Comision 7: Derechos Reales: “Propiedad Horizontal especial”

LIMITES A LA TRANSMISION Y ADQUISICION DE UNIDADES FUNCIONALES
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1. Propuesta de la ponencia.

El Codigo Civil y Comercial de la Nacion establece la posibilidad de imponer limitaciones a
la cesién y transmision de las unidades funcionales, dentro de los sistemas de conjuntos
inmobiliarios. Determinar cuales son las limitaciones posibles y el alcance de las mismas,

analizando sus correspondientes problematicas, es el objetivo de este articulo.
2. Conjuntos inmobiliarios. Concepto. Marco Legal.

El Codigo Civil y Comercial de la Nacion ha incorporado al catdlogo de derechos reales a los
denominados “conjuntos inmobiliarios”. Se encuentran conceptualizados en el art. 2073, sin
embargo, mas que concepto, se enuncian una serie de supuestos, para concluir diciendo que
estamos en presencia de cualquier emprendimiento urbanistico, independientemente del fin o

duracidon del mismo.

Estos conjuntos o complejos inmobiliarios también han sido llamados por la doctrina “nuevas
formas de propiedad”, expresion en la que el término “propiedad” es empleado como

sinonimo de derecho real y aun de derecho patrimonial, méas no de dominio (1).

Para la determinacion del tipo que queda comprendido en el concepto legal de “conjunto
inmobiliario” se debe apelar al enunciado de sus elementos caracteristicos siguiendo las
precisiones del art. 2074 CCyC, dispuestas teniendo en cuenta en forma aislada al conjunto
inmobiliario, esto es, con independencia de su entorno territorial y de las regulaciones

administrativas y urbanisticas aplicables a estos emprendimientos(2).

Dentro de esos supuestos, a los fines de la presente ponencia, haremos énfasis en los clubes de
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campo y los barrios cerrados.

El club de campo es un complejo recreativo residencial ubicado en una extension suburbana,
limitada en el espacio e integrada por lotes construidos o a construirse, independientes entre
si, que cuenta con una entrada comun y estd dotado de espacios destinados a actividades
deportivas, culturales y sociales, siendo las viviendas de uso transitorio o permanente y
debiendo existir entre el area de viviendas y el area deportiva, cultural y social una relacion

funcional (3).

Los barrios cerrados son areas residenciales cerradas por muros y barreras que cuentan con
vigilancia las 24 horas del dia. Los dispositivos de seguridad impiden el libre acceso a ellos
por parte de los no residentes. Estos nuevos emprendimientos urbanos han sido disefiados con
la intenciéon de proveer seguridad a sus residentes y prevenir la entrada de personas
desconocidas a los mismos. La privatizacion del espacio urbano, anteriormente publico, es lo
que los distingue como nuevo fendmeno residencial urbano. La mayoria de ellos esta situada
en las dareas suburbanas, donde hay tierra disponible para la realizacion de este tipo de

emprendimientos(4).

En se sentido, la idea de urbanizar, entendida como el hecho de construir en un terreno,
previamente delimitado, viviendas y dotarlo de todos los servicios urbanos necesarios para ser
habitado, requiere la introduccion de elementos que asimilan sus caracteristicas a pequenas

ciudades, pero pertenecientes a un centro urbano (5).

Kemelmajer de Carlucci(6) ha destacado el caracter coparticipativo que presentan en general

estas nuevas urbanizaciones, lo cual aparece como nota comun a todas ellas.

A su vez, los CI suponen una “propiedad horizontal especial” (art. 2076), por lo que, si bien
poseen caracteres propios, en sus distintas modalidades (CI propiamente dichos, tiempo
compartido y cementerio privado), no dejan de compartir las cualidades mas significativas de
la propiedad horizontal, esto es, diversas partes, cosas y sectores comunes y privativos, los
cuales, junto con las respectivas facultados sobre los mismos, son interdependientes y

conforman un todo no escindible.
3. Razon de ser de los clubes de campo y barrios cerrados.

Los barrios cerrados son un fenémeno reciente, cuya difusion estaria apoyada en la

hegemonia del paradigma de desarrollo econémico neoliberal y el proceso de globalizacion,



expresados en las ultimas décadas en transformaciones tan profundas como la retirada del
Estado, disminucion de los servicios publicos y flexibilidad de los instrumentos de

planificacion del uso del suelo.

Esta hipotesis es especialmente valida para aquellas agrupaciones residenciales cerradas
aparecidas en los ultimos afos, cuyo tamafio ha ido en progresivo aumento hasta convertirse
en verdaderas ciudadelas. Ellas poseen ciertas caracteristicas que son comunes, tanto en su
disefio como localizacion al interior y exterior del organismo urbano. Alto despliegue en
materia de seguridad e intervenciones de gran tamafo ubicadas en la periferia de las ciudades
son simbolo de la globalizacién, que, en este caso, se expresa en un sector inmobiliario que

reproduce pautas similares de produccion y consumo en los distintos paises latinoamericanos

.

A partir de la década 90 acudimos a un proceso de transformacion en el cual se redefinen los
espacios de sociabilidad y socializacion. Esto aparece ilustrado en la expansion de los
countries y barrios privados. Esta nueva dindmica privatizadora traeriaconsigo nuevas y
rotundas formas de distincion, diferenciacion, enclasamiento, reclusion, etc. Es asi como
surge este modelo de auto segregacion urbana, un fendmeno que hasta ese momento habia
sido unicamente asociado a la elite tradicional y ahora se haria extensivo a otros sectores
sociales, una clase media en ascenso que comenzaba a experimentar movilidad social

ascendente(8).

A diferencia de los clubes de campo, que son esencialmente recreativos, para uso temporario,
esporadico o intermitente, los barrios privados estdn destinados a albergar las familias en

forma permanente, por lo cual necesitan otras estructuras y otros servicios indispensables (9).

También es distinta la problematica que se tiende a resolver con ellos, pues prima aqui la
cuestion seguridad y, si bien los countries también la exigen, se debe tener en cuenta que, en
el barrio privado, viven familias que tienen todas sus pertenencias en el lugar, que no siempre
son de un poder adquisitivo privilegiado, que deben entrar y salir con fluidez en distintos
horarios; generalmente también se proyectan lugares comunes de reunion o recreacion, pues

son una necesidad (10).

De tal modo, aparece justificado el derecho de quienes ya conviven de regular la admision de
nuevos miembros, a fin de que no pasen a formar parte del emprendimiento quienes, por sus
orientaciones o conductas, no satisfagan el paradigma elegido en el caso o ingresen personas

con intereses contrarios al fin perseguido; con lo que va dicho que las restricciones que



voluntaria e individualmente deben acatar los adquirentes redundan en un beneficio indirecto

para ellos mismos, permitiendo que funcione el sistema al que eligieron ingresar(11).

4. Limitacion a la cesion y transmision de unidades funcionales. La necesidad social de

control.

Las urbanizaciones privadas son organizaciones con finalidades especificas segun su clase. En
toda organizacion el motivo ultimo del control es asegurar que las reglas impuestas a quienes

la integran sean seguidas y las drdenes se cumplan (12).

Las personas que deciden vivir en un barrio cerrado o ser parte de un club de campo, lo hacen,
como venimos sosteniendo, con motivaciones diversas (seguridad, status social, etc.), pero en
cada una de ellas se encuentra presente la finalidad de restringir la convivencia o uso de
espacios comunes a cierta clase o grupo de personas, y esta es quizas la nota caracteristica

mas importante de estos emprendimientos inmobiliarios, la de ser “privados”.

El Cédigo Civil y Comercial no es ajeno a esta realidad, y en su art. 2082 establece que el
reglamento del CI puede establecer 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 de dominio de las unidades particulares ceden temporariamente, en forma total o

parcial, por cualquier titulo o derecho, real o personal, el uso y goce de su unidad funcional.

En concordancia con la norma descripta, y con la finalidad de control que venimos
analizando, el art. 2085 nos dice que el reglamento de propiedad horizontal puede prever
limitaciones pero no impedir la libre transmision y consiguiente adquisicion de unidades
funcionales dentro del CI, pudiendo establecer un derecho de preferencia en la adquisicion a

favor del consorcio de propietarios o del resto de propietarios de las unidades privativas.

5. Formas de hacer efectiva la limitacion a la cesion y transmision de unidades

funcionales.

En primer término, el Codigo parece ser claro en el sentido de que no puede impedirse la libre
transmision de unidades funcionales; por lo que resultaria aplicable, en principio, todo lo
relativo a las clausulas de inalienabilidad (art. 1972), en tanto seria nula toda clausula que
impida la enajenacion de una unidad o que prohiba la constitucion de derechos reales sobre la

misma, pero serian validas si se refieren a una persona determinada.

Empero, a raiz de la redaccion confusa del art. 2085, cabe preguntarnos si el pacto de

preferencia al cualse refiere el mismo es la inica limitacidon posible o el codigo simplemente



lo enuncia de manera expresa como una de las formas en que ese limite puede manifestarse, y

si asi fuere, cudles serian las otras limitaciones que podrian establecerse.

En este sentido, existen autores que concluyen que, en tanto la limitacion pueda impedir la
compraventa, no tendra posibilidad de aplicarse, abriendo la posibilidad de que el consorcio
compre la unidad funcional para si mismo, si no quisiera que el propietario transfiera el

inmueble a un tercero.

Entiendo que tal concepcion es erronea, ya que, de acuerdo a la redaccion y la finalidad de la
norma, es légico pensar que el pacto de preferencia no es el inico mecanismo para controlar
las futuras adquisiciones de unidades funcionales dentro de los CI, ya que si esa hubiera sido
la intencion, se habria regulado directamente la posibilidad del pacto de preferencia, sin hacer

alusion a que el reglamento de propiedad horizontal “puede prever limitaciones™.

Conforme el art. 1165 del CCCN, el pacto de preferencia es aquel por el cual el vendedor
tiene derecho a recuperar la cosa con prelacion a cualquier adquirente si el comprador decide
enajenarla. En nuestro caso, estariamos ante el supuesto de enajenacion de una unidad
funcional a favor del consorcio o de alguno de los consorcistas, por supuesto, siempre que
estos ofrezcan las mismas condiciones de compra que un eventual tercero interesado en

adquirir la unidad.

Sentado ello ;Cudles serian las otras formas de materializar las limitaciones que venimos

tratando?

Mas alla de los mecanismos posibles, el quid de la cuestion radica en el llamado “derecho de
admision”. Este derecho implica la potestad de los integrantes del emprendimiento de aceptar

o rechazar el ingreso de cualquier potencial adquirente que quiera incorporarse al complejo.

Una de las formas mas comunes en que se ha implementado el mentado derecho en los clubes
de campo y barrios cerrados mas tradicionales, es mediante la creacion de una comision
interna de admision; cuando una persona quiere comprar una propiedad, debe someterse a una

entrevista ante un comité de propietarios (13).

Ahora bien, sea cual fuera la forma en que se establezca el derecho de admision, siempre
deberemos tener presente que la facultad o necesidad de control de los nuevos adquirentes,
por parte del consorcio del CI, no puede avasallar la privacidad de aquellos o constituir
supuestos de discriminacién, teniendo en miras lo regulado por la ley 23.592 contra actos
discriminatorios (14), asi como el art. 16 de la Constitucion Nacional y los pactos

internacionales de derechos humanos con jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22 de la CN).



6. Casos en que las limitaciones reguladas por el art. 2085 serian discriminatorias.

Conforme lo sefialiramos anteriormente, la pregunta que debemos contestar es: ;cudles serian

los supuestos en que las limitaciones serian discriminatorias?

Para ello debemos recordar que el art. 16 de la CN, al consagrar el derecho a la igualdad, no
requiere que se trate a todas las personas del mismo modo; “tratar igual” no significa “tratar a
todos los individuos como si fueran los mismos”. Est4 permitido tratar a las personas de modo
diferente, siempre que ese trato diferente se funde en un criterio justificado (derecho a la

igualdad, A y G, p. 143).

En este sentido, todos los hombres participan de una igualdad elemental de status en cuanto
personas juridicas. Tal es el concepto basico de la llamada igualdad civil, consistente en
eliminar discriminaciones arbitrarias entre las personas. La igualdad importa un grado

suficiente de razonabilidad y de justicia en el trato que se depara a los hombres (15).

En “Caille” (1928)(16), la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha sostenido que “la
igualdad ante la ley establecida por el art. 16 de la CN (...) no es otra cosa que el derecho a
que no se establezcan excepciones o privilegios que excluyan a unos de lo que en iguales
circunstancias se concede a otros; de donde se sigue que la verdadera igualdad consiste en
aplicar la ley en los casos ocurrentes, segun las diferencias constitutivas de ellos y que
cualquier otra inteligencia o excepcion de este derecho es contraria a su propia naturaleza y al

interés social” (17).

A su vez, se ha entendido doctrinaria y jurisprudencialmente que las reglamentaciones de

tratos diferentes son validas en la medida que se ajusten al principio de razonabilidad.

Practicamente todas las definiciones de discriminacion que se han propuesto, sobre todo en el
contexto de convenciones internacionales, incluyen alguna referencia abierta a la

razonabilidad de tratos diferenciales no incluidos en la idea de discriminacion ilegitima (18).

Para construir este principio, Juan Cianciardo(19) propone cuatro sub-principios incluidos en
¢l: justificacion, adecuacion, proporcionalidad y necesidad. Asi, una norma resulta razonable

en tanto satisfaga a todos.

Por su parte, Néstor P. Sagués(20) distingue tres niveles de razonabilidad: normativo, técnico
y axioldgico. De esta manera, para aprobar el examen de razonabilidad, una norma tiene que
subordinarse a la Constitucion, adecuar sus preceptos a los objetivos que pretende alcanzar, y

dar soluciones equitativas, con un minimo de justicia.



Independientemente del criterio a seguir, no puede negarse que la limitacion que imponga el
reglamento de propiedad del CI debera pasar el test de razonabilidad para determinar si el

mismo es discriminatorio o no.

Es necesario traer a colacion la llamada doctrina de las categorias sospechosas. El origen de
este concepto se encuentra subsumido en la doctrina del "escrutinio estricto" elaborado por la
Corte Suprema de los Estados Unidos de Norteamérica, para determinar si una regulacion

afectaba o no la igualdad ante la ley (21).

Las categorias sospechosas son criterios de diferenciacion que al ser utilizados se presumen
que son discriminatorios, estos se encuentran presentes en numerosos tratados internacionales
y han sido aplicados en varias oportunidades por la CSIN (22), siendo algunos de ellos: raza,

nacionalidad, religion, sexo, etc.

En aquellos casos en que la distincidon se base en una categoria sospechosa, corresponde a
quien la utiliza demostrar que el trato diferente no es discriminatorio, debiendo probar que: 1)
legalidad del fin perseguido; 2) la medida es sustancialmente adecuada a ese fin y 3) la

medida es necesaria.

En virtud de todo lo expuesto, las unicas limitaciones que podria contener el reglamento de
propietarios de los CI son aquellas que aprueben el test de razonabilidad y en el caso de las

categorias sospechosas, que demuestren los tres requisitos enunciados en el parrafo anterior.

(Podria entonces prohibirse la adquisicion de una unidad funcional en un club de campo o
barrio cerrado a personas solteras? ;A quienes tengan antecedentes penales? ;A menores de
30 afios?Si bien algunas de estas limitaciones ya han sido aplicadas y se encuentran rigiendo
en diversos barrios cerrados existentes en la actualidad, entendemos que para determinar la
legalidad de estas restricciones, habra que estarse a cada caso concreto, a los fines de evaluar
si la misma se ajusta al principio de razonabilidad, expuesto anteriormente, y no resultan ser

actos discriminatorios encubiertos.
7. Reflexiones Finales

Es una realidad que los barrios cerrados y clubes de campo —hoy conjuntos inmobiliarios
desde el punto de vista normativo- han sido creados y proliferan su existencia en base a la

necesidad de seguridad, privacidad y tranquilidad de sus usuarios.

El Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion no desconoce este escenario, por lo que ha

mencionado expresamente que el reglamento de propiedad horizontal puede establecer



limitaciones a la transmision y adquisicion de unidades funcionales, ello en miras de cumplir

con los fines mencionados.

Sin perjuicio de las formas en que puedan manifestarse esas limitaciones, aquellas nunca
podréan ser discriminatorias, debiendo superar el test de razonabilidad para determinar si se
adecuan a la ley 23.592 contra actos discriminatorios, respetando el art. 16 de la Constitucion
Nacional y los pactos internacionales de derechos humanos con jerarquia constitucional (art.

75, inc. 22 de la CN).
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Conclusiones:

El Codigo Civil y Comercial de la Nacion establece, en sus arts. 2082 y 2085, la posibilidad
de establecer limites y restricciones a la cesion y transmision de unidades funcionales dentro

de un sistema de conjuntos inmobiliarios.

Si bien el Cédigo hace expresa referencia al derecho de preferencia en favor del consorcio de
propietarios o del resto de los propietarios de unidades funcionales, esta no es la unica forma
de establecer limitaciones, sino que el reglamento de propiedad horizontal especial puede
establecer otros mecanismos o limitaciones a la transmision y adquisicion de unidades

funcionales.

Sin embargo, tales limitaciones no pueden ser discriminatorias, por lo que deberan ajustarse al
test de razonabilidad, evaluando la justificacion, proporcionalidad y necesidad de tal
restriccion, en orden a no vulnerar lo dispuesto por la ley 23.592 contra actos
discriminatorios, respetando el art. 16 de la Constitucion Nacional y los pactos internacionales

de derechos humanos con jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22 de la CN).



