarrollador en
particular.

La estructura legal de este nuevo derecho llamado de PHE estd delineada por la
estructura basica del derecho real de propiedad horizontal del Titulo V, con las
especificaciones propias del Titulo VI. Mas alla de alguna critica doctrinaria puntual, lo cierto
es que ha quedado dibujado desde la norma de fondo, el régimen juridico propio que
corresponde a la ingenieria juridica basica de los conjuntos inmobiliarios, sin perjuicio de las
especificaciones propias de cada emprendimiento en particular, siempre que se respeten los
lineamientos del CCCN. Excede los alcances de este trabajo el tratamiento en detalle de este

nuevo viejo régimen estatutario.

3 La afectacion de los Conjuntos Inmobiliarios a Propiedad Horizontal Especial

Los CI, que en la realidad retinan -o pretendan prevalerse de- las notas esenciales
sefialadas, deben someterse al régimen del derecho real de PHE -y no pueden organizarse
bajo la orbita de otros derechos, ya sean reales y/o personales, ni como combinaciones de
¢éstos (art. 2075, 2do. parrafo, CCC).

En efecto, el articulo 2075 CCC, en concordancia con los arts. 1184 CCC y todos los
que hacen a la estructura legal de la dogmatica de los derechos reales (arts. 1882,1883,1884,
1886, 1887, 1888, 1890, 1891, 1892, 1893 y conc. CCC) ordena por razones de bien u orden
publico el deber de afectacion a un tUnico derecho real legalmente ordenado para la

configuracion de los CI, la PHE.
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A esta conclusion se llega siguiendo las pautas del Titulo Preliminar del CCC, por lo
que prima facie se presenta como una propuesta "razonablemente fundada" en:

1) Art. 1: Fuentes y aplicacion del Derecho: Constitucion Nacional (garantia de la
propiedad, igualdad, derechos colectivos, division de competencias legislativas);

2) Art. 2: Interpetacion (teniendo en cuenta sus palabras, sus finalidadades, leyes anélogas,
tratados sobre derechos humanos, principios y valores juridicos (proteccion y defensa de la
igualdad y la eliminacion de toda discriminacién arbitraria), de modo coherente con todo el
ordenamiento juridico.

3) Art. 3: Deber de resolver el "caso" de los CI mediante una decision razonablemente
fundada, dirigido a todos los operadores del Derecho;

4) Art. 7: Eficacia temporal de las leyes;

5) Art. 8: Principio de inexcusabilidad;

6) Art. 9: Principio de buena fe;

7) Art. 10: Abuso del derecho;

8) Art. 11. Abuso de posiciéon dominante.

9) Art. 12: Orden Publico y Fraude a la ley

10) Art. 13: Prohibicién de la renuncia general de las leyes

11) Art. 14: Derechos individuales y de incidencia colectiva

12) Art. 15: Titularidad de derechos

13) Art. 16: Bienes y cosas

Los centros de compras no responden al concepto de CI por no tratarse de
"emprendimientos urbanisticos" que impliquen la division juridica del suelo con vocacion
de pertenecer en propiedad a diversos titulares (art. 2073, 2074 CCC), sino que su destino
comercial especifico implica una forma de organizacion singular, incompatible con los
derechos reales. Los centros de compra no estan alcanzados por los deberes de afectar -ni de
adecuar- a PHE.

A efectos de la constitucion de la PHE se requiere el otorgamiento de un titulo de
division juridica del suelo que consiste y contiene el Reglamento de PH del CI,
instrumentado bajo la forma de escritura publica, otorgado por sus propietarios legitimados a
estos fines (mediante la unanimidad de sus titulares dominiales, o propietarios de PH o
superficiarios), con capacidad suficiente el que debe inscribirse en el Registro Inmobiliario
competente. Estos Reglamentos integran los titulos de propiedad de los bienes que

componen el CL.
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