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1. Introduccioén

istéricamente, la sociedad medieval fue pluralistn

tanto estaba formada por varios ordenamientidigos

opuestos o0 integrados: Iglesia e Imperio, feudos,

corporaciones 'y municipios, e incluso la familt.

Estado moderno se form6 por la absorcion y la
eliminacion de esos ordenamientos particularesoly yn proceso de
monopolizacion de la produccion juridica y decdaccion, que identifica
al derecho con el Estado. Existen muchos ordemansiguridicos porque
son muchas las naciones soberanas que desarsg@in afirmacion de
la Escuela Historica, sus derechos emanados @ioacidirectamente de la
conciencia popular. Esta primera forma o fase deafimo tiene caracter
estatal o nacional

Es recién a partir de los aportes realizados Igsoiusrealistas que se
amplia el horizonte de la experiencia juridica rai& de los limites del
legalismo estatalista. Y comienza la tension mmoaiguridico, esto es,
sistema unico producto exclusivo del Estado, ygtemo juridico, como

! Bobbio, NorbertoTeoria general del derech@emis, Bogota, 5ta. Reimp. de la 2da. ed.,
2.005, p 243.

TRABAJOS DEL CENTRO (Segunda Serie)



Margarita Ramonda

ordenamientbque no se acaba en la norma estatal. La conseauEsla
vigencia simultanea de ordenamientos juridicastasts y diferentes de los
estatales, lo que impone el reconocimiento denas de distintas fuentes
y el analisis de sus relaciones. Se distingue:coaxistencia de sistemas
juridicos de la misma naturaleza, particularmerdatales (unitarios y
federales) y b- coexistencia de sistemas u ordeméos juridicos de
naturaleza diferente, como los sistemas juridiageasacionales (orden
juridico internacional, Union Europea), los orderentos juridicos
infraestatales (Ordenes juridicos corporativosgngnacionales (orden
pertenecientes a sociedades comerciales u érdelesgasticas) e incluso
antiestatales, como una secta secreta u organizpai@ delinquft Esta
segunda fase del pluralismo se llama institucigaah distinguirla de la
primera.

Finalmente, pensamos que pueden presentarséuwabidad de normas
de un Unico sistema jerarquico estatal quereerdn conflicto entre siy
gue al no excluirse fuercen el diadlogo de lanfes.

Esquematicamente y en resumen de lo dicho:
a- Pluralidad de ordenamientos estatales.

b- Pluralidad de ordenamientos estatales y difesede los estatales,
coexistentes.

c-Pluralidad de normas de diferentes fuentes yesias pertenecientes
a un mismo ordenamiento estatal.

2 Hacemos la advertencia que el término ordenamiemidico es anfibolégico y no tiene el
mismo significado para un positivista que paraealista. En general, cuando se trata el tema, se
usa con el alcance mas amplio dado por los aubesgtucionalistas, segun quienes donde hay
un grupo social organizado hay ordenamiento jenidiEn oposicién, no faltan quienes prefieren
hablar de pluralismo normativo para evitar ambigidlesd y porque permite incorporar complejos
de normas, que sinceramente, dicen, es dificifiea como juridicas, por ejemplo, normas
internas de una hinchada de fdatbol o normas isksmigie pueden entrar en conflicto con normas
estatales. V. Alessandra FaccRitospettive attuali del pluralismo normativdura Pentium.
Centro di filosofia del diritto e della politica apale. En linea:
http://www.tsd.unifi.it/jg/it/index.htm?surveys/tigs/facchi.htm

Sin  embargo, esto no elimina la multivocidad, percpluralidad de normas no implica
necesariamente plurijuridismo.

3 Sanchez Catafieda, Alfredbos origenes del pluralismo juridico,p.475. en linea:
http://ww.bibliojuridica.org/libros/4/1855/29.pdf

“ Bobbio, Norberto, op. cit., p 244y ss.
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Llegados a este punto, no podemos ignorar almo cultural, que
no parte tanto del sistema, sino del sujeto g lel bagaje de todas sus
normas de conducta internalizadas a donde quiem \@, Yy la
“planetizacion”, por la que se conectan cultyuaidicas a traves de la
circulacion de modelos, lo que hace que deba tac®p la estructura
mental del jurista si pretende dar respuestzaefa la realidad. Como
dice OLSEN GHIRARD], la americanizacion del derecho pone en
contacto los sistemas del common law y del dereohtinental y quizas el
formado en el apego a la ley y el codicismo debarrir a la experiencia, a
la jurisprudencia y a la inducciéon propia del diso anglosajon, y a la
inversa. Todo retroalimenta la pluralidad, a laz vque tiende a
homogeneizarse a través de principios.

Creemos que un caso de pluralismo juridicoaefoima sefialada
arriba bajo la letra c¢ son las propiedades eslgscio conjuntos
inmobiliarios como formas coparticipativas de pealad que comprenden a
los clubes de campo, los barrios cerrados, losupargndustriales, los
centros comerciales y los cementerios privadastas realidades no se
encuentran reguladas en una ley nacional, skgdispuesto en el Art.
75 inc. 12 de la Carta Magna. Sin embargo, y etraae las relaciones de
superioridad y subordinacion de normas que fijastrae Constitucion
Nacional, varias leyes y decretos provincialesamlién ordenanzas
municipales se ocupan sin competencia de la materque conduce a la
subversion de la pirdmide juridica y a que en ncapooportunidades se
fuercen las regulaciones tradicionales en matexialetechos reales para

® Sousa Santos, Bonaventura d@roit :une carte de lectura deformée. Pour une @piion
post moderne du droiDroit e Societé, n. 10, Paris, 1.998, p. 383. lta cés de Sanchez
Castafieda, Alfredo Los origenes del pluralismo juridico,p. 481 en linea:
www.bibliojuridica.org/libros/4/1855/29.pdf

® Ghirardi, Olsen¢La americanizacién del Derecho?. Empirismo y raalismo en el orden
juridico (El sistema angloamericano —common lawel gistema continental —civil lawen linea:
http://www.acader.unc.edu.ar/m9.htm

" El entrecruzamiento mas importante se ve en P&icm

8 Es necesario distinguir, asi lo hace la doctréwire el grupo de urbanizaciones privadas
(countries, shopping centers, parques industrialegementerios privados. Usamos en esta nota
las denominaciones en inglés, que prevalece emesurasos, para evidenciar que a pesar del
anglicismo no todas las figuras tienen antecedemtg®americanos.

TRABAJOS DEL CENTRO N°5 (Segunda Serie)



Margarita Ramonda

encuadrar estas formas de propiedad.

Ademas, se habla de manera corriente de cosinboe clubes de
campos, shopppings centers en vez de hipercengra®msumo. La crisis
gue provoca en nuestro derecho la importacién dmletos tiene que ser
resuelta por la decisibn de los jueces y lawnbte, lo que quita
protagonismo al legislador racional.

El fendmeno harto someramente descripto parabdasos cerrados y
clubes de campo es el que ocupara nuestra ateneidalizando
brevemente y realizando algunas apreciacioneasdedrmas provinciales,
para luego explicar mas detalladamente por quénws que se puede
hablar, como aqui adelantamos, de plurijuridisnemtico del derecho
argentino.

2. Analisis de algunas normas vigentes

Comencemos con la Provincia de Bs. As, donde. 64 de la ley
provincial n® 8912 de 1977 define a los clubes @®apo en los siguientes
términos: “Se entiende por club de campo o complegoeativo residencial
a un area territorial de extension limitada que comforme un nucleo
urbano y redna las siguientes caracteristicasicdsasa) Esté localizada en
un area no urbana; b) Una parte de la misma seeptrevequipada para la
practica de actividades deportivas, socialesltoirales en pleno contacto
con la naturaleza; c) La parte restante se enaiastndicionada para la
construccion de viviendas de uso transitorio; d) déa comun de
esparcimiento y el area de viviendas deben guartamutua e indisoluble
relacion funcional y juridica, que las conviertewentodo inescindible. El
uso recreativo del area comun de esparcimientgondoa ser modificado,
pero podran reemplazarse unas actividades por; otaaspoco podra
subdividirse dicha area ni enajenarse en formapeddiente de las
unidades que constituyen el area de viviendas.”

Se suma que el decreto 2489/63 de la provincia sleAB amplia
mediante el Art. 6 la posibilidad de inscribir titsi de partes de edificios en
construccién o a construir. Dispone textualmen®adran ser inscriptos en
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el Registro de la Propiedad instrumentos que focerallos actos referidos
en el Art.1 del presente decreto (constituciomdi@rencia, modificacion o
extincion de derechos reales comprendidos en eghetgde la ley 13512)
si las partes exclusivas y comunes de edificiosogstruccion o a construir
redanen, segun los caso, las siguientes condiciomedas unidades de
dominio exclusivo a construir o en construcciamlquiera sea el estado
de ejecucion de la obra, siempre que las mismastiitoyan cuerpos
independientes de la edificacion; b) las unidadesl@minio exclusivo sin
independencia constructiva, cuando el edificio emstruccion tenga
concluidos los servicios y partes comunes necesariadispensables para
el buen funcionamiento del mismo, pudiendo cardedos revoques finos,
pinturas, soldados, cielorrasos, revestimientos {roso detalles
complementarios y estéticos que no perturben largkgl, solidez y
funcionamiento del edificio.

Las unidades de dominio exclusivo de un edificicamstruir o en
construccién, que no reunan las condiciones citad@eriormente, no
gozaran de los beneficios del presente articulo...”.

Esto permite a la mayoria de los clubes de cangsartbllados en la
pcia. de Bs. As. tomar la figura de la ley 13512ptepiedad horizontal.

Mas tarde, en 1986, el Gobierno Provincial leoease sanciona el
decreto 9404, reglamentario de diversos aspeatdok referenciada ut
supra ley 8912 de 1977. Lo notable resulta guedtmreglamenta aspectos
urbanisticos y administrativos (lo que seria caoesino gue avanza sobre
cuestiones que estan fuera del poder de polici@inmial y resultan
atribuciones del Congreso Nacional al disponeresdébimas de dominio,
especialmente en su articulo primero. Asi, enishm establece que los
espacios recreativos y de circulacion seran deiguted de una entidad
juridica (sociedad), la cual estara integrada psttitulares de las parcelas
residenciales. Sobre las é&reas recreativas y atmids se deberan
establecer servidumbres ante cada transferenaiabifaria de los lotes
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residenciales

En cuanto a los barrios cerrados, el Art. 1 detete 27/98 define: “Se
entiende por barrio cerrado a todo emprendimiernanistico destinado a
uso residencial predominante con equipamiento cdarimcuyo perimetro
podra materializarse mediante cerramiento.”

El Art. 10 establece que la forma de dominio pasebarrios cerrados es
optativa entre la propiedad horizontal o el réegimeidico establecido por
el decreto 9404/86 para clubes de campo.

Consecuentemente, otros muchos clubes de camawigsbcerrados de
la provincia de Bs. As. se ajustan al ya referidoréto provincial 9404/86,
esto es, lotes transferidos en dominio pleno aopessfisicas o juridicas y
parcelas destinadas a recreacion y circulaciésfeadas en dominio pleno
a una entidad juridica a la que deben pertenesetitldares de los lotes
individuales. También, se establecen distintogstige servidumbres, por
ejemplo, de paso sobre el lote destinado a citiguiaconservando asi su
funcién de calle. Pero aparte de esa, que es elainse disponen de otras:
sobre el terreno destinado a recreacion como fgidiente a favor de los
lotes particulares como fundos dominantes parauase@! destino de
recreacion a perpetuidad prohibiendo su divisibnmgpdificacion o
supresion de las obras de infraestructuras origgnakobre los lotes
individuales como fundo sirvientes se constituyevidambre predial
urbanistica a favor de los lotes destinados a aem®e y circulacion como
fundos dominantes asegurando la abstencién dergwn&in cumplir con
el reglamento de edificacion del complejo. La eadiguridica propietaria
de los espacios de esparcimiento y de transittbbga al mantenimiento
de los mismos, trasladando sus costos a los paojpigtparticulares.

En sintesis: se puede optar por el sometimieadtoegimen de la PH,
conforme reglamentacion del decreto 2489/63 o,laeloptar la forma
juridica del decreto 9404/86.

Ademas, cualquiera sea el derecho real adoptaapiegdad horizontal

° Andorno, Luis; Luna, Daniel y Frickx, Norber@lubes de Campo “CountriesEdiciones
Juridicas Cuyo, Mendoza, 2.002, p. 24.
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o condominio-, se participa simultdaneamente en usaciedad
(generalmente una sociedad andnima con accionesinaimas del
propietario del lote) o asociacion creada a esest@$ que coexiste con el
consorcio.

Vemos que mientras un decreto amplia el supuestecdho de previsto
en la ley 13512, el otro dispones directamenteespde derechos reales.
Sumemos también la dificultad de buscar satisfacaifravés de la ley de
sociedades mercantiles, que evidentemente no pladespuesta acabada
a las necesidades comunes de seguridad, mantetorgietras. Y si bien
el sistema de superposicion de una forma asociativa derecho real tiene
resultados practicos en el sentido de dar ejedatival funcionamiento del
club de campo, la combinacion recorta tanto laglfades de los socios, a
través de contratos entre los diversos titulares exceden los elementos
del tipo legal de derecho real, que da lugar agénero distinto al
permitido e importa una modificacion prohibida pbArt. 2502 CC.

Problemas parecidos ocurren en Chubut con lanky149 que
establece normas para el desarrollo turistico easaturisticas agrestes.
Esta ley provincial en el art. 2 define a las addéaristicas y a las
lotificaciones agrestes en estos términos: “ Adieetos de la presente Ley,
se entendera por: 2.1 ALDEA TURISTICA: Es todmnglomerado
urbano de tamafo pequefio y arquitectura queracegon el paisaje y
cumpla las condiciones de que su perimetro dedelimitado, es decir
que no puede crecer horizontalmente mas alla demmi 2.2
LOTIFICACIONES AGRESTES: Son aquellas que selizaa en areas
naturales de esa cualidad, con el requisito de lgsidotes deben ser
amplios, con una superficie minima de una hect§rgae ademas cumpla
con las siguientes condiciones: 2.2.1 Estadilkada en zona no urbana.
2.2.2 Que una parte de la misma se encuentipagtp para la practica
de actividades deportivas, sociales o0 cuisgraen contacto con la

1% Highton, Elena; Alvarez Julia, Luis; Lambois, SusaWierzba, Sandra, de Hoz, Marcelo,
Nuevas Formas de Dominio. Clubes de campo, CenenteCementerios Privados, Tiempo
Compartido o multipropiedad, Ad-hoc, Bs. As, 2da. Edicién actualizada y ampljada993, p.
80.
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naturaleza y para uso comun de los miembr@s2.3 La parte restante
se encuentre acondicionada para la construcd®nviviendas de uso
transitorio y/o permanente. 2.2.4 El propietaeb proyecto debera asumir
la responsabilidad de realizar las obras dea@structura de los servicios
basicos y de asegurar la prestacion de los misooyso asimismo de

materializar las obras correspondientes al equgramsocial, deportivo o

cultural. 2.2.5 El titular deberad contar, presita venta de la tierra, con la
aprobacion expresa, del Municipio o de la Rroa para aquellos casos
de localizaciones fuera de ejidos municipales. hBiaprobacion  estara
sujeta al cumplimiento de las condiciones @deatemente

mencionadas.”

Seguidamente el capitulo Il contiene normasesadlerecho reales. Asi,
se lee: “ARTICULO 3°- AREAS COMUNES Y PRIVADAS. rElas
Lotificaciones Agrestes, el area comun y el areaviviendas deberan
guardar una mutua e indisoluble relacion funciopajuridica. Las
unidades del area de viviendas podran enajenarsierma individual
siendo los derechos de cada propietario sobre k$esp comunes
inseparables del dominio de su respectiva unid&ITI8ULO 4°.- AREA
COMUN. Una entidad juridica que integren o a la gse incorporen los
propietarios de cada unidad parcelaria con destmesidencial, sera
titular del dominio de las areas recreativadeoesparcimiento vy
responsable del mantenimiento que haga a la pi@stde los servicios
generales. 4.1 Sus estatutos deberan inclevigiones expresas referidas
a la incorporacion de los adquirentes de cada lgarcepresentacion
deberes y derechos de los miembros; administradél area,
determinando el caracter dominante, sociatull o deportivo de la
misma y definiendo la forma en que se afrontar&nglmstos comunes y
toda otra disposicion tendiente a asegurar reéctm funcionamiento de la
entidad. 4.2 Con simultaneidad a la transmisdel dominio de cada
parcela perteneciente al area de vivienda, detxmstituirse el derecho
real e servidumbre de uso sobre las areas de enpano.”

Vemos que luego de definir a las aldeas turistyca las lotificaciones
agrestes, adopta la forma de combinar derechossrel@l dominio de una
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persona sobre parcela o lote individual unido amitio pleno de una

entidad juridica sobre calles y espacios sociadeseativos, y otras partes
comunes, Y el establecimiento de servidumbresasy pasivas cruzadas.
No es dificil de advertir que la Legislatura ch@nse aplica a través de la
ley 4149 sancionada en 1995 el esquema dado plecetto 9404/86 de la
provincia de Bs. As. Con esto se cumple la prediccie algunos autores
que afirmaban desde tiempo atras que la altemadivla propiedad

horizontal representada por el decreto 9404/86d&B. podia aplicarse —y
asi pas6- en cualquier lugar del pais Ademas, doctrinarios como
Mariani de Vidal, cuestionan el régimen de samibtires para vincular

las areas de viviendas con las de esparcimientansito por cuanto

importan una especie de usufructo perpetuo, vegadcel art. 2920 de

nuestro Codigo Civil. De nuevo la ley provinciahfrentada a la norma

nacional superior.

En Salta la ley 5602, publicada en junio de 198@fine al club de
campo en estos términos: “Articulo 1.Se entienbe club de campo al
complejo recreativo residencial que abarque untéreigorial de extension
limitada y retina las siguientes caracteristicagchds a) Esté situado en
area no urbana. b) Una parte significatileaa la misma se encuentre
equipada para la practica de actividades digpsr sociales o culturales,
en contacto pleno con la naturaleza. c¢) La pastante se encuentre
acondicionada para la construccién de viviendasdividuales y/o
agrupadas, de uso generalmente transitorio.”

El art. 8 expresa: “Las parcelas individualegras del dominio
exclusivo de sus legitimos propietarios. En camnbos terrenos,
infraestructuras y servicios comunes pertenece@m condominio a
aquellos, y su indivision sera forzosa es t&rminos de los articulos
2710 y siguientes del Cddigo Civil. Los sectoyedienes comunes
deberan ser claramente individualizados y efipadobs.”

La solucion de le ley saltefia es, en una suertiedieho real sui géneris,
combinar el dominio individual sobre el lote o pdaccon el condominio

* Andorno, Luis; Luna, Daniel y Frickx, Norbertop. cit., p. 146.
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sobre el area deportiva, recreativa y social.

En la provincia de Santa Fe, el decreto 1717/&8esolubes de campo
sélo reglamenta sobre cuestiones urbanisticagysinzar sobre formas de
dominio a adoptar. No obstante, algunas municdpdiks sancionan
ordenanzas respecto de las urbanizaciones espedtalékosario el decreto
1542/00 reglamenta los Barrios Cerrados. La ciutladrunes cuenta con
legislacion local para los clubes de campo a trdeda ordenanza 144/98 y
para los barrios cerrados mediante ordenanzas @§11@0/00. La ciudad
de Roldan mediante la ordenanza 271/98 regulapéntacion de barrios
cerrados, mientras que la ciudad de Granadero Bego ha hecho por
medio de la ordenanza 1570/96 para los que Iomplejos urbanisticos
privados.

Son distintas las formas de dominio adoptadas. ©sael loteo
convencional con parcelas en dominio pleno y collesay espacios
recreativos donados al Estado, pero mantenien@b eiso privado a estos
espacios de acuerdo con una ordenanza municipal. IOeo con parcelas
en dominio pleno y calles y espacios recreativos@dominio entre los
adquirentes de las parcelas. Es necesario quenekefooMunicipal permita
que esas areas permanezcan en el dominio privadaelaciones entre los
titulares de las parcelas y el mantenimiento deldominio se logran a
través de reglamentos especiales. Y finalmentesel de la propiedad
horizontal, con mecanismo implementado por la lagién catastral,
imprescindible si se tiene en cuenta la imposiadide someter al réegimen
de la Ley 13512 a edificios a construirse.

Las distintas regulaciones locales de la providei&danta Fe en general
toman como base la legislacion de la ProvinciBsleAs, pero en lugar de
circunscribirse a aspectos netamente urbanistiz@d,es su competencia,
algunas de ellas han reglado cuestiones que peeterat Poder de policia
Provincial, como ser aspectos registrales y, nmias dan avanzado sobre
la forma de dominial a aplicar, lo que estd resdval Congreso
Nacional.

2 Andorno, Luis y Marcolini de Andorno, Martaey Nacional Registral Inmobiliaria 17.801.
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En tanto en Mendoza el poder de policia urbawigtgccompartido entre
la Provincia y sus municipios. La ley 4341 establéas condiciones
generales para la urbanizacion y el parcelamieatiiedras. Esta legislacion
no contempla a las nuevas formas de propiedadiaekpec

La Municipalidad de Lujan de Cuyo sancioné la oatea 1522-99
sobre “Reglamentacion de construccion y financiatoiede los Barrios
Cerrados en el Departamento”. La ley define alribarerrado como todo
complejo urbanistico destinado al uso residen@al mosible combinacion
de espacios asignados a esparcimiento y/o deportiorede se solicite el
control de acceso a los mismos. El art. 2 estalijee los residentes de los
barrios cerrados deberan constituir un consoreiulis lo normado en la
ley 13512 de propiedad horizontal, a fin de celelmauerdo con el
municipio para obtener la custodia de las calldsbdaio y establecer el
tipo y formas de servicios que se prestaran. Sprelede que los barrios
cerrados deberian conformarse bajo el régimen geolgiedad horizontal,
no obstante el resto del articulado se refiere ands conjunto de lotes que
a las unidades de Propiedad Horizontal.

Las urbanizaciones especiales que se han ejecatath Provincia de
Mendoza adoptan la forma del loteo convencional pemmiso municipal
de cierre perimetral y uso restringido de callessgacios recreativos para
los titulares de lotes del complejo o bien loteonvamcional con
condominio de indivision forzosa.

Finalmente, en San Juan no existe una reglanméntaarticular para
los barrios cerrados y clubes de campo, si bieaasegbanizaciones pueden
ser encuadras en las resoluciones n°196-DPDU-93a ddireccién de
Planeamiento y Desarrollo Urbano y las Resoluciote$18-DGC-94 y n°
503-DGC-00 de la Direccion General de Geodesia jasd®. Es un
sistema de dominio y condominio.

3. Diversos problemas que se plantean. Intentog dolucion

Comentada y anotaddlammurabi, Bs. As, 2da. Edicion, 1.999, p. 35y
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Comenzamos el andlisis de la probleméatica slelldoes de campo y
barrios cerrados que no estan regulados por unaaleipnal que satisfaga
la exigencia del art. 75 inc. 12 CN y respete relqgipio codificado del
numerus clausus. Para el estudio iremos, en umaeg&i aproximacion,
moviendo la mirada desde el marco positivista lstgah la realidad y a la
inversa, para al final tratar de esbozar una cenatu

Como punto de partida es necesario sefialar eluenarcado
estatalismo y el caracter estatico de los dereckakes conducen a un
derroche de ineficacia de la estructura normatiaiala expresion de H.
Hart, cuando surgen nuevos que no quedan subssimeidcel cerrado
elenco legal. A pesar de eso, los hechos rgsag y empujan a la
sancion de normas locales que contradicemcipios o figuras por
inflacion de tipos al forzar el antecedente jeddpara encuadrar la
“nueva™ realidad (tal el caso del decreto que autorizasldosuncion de
los countries en laley 13512 ) o por la comhiiraciovedosa de distintos
derechos reales y figuras contractuales existent#®weces, se recurre al
desvio del tipo legal que es utilizado con firdigersos a los previstos por
el legislador, pero que satisface los resultadastigos buscados (es el caso
de la creacion de una persona juridica de acumnddas previsiones de la
ley 19550 para la administracién del club de campo)

En los dos ultimos supuestos, aunque con dis@htance, los
particulares a través de su voluntad pretendenr hzemer el monopolio
estatal y central del derecho y entonces una naigida que regula
derechos de propiedad busca ser elastizada odavdatravés de la
participacion en figuras negociales. El desarrdégoroyectos urbanisticos
con notable influencia en la economia de merda® avanzar al agil
contrato frente al pesado derecho real, proddoge la minusmodelacion
de este y la plusmodelacién de aduel

Ademas, es de todos sabido que los empremtinsie deben

13 Se sigue hablando de novedosa realidad o nuevamdode dominio para referirse a los
clubes de campo y barrios cerrados que surgieradiados de 1.980.

14 Si viene sefialando el paso relativo del tiemptadey y el estado nacional generalizados al
del contrato y la empresa. Ciuro Caldani, Miguelgél, Lecciones de filosofia de Derecho
Privado (Historia),Fundacion para las Investigaciones Juridicas, Rgsar003, p. 127.
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comercializarse y para atraer a quienes inviegtenecesario contar con un
marco legal, aunque sea deficiente desde unatastigion iusformalista,
lo que se logra con la seguridad dada por vikjges que pretenden
ajustarse como un traje a la realidad no captadeepsistema o con
normas dictadas y acatadas en el mismo amiparied donde se ejecuta
el proyecto. En consecuencia, por la ineficacitadectividad estatal central
se desarrolla una normatividad opuesta a la idestitucional de un anico
organo productor de normas valittasY surge esta paradoja: el fenébmeno
se origina por la ausencia del Estado Nacional,mgqueontiene al sector
social que participa en algunos de estos conjuntosbiliarios, y son
€s0S propios actores -empresarios, adquirentes, e€ue al tiempo que
en los hechos se alzan contra el monismo legalistado y centralizado,
aceptan la intervencion del Estado provincialunitipal o comunal para
el dictado de normas —inclusion hecha de las raigst que otorguen
cierta proteccion, certeza y seguridad.

Por otra parte, es destacable el fendmeno decldacion de modelos y
la ejemplaridad. Algunas leyes provinciales sorcissradas siguiendo a la
letra otras leyes provinciales dictadas con amidad: reglamentos de un
club de campo o barrio cerrado son copiados deeraacasi textual
estableciéndose una suerte de generalidad e iddntak los mismos; las
conductas son imitadas y se multiplican y préaeen el mismo plano.
Sin embargo, no existe unicidad ni uniformidadnolea un mismo factum
es calificado diferentemente segun el lugar, iemalo del pais una suerte
de mosaico normativo en lo referido a clubes depoaynbarrios cerrados.
Es decir, no existe un choque inmediato entre asrrde distintas
jerarquias que contemplen el mismo supuesto {@tipio ya afirmamos
que existe carencia normativa a nivel nacional pee® a las
urbanizaciones especiales), sino un problema gdaepor indebida
apropiacion de competentiaEsto produce una pluralidad vertical, con
normas del sistema superiores valilague coexisten con normas

!5 E| Congreso Nacional en este caso.
'8 Serfa un supuesto de falta de habilitacién pacaldeon los iusformalistas.
" Nos referimos a la CN y al CC.
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inferiores anulablé$ vy luego una diversidad horizontal, en cuanto u
idéntico hecho tiene distinta naturaleza juddigregulacion conforme el

espacio en el que tenga asiento. Asi, tratandose darrio cerrado, no es
lo mismo el derecho real sui géneris de la leyefaltque la propiedad

horizontal de la normativa mendocina.

Como resultado de lo descripto, una nueva pg@aden la realidad se
transgreden normas constituciondlescuando se acata la norma local
inferior, anulable pero interin eficaz, con lo cu&l seguimiento de normas
provinciales no habilitadas constitucionalmestopone al ordenamiento
normativo formal, pero cubre simultaneamente caeencia legal del
derecho sustancial. En otras palabras: la normerisuges extrinsecamente
valida, pero ineficaz en los hechos porgque escalificada por
comportamientos y conductas observados en la aghlcbnductas que,
al ajustarse a la norma inferior sobre la queapa tacha invalidez por
inconstitucionalidad, la legitiman o, mejor aug, dotan de eficacia para
salvar el vacio provocado por omision del legistathciona?.

Se presenta, de acuerdo con lo explicado, suede de tipicidad que

podemos llamar andmala porque, aunque sin leyfodelo, las
propiedades especiales tienen un contenido cdasti@to no solamente

'8 La norma anulable es existente. En contra Ric@dastini para quien la invalidez formal
apareja la inexistencia. Dice: “Los juristas suetbstinguir entre validez "formal" y validez
"material". La validez formal supone la observansé@ de las normas que confieren un poder
normativo, sea de la normas que disciplinan etmjerde tal poder. La validez material supone la
observancia de las normas que determinan el and@t@ompetencia y el contenido de la
normaciéon futura. Poco mas o menos la misma diétinpuede ser aplicada también a la
invalidez. Se dira invalida por razones "formalagsa ley que no haya sido emanada del 6rgano
competente y segln los procedimientos debidos. iGeird/alida por razones "materiales” (o
"sustanciales") una ley que contraste con la Cmieghin por su objeto (la materia disciplinada) o
por su contenido (el modo en que esa materia eiplifisda).

Ahora bien, mientras la invalidez material es wranf "débil" de invalidez, que no produce la
inexistencia de la ley, la invalidez formal, porgleneral, es una invalidez de tipo "fuerte” que, po
regla, comporta nada menos que la inexistenciadeyl. Guastini, Ricardo,En torno a las
normas sobre la produccién juridicBpletin Mexicano de Derecho Comparado n° 89, rezali

http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/boletinfd(89/art/art9.htm#P15

9 Tanto las de construccién o produccién que &stah en la Constitucion de la Nacion el
procedimiento y la competencia para el dictadaedgas cuyo contenido sea un derecho real
como las codificadas que enumeran taxativamersies son esos derechos reales.

%0 Es la unidad y jerarquia del sistema vs. la f@églenitud. Bobbio, Norbertadem, p. 152.
También es interesante recordar la teoria deitagds sociales del Derecho de Raz y Hart.
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por la practica social del lugar donde se encuentkp que nos permitiria
hablar de tipicidad social-, sino por la adecuaciah esquema
proporcionado por leyes y decretos provincialesrgenanzas de los
municipios e incluso disposiciones técnicos regies.

En resumen, el legalismo positivista concibsisiema como un arbol
0 cadena de normas que se inicia con la norma msapeela cual se ligan
las demas disposiciones de conformidad con lésricrs de subordinacion
y competencia establecidos en la Constitucién Mo De tal modo, ante
el avance de las provincias sobre cuestiones suslas reservadas a la
Nacion, a través de la regla de reconocimienttasy relaciones de
superioridad, sistematicamente se deberia resdévetension por
exclusion y primacia.

Conforme al analisis que hicimos combinada yulitimeamente desde
la realidad y las normas, pensamos que reculailsapremacia normativa
y tachar de anulabilidad o inexistencia sin m#syes que se extralimitan
en su dominio material de validez es un mecanisin@odo, pero inexacto
porque ignora la crisis de la piramide kelseniana,da solucion y evita el
dialogo de las fuentes. El problema que se plaageaduo y complejo

Para tratar de elaborar una respuesta, y a gesgue abusamos arriba
del lenguaje de la teoria imperativa, parece rgmeLoncluir que no
puede hablarse de plurijuridismo desde el marcordeiismo legalista
Hay una contradiccion en los términos y un eré&eiento profundo y
sustancial entre una teoria del derecho emtniente l6gica y racional y
otra que, sin despreciar la razon, se apoyaiémen la realidad vital. Se
debe tratar de llegar a un justo medio entre & positivismo legalista y el
sociologista, para lo cual tenemos que ver lo geendestos ultimos.

Los iusrealistas parten de la idea que eefler —desde el punto de

2l Huerta Ochoa, Carla&Conflictos normativos México, Raul Marquez Romero Edicién,
2.003, p. 32. en linehttp://www.bibliojuridica.org/libros/libro.htm?I=%

2 Nicolau, Noemi Lidial.as fuentes de las normas y la conflictividad detijuridismo desde
la perspectiva del Derecho Civil actuan Libro homenaje al Dr. Dr. Benjamin Pablo Pifion,
Editorial Universidad Nacional del Litoral, Sante, 2.004, p. 207.

%3 Sistema Gnico y universal, monopolizado por ekéistporque, como dice Kelsen, nadie
puede servir a dos sefiores.
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vista de su génesis- surge y se distribuye ertucgines y organizaciones
sociales, por €j. la propiedad (para lo que a mosatos interesa los barrios
cerrados y los clubes de campo), y también ennséstale acciones mas o
menos burocratizados, v.g una administracion mpaico comunal, un
registro publico, etc, lo que implica una pluwtali de formaciones de
sistemas sociales y concretos de accién, deamolise que la fuente
formal o estatal no es exclusiva ni suficiéhteesto conduce a que puede
existir un derecho extraestatal, infraestatgbaralelo o colateral,
concurrente, y también un derecho no estataldezsr, un Derecho
genuinamente social donde deba prestarse atendés faerzas sociales
gue constituyen la comunidad y actian autorreguéamdente.

EUGENE ERLICH fue el primero en hablar de derecho viviénte
pluralidad de sistemas juridicos. Para é€l, el deraw es necesariamente
producto del Estado y la parte mas grande detbertiene su origen en la
sociedad, como orden interno de relaciones sociladesiencia del derecho
es inductiva, causal explicativa y en pleno comtracon la realidad,
prescindiendo de las construcciones vacias. Emtagion similar, para
SANTI ROMANDO, la sociedad ordenada y organizadmsiitucion; antes
de ser norma estatal el derecho es organizaciosiguen en la admision
del pluralismo, GORGESGURVITCH, JEAN CARBONNIER, ANDRE JEAN
ARNAUD, BONAVENTURA DE SOUSA SANTOS y su interesante pluralismo
cultural, y BoBBIO, quien es normativista pero no estatalista.

El debate tan rico nos lleva a pensar qualda de un sistema juridico
monocentrista, estatal y piramidal, que tenia madé ser a partir de la
formacion de los estados modernos, entra en cyismr eso  debe
admitirse la construccion plural y el dialogolde fuentes. El derecho de
la postmodernidad va desde la piramide racionaldg¢auctiva y lineal,
pasa por el embudo y la idea de heterarquia, riznar@astomosis y llega a

24 Krawietz, WernerEl concepto sociolégico del Derechimad. de Ernesto Garrzén Valdés,
Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho n° 38@),9. 268. También Ciuro Caldani, Miguel
Angel, op. cit., p. 127 y ss.

% Puede verse la critica de Kelsen, HansUera fundamentacién de la sociologia del
Derechq Doxa-12 (1.992). en linea:

http://www.cervantesvirtual.com/servlet/Sirve Ob@2sl17288433804617422202/cuadernol2/
doxal?2 07.pdf
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la idea de red o sistema Sin dudas, el pluralismo de esta hora lleia a
tension derecho duro- flexible A€BONNIER), derecho formal -informal,

orden y desorden, y el juego dialéctico-paraddjino por el otro o uno y

otro, e impone también un nuevo modelo de juez kegdislador.

Se advierte que en materia de propiedad estonsupormas en un
mismo territorio que se contradicen y quiebrahdgemonia: una reclama
obediencia por su jerarquia a pesar de su memmacef, la otra tiene
menor jerarquia pero mayor efectividad; es unaai(@fo una con otra?)

Lo dicho puede conducir a un recorrido inversojpe seran, ademas
de fuentes materiales o reales con toda su riquizaleyes provinciales,
los decretos, las ordenanzas de los municipios yigposiciones técnico
registrales las que, sefialando el camino, podrapugr al dictado de una
ley nacional, o bien, en caso contrario, coadyuvar a mantehestado
de cosas actual por la consolidacion de conduefastidas, esperables,
por tanto calculables, y una eventual jurispreteende tribunales
convalidante, pero no surgida ex nihilo, sinolaleostumbré y, aunque
parezca un contrasentido, de la eficaz ley cdagem con la que muchas
veces se fundamenta el fallo del magistfado

Y es que los hechos no pueden ser ignorados pd@estcho. La
carencia de un adecuado marco legal genera prablgoe se solucionan

% QOst, FrancoisJupiter, Hermes y Hercules: Tres modelos de jugz, 182. en linea:
http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveOb8d860629872570728587891/cuadernol4/dox
ald 11.pdf

7 S6lo tenia estado parlamentario el proyecto dg dé propiedad urbana especial expte. 859-
D-05 presentado por la diputada Hilda GonzaleDulealde.

% Kelsen considera la costumbre puede resukmogdtoria incluso de una norma
constitucional. “El derecho consuetudinario y efegtbo legislado se derogan reciprocamente
segun el principio lex posterior. Mientras, sin engm, que una norma constitucional, en sentido
formal, no puede ser eliminada o enmendada posiamale ley, sino sélo mediante una norma de
nivel constitucional, el Derecho consuetudinaieme efecto derogatorio también respecto de
una norma constitucional formal, hasta con respectte una norma constitucional que
expresamente excluya el derecho consuetudinaridé esta manera Kelsen admite un hecho
irregular que algunos sostienen tiene efecto disotude su teoria pura. Kelsen, Hafigoria
pura del DerechoJrad. Moisés Nilve, Bs. As, Eudeba, 4°d. 5° reiznp0§ p. 237.

% pueden verse distintas doctrinas judiciales éfadCCiv., sala B, 14/09/1990 Mapuche
Country Club v. De Minicis, Ubaldo en Lexis N° 2261; CNac. Civ., sala A,02/06/1989,
Mapuche Country Club v. Lépez de Marsetti, Hebg &tros en Lexis N° 2/21431; entre otros.
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con voluntad e ingenio, porque es el deseo de tadastener en

funcionamiento los clubes de campo y los barcesado a lo largo del
tiempd®. Los comportamientos sociales deben ser revaltoi para la
evitacion de conflictos y como regulacion, atend@®a que las normas
locales son obedecidas porque se viven socialmeoitso Utiles y

obligatorias. Si a eso sumamos las practicas trals, se advierte que el
legiscentrismo so6lo no puede cambiar la ¥idaa ley como fuente

principal y la subestimacioén del derecho judicipiopio del positivismo

mas ortodoxo esta perdiendo lugar.

Hace tiempo se observa que de hecho el juez orescrea- el derecho,
a pesar de la supremacia de la Constitucion y ©odyil y de la
obligacion de decidir conforme las reglas previammgiuestas, y esto es
una realidad innegable dentro del actual sister8a descubrié, asi ensefia
Carnelutti, que el momento decisivo de la vida detecho es el fallo
judicial. La sentencia o practica de los tribunalds resolver de
determinada manera mas las ya dichas practicasle®@n sentido amplio
(juristas, funcionarios, comunidad) recategorizan cbstumbre como
fuenteé®, algo tan caro al derecho debi@mon Law A eso, hay que
agregarle el indudable peso de la doctrina.

Consecuentemente, fuerza es reconocer el canebimétodo y del
recorrido en la jerarquia de normas, y si antage lo mayor a menor y
con una cuspide, hoy puede ser al revés o al ndististo. Se desprende
claro el enfrentamiento entre racionalidad, agsion, previsibilidad del
legislador, por un lado, y empirismo, jurisgpencia creativa para el
caso concreto e inflacion legislativa y reglameaatapor el otro.

Pensamos que es necesario superar el enfrentangien el dialogo

30 Mariani de Vidal y Abella, Adrian&lubes de campo y barrios cerrados. Cerramientéag v
de circulacién internal.L 2.005-E, Sec. Doctrina, p. 1083.

31 Puede verse Mosset lturraspe, Jofderecho y economia.(Una dificil convivenci)
Revista de Derecho privado y comunitario. Derech&cpnomia. Revista n°21,  Rubinzal
Culzoni, Bs. As, 1.999.

32 Bobbio, NorbertoEl problema del positivismo juridicdrontamara, México, 2.004, p. 57

¥ Delgado Pinto, Jos&obre la vigencia y validez de las normas juridigad55 y ss. en linea:
http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveOb@d871630233495944102257/cuaderno7/doxa

7_05.pdf
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entre razén y accion. Como dicéARNAUD, reconocer los cambios para no
insistir con un derecho que estaba preparado pgraz burguesa, pero no
para la complejidad de la presente época. Paravasltas de las practicas
juridicas el jurista ligado a la tradicion romatemonica no esta preparado
y es reacio a abandonar el viejo esquema posaivistmativista que esta
fuera de ust.

En conclusién, se acepta un significado mucho mdglia de fuentes
del derecho, se acercan las reales a las fornms®eggrarquizan mas a las
primeras, se admite la eficacia de leyes inferigrese comprende mejor
cémo funcionan las normas. Busqueda del equilipai@ no ir a los saltos,
en un vaivén reduccionista desde la norma posé#iva que algunos llaman
derecho espontaneo: ni tanto ni tan poco. Es necessar atentos.

%Arnaud, André Jean,os juristas frente a la sociedad (1.975-1.9¥X)xa 15-16 (1.994)p.
1.006, en linea:
http://www.cervantesvirtual.com/servlet/Sirve Ob@d$§61620824573839199024/cuadernol5/voll
I/doxal5 27.pdf

TRABAJOS DEL CENTRO N° 5 (Segunda Serie)



