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Resumen: El siguiente ensayo analiza la naturaleza juridica del Regla-
mento de Propiedad Horizontal, para asi determinar si ante la existencia de
clausulas abusivas se podrian aplicar al Régimen de Propiedad Horizontal,
los principios y las normas de la Ley de Defensa del Consumidor. Para ello,
nos preguntamos qué es un contrato de adhesion, cudles son sus caracteres,
y cuadl es su incidencia en el instituto senalado.

A partir de ello, se trae a colacién el instituto de la tutela del consumidor
inmobiliario, que nos brinda un amplio paraguas de proteccion legal y tiene
gran incidencia no solo en nuestros ambitos académicos, sino también en el
dia a dia de la sociedad toda.

Finalmente, se estudia la incidencia del principio protectorio de la buena fe
en las clausulas reglamentarias, dandonos el puntapié inicial para estudiar
—y por qué no ejemplificar— clausulas en las que el contratante dominan-
te consigue incluir previsiones que alteran las reciprocas posiciones de las
partes vinculadas, generando un notable y ostensible desequilibrio de los
derechos acordados.

Palabras claves: Naturaleza juridica - Reglamento de Propiedad Horizon-
tal - Defensa del consumidor inmobiliario - Clausulas abusivas - Contrato
de adhesion.

1 Abogado (UCA), asociado en Estudio Juridico Notarial Gonzalez Gil, docente (2012-
2014) de la catedra de Derechos Reales del Dr. Castro Hernandez, correo electrénico: juan.cajarvi-
lle@gmail.com.”
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Abstract: This essay analizes the legal nature of the Horizontal Regula-
tion, in order to determine, given the existence of unfair contractual terms,
that the principles and rules of the consumers protection could be applied
to the real legal Estate system. Therefore, we ask ourselves what is an ad-
hesion contract? What characters does it have? And what influence does it
have in the Institute indicated?

On that basis, it brings up to our attention the real Estate consumer tute-
lage institute, which gives us a broad defiance to legal regulation, and has
a large impact not only among the academic field, but also in society day-
to-day life.

Lastly, the influence of the good faith principle at the co-property regula-
tion is studied, giving us the starting point to study and exemplify clauses
stipulated under which the dominant contract party includes contractual
terms that alter or disturb their respective positions, and break the balance
of their rights and obligations.

Keywords: Legal nature - Horizontal Regulation - Consumer protection -
Real estate consumer - Unfair contractual terms - Contract of adherence.
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I. Introduccion

En el presente trabajo se analizara la naturaleza juridica del “Regla-
mento de Propiedad Horizontal” (en adelante, “el Reglamento”), para asi
determinar si ante la existencia de cldusulas abusivas se podria aplicar, al
Régimen de Propiedad Horizontal, los principios y las normas de la Ley de
Defensa del Consumidor.

Para ello, es conveniente que previamente repasemos los recaudos que
todo inmueble que se pretenda someter al Régimen de la Propiedad Ho-
rizontal debe cumplir. En otras palabras —y sin animo de detenernos en
profundidad con dicho anadlisis—, los requisitos para la afectacion al Régi-
men de Propiedad Horizontal?: 1) Por un lado, “administrativos”, como la
aprobacion del plano de edificacién, la obtencion del certificado de inspec-

2 Conf. Papafio, R.; Kiper, C.; Dillén, G.; Causse, J. (1995). Derechos Reales. Tomo II.
Buenos Aires. Depalma, 6-7.
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cion final de obra y la aprobacion del plano de subdivisién. 2) Por otro lado,
el requisito “juridico” —que serd objeto de estudio en el presente—, es decir,
la redaccion y confeccion del Reglamento, y su posterior inscripcion en los
registros pertinentes.

Tales requisitos surgian de la letra misma del instituto aqui en estu-
dio, del cual se desprendian —en la legislacién derogada— dos términos. Por
un lado, reglamento “de copropiedad”, en virtud de que describe las partes
del edificio y la proporcién en que las privativas participan en las comunes.
Por otro, “y administracion”, dado que debe hacer referencia al funciona-
miento de los 6rganos del consorcio.

Sin embargo, con las modificaciones incorporadas por la Ley N° 26.994,
se debe “puntualizar que el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (vigen-
te a partir del 1° de agosto del afio 2015, en adelante, CCCN) no habla de
copropiedad sobre partes comunes, como si lo hace el art. 2° de la Ley N°
13.512, sino que la propiedad de la unidad funcional comprende la parte in-
divisa del terreno y cosas y partes de uso comun. Esta falta de mencién a la
copropiedad coincide con el criterio sustentado en el Capitulo 4, cuyo titulo
es ‘Reglamento de Propiedad Horizontal’. Asi, si el derecho es de propiedad
horizontal, el Reglamento también es de propiedad horizontal, haciendo re-
ferencia directa a lo principal del régimen (la unidad privativa) y no a lo
accesorio (el condominio de indivisién forzosa sobre partes comunes)”3.

A diferencia de la Ley N° 13.512, el nuevo Cédigo define en su art. 2037
el Derecho Real de propiedad horizontal como: “[...] el Derecho Real que se
gjerce sobre un inmueble propio que otorga a su titular facultades de uso,
goce y disposicion material y juridica, que se ejercen sobre partes privativas
y sobre partes comunes de un edificio, de conformidad con lo que establece
este Titulo y el respectivo Reglamento de Propiedad Horizontal. Las diver-
sas partes del inmueble, asi como las facultades que sobre ellas se tienen son
interdependientes y conforman un todo no escindible”. Por lo que podriamos
decir que se trata de un Derecho Real auténomo, compuesto de partes comu-
nes y partes privativas, inescindiblemente vinculadas, e interdependientes,
asi como las facultades que sobre ellas tienen los titulares de dominio.

II. La constitucion del Régimen de Propiedad Horizontal

A diferencia de nuestro ordenamiento juridico —tanto en el régimen
vigente, como en el derogado—, que no contiene concepto alguno del instituto

3 Conf. Rivera, J. C. (2016, 13 de septiembre). “El Cédigo Civil y Comercial. Algunas
repercusiones en el derecho patrimonial”. Recuperado en el/Dial.com - DC21CE.
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“Reglamento de Propiedad Horizontal”, encontramos en el Derecho Compa-
rado colombiano (especificamente, en el art. 3° de la Ley N° 675/2001) una
serie de definiciones que resultan atinentes a lo estudiado en el presente
trabajo: “Para los efectos de la presente ley se establecen las siguientes de-
finiciones: Régimen de Propiedad Horizontal: Sistema juridico que regula el
sometimiento a propiedad horizontal de un edificio o conjunto, construido o
por construirse. Reglamento de Propiedad Horizontal: Estatuto que regula
los derechos y obligaciones especificas de los copropietarios de un edificio o
conjunto sometido al Régimen de Propiedad Horizontal”.

Tal es asi, que el autor Pinzon Caicedo conceptualiza al Reglamento
como “el documento con el cual se definen las reglas de convivencia, dere-
chos y obligaciones que existen para los copropietarios o habitantes de un
conjunto o edificio™.

Atento a la nueva legislaciéon vigente, el art. 2038, CCCN, reza: “Cons-
titucion. A los fines de la division juridica del edificio, el titular de dominio
0 los condéminos deben redactar, por escritura publica, el Reglamento de
Propiedad Horizontal, que debe inscribirse en el Registro Inmobiliario. El
Reglamento de Propiedad Horizontal se integra al titulo suficiente sobre la
unidad funcional”.

Parte de nuestra doctrina® considera que “la redaccién de la norma
resalta la autonomia de este derecho al denominar al Reglamento como
de ‘propiedad horizontal’y no como de ‘copropiedad’. La forma del Regla-
mento sigue siendo —acertadamente— la escritura publica, la que debe
inscribirse en el Registro de la Propiedad. El Reglamento —con la forma
impuesta— es requisito esencial para dividir juridicamente un inmueble
en propiedad horizontal”. A su vez, “la nueva normativa identifica correc-
tamente a los legitimados para otorgar el Reglamento. Estos son el titu-
lar del dominio y, en caso de que el inmueble se encuentre en condominio,
los condéminos”.

Si bien dicha legitimacién se encontraba prevista por la legislacién
derogada, se unifica y clarifica la situacion juridica que anteriormente se
debia armonizar entre el art. 9° de la Ley N° 13.512 y el art. 1° del Decreto
N° 18.734/1949, evitando asi disquisiciones doctrinarias.

4 Pinzon Caicedo, W. O. (2007). “Lo que deben conocer de seguros los administrado-
res de copropiedades, consejos de administracion y copropietarios para contratar el seguro
de propiedad horizontal exigido por la Ley N° 675, de 2001”. Chia, Colombia. Universidad
de La Sabana, 18. Recuperado de file:///C:/Users/Administrador/Dropbox/FACULTAD/MATE-
RIAS%20FACU/Derechos%20Reales/NAT.%20JUR.%20REGLAMENTO0%20COP/Reglamen-
to%20cvopropiedad/Derecho%20comparado.%20Reglamento.pdf.

5 Bueres, A. J. (dir.). (2015). Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, analizado, compa-
rado y concordado. Tomo II. Buenos Aires. Hammurabi, 362.
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Vale destacar que, “de esta manera, el estatuto consorcial consagra el
estado de propiedad horizontal, finalizando con el periodo de la denomina-
da, equivocamente, pre-horizontalidad, que en rigor es pre-propiedad hori-
zontal. Se consagra, de éste modo, un principio doctrinario y jurisprudencial
unificado acerca de que el Reglamento de Propiedad es integrativo del titulo
de propiedad horizontal. Asi, se da por terminada con la facultad de que la
primera asamblea del Consorcio redacta el Reglamento, como lo exigia el
art. 9° de la Ley N° 13.512, que en la practica nunca se producia, pues en
base a lo que dispone el art. 1° del Decreto Reglamentario N° 18.734/1949, se
faculta a toda persona fisica o juridica que se dispusiera a dividir horizon-
talmente un edificio construido, en construccion o a construir, a redactar el
Reglamento, que es lo que realmente sucede”®. Situacién que analizaremos
en el apartado siguiente.

II1. El estado de propiedad horizontal

Si bien algunos autores, como Llambias, entienden que “el Reglamento
de Copropiedad es el acta de nacimiento del consorcio”, otros doctrinarios
—como A. Abella— consideran que dicha postura no es del todo exacta. En
efecto, cabe advertir que lo que produce el Reglamento es el “estado de pro-
piedad horizontal”, pero no el nacimiento de los diversos derechos de pro-
piedad horizontal que coexistiran en el inmueble. Este nacimiento de los
derechos de propiedad horizontal, aun cuando requiere como requisito in-
dispensable el previo o simultdaneo registro del Reglamento (art. 2038), s6lo
operara al cumplirse los requisitos comunes exigidos por el CCCN (titulo
suficiente y modo suficiente)”:

La autora mencionada afirma que “inscripto el Reglamento de Copro-
piedad (en ‘estado de propiedad horizontal’), media un agrupamiento de
‘futuros copropietarios’, éstos configuraran sélo un ‘consorcio de hecho’ o
‘preconsorcio’. Unicamente cuando nazcan los distintos derechos de propie-
dad horizontal, sea por divisién de condominio y adjudicacién de unidades
funcionales o por la enajenacion de alguna de ellas, se constituird un ‘con-
sorcio (propiamente dicho)’ o un ‘consorcio de derecho”. En otras palabras,
el Derecho Real de propiedad horizontal “nace” con la primera enajenacion
de un departamento o con la adjudicacion a titulo de division de condominio

6 Resqui Pizarro, J. C. (2014, 13 de noviembre). “Aproximaciones al nuevo Cédigo Civil
y Comercial en lo referido a la propiedad horizontal”. Recuperado en elDial.com cita online:
DC1E06.

7 Conf. Abella, A. N. (2012). “Propiedad horizontal. Cuestiones planimétricas. Desafec-
tacion”. Revista del Notariado 895. Recuperado en La Ley, cita online: AR/DOC/325/2012.
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de las unidades funcionales —siempre que se cumplan los requisitos para la
adquisicién derivada de Derechos Reales sobre inmuebles por actos entre
vivos—, y al mismo tiempo tiene origen el consorcio de copropietarios (de
derecho) con personalidad juridica propia.

Se debe subrayar que dicha personalidad es receptada expresamente
por la letra del art. 2044, CCCN, segun la cual “el conjunto de los propie-
tarios de las unidades funcionales constituye la persona juridica consorcio.
Tiene su domicilio en el inmueble. Sus 6rganos son la asamblea, el consejo
de propietarios y el administrador. La personalidad del consorcio se extin-
gue por la desafectacion del inmueble del Régimen de Propiedad Horizontal,
sea por acuerdo undnime de los propietarios, instrumentado en escritura
publica, o por resolucién judicial, inscripta en el Registro Inmobiliario”.

Por tltimo, como hemos senalado, el art. 2038 dispone que el nacimien-
to del estado de propiedad horizontal se materializa a través de la inscrip-
cion del Reglamento de Propiedad Horizontal en el respectivo Registro de
la Propiedad. “De su letra se lee la expresion ‘division juridica’, con lo cual,
si bien se mantiene el mecanismo establecido en el art. 9° de la Ley N°
13.512, en torno al sometimiento del inmueble edificado al Derecho Real de
propiedad horizontal, al emplear tal locucion se prevé el establecimiento de
otros requisitos que deberan cumplirse a los fines de la constitucién. Tales
requisitos seran los de caracter administrativo, que integran parte de otra
rama del Derecho y hacen a la estructura del edificio. Asimismo, y si bien el
CCCN habla de ‘edificio’, también debe considerarse que pueden someterse
las construcciones horizontales que cumplan con la normativa administra-
tiva vigente. Es decir, tendra el mismo ambito de aplicacién que el otorgado
por el art. 1° de la Ley N° 13.512, conforme refiere el art. 2039 del CCCN”8,

Queda claro, entonces, que respecto a las formalidades de su otorga-
miento, en ambos supuestos, la forma requerida para el Reglamento es la
escritura publica. Ahora bien, no debemos confundir éste instrumento pu-
blico, con aquel que sirva de titulo suficiente para adquirir el derecho de
propiedad horizontal —independientemente de que el Reglamento sea parte
integradora del titulo del copropietario.

IV. El Reglamento y su imperatividad
A lo largo de los afios, tanto doctrinal como jurisprudencialmente se ha

afirmado que el Reglamento y sus cldusulas integran el titulo de los copro-

8 Smayevsky, M. y Penna, M. A. (mayo 2015). “Nuevos aspectos del Derecho Real de
propiedad horizontal en el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion (Ley N° 26.994)”. Recu-
perado en El Derecho, cita online: ISSN 1666-8987. N° 13.726. Ano LIII. ED 262.
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pietarios y resultan obligatorias para todos los propietarios —como también
para quienes disponen del uso y goce de la unidad funcional—, por el solo
hecho de ser titulares de dominio.

El Reglamento se considera parte integrante del titulo de propiedad y
reciprocamente la obligacion de reconocimiento del nuevo adquirente, toda
vez que reuna los requisitos normales y condiciones que el mismo estable-
ce. Juega un importante papel en las relaciones entre los copropietarios, al
prever minuciosamente toda divergencia que pueda suscitarse entre ellos y
resolviéndolas con espiritu de equidad y de justicia; y siendo parte integran-
te de la misma escritura traslativa de dominio®.

Esta postura fue receptada por el CCCN, cuyo art. 2038 reza: “[...] El
Reglamento de propiedad y administraciéon se integra al titulo suficiente
sobre la unidad funcional”. Se establece, asi, una presuncién iuris et de iure,
que el propietario conoce y acepta el contenido del Reglamento. Ello se debe
a que el Reglamento forma parte de la causa del Derecho Real de propiedad
horizontal. Las clausulas de aquél conforman el estatuto de la prerrogativa
real junto con la regulacion prevista en la ley.

Por lo tanto, “sus disposiciones son de cumplimiento obligatorio para
todos y cada uno de los propietarios, salvo en cuanto a una o algunas de
ellas, que pudieran contrariar, alterar o desvirtuar determinaciones de la
Ley N° 13.512 (actualmente, normas del CCCN) que deban considerarse de
orden publico”. Debemos aqui sefialar, que también serd obligatorio para
todos los ocupantes del inmueble, ya que, en caso contrario, los copropieta-
rios se encontrarian en una situacién mas desventajosa que estos ultimos,
quienes quedarian liberados de respetar el contenido del mismo.

V. Naturaleza juridica del Reglamento

Teniendo en consideracion el analisis realizado por Soligo Schuler!?,
resulta adecuado en este apartado distinguir las diferentes corrientes adop-
tadas por los teéricos argentinos:

i) La doctrina argentina mayoritaria considera que la naturaleza juri-
dica del Reglamento de Propiedad Horizontal es: a) Por un lado, un

9 Conf. Bendersky, M. J. (2012). “El reglamento de copropiedad redactado por el ‘pro-
pietario-vendedor”. Recuperado en La Ley 91, 227 LLO. Cita Online: AR/DOC/452/2012.

10 fdem.

11 Conf. Soligo Schuler, N. A. (2012). “Naturaleza juridica del reglamento de copro-
piedad y administraciéon”. Revista del Notariado 895, 77. Recuperado en La Ley, cita online:
AR/DOC/312/2012.
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“contrato discrecional o cldsico”, cuando hay condominio (futuros co-
propietarios) sobre el inmueble, ya que éstos pueden negociar libre-
mente las cldusulas; y, b) Por otro, una “oferta contractual”, cuando
existe un unico titular de dominio, pues falta la pluralidad de sujetos
requerida por el art. 957 CCCN.
El principal fundamento de esta postura radica en que el Reglamen-
to, como “acuerdo de voluntades destinado a reglar los derechos de
los copropietarios”, podria encuadrarse en la definicién de contrato
del art. 1137 del Cdédigo Civil (derogado) o del actual art. 957, CCCN,
que establece que el “contrato es el acto juridico mediante el cual
dos o mas partes manifiestan su consentimiento para crear, regular,
modificar, transferir o extinguir relaciones juridicas patrimoniales”.
Segtun dicha doctrina, el mismo criterio seguia el art. 9° de la Ley N°
13.512, dado que guiaba al intérprete en tal sentido al emplear el
verbo “acordar”.
Adelantando lo que analizaremos en los apartados siguientes, el
acto unilateral de oferta contiene clausulas predispuestas que, con
la aceptacién del adquirente de una unidad funcional, da lugar a un
“contrato de adhesién”, dado que se limita a aceptar las cldusulas,
sin que le sea posible discutirlas. Sin embargo, el copropietario que-
da obligado a cumplir todas las disposiciones del Reglamento como
si hubiese participado en la redaccion originaria.
En este sentido, Poirier expresa que “el Reglamento de Copropiedad
es valido, ya sea convenido por los copropietarios entre si, o que lo
haya redactado un solo propietario que, poseyendo originariamente
la totalidad, haya efectuado las ventas ulteriores de los departamen-
tos sobre la base de ese Reglamento”2,
Cabe, finalmente, resaltar que la circunstancia de que la ley esta-
blezca clausulas imperativas en el Reglamento no obsta a la refe-
rida naturaleza, pues es frecuente en los contratos la existencia de
normas de orden publico que limiten la voluntad de las partes, tales
como los arts. 12 (orden publico y fraude a la ley), 279 (objeto del acto
juridico), 1003 (objeto del contrato) y 1004 (objetos prohibido), del
CCCN.

i1) En contraposicién a la tesis sefialada, Guillermo A. Bordal? sostiene
la teoria del estatuto normativo, virtud de la cual “el Reglamento no
es un contrato, sino un conjunto de normas juridicas que rigen la

12 Poirier, P. (1950). La propiedad horizontal, Condominium. Traducida y anotada por
Salas, A. E. Buenos Aires. Depalma, 238.

13 Conf. Borda, G. (1975). Tratado de Derecho Civil. Derechos Reales. Tomo 1. Buenos
Aires. Perrot, 617.
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vida interna del consorcio”. Entiende que “el Reglamento tiene un
origen similar a los contratos ya que ordinariamente (no siempre)
requiere el consentimiento undnime de los consorcistas. Pero ese
consentimiento general también esta en el origen de los estatutos de
las asociaciones y no por ello constituyen un contrato, sino la norma
interna de la asociacién”. Reafirma su postura, por un lado, en razén
de que las modificaciones reglamentarias sélo requieren mayorias
especiales calificadas (mas no necesariamente unanimidad), y sin
embargo, obligan a todos los copropietarios; por otro lado, porque los
titulares de las unidades funcionales entran y salen de esta supues-
ta relacién contractual sin el consentimiento ni conocimiento de los
demas copropietarios, sino que por el solo hecho de comprar o vender
un departamento (o unidad funcional). Situacién que a su criterio
es inconcebible en un contrato. Siendo, entonces, su doctrina conco-
mitante con el autor francés Butera, que considera al Reglamento
“como el estatuto de esta particular forma de copropiedad, que es la
casa dividida por pisos”4.

A contrario sensu, los autores contractualitas han replicado que
esta circunstancia no es incompatible con la teoria normativa sobre
la naturaleza juridica de los contratos, que postula al acuerdo de
voluntades como una ley individual y fuente de Derecho Objetivo.
Afirman que el caracter de conjunto de normas juridicas puede sub-
sumirse dentro de los contratos denominados “normativos”, ya que
el establecimiento de reglas a las que deberdan someterse las futuras
relaciones juridicas entre las partes es propio de dicha clasificacion.
Por lo cual, la obligatoriedad del Reglamento para los sucesores sin-
gulares surge de la necesaria adhesion que se produce al ingresar
al consorcio. Asimismo —como hemos mencionado—, el Reglamento
forma parte integrante del titulo de adquisicion, no siendo obstaculo
que el ingreso o egreso se efectie sin consentimiento o conocimiento
de los restantes copropietarios, ya que esta circunstancia también
ocurre frecuentemente en sociedades de capital, cuya naturaleza ju-
ridica es un contratol®.

iii) Por dltimo, otra parte de la doctrina considera al Reglamento como
un “acto juridico unilateral”. Segun este criterio, dicha naturaleza
juridica resulta invariable, ya que no depende de la existencia de un
Derecho Real de dominio o condominio sobre el inmueble edificado.
Segun esta postura, si se trata de un dnico titular dominial que afec-

14 Bendersky, M. dJ. Ob. cit.
15 Conf. Soligo Schuler, N. A. Ob. cit.
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ta el inmueble al Régimen de Propiedad Horizontal, coinciden con
la doctrina mayoritaria que atribuye al Reglamento la naturaleza
de una “oferta contractual”. Este acto unilateral integra el ulterior
acuerdo de voluntades que se perfecciona con la primera enajena-
ci6on de una unidad funcional del edificio. En ese momento nace el
Derecho Real de propiedad horizontal y se crea el consorcio. Sin em-
bargo, difieren cuando el Reglamento es otorgado por los condéminos
del inmueble, dado que aqui también se lo considera como un acto ju-
ridico unilateral. A pesar de la pluralidad de sujetos, el Reglamento
no seria un contrato en razén de que no se observan al momento del
otorgamiento centros de interés diferenciados ni entrecruzamiento
de voluntades!é.

Por lo cual, el autor mencionado ut supra considera que “al otorgar el
Reglamento de Copropiedad y Administracion, las voluntades de los condé-
minos no se ‘cruzan’ ni se ‘oponen’, sino que se ‘funden’ o se ‘integran’ en una
sola voluntad. Todos buscan un idéntico propésito. Por esta razon, el Regla-
mento tiene similar naturaleza juridica a una oferta de venta efectuada por
los conduefios de una cosa. La naturaleza juridica del Reglamento otorgado
por los condéminos es un acto juridico unilateral, plurisubjetivo, complejo e
igualitario”.

VI. El Reglamento de Propiedad Horizontal como contrato
de adhesion!?

(Cudl fue una de las primeras manifestaciones negociales en la que
se plasmo la operatividad de los contratos por adhesion y las consecuentes
clausulas abusivas?

Cuando hablamos de contratos por adhesion y clausulas abusivas
—conforme afirma J. A. Costantino—, intuitivamente nos vienen a la mente
la mayoria de las contrataciones modernas: seguros, tarjetas de crédito, me-
dicina prepaga, informaéticos, servicios telefénicos y deportivos, entre otros.

Sin embargo, una de las primeras manifestaciones legales que dio so-
porte obligatorio a una convencién estatutaria por adhesion fue la Ley N°
13.512 de Propiedad Horizontal, que como bien sabemos, fue sancionada en
octubre de 1948, es decir, hace mas de medio siglo.

16 Conf. idem.

17 Conf. Costantino, J. A. “Propiedad horizontal, edificio, plano de subdivisién y
reglamento de propiedad. (Provincia de Buenos Aires)”. Recuperado en La Ley, cita online:
0003/800953.
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Vale aqui agregar, que ya en la década del noventa, segtin el Censo
Nacional de Poblacién y Vivienda, afio 1991, el 75 % de los habitantes de
la Ciudad de Buenos Aires vivia en propiedad horizontal. Al mismo tiempo
que mas del 65 % de la poblacién de la Argentina se encuentra directa o
indirectamente vinculada al Régimen de la Propiedad Horizontal; ya sea
como propietario, locatario o usuario de unidades de vivienda, oficinas, co-
cheras o locales de comercio. Esto nos da una primera pauta aproximativa
para determinar el amplisimo espectro de influencia juridica que abarca la
propiedad horizontal.

De hecho, el 90 % de los Reglamentos de Propiedad Horizontal que
rigen los aspectos facticos y juridicos de los consorcios de todo el pais son
redactados en forma unilateral por el titular de dominio o la empresa cons-
tructora, vendedora y promotora, vinculada a aquél. Esto hace que las cl4au-
sulas leoninas, contrarias a la moral y las buenas costumbres, abusivas e
inconstitucionales, se multipliquen en este tipo de convencién normativa.

VII. Caracteres generales del contrato por adhesion

La expresion “contratos de adhesion” proviene de la doctrina francesa,
utilizada por primera vez por Aleilles R., quien en su obra, De la déclara-
tion de la volonté, de 1901, los caracteriz6 como aquéllos “en los cuales hay
predominio exclusivo de una sola voluntad que actia como voluntad uni-
lateral, que dicta su ley no ya a un individuo, sino que a una colectividad
indeterminada, obligandose por anticipado, unilateralmente, a la espera de
la adhesion de los que querran aceptar la ley del contrato, apoderandose de
este compromiso ya creado sobre él mismo”!8,

Nuestro ordenamiento define el contrato por adhesion, en su art. 984,
CCCN, como “aquel mediante el cual uno de los contratantes adhiere a clau-
sulas generales predispuestas unilateralmente, por la otra parte o por un
tercero, sin que el adherente haya participado en su redaccién”. Al mismo
tiempo, el texto normativo establece los dos tipos de clausulas que constitu-
yen el contrato de adhesion:

“Las clausulas generales predispuestas”, que deben ser comprensi-
bles y autosuficientes y su redaccion clara, completa y facilmente legible.
Se tienen por no convenidas aquellas que efectian un reenvio a textos o
documentos que no se facilitan a la contraparte del predisponente, previa o
simultdneamente a la conclusién del contrato. Dicha disposicién también es

18 Lopez Santa Maria, J. (2001). Los contratos. 3* ed. Tomo I: Parte general. Santiago.
Editorial Juridica de Chile, 142.
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aplicable a la contrataciéon telefénica, electrénica o similares (conf. art. 985,
CCCN).

“Las clausulas particulares”, son aquellas que, negociadas individual-
mente, amplian, limitan, suprimen o interpretan una clausula general.
Claro es que en caso de haber: a) incompatibilidad entre ambos tipos de
clausulas, siempre prevalecen estas tltimas; b) cldusulas ambiguas predis-
puestas por una de las partes se interpretan en sentido contrario a la parte
predisponente (conf. arts. 986 y 987, CCCN).

En consiguiente, podemos sefialar, en términos generales, que nos en-
contramos frente a un contrato por adhesiéon cuando se satisfacen las si-
guientes condiciones:

1) El documento cuya validez legal estd en entredicho es una forma
impresa que contiene una pluralidad de términos y aspira a ser un
contrato.

2) Dicha forma ha sido redactada por o a nombre de una de las partes
de la transaccién.

3) Aquella parte que ha redactado los términos participa en numerosas
transacciones de aquellas representadas por la forma y realiza ruti-
nariamente este tipo de transacciones.

4) La forma impresa es presentada al adherente con la prevencion de
que, salvo algunos pocos términos —y las més de las veces ni siquiera
esto—, podran ser modificados, manteniéndose el grueso de la estruc-
tura del contrato como la diseié la parte redactora.

5) Después de que las partes —en caso de que las haya— lleguen a un
acuerdo sobre aquellos términos abiertos a la negociacion, la parte
adherente debe rubricar la forma.

6) La principal obligacién de la parte adherente en la transacciéon con-
siderada como un todo es el pago de una suma de dinerol®.

VIII. Demas caracteres del Reglamento de Propiedad Horizontal

1) Contrato plurilateral: Ademas de poder ser celebrado por méas de dos
partes, cada una de éstas adquiere derechos y obligaciones respecto
de todas las demas.

2) Contrato de organizacién: La finalidad de la ley no solo consiste en
regular derechos y obligaciones reciprocas, sino —y principalmen-

19 De La Maza Gazmuri, I. (2003). “Contratos por adhesién y cldusulas abusivas ;por
qué el Estado y no solamente el mercado?”. Revista chilena de derecho privado, 111-112. Recu-
perado en https:/dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2572113.
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te— en formar una comunidad de copropietarios. Castro Hernandez
tiene dicho que “del instituto de la propiedad horizontal se rescata
un valor no siempre tomado en cuenta por los copropietarios, y
éste es la ‘solidaridad’ que debe reinar como el modo sencillo de
convivencia, teniendo especialmente cuidado con los limites que la
ley impone al ejercicio de las facultades que les otorga”. Es por ello
que los copropietarios “[...] no se encuentran en solitario, sino que
la solidaridad referida les impone pensar, antes de ejecutar acti-
vidades fuera de lo corriente, si no estaran ultrapasando aquellos
limites”20.

3) Calidad de recepticio: El acto (oferta de contrato) reviste la calidad
de recepticio porque esta destinado a ser aceptado por el futuro ad-
quiriente o adjudicatario de la unidad funcional.

4) Contrato normativo: Es aquel que tiene por objeto establecer la dis-
ciplina de un contrato eventual y futuro. Una variedad de éste es
el que fija la forma que debera tener el posible futuro contrato. El
efecto del mismo no es la obligacion de celebrar el futuro contra-
to, sino que, si voluntariamente se celebra, debera contener aquella
disciplina o cumplir esta forma. Se lo denomina normativo porque
establece una norma a seguir en los contratos (que se pueden deno-
minar “normados”) que se celebren en lo futuro; lo que puede llevar a
una estandarizacion de los contratos futuros que serian verdaderos
contratos tipo.

5) Contrato nominado: Se encontraba receptado por Ley N° 13.512, su
decreto reglamentario, y actualmente por las normas del CCCN.

6) Contrato tipo: Contratos cuyas condiciones generales, cuidadosa-
mente estudiadas, forman un conjunto que se presenta en bloque
a los adherentes particulares, generalmente pre-impresos y con
numerosas cldusulas dificiles de comprender y atn de leer para
legos.

IX. Incidencia de la buena fe en los contratos de adhesion

“Analizando como un fenémeno novedoso el afianzamiento de los
contratos formularios, prerredactados, y los de adhesion, vemos que en
realidad tienen su origen en el siglo XIX, con los contratos de seguros y
transportes. Estos son denominados por la doctrina alemana como con-

20 Conf. Castro Hernandez, M. (2013, 12 de septiembre). “Prohibicién de alterar la esté-
tica de la fachada externa de los edificios y el desmantelamiento de obras clandestinas”. Recu-
perado en El Derecho, cita online: ISSN 1666-8987. N° 13.320. ED 243.
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tratos ‘en silencio’ o ‘sin dialogo’. Por otro lado, Claudia Lima Marques los
denomina como el ‘contrato deshumanizado’, definicién de gran densidad
que nos transporta del homo loquens (que tiene la facultad unica de pensar
y expresar sus pensamientos), al inminente homo videns (caracterizado
fantasticamente por Giovanni Sartori, en su obra concebida con dicho titu-
lo, como el hombre que, al igual que los animales, frente a un televisor sélo
responde a los impulsos cromaticos y sonoros. Ya no racionaliza, reacciona
instintivamente)”2!,

La “buena fe” o bonae fidei hace referencia a la rectitud, honradez, ho-
nestidad en las relaciones sociales y juridicas, y se la puede considerar como
un “criterio de conducta al que ha de adaptarse el comportamiento honesto
de los sujetos de derecho”, en contraposicion de la “mala fe”, que se la define
como “malicia o temeridad con la que se hace algo o con la que se posee o
detenta algun bien”?2. Este principio es receptado por el codificador en el
art. 9°, CCCN, que afirma que “los derechos deben ser ejercidos de buena
fe”, y —entre otros— por los arts. 10 y 961, CCCN, que serdn estudiados mas
adelante.

Particularmente, en la relaciéon de consumo —que estudiaremos en los
apartados siguientes—, se expresa en tres funciones fundamentales:

1) Ser fuente de nuevos deberes especiales (deberes anexos) de conduc-
ta durante el vinculo contractual, tales como el deber de cooperacion,
de informacién veraz, de conducta y cuidado.

2) Causa limitadora del ejercicio, hoy abusivo, antes licito, de los Dere-
chos Subjetivos.

3) Elemento de interpretacién de los contratos, teniendo como parame-
tro el actuar del “buen padre de familia”.

En resumen, “el principio general de la buena fe exige que las partes
no defrauden ni abusen de la confianza, que actiden con lealtad reciproca
y de modo transparente y coherente. Cuando una de las partes introduce
en el contrato clausulas sorpresivas o abusivas, no parece comportarse de
acuerdo con este principio”23.

21 Conf. Alvarez Larrondo, F. M. (2009, 6 de junio). “La buena fe en la Ley N° 24.240”.
Recuperado en La Ley, cita online: 2009-C, 1271.

22 Conf. Cajarville, J. C. (2012). “La buena fe y su aplicacion en el Derecho argentino”.
En Prudentia Iuris, N° 74. Buenos Aires, 249-259.

23 Conf. Alvarez, A. y Cornet Oliva, V. (2012, 11 de noviembre). “Las cldusulas abusi-
vas”. Recuperado en La Ley, cita online: AR/DOC/6151/2011.
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X. Tutela del consumidor inmobiliario. La reforma a la Ley de
Defensa del Consumidor y su ambito de aplicacion

i) Marco normativo

El Derecho del Consumidor es una “disciplina que estudia la regulacién
juridica de las conductas de individuos que se relacionan econémicamente
en condiciones de desequilibrio sistémico, es decir, que no estan en igualdad
de condiciones. Esa desigualdad no se da como un fenémeno, raro o extraor-
dinario, sino que es lo normal y esperable en las practicas comerciales”?4.

Si bien el nuevo Cédigo pareciera venir a revertir este desequilibrio sis-
témico, es menester aclarar que toma principios ya contenidos en el Ley N°
24.240 de Defensa del Consumidor, y que al realizar interpretacion consti-
tucionalizada de la nueva norma, no debe tomarse la misma de forma aisla-
da, sino adapténdose a las normas de la Constitucién Nacional, y a los fallos
de la Corte Interamericana de DD. HH. y la Corte Europea de DD. HH. Por
lo que debemos trabajar sobre reglas y principios (CN, Ley N° 24.240 y leyes
particulares), armonizando las mismas, a los fines de obtener una respuesta
nueva, y no s6lo quedarnos con soluciones predisenadas por el legislador.

Para lo cual, resulta interesante analizar la posible aplicacion al Régi-
men de Propiedad Horizontal, los principios y las normas establecidos por
nuestro ordenamiento juridico en defensa de los usuarios y consumidores.

En primer lugar, la protecciéon a los usuarios y consumidores tiene
como primera fuente nuestra Carta Magna, en su art. 42, CN, que reza:
“Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la
relacién de consumo, a la proteccion de su salud, seguridad e intereses eco-
némicos; a una informacién adecuada y veraz; a la libertad de eleccién, y
a condiciones de trato equitativo y digno. Las autoridades proveeran a la
proteccion de esos derechos, a la educacién para el consumo, a la defensa de
la competencia contra toda forma de distorsion de los mercados, al control
de los monopolios naturales y legales, al de la calidad y eficiencia de los
servicios publicos, y a la constitucion de asociaciones de consumidores y de
usuarios [...]".

En segundo lugar, dichos principios fueron receptados por la Ley N°
24.240, denominada “Ley de Defensa del Consumidor” (en adelante, LDC).
Tras diez afios de promulgada dicha norma, se sancioné la Ley N° 26.361,
que modifica parte sustancial de su articulado, y produce —en la materia que

24 Conf. Colman, M. (2015, 23 de diciembre). “Los Derechos del Consumidor en el nuevo
Codigo Civil y Comercial”. Buenos Aires. Asociacién Defensores del Pueblo de la Republica
Argentina. Recuperado en: www.adpra.org.ar/los-derechos-del-consumidor-en-el-nuevo-codigo-
civil-y-comercial.
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aqui nos ocupa-— cierta incertidumbre respecto de su aplicacién y alcance
cuando la relaciéon de consumo se refiere a un bien inmueble.

Por ltimo, el Derecho del Consumidor queda plasmado en el anexo de
la Ley N° 26.994, parte 3, de la modificacion de la Ley N° 24.240 y la Ley N°
26.361; y en el Libro III, en el Titulo IIT del mismo Cédigo. Queda vigente el
resto del texto de la Ley N° 24.240 y sus modificatorias.

ii) Situacion previa a la reforma de la LDC

Atento al art. 1° de la LDC en su primera redacciéon, declaraba com-
prendidos en su régimen:

“a)la adquisicién o locacion de cosa muebles;

b) la prestacion de servicios;

¢) la adquisicién de inmuebles nuevos destinados a vivienda, incluso
los lotes de terreno adquiridos con el mismo fin, cuando la oferta sea
publica y dirigida a personas indeterminadas”.

Dicha norma establecia que son “consumidores o usuarios las personas
fisicas o juridicas, que contratan a titulo oneroso para su consumo final o
beneficio propio, o de su grupo familiar o social”. Virtud de lo cual, se puede
senalar que no se excluia la aplicacién de la LDC cuando se adquiria un
inmueble nuevo que se destinaba para alquilarlo a terceros, dado que el
mismo articulo alude a “beneficio propio” en un sentido amplio y a favor del
consumidor y su grupo familiar.

A su vez, la Reglamentacion del Decreto N° 1.798/1994 disponia, en su
art. 1°, inciso ¢), que “se entiende por nuevo el inmueble a construirse, en
construccion, o que nunca haya sido ocupado”. Es por ello que lo primordial
para tener el caracter de “nuevo” era que el mismo no haya sido usado por
alguna persona, sea el titular del inmueble, un locador o un comodatario.

Por lo que, podemos decir que la vieja normativa poseia una “interpre-
tacion restrictiva” sobre la aplicacién de la tutela al consumidor inmobiliario,
debiéndose cumplir con los requisitos comprendidos en art. 1°, inc. “c”, LDC.

tii) Situacion posterior a reforma de la Ley N° 26.361
Dentro de las modificaciones producidas por la Ley N° 26.361, podemos
resaltar la nocién conceptual del consumidor y del objeto de la relacién de

consumo, adoptada por su art. 1°, LDC: “La presente ley tiene por objeto
la defensa del consumidor o usuario, entendiéndose por tal a toda persona
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fisica o juridica que adquiere o utiliza bienes o servicios en forma gratuita
u onerosa como destinatario final, en beneficio propio o de su grupo familiar
o social. Queda comprendida la adquisicion de derechos en tiempos compar-
tidos, clubes de campo, cementerios privados y figuras afines. Se considera,
asimismo, consumidor o usuario a quien, sin ser parte de una relacién de
consumo, como consecuencia o en ocasion de ella adquiere o utiliza bienes o
servicios como destinatario final, en beneficio propio o de su grupo familiar
o social, y a quien de cualquier manera estd expuesto a una relacién de
consumo (articulo sustituido por art. 1° de la Ley N° 26.361, BO 7-4-2008)”.

Resulta interesante traer a colacion los argumentos previstos por el
legislador en las tratativas previas a la sancién de dicha norma, dado que
“considerando que en el vastisimo escenario del consumo la dindmica tecno-
logica y de comercializacion de productos y servicios es capaz de presentar
situaciones novedosas a cada paso, se entiende de buena técnica legislativa
acunar un tipo lo mas cercano posible al grado de generalidad y abstraccion
que toda ley formal debe ostentar. [...] Asi, la voz ‘bienes’, incorporada para
representar los multiples objetos posibles de una relacion de consumo, pa-
rece la apropiada por el universo al que se proyecta: objetos materiales e
inmateriales susceptibles de tener un valor; es decir, las cosas, muebles e in-
muebles, los derechos patrimoniales y los servicios, entre otros. Como puede
advertirse, se abandona toda casuistica, presente y futura, con sus riesgos
de estrechez y obsolescencia; asimismo, se descartan las restricciones del
inciso c) del actual art. 1° de la Ley N° 24.240, de Defensa del Consumidor,
de las que no se conoce justificaciéon valedera”?>.

Luego de su sancioén, la doctrina mayoritaria afirma —atento lo sefiala-
do por Arias Cau26— “que hoy el consumidor inmobiliario debe ser entendido
en sentido amplio, careciendo de los topicos resenados en la anterior redac-
cién. La enunciacion de la adquisicién de los derechos en ‘tiempos compar-
tidos, clubes de campo, cementerios privados y figuras afines’, es sélo a los
fines ejemplificativos, ya que comprende otras figuras no incluidas, y que no
debe interpretarse limitativamente, siempre dentro de la relaciéon de consu-
mo de rango constitucional”.

En consonancia con lo expuesto, Frustagli y Hernandez sostienen “que
ese agregado debe interpretarse en el sentido méas favorable al consumidor,

25 Conf. Wernicke, W (2008). Antecedentes Parlamentarios. Ley N° 26.361. Modificacio-
nes a la Ley N° 24.240 de Defensa del Consumidor y complementariamente a las Leyes N°
25.065 de Tarjetas de Crédito y N° 22.802 de Lealtad Comercial.

26 Conf. Arias Cau, E. J. (diciembre 2008). “Interpretacion judicial en torno al con-
sumidor inmobiliario dentro de la relacién de consumo”. LLPatagonia 544, cita online:
AR/DOC/2773/2008. Recuperado en http://www.acaderc.org.ar/doctrina/articulos/interpreta-
cion-judicial-en-torno-al-consumidor.
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que supone afirmar la inclusién de las operaciones inmobiliarias”. Brin-
dando algunos ejemplos, Gregorini Clusellas explica que “los consumidores,
compradores de inmuebles nuevos para vivienda, permanente o transitoria,
o lotes de terreno adquiridos para tal fin, al igual que los locatarios que con-
tratasen para el mismo objeto no comercial, la construccién o reparacién de
sus viviendas, estan indistintamente tutelados por la ley”.

En este orden de ideas, Molina Sandoval?’ entiende “que la reforma
del régimen de consumo tiene especial relevancia en materia de bienes in-
muebles, ya que el régimen derogado sélo permitia la aplicacion del régi-
men legal cuando se tratare de bienes ‘inmuebles’ que fueran ‘destinados a
vivienda™.

“Esta exigencia para inmuebles ha sido derogada y se ha permitido ex-
presamente la aplicacién del régimen para cosas usadas, de donde también
la LDC sera aplicable no s6lo en inmuebles nuevos, sino también en vivien-
das usadas o en la re-venta de lotes u otros inmuebles. Adicionalmente, no
se exige que estén destinadas a la utilizacion familiar, sino que también po-
drian ser aplicables para la compra de oficinas, locales comerciales, appart-
hotel u otros inmuebles”.

A su vez, el autor considera que “las unicas locaciones que estaban
comprendidas en el régimen anterior eran las de cosas muebles y todo el ré-
gimen de locacion de inmuebles quedaba naturalmente excluido de la LDC.
Hoy también se permite la aplicacion de la LDC a las locaciones de inmue-
bles (destinados a vivienda o a locales comerciales). Tampoco se exige que
la oferta sea publica y dirigida a personas determinadas”. Por lo que, “la
inclusion legal no es menor y requiere un replanteo de los verdaderos alcan-
ces, ya que debera determinarse la aplicacion de la LDC a las empresas que
comercializan inmuebles o sus alquileres”.

iv) Cambio copernicano en la LCD?8

A diferencia del régimen anterior, que exigia que el contrato de con-
sumo fuera a titulo oneroso (recuérdese que el decreto reglamentario sélo
admitia la aplicacién de la LDC en aquellos casos en que una persona, en
funcién de una eventual contratacion a titulo oneroso, reciba a titulo gratui-
to cosas o servicios, por ejemplo, muestras gratis), en la reforma del régimen
de consumo lo significativo no es el caracter “oneroso” de la adquisicién de
la cosa o utilizacién del servicio, sino que la norma ha puesto el acento en la

27 Conf. Molina Sandoval, C. A. (abril 2008). “Reformas sustanciales”. Sup. Esp. Reforma
de la Ley de Defensa del Consumidor, 81. Recuperado en La Ley, cita online: AR/DOC/932/2008.
28 Conf. ibidem.
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“adquisicion” o “utilizacién” por el consumidor. La nueva ley ha modificado
indirectamente el decreto reglamentario y ha ampliado peculiarmente el
ambito.

Asimismo —como hemos distinguido—, la ley también se aplica a co-
sas usadas que en el régimen anterior estaban excluidas. La ley les aplica
el régimen tuitivo sin que sea necesario que el proveedor comercialice
en forma profesional las cosas usadas, ya que seria suficiente con que lo
haga de manera ocasional (“ocasionalmente”, dice el nuevo art. 2°, primer
parrafo).

El esquema legal aplicable a las adquisiciones de cosas usadas es si-
milar al de las cosas nuevas (y por ello rigen en su plenitud el complejo
entramado de derechos y obligaciones de la ley), aun cuando en algunos
supuestos la propia ley haga diferencias, dado que, por ejemplo, el art. 11
establece un plazo menor de garantia para las cosas muebles usadas.

v) Situacion luego de la sancion del CCCN

La Comisién Redactora del nuevo Cédigo propuso incluir una serie
de principios generales de proteccién del consumidor que actiian como una
proteccion minima. “Al incluir los aspectos protectorios de la ley especial
(N° 24.240) en la ley general (N° 26.994) esos principios iban a resultar re-
forzados para quedar a salvo de una eventual reforma regresiva. En pocas
palabras, el Cédigo Civil y Comercial se ocupa de cuestiones propias de las
leyes especiales para, segin dicen sus creadores, asegurar los beneficios de
la ley especifica impidiendo que una reforma furtiva los extinga en una de
esas tertulias trasnochadas a que nos tiene acostumbrado el Congreso de la
Nacién”?,

En su Anexo II como Leyes Complementarias, en el art. 3°, modifica la
Ley N° 24.240 y su modificatoria, N° 26.361, en sus arts. 1°, 8°, 40 bis y 50 bis,
dejando vigente el resto de la Ley de Derecho del Consumidor. En el Libro
II1, Titulo III, establece una serie de principios generales desde el art. 1092
hasta el art. 1122, dejando constancia sobre las “Relaciones de Consumo”,
ampliando la modificacién al art. 1° de la Ley N° 24.240 con la calidad de
consumidor.

Reitera que seran considerados consumidores inclusive las personas
juridicas pero cuando el consumo no tenga vinculo con su actividad comer-
cial, industrial, artesanal o profesional. Queda vigente el art. 2° de la LDC,

29 Shina, F. (2016, 1° de enero). “Las relaciones de consumo en el nuevo Cédigo Civil y
Comercial. La resurreccion del bystander”. Recuperado en elDial.com, cita online: DC20BA.

Prudentia Iuris, N° 84, 2017, pags. 191-223 209



JUAN CARLOS CAJARVILLE

para dar el concepto de proveedor, por lo que el art. 1093, CCCN, debe ser
integrado con el mentado articulo.

Uno de los puntos mas criticos de la reforma fue la derogaciéon de una
oracion completa del art. 1°, LDC: “[...] y a quien de cualquier manera esta
expuesto a una relacion de consumo”. Dicha modificatoria es considerada
como un grave perjuicio a los consumidores frente a empresarios, asegu-
radoras y bancos, alterando los derechos de los mismos, al no reconocer al
“consumidor expuesto”. Sin embargo, existe, no obstante, una interpretacion
amplia, en la cual se puede incorporar (como consumidores expuestos) a
aquellos que quedan incluidos en la relacién de consumo, sin perjuicio de no
estar explicito como la derogada3°.

A los efectos del consumidor inmobiliario, se mantiene el criterio adop-
tado por la Ley N° 26.631 —que ha sido analizado en los apartados anterio-
res—, en virtud del cual debe ser receptado en “sentido amplio”, e interpre-
tandose en la extensién mas favorable al consumidor, lo que supone afirmar
la inclusién de las operaciones inmobiliarias. Si bien este criterio no esta
establecido formalmente en el CCCN, se mantiene expresamente en el ins-
tituto “contenido del documento de venta”, del art. 10, LDC (conforme al art.
7° de la Ley N° 26.361), conforme al cual, expresamente, establece que dicho
documento se puede extender por la venta de cosas “muebles o inmuebles”,
manteniéndose asi la postura adoptada al interpretar la situacion luego de
la reforma de la Ley N° 26.631.

vi) Efectos de la tutela de la Ley de Defensa al Consumidor3!

a) Se aplicara la regla de interpretacion que dispone que en caso de
“duda” se estara siempre a la interpretaciéon mas favorable al con-
sumidor (conf. arts. 3° y 37 de la Ley N° 24.240). Asimismo, “cuando
existan dudas sobre los alcances de su obligacion, se estara a la que
sea menos gravosa” (conf. arts. 37, LDC y 1096, CCCN). Dichos prin-
cipios coinciden con lo establecido en el art. 1094, CCCN, respecto
a “Interpretacion y prelacion normativa: Las normas que regulan
las relaciones de consumo deben ser aplicadas e interpretadas con-
forme con el principio de ‘proteccion del consumidor’ y el de acceso
al ‘consumo sustentable’. En caso de duda sobre la interpretacion

30 Conf. Bassano, O. H. (2014, 3 de enero). “El Derecho del Consumidor en el Nuevo
Codigo Civil y Comercial”. Recuperado en elDial.com, cita online: DC1E22.

31 Conf. Gregorini Clusellas, E. L. (2008, 28 de abril). “Las acciones del adquirente o
locador de obra de un inmueble con vicios”. Recuperado en La Ley 2008-C, 179, cita online: AR/
DOC/3726/2007.
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de este Cédigo o las leyes especiales, prevalece la mas favorable al
consumidor”.

b) El deber de “buena fe” (art. 9°, CCCN) es impuesto bajo sancién de
nulidad, al igual que el deber de informacién, que es una de sus ex-
presiones. Su incumplimiento, al igual que el de la legislacién sobre
lealtad comercial y defensa de competencia, facultan al consumi-
dor a demandar la nulidad del contrato o la de las clausulas lesivas
(conf. art. 37, LDC).

¢) “Integracion judicial del contrato”: En los casos de nulidad parcial
(b) 0 inexistencia parcial (c), cuando el juez a pedido del consumidor
las declare, “simultaneamente integrara el contrato, si ello fuera ne-
cesario” (art. 37, parrafo final).

d) “Deber de informacién”: Debe suministrarse al consumidor, en for-
ma cierta y objetiva, informacién veraz, detallada, eficaz y suficiente
sobre las caracteristicas esenciales de los bienes (conf. art. 4°, LDC;
art. 1100, CCCN y art. 42, CN).

e) “Efecto vinculante de la publicidad” Seran exigibles y se tendran por
incluidos en el contrato con el consumidor, las precisiones formuladas
en la publicidad o en anuncios, prospectos, circulares u otros medios de
difusion (conf. art. 8°, LDC y art. 1103, CCCN). Por lo que, de aceptarse
como oferta la hecha a persona indeterminada, debe considerarse a la
publicidad como integrativa y vinculante como parte del contrato.

f) Se encuentra expresamente “prohibida toda publicidad” que: 1) con-
tenga indicaciones falsas o de tal naturaleza que induzcan o pue-
dan inducir a error al consumidor, cuando recaigan sobre elemen-
tos esenciales del producto o servicio; 2) efectiie comparaciones de
bienes o servicios cuando sean de naturaleza tal que conduzcan a
error al consumidor; 3) sea abusiva, discriminatoria o induzca al
consumidor a comportarse de forma perjudicial o peligrosa para su
salud o seguridad. Los consumidores afectados o quienes resulten
legalmente legitimados pueden solicitar al juez: 1a cesacién de la pu-
blicidad ilicita, la publicacion (a cargo del demandado) de anuncios
rectificatorios y, en su caso, de la sentencia condenatoria (conf. arts.
1101 y 1102, CCCN).

g) Vigencia de la obligacion de seguridad: “Las cosas o servicios deben
ser suministrados o prestados en forma tal que, utilizados en con-
diciones previsibles o normales, no presenten peligro alguno para
la salud o integridad fisica de los consumidores o usuarios (arts. 5°,
LDC, y 42, CN), que impone como derechos del consumidor los de
proteccion de su salud, seguridad o intereses econémicos”, asi como
condiciones de trato equitativo, no discriminatorio y digno (conf.
arts. 1097 y 1098, CCCN).
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h) “Normas especificas sobre prescripcién”: El art. 50, LDC, establece

i)

J)

el plazo respectivo, disponiendo que las acciones y sanciones de la
LDC prescribiran en el término de tres (3) afios, y se interrumpira
por la comisién de nuevas infracciones o por el inicio de las actuacio-
nes administrativas o judiciales.

“Responsabilidad objetiva y solidaria por dafos”: Se encuentra a car-
go del “fabricante”, en el caso, constructor, y el “vendedor” del bien,
segun lo dispone el art. 40, LDC, reformado por la Ley N° 24.999, art.
40 (BO 30-7-1998).

Procesalmente, corresponde la via del “juicio sumarisimo” para la
tramitacion de las acciones judiciales del consumidor32.

En sintesis, estas normas del régimen de proteccién al consumidor, en
armonia con el sistema protectivo que, en general, dicho régimen establece,
resultan aplicables al “consumidor” inmobiliario, con prescindencia de que
lo sea a titulo de comprador (compraventa) o de locatario (locacién de obra).
Ello, ademas de resultar claro del texto de la ley —cuya normativa es de
“orden publico” (conf. art. 65, LDC)—, ha sido reconocido por nuestra juris-
prudencia, como veremos a continuacion.

vii) Recepcioén jurisprudencial de la tutela al consumidor
inmobiliario

A. Previa a la Ley N° 26.361

En la causa “Cavi S.A. ¢/ Ciudad de Buenos Aires”, el Gobierno de
la Ciudad de Buenos Aires resolvié imponer a una constructora una
multa por infraccion a los arts. 4° y 8° de la Ley N° 24.240, por no
haber brindado al comprador de un inmueble informacion veraz de
las caracteristicas del mismo. La infraccion invocada consisti6 en la
discrepancia entre la informacién previa y constancias del boleto,
respecto de una cochera que se ofrecia como parte de la venta de
un departamento y lo que se hizo constar en definitiva en la escri-
tura. Se ofrecié la venta de una cochera, se escrituré el derecho a la
guarda de un automoévil en un espacio comun y, en la practica, por lo
exiguo del espacio, el comprador quedé sin lugar para estacionar. El
fallo de cdmara confirmé la sancién33.

32 Bersten, H. L. (2005). Derecho Procesal del Consumidor. Buenos Aires. La Ley, 2-3.

33 Citado por Gregorini Clusellas E. L. (2004, 7 de junio), en Defensa del Consumidor
para el comprador de inmuebles. Nota en los autos “Cavi S.A. ¢/ Ciudad de Buenos Aires”.
CNFed. Contencioso Administrativo, Sala II, 28-8-2003, La Ley.
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— La aplicacién de la LDC al ambito de los clubes de campo o barrios
cerrados ha sido afirmada por la Sala D de la Camara Nac. en lo
Comercial, el 31 de octubre de 2005, en los autos “Z. H. ¢/ Barrio
Cerrado S.A. s/ ordinario”4. Vale resaltar que la reforma de la LDC
prevé expresamente su aplicacién en los supuestos aqui senalados,
receptando los criterios jurisprudenciales previos a la modificacién
de la misma.

— En otra ocasién, la Camara Nac. Fed. Cont. Administrativa Federal,
Sala II, en los autos “Banco Hipotecario ¢/ Ciudad de Buenos Aires”,
con fecha 14 de junio de 2005, confirmo la resolucion del a quo y re-
solvié que la entidad financiera, en el caso el Banco Hipotecario, que
se constituyé en fiduciaria y principal beneficiaria del contrato de
fideicomiso en garantia que celebré con una empresa constructora,
era responsable frente al comprador del inmueble fideicomitido por
las violaciones al régimen de defensa del consumidor3®.

B. Con posterioridad a la reforma de la LCD

— En los autos “Barletta, Raul Alberto ¢/ Gijon S.A.”36, el “adquirente
de un inmueble destinado a vivienda promovié accién contra la fir-
ma demandada, persiguiendo el reintegro de los gastos que tuvo que
realizar y los que deberan efectuarse para dejar el departamento en
las condiciones en que fue ofrecido a la venta con motivo de los de-
fectos ocultos detectados con posterioridad a la operacién de venta.
La empresa demandada opuso excepcion de prescripcion, sefialando
que la accion fue entablada ocho meses después de celebrada la com-
praventa”.

El juez de grado rechaz6 la defensa opuesta y acogié el reclamo. La
Camara confirmé la decision, sefialando: “Desde antes de la refor-
ma introducida el afio pasado (Ley N° 26.361) se amparaba a las
personas fisicas o juridicas que contrataban a titulo oneroso para
su consumo final o beneficio propio, o de su grupo familiar, o social,
la adquisicién de inmuebles nuevos destinados a vivienda (art. 1°,

34 Citado por Bersten, H. L. (2006, 5 de abril) en “Aplicacion del Régimen de Proteccion
al consumidor a los clubes de campo o barrios cerrados”. Suplemento Especial La Ley sobre
“Emprendimientos inmobiliarios”. Dir. E. L. Gregorini Clusellas.

35 Fallo de la Camara Nac. Fed. Cont. Administrativo Federal, Sala II, en los autos
“Banco Hipotecario ¢/ Ciudad de Buenos Aires”, 14-6-2005. La Ley, cita on line 2005-E, 436 y
sigs., con nota de Malumian, N.

36 Fallo de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala F, en los autos “Barletta,
Radl Alberto ¢/ Gijén S.A.”, 15-9-2009. La Ley, cita online: AR/JUR/36228/2009.
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segun texto Ley N° 24.240). De esta manera, en este caso, el plazo
de prescripcién que comienza a correr desde que los vicios fueron
descubiertos o se han hecho aparentes, debe regirse por el previsto
en el art. 50 de dicha ley, y no por el de tres meses establecido en el
art. 4041 del Cédigo Civil™37,

— La Camara 1° de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Minas, de Paz y
Tributaria de Mendoza, en su fallo, “Castro, Eva Liliana ¢/ Tecnosuel
S.A. y otros”, del 11 de febrero de 2010, afirma que “deben conside-
rarse alcanzados y protegidos por la Ley de Defensa del Consumidor
a los compradores de inmuebles nuevos para vivienda, permanente
o transitoria, o lotes de terreno adquiridos para tal fin, al igual que
los locatarios que contratasen para el mismo objeto no comercial, la
construccién o reparacién de sus viviendas”38,

— Asimismo, la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala L,
tiene dicho: “Resulta aplicable el art. 40 de la Ley N° 24.240, texto
segun Ley N° 26.361, en una demanda de dafios y perjuicios promo-
vida contra el vendedor y el constructor en virtud de los defectos de
construccion existentes en el inmueble a estrenar adquirido por el
actor”?,

XI. Clausulas abusivas en los contratos de adhesion
i) Concepto y fundamentos*°

La masificacion contractual, la velocidad en las transacciones de pro-
ductos uniformes y la necesidad de disminuir costos de transaccién en las
relaciones de consumo han llevado a las empresas a utilizar contratos con
clausulas predispuestas y/o de adhesion, que suponen una aceptacién no
negociada (o escasamente discutida) de las estipulaciones prefijadas.

Sin embargo, “es comtn que una de las partes, valiéndose de la discre-
cional facultad contractual que otorga el derecho dispositivo, el contratante

37 Conf. Fallo de CSJN, en los autos “Sanz, Sonia M. ¢/ Del Plata Propiedades S.A. y
otro”, 19-9-2002. La Ley, cita online: 2003-F, 731.

38 Fallo de la Camara 1% de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Minas, de Paz y Tributa-
ria de Mendoza, en los autos “Castro, Eva Liliana ¢/ Tecnosuel S.A. y otros”, 11-2-2010. La Ley,
cita online: AR/JUR/1752/2010.

39 Fallo de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala L, en los autos “Qui-
roz, Héctor Magno y otro ¢/ Vazquez, Maria Cristina y otro”, 27-3-2009. La Ley, cita online:
AR/JUR/4075/2009.

40 Conf. Molina Sandoval, C. A. (2007). “La proteccién juridica del adquirente de unida-
des funcionales y el fideicomiso inmobiliario”. Recuperado en La Ley, cita online: 2007-E, 1288.
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dominante, consiga incluir previsiones que alteran las reciprocas posiciones
de las partes vinculadas, generando un notable y ostensible desequilibrio de
los derechos acordados y una manifiesta contrariedad con aquella directriz
rectora de la interpretacion y ejecuciéon contractual”*l.

Por lo tanto, “cuando hablamos de clausulas abusivas nos referimos
a aquellas estipulaciones con las cuales una de las partes de un negocio
juridico, aprovechandose de su mayor poder de negociacién, obtiene una po-
sicién/situacion juridica ventajosa en desmedro de la otra parte, alterando
considerablemente el equilibrio negocial™#2.

A pesar de ello, las leyes de consumo a nivel mundial y el ordenamien-
to juridico argentino, en particular, si bien no prohiben esta modalidad de
contratacion, tienden a limitar o establecer ejes de funcionamiento de estas
clausulas.

Estas limitaciones tienen como razon justificante las diferencias eco-
némicas existentes entre las partes (en la que una de ellas —usualmente
la aceptante— se encuentra en inferioridad de condiciones para discutir o
negociar el contenido contractual). Buscan equiparar (mediante normas im-
perativas o protectorias) los poderes de negociacién, limitando la libertad
del mas fuerte no sélo en su faz punitiva (sancionando los excesos), sino
también en forma preventiva (pues sabe que algunas cldusulas de su con-
trato contrarian previsiones normativas).

Sin dudas, el fundamento dltimo radica en la “buena fe” de las partes
contratantes. “Los contratos —sefiala el art. 961, CCCN- deben celebrarse,
interpretarse y ejecutarse de buena fe. Obligan no solo a lo que esta formal-
mente expresado, sino a todas las consecuencias que puedan considerarse
comprendidas en ellos, con los alcances en que razonablemente se habria
obligado un contratante cuidadoso y previsor”. La buena fe no sélo regula
y limita la actuacion de las partes luego de celebrado el contrato, sino que
también abarca su etapa precontractual, e incluso postcontractual.

Se debe aclarar que mas alld de aplicar el principio de la buena fe
como limitativo de los abusos contractuales, no debe considerarse a la mala
fe como un requisito necesario para la existencia de aquella figura. De nin-
guna manera debera cargarse sobre quien pretende dejar sin efecto una
estipulacion con la prueba de la mala fe de la otra parte, que tampoco podra
liberarse demostrando su buena fe.

Vale decir que para que una cldusula contractual sea abusiva deben
darse los siguientes requisitos:

41 Conf. Freytes, A. E. (octubre 2011). “Una acertada decision en torno a clausulas abu-
sivas en contratos de consumo”. Recuperado en La Ley, cita online: AR/DOC/3392/2011.

42 Conf. Alvarez, A. y Cornet Oliva, V. (2012, 11 de noviembre). “Las cldusulas abusi-
vas”. Recuperado en La Ley, cita online: AR/DOC/6151/2011.
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(i) la existencia de un contrato (escrito o verbal) en el que se hayan
pactado derechos y obligaciones de sus partes;

(i1) quela clausula haya sido redactada o impuesta por una parte y sin
margen a discusion en concreto sobre sus alcances y generalmente
por el contratante fuerte (lato sensu) de la relacion econémica;

(ii1) dicha clausula debe perjudicar (o puede hacerlo) a la otra parte
(contratante débil), imponiendo derechos u obligaciones que en
situaciones de paridad contractual no aceptaria;

(iv) que se produzca un desequilibrio contractual irrazonable o no jus-
tificados.

ii) Plexo normativo

Acorde a lo analizado, se puede resaltar que el Cédigo unificado clasifica
los contratos en tres categorias: (i) contratos celebrados por adhesion a clausu-
las generales predispuestas; (ii) contratos de consumo; y (iii) contratos parita-
rios (también llamados contratos discrecionales o clasicos y que, en definitiva,
constituian los unicos tipos de contratos conocidos en el Céodigo Civil de Vélez
Sarsfield)*4. En paralelo, y atento a la legislacién especial en defensa del con-
sumidor, se han establecido en nuestro ordenamiento protecciones juridicas
frente a los abusos de aquellos que se encuentran en una posicion dominante.

En primer lugar, el art. 988, CCCN, afirma que en los contratos cele-
brados por adhesién a clausulas generales predispuestas se deben tener
por no escritas: “a) las clausulas que desnaturalizan las obligaciones del
predisponente; b) las que importan renuncia o restriccién a los derechos del
adherente, o amplian derechos del predisponente que resultan de normas
supletorias; y c) las que por su contenido, redaccién o presentacién, no son
razonablemente previsibles”.

En segundo lugar, pese a que la LDC no alude expresamente a clau-
sulas abusivas, el art. 37 tiende a regular el instituto aqui analizado, con
un enunciado similar al articulo anteriormente transcripto, pero agregando
en su inciso “c” que seran abusivas “las cldusulas que contengan cualquier
precepto que imponga la inversiéon de la carga de la prueba en perjuicio
del consumidor”. Por su parte, la Reglamentacion impuesta por Decreto N°
1.798/1994, en su art. 37, afirma que “se consideraran términos o clausulas
abusivas las que afecten inequitativamente al consumidor o usuario en el
cotejo entre los derechos y obligaciones de ambas partes”.

43 Conf. Molina Sandoval, C. A. Ob. cit..
44 Gregorini Clusellas, E. L. (2016, 16 de febrero). “La interpretacion del contrato en el
Codigo Civil y Comercial”. Recuperado en elDial.com, cita online: DC208D.
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Conforme al Libro III, Titulo III, Capitulo IV del nuevo Cédigo (arts.
1117 y sigs., CCCN), resulta aplicable a los contratos de consumo el régimen
general de clausulas abusivas incorporado a la codificacion (en sus arts. 985
a 988, CCCN). En este sistema tuitivo se considera abusiva la clausula que,
habiendo sido o no negociada individualmente, tiene por objeto o por efecto
provocar un desequilibrio significativo entre los derechos y las obligaciones
de las partes, en perjuicio del consumidor. En razéon de ello, las clausulas
incorporadas a un contrato de consumo pueden ser declaradas abusivas aun
cuando sean negociadas individualmente o aprobadas expresamente por el
consumidor.

Al mismo tiempo, se contempla el fenémeno de los contratos conexos
que contengan disposiciones abusivas, considerando que existe una situa-
cién juridica abusiva cuando el mismo resultado se alcanza a través de la
predisposiciéon de una pluralidad de actos juridicos conexos.

Vale destacar que el objetivo de la incorporacién de dicho régimen a los
contratos de consumo “es coadyuvar a la comprension del consumidor en los
contratos preimpresos, que constituyen una secuela de clausulas muchas
veces ininteligibles desde la presentacién del propio formato del texto, tanto
por su falta de parrafos como por los pequenios caracteres™?,

Sin embargo, el legislador prevé dos situaciones limitativas —la pri-
mera de ellas un tanto discutida—, en las cuales no pueden ser declaradas
abusivas las clausulas: a) relativas a la relacion entre el precio y el bien
o el servicio procurado; y b) las que reflejan disposiciones vigentes en tra-
tados internacionales o en normas legales imperativas (conf. art. 1121,
CCCN).

Atento al andlisis del art. 1122, CCCN, se legisla que la aprobacion
administrativa de los contratos o de sus clausulas (sea por una entidad del
Estado, un ente regulador o una autoridad de aplicaciéon) no obsta al control
judicial de las mismas. Dispone también que el efecto de las clausulas abu-
sivas es tenerlas por no convenidas, aunque no necesariamente implique la
nulidad del contrato; sino que el juez tiene la facultad de declarar la nulidad
parcial del mismo y corregir (o integrar) la estipulaciéon desventajosa miti-
gando sus efectos, para salvaguardar el negocio juridico, siempre y cuando
el mismo era el requerido por el consumidor. Sin embargo, “si de la voluntad
que pueda inferirse de las partes mediante manifestaciones reales o presun-
tas surge que el negocio no quiso celebrarse sin las estipulaciones nocivas,
o si a través del defecto se desvirtia la unidad del conjunto, correspondera
la nulidad total™$.

45 Bueres, A. J. (dir.). Ob. cit., 643.
46 Ibidem, 645.
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Finalmente, lo que ocurre es que las cldusulas abusivas no aparecen
unicamente cuando se vinculan a un proveedor con un consumidor, sino que
pueden aparecer en cualquier tipo de relacion juridica donde una parte es
mas débil que la otra, ya que es justamente aprovechandose de esa debili-
dad como la parte fuerte logra establecer clausulas que alteran el equilibrio
contractual en su beneficio, virtud de lo cual es dable recordar la teoria del
abuso del derecho en el texto del art. 10, CCCN (cuya fuente es el anterior
art. 1071, Cédigo Civil derogado), que brinda un paraguas protectorio ante
eventuales abusos en el gjercicio de los derechos: “El ejercicio regular de un
derecho propio o el cumplimiento de una obligacién legal no puede consti-
tuir como ilicito ningdn acto. La ley no ampara el ejercicio abusivo de los de-
rechos. Se considera tal el que contraria los fines del ordenamiento juridico
o el que excede los limites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas
costumbres. El juez debe ordenar lo necesario para evitar los efectos del
ejercicio abusivo o de la situacién juridica abusiva y, si correspondiere, pro-
curar la reposicion al estado de hecho anterior y fijar una indemnizacién”.

iii) Cuestion conexa. Las prdcticas abusivas*’

La nueva codificacién incorpora dentro de su articulado el tratamiento
de la proteccién de consumidores y usuarios, lo cual complementa el sistema
de proteccion juridica situando la tutela de los sujetos protegidos en el nivel
mas alto dentro del marco legislativo mas trascendente del Derecho Priva-
do. Todo lo relativo al derecho que tienen los consumidores a recibir un trato
digno y equitativo ha sido incluido en el CCCN, dentro del Libro III, Titulo
II1, Capitulo II, Seccién I (arts. 1096 a 1099), en donde se regulan las prac-
ticas abusivas en general. De esta manera, se enriquece, afortunadamente,
el escueto enunciado que la Ley N° 26.361 incorpor6 a través del art. 8° bis,
LDC (atn vigente).

A raiz de ello, el legislador entiende que los proveedores deben garanti-
zar condiciones de atencion y trato digno, equitativo y no discriminatorio a los
consumidores y usuarios. La dignidad de la persona debe ser respetada confor-
me a los criterios generales que surgen de los Tratados de Derechos Humanos.
Deben abstenerse de desplegar conductas que coloquen a los consumidores en
situaciones vergonzantes, vejatorias o intimidatorias. Como tampoco pueden
establecer diferencias basadas en pautas contrarias a la garantia constitucio-
nal de igualdad, en especial, la de la nacionalidad de los consumidores.

47 Brun, E. (2016, 5 de febrero). “Las practicas abusivas a la luz del nuevo Cédigo Civil
y Comercial de la Nacién”. Recuperado en el/Dial.com, cita online DC2088.
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Cabe senalar que dicho trato debe configurarse a lo largo de todo el tra-
yecto de la relaciéon de consumo, es decir, comienzo, permanencia y egreso.
En efecto, aunque la norma se ubica en la etapa de la formacién del consen-
timiento, estas practicas pueden suceder en cualquiera de las etapas, tanto
en la formacion del contrato, como en el de la ejecucion.

iv) Posicion que deben adoptar los consorcistas

Habiendo estudiado en términos generales el concepto y los presupues-
tos para la existencia de las clausulas abusivas, podemos ahora detener-
nos y preguntarnos como deben actuar los copropietarios ante las clausulas
abusivas contenidas en el Reglamento de Copropiedad y Administracion.

Independientemente de la naturaleza juridica del Reglamento (ya sea
un contrato o un estatuto normativo), no quedan dudas de que ante la exis-
tencia de clausulas abusivas le son aplicables los institutos legales y supra-
legales, como son el abuso de derecho, la buena fe, el enriquecimiento sin
causa, la equidad y la doctrina de los actos propios.

En consecuencia, los consorcistas deben —en primer término— agotar
todas las instancias extrajudiciales previas. Es decir, convocar a asambleas
y por medio del 6rgano deliberativo, en cumplimiento de las mayorias pre-
vistas por la ley y el respectivo Reglamento, modificar dichas clausulas. Sin
embargo, ante la imposibilidad de obtener las mayorias necesarias para
modificar validamente la clausula abusiva del Reglamento deberan, previo
agotamiento de las demads instancias prejudiciales (como las mediaciones
obligatorias), y/o no habiendo instancias judiciales mas idéneas, se debera
recurrir al amparo judicial.

Tal es asi que la jurisprudencia —como veremos a continuaciéon— “ha re-
suelto que cuando las normas del Reglamento de Propiedad atentan contra
la ley, el orden publico, la moral y las buenas costumbres o hay una actua-
cién abusiva de la mayoria, el Derecho, como ciencia de lo bueno y lo justo,
se aparta de ese rigorismo y los jueces que buscan el adecuado servicio de la
justicia estan autorizados a proceder a su reforma™8.

XII. Clausulas abusivas en los Reglamentos de Propiedad Horizontal
Atento a lo expuesto —siguiendo la teoria del ya mencionado J. A. Cos-

tantino?—, las clausulas abusivas que “usualmente” podemos encontrar en
los Reglamentos son:

48 Conf. Costantino, J. A. Ob. cit..
49 Conf. ibidem.
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1°) Cldusula de reserva por derechos e ingresos derivados de la explota-
cion de la publicidad en techos, azoteas y paredes medianeras.

No caben dudas respecto a la importancia econémica que tienen las
publicidades actualmente. Sin ir muy lejos, podemos observar que “las pa-
redes medianeras y terrazas de edificios estratégicamente ubicados son una
vidriera permanente las veinticuatro horas del dia, durante los 365 dias
del afo, para millones de personas que transitan diariamente por calles y
avenidas de la ciudad”.

“Es ésta una fuente de ingresos no desconocida por las empresas cons-
tructoras, que han comenzado a incluir —desde hace varios afios— en el Re-
glamento de Propiedad y Administracion las reservas por la explotacién con
publicidad de paredes medianeras, techos y azoteas del edificio”. General-
mente, para instalar las antenas que posibiliten la transmisiéon de emisoras
de frecuencia modulada y de empresas multinacionales que comercializan
telefonia celular.

Tal es asi, que gran parte de la doctrina y jurisprudencia ha reconocido
la legitimidad de cldusulas de reserva como las enunciadas, pero no de la
propiedad de la medianera en si, sino de los derechos por su explotacion.

La Camara de Apelaciones y Garantias en lo Penal de Mar del Plata
determiné “que no es usufructo ni servidumbre la reserva que hace el pro-
motor de una propiedad horizontal de poder utilizar los muros divisorios y
perimetrales y azoteas para la instalacién de letreros de propaganda, sino
un derecho de naturaleza contractual, personal y no real, y, por ende, trans-
misible; segin resulta de una hermenéutica acorde con el fin econémico y
los legitimos intereses de las partes en este novedoso y complejo negocio
juridico, constituye un contrato innominado, que se parece a la locacion,
aun cuando no se fijara alquiler, es decir, que se estd frente a un derecho
patrimonial, de naturaleza personal y transmisible por sucesion, debiendo
excluirse la tesis de que se trata de un usufructo extinguido por la muerte
de la beneficiaria de la reserva de la utilizaciéon, y aunque no se haya pre-
visto un plazo determinado, resulta congruente fijar uno de diez anos, por
analogia con el maximo permitido para la locacién de cosas”.

2°) Cldusula de reserva de propiedad de los muros medianeros.

El principio general, al referirnos a esta clausula, es que cuando el
primitivo duefio se ha reservado la propiedad del muro medianero estipu-

50 Fallo de la Cam. Apel. y Garantias en lo Penal Mar del Plata, Sala 2*, Expte. 34.573,
en los autos “Consorcio Ed. Av. Luro ¢/ Quirno de Ibarlucea Maria”, 19-12-1974. E1/233, en
Sensus, vol. 5/6, Tomo. XIII, 296. Resefia del Dr. Ramirez.
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lando que se reserva los créditos a que dé nacimiento la eventual adquisi-
cién por los terceros linderos del inmueble de esa pared medianera, tales
créditos quedan a “beneficio exclusivo del vendedor”; ello implica violar la
integridad del dominio que se transfiere, en clara oposicién a la norma de
los arts. 1943, 2040, 2041 y cc. del CCCN. Es una clausula ilegitima y abu-
siva, ya que no se concibe que una persona pueda ser duena de los muros
del edificio y otras del resto, atento al caracter exclusivo del derecho de
propiedad.

3°) Cldusula de intereses moratorios y punitorios.

La doctrina entiende: “Los intereses punitorios integran el elenco de
medios para forzar el débito tendiente a satisfacer al acreedor [...] Se ad-
vierte, entonces, que los intereses punitorios ostentan una funciéon dual,
consagrante de dos finalidades: en un primer momento, compulsion, induc-
cion o seduccién en punto al cumplir y, en un segundo estadio, resarcimiento
derivado de sancién crematistica, para el caso de configurarse, pese a la
latencia de amenaza patrimonial, el indébito”51.

En el analisis de las clausulas contenidas en el Reglamento de Copro-
piedad que fijan intereses punitorios por la mora en el pago de expensas se
da una situacion totalmente inversa a las cldusulas analizadas anterior-
mente. Esto es en razén de que la naturaleza del instituto es compatible
con la necesidad del pago puntual de las expensas para la supervivencia
de la vida econémica y funcional del edificio, sujeto al Régimen de Propie-
dad Horizontal (producto de la necesidad del pago oportuno de los servicios
esenciales, como también de sueldos y cargas sociales del encargado, entre
otros). Virtud de lo cual, la doctrina y jurisprudencia no discuten respecto
de su validez o licitud de las mismas, sino que se enfocan en la tasa de in-
terés aplicable.

En este sentido, la CaAmara Nacional Civil, Sala G, tiene dicho que
“no puede admitirse el alcance pretendido por la interesada, que importa
una tasa del 60 % anual, totalmente excesiva en comparacion con el tope
promedio actualmente admitido en el mercado financiero, de acuerdo a las
condiciones econémicas de estabilidad reinantes; considerandose pruden-
te su fijacion, a criterio de este tribunal, en el 24 % anual en consonancia
con la jurisprudencia imperante sobre el particular”. (CNCiv., Sala G, R. N°
123.000, del 17-12-1992; id., Sala F, R. N° 112.169, del 18-6-1992; id., id., R.

51 Conf. Cuinas Rodriguez, M. (julio 2014). “Intereses punitorios, lesién y revisién judi-
cial”. Recuperado en La Ley, Sup. Esp. Intereses, cita online: AR/DOC/1513/2004.
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N° 127.979, del 26-4-1993; id., id., R. N° 108.564, del 28-5-1992; id., Sala C,
R. N° 108.926, del 7-5-1992, entre otros pronunciamientos)®2.

4°) Cldusula que traslada a las demds unidades cargos de expensas por
servicios aprovechados por el beneficiario de la disposicion.

En este caso, el autor hace referencia al tipo de clausula por la cual el
propietario vendedor libera a las unidades de las cuales resultara titular del
pago de expensas que genera en detrimento y recargo de las otras unidades
funcionales; es ilegitima y abusiva porque va en contra de la esencia del
régimen que analizamos.

El principio es que si el propietario vendedor se ha reservado formar
parte del consorcio, no debe tener sino un interés de propietario, que delibe-
ra como tal con sus iguales y participa en forma proporcional con todos los
consorcistas en las expensas ordinarias o extraordinarias que se generen.
Por ello, estas clausulas son ilegitimas y pueden ser reformadas con la in-
tervencion judicial.

5°) Cldusulas que liberan a determinadas unidades del pago de expen-
sas por servicios no recibidos.

Es ésta la contracara de la clausula analizada anteriormente. La juris-
prudencia se ha mostrado pacifica en aceptar como valida la liberacién de
cargas correlativas a servicios no prestados; por ejemplo, aquellos locales que
no poseen instalaciones de agua caliente ni electricidad, o aquellas unidades
funcionales que por ser de planta baja no utilizan los ascensores del edificio.

En el analisis de la problematica mas habitual en este punto los plan-
teos son inversos a los estudiados anteriormente. La situacién que se da es
que muchos reglamentos no hacen exclusiones de ninguna indole para el
pago de las expensas, poniendo a cargo de las unidades de planta baja con
independencia funcional y material del sector de los departamentos tales
rubros. En consecuencia, en estos casos, quien intenta la modificacion de la
clausula del Reglamento de Propiedad, por ser abusiva, es el titular de las
unidades afectadas que quieran liberarse del pago de expensas por servicios
que no puede aprovechar.

52 Fallo de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala A, en los autos “Consor-
cio de Propietarios Morén 4148/50 ¢/ Arcidiacono de Ametlla, Letizia”, 5-7-1994. Recuperado en
La Ley 1995-B, 578, cita online: AR/JUR/844/1994.
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XIII. Colofén

Habiendo partido del concepto y de la naturaleza juridica del “Regla-
mento de Propiedad Horizontal”, logramos hallar ejemplos concretos de
cudles clausulas —que se pueden encontrar en su redaccién— entiende la
doctrina y la jurisprudencia como abusivas.

En dicho camino, pudimos indagar qué es un contrato de adhesion,
cuales son sus caracteres, y cudl es su incidencia en el instituto senalado.
A partir de su estudio, y gracias a los autores aqui tratados, se logré traer
a colacion el instituto de la “tutela del consumidor inmobiliario”, que —mas
alla de haber pecado en la brevedad de su estudio— nos brinda un amplio
paraguas de proteccién a un consumidor, que si bien se encuentra tutelado
por la LDC, se deberia tener siempre presente a la hora del estudio de los
institutos analizados por la normativa reguladora de la “propiedad horizon-
tal”, que de conformidad a los datos estadisticos sefialados no solo tienen
gran incidencia en nuestros 4&mbitos académicos, sino también —y principal-
mente— en el dia a dia de la sociedad toda.

Asimismo, “si bien existe una tendencia a descodificar el Derecho Pri-
vado, erigiendo una multiplicidad de microsistemas (como el del Derecho del
Consumidor), no debe abandonarse la estabilidad y seguridad que otorga el
sistema de Derecho Privado codificado. Irti sefiala que la relacién de género
a especie entre un Cédigo Civil (actualmente, CCCN) y las leyes especiales
se caracteriza porque ambos tienen un elemento comun: los datos de la nor-
ma general se reencuentran en la norma especial y ésta le afiade un dato
mads especifico. En estos casos, la norma especial sustrae un grupo o una cla-
se de relaciones a la norma general reduciendo su ambito de aplicacién”3.

Sin embargo, como hemos senalado, el problema de la introduccién de
clausulas abusivas no es exclusivo de las relaciones de consumo, sino que
afecta también otros tipos de relaciones juridico-privadas. Virtud de lo cual
no hay que olvidar los principios que, junto con la bonae fidei, alientan al
ordenamiento juridico en general y a la doctrina del abuso del derecho en
particular: “qui jure suo utitor, neminem laedit” (“quien usa su derecho a
nadie dana”) y “neque malitis indulgendum” (“no hay que ser indulgente
con la maldad”)54.

53 Alvarez, A. y Cornet Oliva, V. Ob. cit.
54 Conf. Cajarville, J. C. Ob. cit.
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