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Fenoémenos vinculados con la
contractualizacion de la propiedad

Ricardo Luis Lorenzetti

ESTE TRABAJO ESTA DEDICADO al profesor Jorge Avendafio, quien ha enal-
tecido la doctrina juridica peruana con sus investigaciones en el drea
de Derecho Privado y especialmente en los Derechos Reales. Asimis-
mo, ha sido uno de los pilares en la construccién de las relaciones de
hermandad juridica entre peruanos y argentinos.

El propésito de este articulo es examinar algunas de las modalida-
des actuales en la comercializacién de bienes inmuebles.

Tradicionalmente, ello estuvo estrechamente vinculado con la trans-
misién de la propiedad que un particular hacia a otro y, consecuente-
mente, fue regulado por los derechos reales. En la actualidad, existen
grandes proyectos inmobiliarios, que asumen formas muy variadas:
clubes de campo, condominios, cementerios privados, etc., en los cua-
les hay una empresa que, previamente, los ha desarrollado para lue-
go transmitirlos. De modo que hay, ab initio, un vinculo entre una
empresa y un particular o una sociedad que puede dar lugar a una
relacién de consumo, en el primer caso, o a un vinculo comercial o
civil, que rompe la seguridad que existia, anteriormente, en materia
de fuentes regulatorias.

Ese vinculo es ademés instrumento de modo complejo: no es, nor-
malmente, una compra-venta, sino una multiplicidad de contratos:
fideicomisos, participacién en sociedades, garantias, etc. Por ello, la
transmisién dominial, relacionada con la compra-venta, es solo una
parte del negocio.
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En algunos casos, intervienen normas constitucionales, porque la
reunién de grandes grupos afecta derechos fundamentales, como el
caso de la discriminacién o de los sepulcros.

Nuestro propésito es revelar la pluralidad de fuentes, de discipli-
nas, de derechos personales y reales, y de tipos contractuales, todos
conjugados en un negocio. La interpretacién de estos fenémenos re-
quiere de un esfuerzo hermenéutico considerable.

Veremos algunos de estos temas.

1. La contractualizacién de la propiedad

Se asiste a un fenémeno de contractualizacién de la propiedad deri-
vada de la separacién entre explotacién y titularidad. Ello ocurre por-
que hay muchos bienes en los que resulta econémicamente importan-
te la explotaciéon y el uso de los mismos, subalternizdndose la
titularidad dominial. El problema no es la relacién de inmediatez en-
tre un sujeto y el bien, ni tampoco es relevante la intromisién de terce-
ros o la proteccién erga omnes.
En todos estos vinculos advertimos:

- La existencia de un derecho real; de un contrato, que es titulo para
adquirirlo; y de una situacién contractual, constituida por una se-
rie de vinculos negociales que regulan la relacién comunitaria.

- La situacién contractual puede, por un lado, ser de naturaleza
asociativa: un grupo de personas se retine para adquirir partes de
un inmueble, organiza su vida en comtn y designa un administra-
dor. Por otro lado, puede ser de cambio: una empresa vende y ad-
ministra los bienes, establece un reglamento, y prerredacta los con-
tratos que se firman. La utilizacién de una figura asociativa, como
una cooperativa o una asociacién, para encubrir lo que en reali-
dad es una causa de cambio, es susceptible de desmontaje por la
via de la simulacién por falsedad de la causa, o la inoponibilidad.

- El disefio contractual prerredactado produce un desgajamiento de
las facultades del propietario, que pasan a la administradora: esta
es la que protege los vinculos respecto de terceros y establece regla-
mentos de uso, sin ser propietaria. El consumidor resulta un titular
invalido, a quien poco le sirve la invocacién del derecho real.

- Surgen relaciones de consumo entre una empresa organizadora y
el proyecto inmobiliario, y los usuarios y consumidores.
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Nuestro siguiente enfoque estard basado en el andlisis de la rela-
cién intersubjetiva, tipicamente contractual que se conecta con la co-
munidad de derechos reales. Por otra parte, en muchos casos, la pro-
teccién contractual serd més ttil y urgente que la suministrada por el
derecho real, ya que muchos adquirentes se instalan y disfrutan de la
cosa, con la expectativa de que la regularizacién dominial se produz-
ca, y sin que ello se concrete definitivamente.

Podemos invocar como ejemplos el consorcio de propietarios en
edificios de propiedad horizontal, el sistema de tiempo compartido, el
de los cementerios privados y los clubes de campo, entre otros.

2. Clubes de campo

La descripcién de los clubes de campo es bien conocida.! Se trata de
un complejo inmobiliario en el que hay una propiedad dividida en
lotes, con espacios comunes destinados a actividades deportivas, cul-
turales y de esparcimiento que son vendidas en forma conjunta al
adquirente.

En este punto, es necesario hacer algunas precisiones:

- Existe una propiedad inmobiliaria que se subdivide en lotes.? Estos
crean espacios sometidos a la propiedad individual y otros, a la
propiedad comiin o de la empresa administradora o de terceros.
También, puede darse un caso de propiedades separadas: una que
se subdivide en lotes para vender y en espacios comunes?

- La propiedad comiin puede ser destinada a fines muy diversos: lo
habitual es la actividad deportiva y de esparcimiento, pero hay
algunas con escuelas, iglesias, clinicas privadas, helipuertos, lo que
constituye en pequefias ciudades o feudos.

ICf. FARINA. Contratos comerciales modernos. Astrea, 1993, p. 669.

2 Al respecto se ha indicado que debe estar en la zona suburbana, lo que no es un
requisito esencial. MARiaNI DE VIDAL, Op. cit., p. 47. El articulo 64 de la ley de suelo
establece que es un drea territorial de extensién limitada, que no conforme un nticleo
urbano ; que esté localizada en drea no urbana, que una parte se encuentre equipada
para actividades deportivas, sociales, culturales, que el resto se encuentre acondicionado
para la vivienda de uso transitorio, y que el 4rea de vivienda y el de esparcimiento
estén indisolublemente unidas. Véase su tratamiento en HIGHTON-ALVAREZ JuLIA-LAMBOIS,
Nueuvas formas de dominio. Buenos Aires: Ad hoc, 1987, p. 38.

3 Es el caso de los clubes que tienen anexos inmuebles que se subdividen. Los
propietarios tienen derechos de uso sobre el club. Cf. HiGHTON y otros. Op. cit., p. 46.
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* La propiedad comtun estd regulada por un reglamento de utiliza-
cién.

* La propiedad individual puede estar sometida a normas que obli-
guen a construir con un estilo determinado.

* Puede haber partes sometidas a la propiedad de terceros que pres-
ten servicios en ellas.

* Hay contratos de servicios diversos entre los prestadores (la admi-
nistradora o terceros), y los duefios individuales o la entidad que
los representa.

e Hay bienes intangibles que constituyen el comienzo: un estilo de
vida particular, una determinada practica religiosa.

Sin perjuicio de esta variedad que permite la autonomia privada,
existen regulaciones que proponen una determinada modalidad. La
provincia de Buenos Aires, a través del decreto 9404/86 se inclina a
la coexistencia de un derecho de propiedad sobre los lotes individua-
les y una participacién societaria en la sociedad duefia de los espacios
comunes y prestadora de servicios.* Para que el derecho de propie-
dad permita las dreas de esparcimiento, se le imponen servidumbres
como restricciones al dominio.

La subsuncién de este supuesto de hecho en el derecho vigente es
problemética, ya que no hay un derecho real que lo contemple
acabadamente, ni es posible pensar en uno atipico atento al sistema
de ntimerus clausus existente. El derecho de dominio representa
acabadamente la relacion entre el titular y la cosa, pero no capta los
servicios, los bienes intangibles, los espacios comunes, etc. Puede
adicionarse el condominio sobre los espacios comunes,’ con la dificul-
tad de que es necesario establecer una indivisién eterna, lo que se
enfrenta con el obstaculo del articulo 2692 del CC y la vocacién pre-
caria del estado de indivisiéon. También, se ha visto la constitucién de
dominio y servidumbres.® La propiedad horizontal puede ser utiliza-
da, porque soluciona los problemas de la indivisién forzosa, la circu-
lacién interna del country, etc. Las dificultades se suscitan en punto a
la etapa inicial, en la que un sujeto compra un lote, y no estarfa ade-

*Lo cual ha planteado el problema de adquirentes que son duefios de su parte y no
s0cios, que se niegan a pagar las expensas.
>CNCIV SALA A.JA.1989-1V-202.

¢ Examen detallado puede verse en la obra de HiGHTON y otros, p. 59.
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cuadamente contemplado en la ley que prevé inmuebles edificados.’
En virtud de ello, la doctrina propone su regulacién como derecho
real auténomo.?
En el &mbito contractual, la cuestién es muy interesante y debemos
hacer varias distinciones. En primer lugar, debemos separa distintas
etapas temporales:

e Periodo de aprobacién administrativa, en el que hay una relacién
entre la empresa y el Estado referida a la aprobacién del proyecto
inmobiliario® teniendo en cuenta las normas urbanisticas, de sue-
los, aguas, provision de servicios publicos, ambientales. En esta eta-
pa, pueden plantearse conflictos regidos por el Derecho Adminis-
trativo y otros con terceros que se opongan a la instalacién sobre la
base de la proteccién de bienes de incidencia colectiva.'

e Periodo precontractual, en el que se hace una oferta al ptiblico in-
determinado. En esta etapa, resulta de aplicacién la ley 24240 en
lo referente a la obligatoriedad de la oferta realizada a través de
medios publicitarios y dirigida a consumidores indeterminados y
los deberes de informacién que son esenciales en este periodo. Asi-

7 Por ello, se recurre a la ley de prehorizontalidad. Cf Mariani DE VipaL, Op. cit., p.
52. El proyecto de la Comisién del decreto 685/95 dice: Articulo 2029. Conjuntos
inmobiliarios. Los clubes de campo, parques industriales, barrios o cementerios
privados, centros de compras, y entidades similares, pueden sujetarse al régimen de
los derechos personales o de la propiedad horizontal. En los conjuntos inmobiliarios
sometidos al régimen de propiedad horizontal o que se sujeten a él, solo son
necesariamente comunes las partes del terreno destinadas a vias de acceso y
comunicacién e instalaciones de uso comitn. El reglamento de propiedad y
administracién puede establecer limitaciones edilicias o de otra indole, instituir una
administracion con el caracter de mandatario 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. El proyecto de unificacién de 1987, dispuso que los
clubes de campo se pueden someter a la propiedad horizontal, siendo necesariamente
comunes las vias de acceso y comunicacién e instalaciones de uso compartido, y que el
reglamento de copropiedad puede establecer otros limites (articulo 2617).

8 MarianI DE VDAL, Op. cit., p. 54.

® Un tratamiento de este tema puede verse en HiGHTON, Elena; ALvAREZ Julia, Luis;
Lawmsois, Susana. Nuevas formas de dominio, BuenosAires:Ad Hoc, 1987, p. 43.

0 Por ejemplo, la oposicién basada en cuestiones ambientales, o culturales o
ubanisticas que opongan las entidades representativas de derechos colectivos o
particulares afectados.
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mismo, resultarad de aplicacion analdgica la ley de prehorizontalidad
en cuanto al tipo de informacién que debe contener la oferta.

* Periodo contractual que se establece entre sujetos diversos y con
relacién a contratos diferentes. '

Los sujetos son los siguientes:

* El o los propietarios adquirentes de los lotes individuales.

* La entidad que los representa: puede haber un grupo de propieta-
rios con un reglamento de funcionamiento; puede haber una so-
ciedad anénima o cooperativa, que es la titular del loteo y el
adquirente compra acciones del mismo, por lo que se transforma
en socio.

* La entidad que realiza el emprendimiento.

* Puede darse el caso que la entidad que realiza el emprendimiento
constituya una sociedad a la que se vayan integrando los
adquirentes, lo que produce una confusién de intereses.!

® Puede haber otras personas fisicas o juridicas que presten servicios
o vendan cosas dentro del club y en forma estable.

Los contratos son los siguientes:

e Contrato de compra-venta del lote: mediante este contrato se pro-
mete la transmisién del dominio de un lote contra el pago de un
precio. El objeto puede ser el lote, o el lote més la vivienda ya cons-
truida, o a construir. El objeto puede ser limitado por un reglamen-
to interno que establezca condiciones particulares, como la obliga-
cién de construir, o la de hacerlo segtin un estilo. El contrato asi
perfilado sirve de titulo para la adquisicién del dominio. Si hubiera
un conflicto con relacién a este tema exclusivamente, como por
ejemplo la escrituracién, no hace falta recurrir a ninguna otra aproxi-
macién ni figura analoga: se aplican las reglas de la compra-venta
o de la venta de lotes por mensualidades (ley 14005).

* Contrato de sociedad: el adquirente se transforma en socio de una
sociedad civil o comercial, que es propietaria de las partes comu-

' No debe olvidarse la separabilidad de las causas asociativa y de cambio sefialadas
en el punto anterior. De lo contrario, pueden plantearse problemas serios: Cf. CNCIV
SALA A.JA.1989-1v.202.
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nes.” Se aplican las reglas de la sociedad para solucionar los pro-
blemas, con las dificultades que veremos maés adelante.

e Contrato de locacién: puede ser que el propietario o la sociedad
que lo representa suscriba contratos con un club o una sociedad
comercial, titular de un inmueble donde se realizan actividades
deportivas. Puede instrumentarse también a través de la afiliacién
a un club titular del establecimiento.”

e Contrato de servicios: el propietario puede tener contratos de ser-
vicios con quienes ofrecen actividades deportivas, de esparcimien-
to, culturales, etc.

Las modalidades pueden ser muy diversas y el entramado con-
tractual muy complejo.

Lo importante es examinar el efecto de conjunto que se logra, el
que siempre debe estar sometido a las siguientes reglas:

e Son contratos conexos: tanto la interpretacién como la integracién
no puede ser aislada, porque tampoco lo es el club. La conexién
surge de una finalidad supracontractual como lo tratamos en el
capitulo segundo, correspondiente a las redes.

e El emprendimiento es un todo inescindible y el entramado con-
tractual debe procurar la obtencién del fin: la vivienda en las con-
diciones de vida prometida y el uso de espacios comunes.

e Se produce una combinacién de derechos reales que tienen los pro-
pietarios con un vinculo asociativo que generalmente toma la for-
ma de una sociedad, de modo tal que no se puede ser duefio de un
lote sin ser accionista o socio.* La propiedad del lote esta unida al
derecho de uso y goce de los espacios comunes.

e No existen contratos conexos si se da la libertad de comprar un
lote sin asociarse a la sociedad o asociacién administradora o due-
fia de partes comunes.”

12 Este es el modelo del decreto 9404/86 de la Pcia de Buenos Aires, que dispone
que una entidad juridica independiente a la que se incorporen los propietarios de cada
parcela, serd la propietaria de las dreas recreativas y responsable de la prestacién de
los servicios generales.

3 CNCIV SaLa D. Broggi, Carlos c. Club Atletico Bco Pcia de Bs.As., LL. Resefia de
fallos, 1986-E-p. 708.

4 HigHTON, Elena; ALVAREZ JuLIa, Luis; Lamsors, Susana. Op. cit., 1987, p. 73.

15 CS. Mapuche Country Club Asoc.Civil c. Lopez de Marsetti, Hebe, LL.1991-A-
293. En este caso, la asociacién dio de baja a la demandada por falta de pago. La
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Sobre la base de estas reglas, se debe realizar un control de conte-
nido de la normatividad contractual. En virtud de ello, pueden ser
declaradas ineficaces cldusulas que establezcan ingresos o egresos
demasiado limitados,'® o que limiten la libertad de eleccién interna,'”
asi como las que contrarien el orden ptblico.’®

La doctrina se ha concentrado también en los aspectos societarios."
La costumbre muestra que la mayoria de los emprendimientos se ha-
cen mediante la constitucién de un régimen de propiedad horizontal,
y una sociedad que es propietaria o simplemente administradora de
los espacios comunes, integrada por los adquirentes de las parcelas.
En otros casos, la sociedad es duefia de la totalidad de las partes, lo
que es sumamente riesgoso, ya que el adquirente no tiene sino un
derecho personal (una accién), y no un derecho real sobre el bien que
adquiere.

La constitucién de la sociedad es problematica. En el derecho ar-
gentino, es, normalmente, una asociacioén civil bajo la forma de socie-
dad andénima. Esto trae los siguientes inconvenientes: a) es una socie-
dad comercial por la sola adopcién de esta forma tipica, pero su objeto
no es la distribucién de beneficios dinerarios, sino la produccién de
servicios que se transforman en beneficios para los asociados;*® b) si

demanda fue rechazada en primera instancia porque se habia dado de baja a la asociada;
la Cémara revocé la sentencia porque siendo un club de campo un todo inescindible,
la demandada no podia permanecer en el lugar sin pagar las contribuciones societarias.
La Corte revocé la sentencia de Cédmara al indicar que en este caso especifico, se
permitia la propiedad de un fundo sin obligacién de ingreso a la sociedad. No se daba
entonces la conexién requerida.

16 Véase en HIGHTON y otros.

7 Hemos tratado este tema en LoreNzeTTI, Ricardo Luis. La libertad de eleccion . LL y
Nuevas Fronteras del abuso de derecho (situaciones juridicas lesivas de libertades-tutela
del mercado y amparo), LL. 17.10.95.

18 Puede haber una multiplicidad de normas aplicables derivadas del orden ptiblico.
Por ejemplo, en la obra Comunidades de vecinos y administracion de fincas urbanas y
complejos residenciales, Compilacién legislativa dirigida por Carlos Lasarte Alvarez y
Manuel Feliz. Madrid: Tecnos 4.7 ed., 1997, se advierten regulaciones de orden ptiblico
referidas a la comisién de los administradores, la instalacién de antenas de televisién,
la construccién y uso de piscinas e instalaciones deportivas, ascensores, pararrayos, etc.

19 Cf. ACQUARONE, Marfa. Los clubes de campo. Utilizacién de la sociedad andnima para su
utilizacién; CassiNi, Analia. Los clubes de campo. Su regulacion desde el punto de vista del
derecho societario y la legislacion provincial; LutHy, Wlfran. Soluciones de derechos reales.
Clubes de campo. Tiempo compartido. Parque industrial y cementerio privado; Dasso, Ariel.
Conformacion asociativa del club de campo. Todos estos trabajos fueron publicados en
Negocios Parasocietarios, dirigido por Fabier Dubois. Buenos Aires: Ad Hoc, 1994.

20 Cf. STrATTA, Alicia, Las asociaciones bajo forma de sociedad, LL.1980-D-1037.
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se disuelve y es una asociacién, sus bienes van a una entidad de bien
publico, lo cual es gravisimo en el caso de las partes comunes de los
clubes; c) si hubiera insolvencia y quiebra, los propietarios, serfan meros
acreedores quirografarios; d) la relacién entre la sociedad y los
adquirentes puede ser muy conflictiva, debido a que no hay un meca-
nismo para que se los pueda obligar a ser socios. En el caso en que lo
sean, puede haber serias discordancias sobre el nivel de gastos acep-
tables.

La solucién que se ha encontrado para evitar algunos de estos in-
convenientes es configurar la relacién juridica fundamentalmente
como un régimen de propiedad horizontal, de modo que se otorgue
reales al adquirente y se constituya una asociacién bajo la forma de
sociedad andnima para la administracién de las partes comunes. En
el caso de que esta sociedad fuera propietaria, lo serfa en virtud de un
fideicomiso, que es un mecanismo que permitiria sortear el riesgo de
la disolucién o la quiebra.

3. La proteccién contra la discriminacién

Los emprendimientos que tratamos crean situaciones regulatorias
generales. Esta caracteristica hace que no solo resulten obligados por
las obligaciones contractuales, sino por otras que protegen otros bie-
nes juridicos. De ello se desprende que, como todo organizador de
una red, existe un deber de trato igualitario. Este deber significa que
todos los integrantes tienen una posicién juridica por pertenecer a la
red, de la que emana un plexo de derechos y deberes. Algunos de
ellos con base en el contrato y otros, en normas extracontractuales.
Uno de los aspectos es la aplicacién de la ley antidiscriminatoria, de
modo que ninguno de los sujetos que estd ubicado en los clubes de
campo puede recibir un trato diferente por razén de su raza, creen-
cias politicas o religiosas. Este problema es particularmente impor-
tante en clubes que tienen una determinada mayoria religiosa o ra-
cial, por lo que resulta aplicable plenamente la proteccién inhibitoria
y resarcitoria prevista en la ley antidiscriminatoria.”

Otro de los aspectos es la situacién de las personas con capacida-
des diferentes, tanto en clubes de campo como en otras urbanizacio-
nes. Muchos de ellos requieren reformas arquitecténicas para poder
disfrutar en igualdad de condiciones, que deben ser soportadas por

2! Ampliamos en Las normas fundamentales de Derecho Privado.



804 Ricardo Luis Lorenzetti

los demas, con un costo adicional. Como suelen ser minorias, las co-
munidades terminan siendo construidas conforme al criterio de la
minoria.

Algunas legislaciones han contemplado este problema,” que en
nuestro derecho tendria una via de solucién por la ley 23592 de pro-
hibicién de trato discriminatorio y 22.431 de proteccién de la incapa-
cidad.

4. La venta de parcelas en cementerios privados
4.1. Costumbre negocial y orden ptublico

Los denominados cementerios privados han irrumpido en la realidad
socioeconémica con mucha fuerza, por lo que merece la atencién del
Derecho. Para nuestros fines, podemos aislar los siguientes elemen-
tos configurativos del supuesto de hecho a tipificar.

* Generalmente, hay una empresa organizadora que ofrece la «ven-
ta de una parcela» a quienes deseen adquirirla para si o para terce-
ros.

® La costumbre es que se va pagando una cuota en forma anticipada
y que, luego de producido el fallecimiento del beneficiario, surge el
derecho a ocupar la parcela.

* La expectativa del adquirente es obtener un lugar de descanso para
sus muertos y contar con servicios de inhumacién, conservacién
de instalaciones, espacios verdes, vigilancia, aseo, etc.?

* Los servicios son onerosos, porque se establecen unas expensas y
un sujeto obligado al pago.

® Es una relacién juridica de larga duracién que requiere asegurar la
seriedad de la empresa para que pueda dar los servicios en un lap-
so prolongado.?

2 Por ejemplo, Espafia: la ley 3/90 que modifica el articulo 16 de la ley 49/160,
modifica la ley de propiedad horizontal para establecer que los acuerdos para aprobar
la supresién de barreras arquitecténicas que dificulten el acceso y la movilidad de las
personas con minusvalfa, bastara el voto de las tres quintas partes de los propietarios
que representen los 3/5 de las cuotas de participacidén, y no la unanimidad.

2 Cf. MARIANI DE VIDAL, Marina. Curso de Derechos Reales. Buenos Aires: Zavalia,
1997, tomo 2, p. 57.

* El sujeto que organiza la actividad deberia estar controlado por la autoridad
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e El vinculo canaliza el deseo del titular a no ser turbado, por lo que
debe asegurarsele un derecho real.

* Es una relacién onerosa de larga duracién, por lo que la empresa
tendera a asegurarse el pago de las expensas, solicitando garantes.

e Es una actividad que involucra a grupos de consumidores y usua-
rios.

El inicio de la relacién juridica importa la celebracién de un con-
trato que, luego es un titulo para un derecho real. Ambos presentan
caracteres atfpicos. La adjudicacién de un derecho real tiende a la
proteccién del adquirente y usuario, ya que de otra manera tendria
un derecho absolutamente inestable. La continuacién del vinculo pre-
senta también un aspecto contractual, donde deben incluirse las pres-
taciones onerosas y durables de servicios.

Al contrario de los cementerios ptiblicos,” estamos frente a una
relacién juridica privada. Este proceso genera un primer aspecto pro-
blematico, relativo a qué cantidad de residuo publicistico conserva la
regulacién: indudablemente debe tenerse en cuenta el régimen admi-
nistrativo municipal, provincial®, los reglamentos de salud publica, y
el ordenamiento imperativo sobre la propiedad.

4.2. El derecho de sepultura
Este tema ha sido tratado con profundidad en el campo de los Dere-

chos Reales. Se ha discutido su naturaleza juridica” y se ha encon-
trado similitud con el uso®® o con la propiedad horizontal.?’

publica en lo referente a su solvencia. Asi se hace con otras actividades que administran
el ahorro semiptiblico y es relevante a los fines de cubrir riesgos econémicos futuros.

% Que pertenecen al dominio ptiblico del Estado conforme al articulo 2340 del
Codigo Civil.

2% Por ejemplo la ley 9094 de la Provincia de Buenos Aires.

%7 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. La existencia de un niimerus clausus
segtn el articulo 2502 del CC, constituye un obstaculo de relevancia para subsumir en
él a las nuevas formas de la propiedad, al punto que la XI jornadas de Derecho Civil
entendieron que no pueden encuadrarse en ninguno de los derechos reales permitidos.
Ademas, se admite el caracter inmodificable de las disposiciones relativas a derechos
reales (articulo 2502 CC), lo que expulsa la idea de atipicidad. En virtud de ello, se ha
pretendido encuadrar este supuesto en algunas de las figuras ya existentes. Tanto el
dominio como el condominio presentan obstaculos insalvables por la ausencia de
individualidad y por la posibilidad, en el tltimo caso de pedir la divisién. En esta
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Indudablemente, en todos estos abordajes estd presente la protec-
cién del adquirente, por lo que se establece un derecho sobre la cosa
que prescinda de la conducta del otro contratante. Tanto el derecho

materia, puede consultarse: FLaH, Lily; SMaYEwsKy, Miriam. Reformas al Cédigo Civil,
dirigido por A. Alterini, Roberto; LOPEZ cABANA, Abeledo. Buenos Aires: Perrot, 1994;
HicHrON, Elena; ALvarez, Julia, Luis, LaMBols, Susana. Nuevas formas de dominio. Buenos
Aires: Ad Hoc, 1987; Bortassl, Alfredo. Cementerios piiblicos y privados, LL.1981-C.1056;
Diaz pE Guyarro, Enrique. Los sepulcros como objeto de relaciones juridicas de derecho privado,
JA.&.60-905 . En obras generales Cf. MARIANI DE VIDAL, Marina. Curso de Derechos Reales.
Buenos Aires: Zavalia. LoRENZETTI, Ricardo. Notas para el régimen juridico de los cementerios
privados, LL.1991.E.1192. KipeR, Claudio. Acerca de las posibilidades de constituir derechos
reales sobre espacios destinados a sepulturas en los cementerios privado, LL.1988.E.935.

% La buisqueda se ha orientado hacia los derechos reales sobre cosa ajena, de goce,
que otorguen un derecho sobre la utilidad de la cosa. Algunas figuras enfrentan el
obstaculo de su intransimisibilidad mortis causa, como el usufructo y el uso. El usufructo
persigue fundamentalmente facilitar el uso al titular, de ahi su caracter vitalicio, lo
que no se compadece con el sepulcro que viene a ser utilizado después de la muerte
(articulo 2825 CC). El derecho real de uso es una figura de uso frecuente, pero contiene
las mismas dificultades que el usufructo. Se la pretende sortear mediante un
compromiso de otorgamiento de un nuevo derecho a los herederos. Asimismo, la
empresa suele renunciar a la posibilidad de transferir (articulo 1449 CC). Ambas
soluciones han sido objetadas en razén de constituir modificaciones que afectan el
orden ptiblico (articulo 2502).

¥ Otros autores se han inclinado por el régimen de la propiedad horizontal (MARIANI
DE VDAL, Op. cit., p. 60), atendiendo a la existencia de partes comunes y partes exclusivas.
En el V encuentro de abogados civilistas, se recomendé como una suerte de solucién
heroica, ante la falta de normativas especificas y ante las situaciones de hecho, la
aplicacién analégica del régimen de la propiedad horizontal. El primer aspecto
discutible es si el régimen de propiedad horizontal se refiere tinicamente a
departamentos o pisos con destino a vivienda o bien puede incluir también a los
sepulcros. El legislador no se ha referido a ellos en este régimen, aunque ello no implica
que lo haya prohibido; corresponde investigar entonces si hay una incompatilidad
excluyente. Es un régimen apto para regular lo atinente a las partes comunes, con
administrador, con reglamento, que son instrumentos de gran utilidad en nuestro
caso. Esto también acarrea sus obstdculos en tanto que cada propietario es copropietario
sobre el terreno y cosas de uso comun (articulo 2 ley 13512), cosa que no sucede en el
régimen de cementerios privados. El problema reside fundamentalmente en
determinar si es posible que el sepulcro sea equiparado a los distintos pisos de un
edificio o distintos departamentos de un mismo piso o departamentos de un edificio
de una sola planta, independientes y con salida a la via publica directamente, que es el
supuesto de hecho previsto en el articulo 1 de la ley 13.512. La divisibilidad de la cosa
se enfrenta con el régimen de la unidad econémica (articulo 2326 CC), por lo que
deberfa darse una reglamentacién al respecto. Asimismo, deben dictarse normas
relativas a la distinta funcién que tienen los sepulcros. En estos casos habra que
propiciar también la aplicacién del régimen de prehorizontalidad, y la adecuacién de
la técnica registral. En contra de esta opinién: Scort, Edgardo. Régimen juridico de los
cementerios privados, LL.1987-A-814.
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real de uso como el régimen de propiedad horizontal en forma
analdgica persiguen este proposito.

Asimismo, se ha intentado proteger a las partes comunes, debido a
esto se ha prohibido la divisién del inmueble, lo que se considera una
indivisién forzosa.*

Sin perjuicio de la aplicaciéon analégica que pueda hacerse para
solucionar algunos casos particulares, puede decirse que los cemente-
rios privados no pueden encuadrarse en ninguno de los derechos
reales permitidos, por lo que se hace necesaria su recepcién legislati-
va.’!

4.3. El contrato

En la relacién juridica que examinamos, hay una serie de aspectos
que muestran la relacién entre el titular y la cosa mediatizada por
conductas (contrato), y otros en los cuales la relacién es directa (dere-
cho real) hay vinculos de colaboracién contractual y de atribucién
real; es decir, que es una relacién compleja real con componentes con-
tractuales. Este es un claro ejemplo de contractualizacién de la pro-
piedad.

Concentrandonos en nuestra materia advertimos también un pro-
blema de calificacién.’* Aunque existe la ventaja de que no hay un

3 Cf. MRI1ANI DE VIDAL, Op. cit., p. 62.

31 Por ello, se ha sugerido una reforma legislativa que los incluya. De lege ferenda se
ha propuesto el derecho real de superficie. La propiedad superficiaria es independiente
de la ley del suelo, superdndose asf la dificultad que respecto de los lugares comunes
encierra el régimen de propiedad horizontal. Asimismo es un derecho sobre cosa
ajena, que también refleja la realidad de los cementerios. Como obstaculo se puede
sefialar la temporalidad que connota al derecho de superficie por ser sobre terreno
ajeno, y la posibilidad de que se le imponga un plazo. También de lege ferenda se ha
afirmado que debe legislarse sobre un derecho real de sepulcro, con tipicidad propia,
que es sobre cosa ajena, perpetuo o temporario, inembargable, susceptible de
prescripcion breve. Esta posicién recibié adhesién en las XI Jornadas Nacionales de
derecho civil y en el 2do encuentro sobre cementerios privados de la Universidad
Notarial Argentina, ambos de 1987. En el V encuentro de abogados civilistas, siguiendo
una exhaustiva propuesta de los doctores Andorno y Chévarri, se sugiere un régimen
andlogo al de propiedad horizontal. En tanto hay que resolver un problema de
atribucién de bienes y dar garantia a los usuarios, es necesario conceder un derecho
real, que por su tipicidad debe ser legislado.

%2 La posibilidad de equiparar este vinculo a una locacién, supondria que no tenga
un plazo mayor a 10 afios, lo que no es posible en este caso. La locacién con
renovaciones ulteriores fue también censurada por Vélez, quien advertia también
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niimerus clausus como en los derechos reales. De alli que puede de-
cirse que hay un contrato atipico, que tiene elementos de la venta y
de la locacién de cosas y de servicios. De la primera toma en cuenta
la vocacién de adquirir para si la cosa, a perpetuidad; de la segun-
da, el uso y goce; de la tercera, la prestacién de servicios comple-
mentarios.

Este contrato atipico puede ser titulo del derecho real, pero ade-
mads, constituye el entorno en el cual se desenvuelve y es condicion de
su supervivencia.®

La finalidad econémica perseguida por el oferente es la utilidad
que deriva del precio por la venta del predio en forma de parcela y de
la renta permanente que puede obtener por la prestacién de servicios
de administracién y cuidado. Para el usuario es la posibilidad de
usar,* generalmente a perpetuidad, para si o para terceros.

El objeto del negocio es la transferencia del uso y goce de una cosa,
contra el pago de un precio. La parcela resulta de una divisién ideal
de un inmueble privado al que se le adjudica la finalidad de sepul-
cro,” con la previa aprobacién estatal: de ahi su enajenabilidad y la
licitud del objeto.

La causa fin subjetiva causalizada es la sepultura, es decir, conser-
var en la parcela los restos de alguien que ha fallecido. Debido a esto,
surge un interés de afeccién cuya lesién da lugar al resarcimiento del
dafio moral.*

sobre las dificultades para la enajenacién posterior y la sucesién. El comodato que
genera un derecho personal (articulo 2265 CC), es un contrato gratuito (articulo 2255
id. ) y real (articulo 2256), caracteres ambos no compatibles con el supuesto de hecho
en examen. La compra-venta es de objeto imposible por el limite de la unidad
econdmica, la ausencia de individualidad y los limites impuestos por el uso comun.

% Nadie contrataria un derecho real de sepulcro si no existieran compromisos de
servicios, mantenimiento, etc, ni nadie los ofreceria si no hubiera expensas a cobrar.

3 Este uso es pasivo, no se vincula con actos de administracién ni de disposicién de
la cosa.

% El carécter bien privado puede definirse de un modo general mediante una
negacién: es todo aquel que no pertenece al dominio publico del Estado. Positivamente,
puede definirse con un alto grado de precisiéon diciendo que es aquel en que el
propietario es privado, aunque pueda darse el caso excepcional de que se constituya
en bienes privados del Estado (articulo 2342 CC). Los usuarios que son siempre
particulares, cualquiera sea el titular de la propiedad.

% CNCIV, Sala F, DepaoLin, Jorge R. C. Municipalidad de Buenos Aires, LL, 3.4.98.
En este caso se admiti6 el dafio moral por un incumplimiento, al trasladarse sin
autorizacion los restos de familiares, porque «no puede dejar de recordarse que el
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El objeto incluye los siguientes servicios: sepultura, custodia, bue-
na conservacién, mantenimiento de espacios verdes u otros que inte-
graron la promesa. Deben distinguirse los servicios de caracter ptbli-
co como es el de sepultura, prestados por particulares y, por lo tanto,
sujetos al poder de policia mortuoria, de los privados sujetos a la re-
gulacién contractual: tipo de mantenimiento, costos, volumen del es-
pacio verde, etc.

Las normas que se aplican son de Derecho Privado para el régi-
men de los sujetos (capacidad del sujeto propietario, de constitucién,
funcionamiento o disolucién de la sociedad) a las relaciones entre el
propietario y la cosa, entre el usuario y la cosa, y entre el propietario
y el usuario, y a los servicios privados. En cambio, lo atinente al servi-
cio esta regulado por normas de Derecho Administrativo municipal y
provincial.

Es un contrato atipico con una finalidad de cambio, de custodia y
de cooperacién con fines de previsién: persigue una circulacién de
bienes patrimoniales mediante la concesién del uso temporario, la
custodia del sepulcro y los restos alli depositados, y se prometen servi-
cios especiales y una captaciéon 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 futu-
ro. También, puede decirse que es celebrado por adhesién a condicio-
nes generales, que es de duracién, no formal, concensual, oneroso y
bilateral.

El usuario debe pagar el precio y también las expensas que se pac-
ten. Una de las modalidades que se ha expandido es el pago anticipa-
do del precio. Puede resultar problematica, en una relacién de larga
duracion, la existencia de inestabilidad econémica, 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 sepulcro. Como contrapartida, si no hay sancién alguna,
se puede generalizar el incumplimiento entre los usuarios, lo que lle-

culto a los muertos es un hecho juridicamente tutelado y que los parientes mas préximos
gozan del derecho subjetivo de custodiar sus restos y de perpetuar su memoria. Es
evidente, entonces, que ese poder juridico que tenia el actor sobre la disposicién y
destino de sus parientes fallecidos ha sido vulnerado produciéndole indudablemente
una clara perturbacién moral que debe ser resarcida».
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va 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, rigen los deberes de no alterar la
sustancia de la cosa (articulo 2807 CC), de usarla y gozarla sin alte-
rar su destino (articulo 2878), de efectuar las reparaciones ordinarias
de conservacién (articulo 2881 y ss). Dentro de los derechos, se reco-
noce el de hacer mejoras que son a su cargo.

Puede ser un vinculo perpetuo o temporario. Este tiltimo conlleva
al problema de la renovacién. Si es un derecho personal es cesible y se
reconoce la facultad de los usuarios a ceder sus derechos sobre las
sepulturas, previa conformidad de la propietaria, lo que se produce
en este caso es la extincién del derecho de uso a favor del cedente,
constituyéndose un nuevo derecho a favor del cesionario. Lo mismo
sucede en los casos de muerte, lo que compromete a las partes a otor-
gar un nuevo derecho de uso a favor de los herederos en un plazo
contado a partir 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 interesa 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 y que en el régimen actual
no es facil de lograr.

Se ha dicho que deben respetarse los estados posesorios o
cuasiposesorios de los que hubieren gozado las personas durante tan-
tos afios por aplicacién de los principios de buena fe¥”. De esto se
sigue que la relacién debe ser renovada, salvo causas graves que asi
lo impongan.

Actualmente, solo es posible complementar el derecho real del ti-
tular 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.

Cabe preguntarse si es posible que el cementerio perjudique a ter-
ceros. Las molestias que puede ocasionar una actividad dan derecho
a oposicién por parte de terceros, cuando exceden la normal toleran-
cia, por lo que se debe contemporizar el uso regular de la propiedad y
las exigencias de la produccién (articulo 2618 CC). Corresponde se-

% MARIENHOFF, Miguel, Dominio. Publico. Concesiones temporarias de uso especial o
privativo. Situacion de los concesionarios al vencimiento de las mismas. LL.1990.E. 881.
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fialar que en todas las comunidades hay cementerios y que la ley au-
toriza o impone construirlos, por lo que inevitablemente habra ce-
menterio, sea publico o privado. De modo que se trata de una activi-
dad licita. Por lo tanto, si se analizan las molestias con un criterio
objetivo como manda la doctrina, la instalacién de un cementerio es
algo que todos debemos soportar en la civilizacién moderna. En mu-
chos casos, los cementerios no ocasionan molestias sino prestigio so-
cial, como sucede con el cementerio de la Recoleta en Capital Federal
que estd ubicado en pleno centro y en una de las zonas mads aristocra-
ticas que lleva su nombre.

En materia de salud ptblica, corresponde al Estado el controlar los
posibles efectos contaminantes que pudieran derivarse del enterra-
miento.



