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Resumen: En el presente trabajo se analizaran dos pactos accesorios al contrato de compraventa en el
Derecho Romano. Tratandose de un contrato consensual, las partes pueden introducir los pactos que deseen.
Analizaremos Gnicamente dos que aparecen contemplados expresamente en la compilacidn justinianea y
que benefician al vendedor: el pacto de retroventa y el pacto comisorio. En una segunda parte, se hara
referencia a la recepcion de estos dos pactos accesorios en el Cédigo Civil de Vélez Sarsfield, y las
modificaciones introducidas por la Ley 17.711. Seguidamente se analizara su regulacién en el Cédigo Civil
y Comercial de la Nacidn Argentina.
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Abstract: In the present work we will analize two accessory pacts in the contract of sale in Roman Law.
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will only analize two pacts which are regulated in the Justinian compilation, in behalf of the seller: pactum
de retrovendendo and lex comissoria. In the second part of this article, we will refer to the reception of
these two accessory pacts in the Civil Code of Vélez Sarsfield and the modifications introduced by the Law
17.711. Then, we will refer to the regulations in the Civil and Commercial Code of Argentina.
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PACTUM DE RETROVENDENDQO Y LEX COMMISSORIA EN LA
COMPRAVENTA. DE ROMA AL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE 1A
NACION ARGENTINA

I.- INTRODUCCION

Conforme un principio del derecho civil romano, el simple pacto no daba lugar a
acciones que permitieran requerir su cumplimiento, sino que solamente concedian
excepciones.

Maynz? sostiene que la jurisprudencia derogé esta regla en el caso de los pactos
afiadidos a un contrato de buena fe, con el fin de alterar los efectos naturales del mismo.
Asi ocurrio6 en la compraventa, donde se consider6 a los pactos como parte integrante del
contrato, ya que los mismos conformaban el consentimiento reciproco®. Se reconocio que
No era necesario crear una accion especial para perseguir su cumplimiento, sino que éste
podia conseguirse con la misma accion propia del contrato®.

La jurisprudencia fue evolucionando en cuanto a la interpretacion de estos pactos.
En un comienzo, segun opinién de Sabino (D. 41, 4, 2 y 3), la mayoria de estos pactos
podian ser agregados bajo la forma de una condicion suspensiva. En el siglo 11 d. C.,
Juliano consider6 la venta formada, pero sujeta a una condicion (que actualmente
[lamariamos resolutoria, y que para los romanos funcionaria como una condicién
suspensiva con efectos resolutorios), de tal manera que de suceder ésta, se consideraba
como no comprada la cosa. Esta es la opinidn aceptada por Ulpiano en D.18, 2, 2,y D.
18,3,1,y4.

Si el vendedor no habia hecho tradicion de la cosa, los efectos del pacto
provocaban la resolucidn. Pero si el vendedor hubiese dado la cosa vendida al comprador,
como la propiedad no era revocable en Roma (no se admite el dominio ad tempus), no se
da una revocacion ipso iure de la propiedad.

Justiniano admite la propiedad sujeta a condicion resolutoria, de modo que,
producida ésta, el vendedor puede reivindicar la cosa (conf. D. 6, 1,41y D. 18, 2, 4, 3,
referidos al pacto de mejor comprador)®.

Por ultimo, los compiladores se atuvieron a lo que las partes hubieran acordado, y

les permitieron optar entre ambas soluciones.

2MAYNZ, C., Curso de Derecho Romano, 2° Edicién Barcelona, 1913, T° Il p. 399 nota 249

SALBA CRESPO, J. J., Derecho Romano II, Editorial Sudecor, Cordoba, 1993, p. 335: “La jurisprudencia
llegd a aceptar que fueran exigibles mediante la accidn surgida del contrato (de buena fe), al que estaban
agregados por considerarlos elementos determinantes o condicionantes del negocio celebrado”.

4 MIQUEL, J., Curso de derecho Romano, Barcelona, 1987, p. 392 sostiene: “La naturaleza de contrato de
buena fe de la compraventa hace que sean vinculantes los pactos que se concluyen con el contrato: el juez
podra tenerlos en cuenta en virtud de la clausula ex fide bona .

> DI PIETRO, A. Derecho Privado Romano, Depalma, Buenos Aires, 1996 p. 247.
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Teniendo en cuenta el principio de la autonomia de la voluntad, nos abocaremos

al tratamiento de dos pactos: el de retroventa (pactum de retrovendendo) pues se trata de
un pacto que ha recibido y continta recibiendo muchos cuestionamientos referidos al
motivo de su inclusion. Seguidamente nos referiremos al pacto comisorio (lex
commissoria) que mas tratamiento tiene en las fuentes (un titulo completo del Digesto) y
que ha tenido en el derecho civil argentino, una importante evolucién, donde opera tanto
a favor del vendedor como del comprador, y aun se lo considera incluido tacitamente en

todo contrato bilateral.

Il.- PACTUM DE RETROVENDENDO Y LEX COMMISSORIA EN LA
COMPRAVENTA EN ROMA

I1.-1.- Pactum de retrovendendo

Se trata del pacto al que la jurisprudencia romana prestd menos atencion®. El
vendedor se reservaba el derecho de volver a comprar la cosa vendida, dentro de cierto
tiempo o sin limite de tiempo, por el mismo precio o por otro distinto, determinado o a
determinarse (D. 19, 5, 12)" 8. Aunque el fragmento atribuido a Proculo se refiere a un
supuesto muy particular, la parte final del fragmento admite la extension de este pacto a
otros supuestos.

El vendedor podia ejercer su derecho a la retroventa, mediante la actio venditi, o
a través de la actio prescriptis verbis (C. 4, 54, 2), pues se consideraba que si el vendedor
habia cumplido el contrato al cual se hubiera agregado este pacto, se encontraba en la
misma situacién que el contratante que hubiera cumplido un contrato innominado.

Normalmente, en el contrato se indicaba el plazo dentro del cual el vendedor podia
ejercer este derecho, pero también era perfectamente posible que no se hubiera fijado
plazo y, en ese caso, pudiera ejercerlo en cualquier momento.

El vendedor podia, mediante la oferta del precio convenido, exigir la restitucion
de la cosa vendida, y si ésta estuviera deteriorada, los dafios e intereses correspondientes.

Si el comprador hubiera transmitido la cosa a un tercero, el vendedor sélo podia

exigir el resarcimiento de los dafios e intereses, ya que no podria entablar la accion

® ARANGIO-RUIZ, V., La compravendita in Diritto Romano, Napoli, 1990, VVol.II p. 403.
"VOLTERRA, E., Istituzioni di Diritto Privato Romano, Roma, 1974, p. 509 s., afirma: “I pochi testi che
ne parlano (D. 19, 5, 12; C. 4, 54, 2; 7) mostrano che i Romani lo configuravano como un patto, in forza
del quale il compratore era tenuto non a rivendere la cosa al venditore, ma a restituirla, considerandola
como se non fosse stata venduta (inempta)”.

8 El fragmento transcripto corresponde a Préculo, Epistolarum libri, Libro XI, y se encuentra en la
Palingenesia luris Civilis bajo el Nimero 32, sin alteraciones.
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reivindicatoria contra el tercero, pues el pacto era para él, res inter alios acta. Si el

comprador hubiera constituido sobre la cosa algin derecho real a favor de terceros, el
vendedor al ejercer su derecho a la retroventa, debia recibir la cosa con los gravamenes
que pesaren sobre ella, y tendria derecho a requerir al comprador los dafios e intereses
correspondientes.

La utilidad de este pacto podria encontrarse en caso que el vendedor se hubiera
visto obligado a vender la cosa presionado por sus necesidades econdémicas. De esta

manera, si sus negocios prosperaban, tenia la posibilidad de recuperar la cosa vendida®.

I1.- 2.- Lex commissorial®

Se trata de un derecho que se reserva el vendedor para resolver el contrato y
solicitar la restitucion de la cosa, si ésta hubiera sido entregada, si el comprador no paga
el precio en el tiempo convenido (D. 18, 3, 1, 2y 3)!.

Torrent!? opina que este pacto corresponde a una época mas tardia®>.

A la lex commissoria le dedica el Digesto, integramente, el Titulo 3 del Libro 18

que recoge ocho fragmentos®* °,

° DI PIETRO, A. LAPIEZA ELLLI, A., Derecho Romano, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1983, p. 295,
sostienen que este pacto resultd siempre sospechoso, por ocultar generalmente operaciones usurarias,
como cuando el prestamista se hace vender la cosa por un precio omnicomprensivo del capital e intereses,
y que de no efectivizarse el pago, se queda directamente con la propiedad de la cosa.

En el Derecho Argentino, -ver mas adelante Borda-, este pacto genera sospechas de una simulacién.

1 ADAME GODDARD, 1., Libro XVIII del Digesto (Sobre la compraventa), México, 1993, p. 48: “La
traduccién de lex commissoria por clausula comisoria y, en general, la traduccién de lex por clausula, se
justifica porque en el lenguaje juridico actual no se usa la palabra “ley” para significar el contenido de la
voluntad de un particular, como puede serlo un comprador o un vendedor, sino sélo para significar el
contenido de la llamada “voluntad popular” o “voluntad publica”. No se habla hoy, como en el derecho
clasico, de una “ley privada” (lex privata) en los contratos, por lo que el lector actual que leyera la palabra
“ley” referida a un contrato, inmediatamente pensaria en una ley promulgada por el Estado que regulara
dicho contrato., y no en una declaracién de voluntad de las partes contractuales. Para designar actualmente
lo que las partes acuerdan en un contrato se usa la palabra “clausula”, aun cuando el contrato no se haga
por escrito. La lex commissoria de la que habla este titulo es un acuerdo, pacto o “clausula” que hacen las
partes en la compraventa”.

1 FERNANDEZ DE BUJAN, F., Sistema Contractual Romano, Madrid, 2004, p. 244: “A través de este
pacto, el vendedor pretende asegurarse el cobro del precio”.

12TORRENT, A., Manual de derecho Privado Romano, Zaragoza, 1995, p. 460

13 CASTRESANA, A., Derecho Romano. El arte de lo bueno y de lo justo, Madrid, 2013, p. 244 sostiene
que la historia de los pactos no precede a la de los contratos consensuales, sino que es una historia
subsiguiente.

4 FERNANDEZ DE BUJAN, F., Sistema Contractual...cit. p. 245.

15 ADAME GODDARD, Libro XVIII...cit., p. XVIII: “El titulo tercero (s6lo ocho parrafos) se refiere a la
venta con clausula comisoria, esto es, a la venta con el pacto de que el vendedor pueda resolverla en caso
de que el comprador no pague el precio, o parte del precio, en un momento determinado. Se plantea aqui
también la discusion acerca de la naturaleza de esta venta, en términos semejantes a los que se planted
respecto de la venta con adjudicacidn a término, es decir, si se trata de una venta que se contrae o se resuelve
bajo condicion.”
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Si el comprador no pagaba el precio en el tiempo convenido, el vendedor podia

solicitar la resolucion, sin necesidad de constituirlo en mora (D. 18, 3, 4, 4)*.

El comprador quedaba, como consecuencia de este pacto, obligado a restituir la
cosa comprada en el estado en que la habia recibido, libre de cargas y con todos sus frutos
(D. 18, 3, 57); para ello, se le reconoce al vendedor, en la época justinianea una actio in
rem, pues este pacto concedia la revocacion real de la adquisicion de la propiedad?8, en
contraposicion a la eficacia meramente obligatoria que tiene el mismo pacto en la época
clasical®. Si la cosa se hubiera deteriorado por culpa del comprador, respondia por los
dafos. Si no podia restituirla, respondia por los dafios e intereses.

Si la restitucion se hiciera imposible por haber dispuesto de la cosa el comprador,
en principio, el vendedor no tendria accién contra el tercero, conforme una Constitucién
de Alejandro Severo (C. 4, 54, 3), aunque las opiniones se encuentran divididas.

El segundo efecto del pacto comisorio es el derecho del vendedor de retener las
cantidades recibidas en concepto de arras, 0 como parte del precio?.

Es conveniente sefialar que el vendedor podia, indistintamente, solicitar la
resolucion o exigir el cumplimiento, aungue, si optara por esto Ultimo, se considera que
renuncid al pacto comisorio (D. 18, 3, 7). Igual presuncién se aplica si, expirado el plazo
para el pago del precio, el vendedor recibia todo el precio o parte de él a cuenta (D. 18,

3, 6, 2). Vale decir, que no se le reconoce al vendedor el ius variandi®..

16VVOLTERRA, E., Istituzioni di Diritto Privato Romano, cit. p. 509 sostiene: “Probabilmente anche questo
patto é stato configurato como una condizione sospensiva apposta a la vendita e successivamente como
una faculta del venditore di rescindire una vendita pura. Anche rispetto a questo patto i compilatori
giustinianei introducono, mediante interpolazioni a testi classici, la regola che [’interpretazione del patto
in un sensso o nell’altro dipende dalla volunta delle parti”.

1" FERNANDEZ DE BUJAN, F., Sistema Contractual...cit. p. 249 afirma: “En el pasaje Neracio recoge
una opinidn de Ariston, en el que el jurista no concede al comprador derecho alguno de retencidn de los
frutos. La razén que se aduce, bien podria ser una apostilla postclasica, reconduciendo la cuestion a la
confianza defraudada por el comprador que no cumple con el abono del precio establecido”.

18 BONFANTE, P., Instituciones de Derecho Romano, Ed, Reus, Madrid, 1965, p. 495.

1% ARANGIO RUIZ, V., Instituciones de Derecho Romano, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1986, p. 101 nota
17.

2 FERNANDEZ DE BUJAN, F., Sistema Contractual...cit. p. 249 s.

2L FERNANDEZ DE BUJAN, F., Sistema Contractual...cit. p. 246: “El vendedor decide, en tanto dicha
clausula esta puesta en su interés, si bien su decision condiciona una eventual reclamacion posterior”.
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En el Digesto, citando a Paulo, se considera a este pacto como condicion

resolutoria (D. 41, 4, 2, 3 in fine)? %,

Arangio Ruiz?* manifiesta que en dos pactos (lex comissoria e in diem addictio)
se ha hecho hincapié primero en las distintas jerarquias de la propiedad y de la posesion,
de manera que el goce asegurado desde el primer momento al comprador, cedia al derecho
del vendedor siempre que (y solamente en ese caso), el precio no hubiese sido pagado o
hubiese tenido lugar la mejor oferta.

Para las res mancipi, que requerian de la mancipatio 6 in iure cessio para la
transmision de la propiedad, este resultado se lograba haciendo al adquirente bajo
condicion resolutoria, la simple traditio. Asi, el vendedor continuaba siendo propietario,
pero si queria reivindicar la cosa, se lo impedia la exceptio rei venditae et traditae. Pero
después de verificada la condicion resolutoria, el vendedor podia contraponer a esta
excepcion, la replicatio doli. Para las res nec mancipi, el mismo resultado podia obtenerse
considerando precaria la posesién que se transferia al comprador, con lo que la traditio

no valia para hacerlo propietario®.

I11.- RECEPCION EN EL CODIGO CIVIL ARGENTINO

Como sefala Borda®, en razon de que en el ambito contractual impera el principio
de la libertad (art. 1197), las partes pueden pactar las clausulas y modalidades que estimen
convenientes (art. 1363)?’. Salvo contadas excepciones, las disposiciones del Codigo
Civil Argentino tenian caracter supletorio. El Codigo se habia limitado a reglamentar las

clausulas maés frecuentes.

22 FERNANDEZ DE BUJAN, F., cit., p. 245, sostiene: “Es cuestién pacifica en la doctrina, que hasta
Neracio Prisco, el pacto de lex commissoria debia ser considerado como una condicion suspensiva. A partir
del siglo Il d. C., se admiti6 su configuracién como condicién resolutoria. Los juristas tardios, de finales
de la época clasica, y, de forma definitiva, ya en la época justinianea, dejan a la voluntad de los
intervinientes su configuracién como uno u otro tipo de condicion”.

23 FERNANDEZ DE BUJAN, F., Sistema Contractual... cit., p. 245, sostiene con respecto al primer pasaje
(D. 18, 3, 1) que: “Ulpiano afirma la naturaleza resolutoria del pacto de ley comisoria, es decir, si se produce
la circunstancia prevista en el pacto, falta de pago del precio en el plazo prefijado, la consecuencia es la
nulidad de la venta. Dicha nulidad, se retrotrae al momento de realizacion de la venta, por lo que ésta es
nula o inexistente. En el mismo sentido, se pronuncia también el siguiente fragmento, D. 18, 3, 2”.

2 ARANGIO RUIZ, V., Instituciones...cit,. p. 101.

25 ARANGIO RUIZ, V., Instituciones..., cit., p. 101, nota 17.

% BORDA, G., Manual de Contratos, Ed. Perrot, Buenos Aires, 1991, p. 230.

27 GARRRIDO-ZAGO, Contratos Civiles y Comerciales, Tomo Il, Parte Especial, Edit. Universidad,
Buenos Aires, p. 120 y ss., manifiesta que este criterio tan absoluto no ha sido aceptado ni por la
jurisprudencia ni por la doctrina, ain antes de la reforma de la ley 17711 (en virtud del cuadro general de
nulidades y la amplitud del art. 953) y luego de la reforma, por el art. 1071, 2° parrafo y el 1° parrafo del
art.1198.
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El capitulo 4, del Titulo 3 del Cddigo Civil denominado: “De las clausulas

especiales que pueden ser agregadas al contrato de compra y venta” desarrollaba el tema
desde el articulo 1363 donde el codificador Velez Sarsfield sentaba el principio general,
al articulo 1407, inclusive. Todos los articulos incluidos en el capitulo referido,
conservaban su redaccion original.

Mencionaremos en primer lugar lo normado sobre condiciones suspensivas y
resolutorias, para luego analizar los dos pactos especificos que venimos tratando y que
Vélez contempld, con la metodologia ya utilizada en el presente trabajo.

Finalmente analizaremos en qué medida la reforma parcial que la Ley 17.711
realizd en la parte general de los contratos, incidid en los pactos accesorios al contrato de
compraventa tratados por Vélez.

El articulo 1370 establecia los efectos de la compraventa condicional cuando la
condicion fuese suspensiva, y el articulo 1371 contemplaba los efectos para los casos en
que la condicion fuese resolutoria. En ambas disposiciones, la fuente citada por Vélez en
su nota era Troplong.

El articulo 1372 disponia que en caso de duda sobre si la condicion fuese
suspensiva 0 resolutoria, se juzgard que es resolutoria, siempre que, pendiente la
condicidn, el vendedor hubiese hecho entrega de la cosa al comprador. En este caso, el
codificador citaba en su nota a la Ley 12 y siguientes del Titulo 11 de la Partida 52, sobre

las ventas condicionales.

I11.- 1.- Pacto de retroventa
Hay venta con pacto de retroventa (término que utilizaba el codificador y que ha

sido cuestionado)?® cuando el vendedor se reserva la facultad de recuperar la cosa vendida

BCRESPO, S., Las ventas con el pacto de retroventa, Revista del Notariado 57, 01/01/1902, p. 337 Cita
Online: AR/DOC/6766/2011 sostiene: “Cierto que el concepto retroventa que el Codificador us6, implica
una segunda venta; pero facil es ver que no se armoniza con las disposiciones citadas, que son las que
obligan; y aqui esta la razon por la que dejo dicho, que el concepto verdadero y debi6 emplearse, es el de
retracto convencional. Esta critica la hizo Marcadé al Cédigo francés, a quien siguié el nuestro, comentando
el art. 1659 en los siguientes términos: "El Cddigo aceptando la locucion impropia de nuestros antiguos
autores, especialmente Pothier, llama pacto de retroventa, a la estipulacién por la cual el vendedor y
comprador convienen, que el primero podra recuperar la cosa y dejar la venta inexistente, reembolsando al
comprador en un plazo cierto: 1° el precio de la adquisicion, etc..." Decimos que por el ejercicio de la
facultad de que se trata, la venta se vuelve inexistente, y que, por consecuencia la calificacion de retroventa
es inexacta. No se trata, en efecto, de que el vendedor recompre la cosa, no se trata de una reventa, sino de
la resolucidn, de la anulacion de la venta primitiva: como lo decia muy bien Pothier, no hay novus
contractus, sino por el contrario, distractus; la nueva operacién no es una segunda venta, es la supresion de
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devolviendo el precio o una cantidad mayor o menor estipulada en el mismo contrato (art.

1366)%.

Conforme surgia del propio texto de la norma, se requeria una compraventa en la
que se hubiera perfeccionado la transferencia del dominio (arts. 1373, 1382 y ss.); es
decir, que la facultad de retroventa fuera ejercida luego de efectuada la tradicion de la
cosa al comprador y pagado el precio al vendedor, sin que importara que la compraventa
fuera un contrato consensual. Es por ello, que el articulo citado aludia a recuperar la cosa
vendida, agregando luego que ello se haria restituyendo el precio recibido; los vocablos
destacados no dejan lugar a dudas respecto de la alusion a una compraventa en la cual el
vendedor ya haya recibido su paga y hecho tradicion de la cosa al comprador. Lopez de
Zavalia se basa en dicho requisito para distinguir al pacto de retroventa de las Ilamadas
"clausulas de arrepentimiento”, que operarian mientras se hallara pendiente el pago del
precio o la entrega de la cosa®.

El adquirente en virtud de una compraventa con pacto de retroventa, recibia un
dominio revocable por todo el plazo de vigencia de esta facultad resolutoria. Finalizado
dicho plazo sin que hubiera tenido lugar la retroventa, el dominio del adquirente devenia
irrevocable. Caso contrario, la venta se resolvia y el vendedor tenia derecho a reclamar la
tradicion de la cosa (art. 1371, inc. 2, C4d. Civil)3.

A lo dicho cabe agregar que la facultad que confiere la retroventa es potestativa,
en el sentido que permite al vendedor recuperar la propiedad de la cosa por la sola
manifestacion de su voluntad y la puesta a disposicion del precio, sin requerir el concurso
de, por ejemplo, incumplimientos por parte del comprador. Esto Gltimo la distingue

claramente del pacto comisorio®.

la primera: la venta con ese pacto es una venta hecha bajo condicidn resolutoria. EI comprador no adquiere
maés que una propiedad resoluble, y el vendedor continla siendo propietario bajo condicion suspensiva: si
la condicion, esto es, el retracto, se cumple, el vendedor no habria jaméas dejado de ser propietario, y por
consiguiente, las hipotecas, servidumbres y otras cargas reales que haya podido imponer, se consideran
inexistentes, como lo declara formalmente el inciso 2° del art. 1673; si al contrario, el plazo pasa sin que el
retracto tenga lugar, el comprador se convierte en propietario irrevocable, segun lo explica el art. 1662". Es
de la misma opinién Goyena, segln puede verse en sus explicaciones al art. 1436 del Codigo Civil para
Espafia.

2 BORDA, G., cit., p. 240.

30 PENNINPEDE, G., Prohibicion de retroventa de cosa mueble: ¢es aplicable extensivamente? Publicado
en: LA LEY 04/11/2009, 04/11/2009, 1 - LA LEY2009-F, 1074

81 PENNINPEDE, G., Prohibicion de retroventa...cit.
32 PENNINPEDE, G., Prohibicion de retroventa...Cit.
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En cuanto a la naturaleza de este pacto, Borda® sostiene que ha sido controvertida,

e indica que en sus origenes romanicos, era un compromiso adquirido por el comprador
de volver a vender la cosa al primitivo enajenante, idea que hoy se rechaza, porque la
retroventa funciona automaticamente, sin el concurso de la voluntad del comprador. El
citado jurista sostiene que en la opinién predominante, que nuestro Codigo habia
adoptado, era una venta hecha bajo condicion resolutoria®*. La adopcion de esta ultima
teoria tiene importantes consecuencias, ya que el rescate se opera retroactivamente®®.

En la realidad econémica estos pactos- sostiene Borda- encubren siempre o casi
siempre un préstamo de dinero; la venta funciona como garantia que la suma prestada
sera devuelta. Por este motivo, estos pactos fueron combatidos por el derecho canénico®
y la cuestion de su licitud ha sido planteada con frecuencia y algunas legislaciones los
han prohibido (Cédigo Civil Mexicano, Codigo portugués, ley rumana contra la usura).

Penninpede, sostiene, por su parte, que la retroventa no necesariamente oculta un
préstamo usurario, por lo que parece excesivo prohibirla con dicho fundamento. En
primer lugar, porque la retroventa es un instrumento Gtil, pues puede emplearse con fines
de garantia y también como medio de otorgar liquidez inmediata al vendedor sin que éste

pierda irrevocablemente la propiedad del bien vendido®. Adicionalmente, si en un

3 BORDA, G., cit., p. 241

3 REY LEYES, C., Manual de Derecho Civil IlI-Contratos, Ediciones Universidad Catélica de Santa Fe,
Santa Fe, 1992, p. 214, n° 12, en el mismo sentido.

BMAZZINGHI, J., La calificacion de los bienes de los conyuges y el ejercicio de un pacto de retroventa

Publicado en: LA LEY 1984-A, Buenos Aires, p. 182, afirma: “Y si es una venta sujeta a condicion, no
cabe ninguna duda de que el cumplimiento de la condicién opera en forma retroactiva, borrando todo
vestigio de la primitiva operacion y fijando el bien en el patrimonio del vendedor. El art. 543 del Céd. Civil
establece el principio de la retroactividad de las condiciones, y Vélez Sarsfield explica sus alcances en la
nota al art. 555 en donde dice: "En la condicién resolutoria, desde que ésta se cumple, la obligacion queda
para ambas partes como no sucedida”. Es verdad que en la nota al art. 3117, -citada por el voto de la
minoria-, Vélez parece contradecir el alcance retroactivo del pacto de retroventa, aludiendo al vendedor
gue "vuelve a adquirir la propiedad” de la cosa. Estimo que no corresponde tomar la expresion al pie de la
letra, pues parece claro que la nota esta dirigida a explicar las razones por las cuales el vendedor no puede
hipotecar el inmueble que ha enajenado con pacto de retroventa. Y es evidente que no puede hacerlo, porque
la venta, aln pendiente la condicion, es efectiva, al extremo de que es el adquirente quien puede hipotecar
y hasta vender el inmueble comprado (conf. art. 1388, Cod. Civil). Es para reforzar este caracter efectivo
de la operacién -el vendedor se desprende de la cosa y la entrega al comprador-, que Vélez llega a utilizar
algunos términos que pueden interpretarse equivocadamente. La vuelta de la cosa al patrimonio del
vendedor es material y fisica, pero no juridica, pues, -de acuerdo a los efectos retroactivos de la condicién
resolutoria-, debe considerarse como si ésta nunca se hubiese enajenado. Ello es hasta tal punto asi, que los
autores afirman que, en rigor, el ejercicio de la retroventa no requiere una nueva escritura, ni el rescate de
la cosa tiene porqué abonar el impuesto que grava las transferencias de dominio”.

% REY LEYES, C., cit., p. 215 y GARRIDO-ZAGO, cit., p.129, al referirse a la prohibicion del pacto en
la venta de cosas muebles.
S’THERSALIS, M., Pacto de retroventa. Clausula de arrepentimiento. Pérdida de la chance, LA LEY
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determinado caso se advirtiera un supuesto de usura encubierta (en este punto véase a

Salvat, quien ofrece toda una serie de guias para distinguir una retroventa real de un
contrato de préstamo simulado bajo el aspecto de aquélla), el mutuario objeto de abuso
tendria a su disposicién variados remedios legales, que tornarian exagerada e injustificada
la prohibicion genérica de la retroventa. De hecho, la prestataria cuenta con el instituto
de la lesion (art. 954 Codigo Civil), la accidn de simulacion, y, finalmente, la accion de
nulidad, sin olvidar las figuras del derecho criminal (art. 175 bis Codigo Penal)®.

La jurisprudencia en diversos fallos ha sentado las bases para determinar si el
pacto de retroventa encubre un préstamo de dinero. Asi, la CAmara de Apelaciones en lo
Civil y Comercial de San Nicolas (Provincia de Buenos Aires), con fecha 23 de junio de
2009, dispuso: “Si bien en el limpido plano de las instituciones juridicas, la venta con
pacto de retroventa es clausula valida a la que pueden recurrir libremente los contratantes
sin que tenga que ver en ella ningun designio espurio, lo es, en tanto la operacion se
manifieste como un acto real, normal, libre de mécula. Es requisito sine qua non para que
haya venta con pacto de retroventa, que el comprador haya recibido el bien tal como lo
prescribe el articulo 1366 del Codigo Civil. Para distinguir el verdadero contrato de
retroventa del préstamo disfrazado debemos estar atentos a dos circunstancias: la vileza
del precio y la posesion del inmueble por el vendedor durante el tiempo del pacto: ello

demuestra la simulacion a la cual las partes han querido recurrir...”°.

11/09/2006, 11/09/2006, 8 - LA LEY2006-E, 380 - Obligaciones y Contratos Doctrinas Esenciales Tomo
V, 01/01/2009, p. 255, sostiene: “Georges Ripert y Jean Boulanger definen al pacto en cuestion como "...el
contrato por el cual el vendedor se reserva el derecho de recuperar la cosa restituyendo al comprador el
precio y los gastos dentro de un plazo convenido (art. 1659). De ello se sigue que la retroventa es una
facultad de rescate, como la ley la denomina, aunque sus efectos sean muy diferentes de los que produciria
una venta voluntaria consentida por el comprador al vendedor"”. Los mencionados autores entienden que
este pacto es Util para aquellas personas que tienen necesidad de dinero y que quieren procurarselo
disponiendo de sus pertenencias, es decir, existe una transmisién del dominio, pero el vendedor conserva
"la esperanza" de recuperarla, y lo denominan como "un mal sistema de crédito", ya que encubre préstamos
usurarios, a raiz de lo expuesto, la comparan a un préstamo hipotecario, pero en sentido inverso "...el que
toma prestado hipotecando su inmueble retiene provisoriamente su propiedad y sélo la perdera si no esta
en condiciones de reembolsar el préstamo al vencimiento; el que vende con pacto de retroventa, comienza
por enajenar y sélo recobrard su propiedad si estd en condiciones de reembolsar al vencimiento, los fondos
que le fueran entregados".

38 PENNINPEDE, G., Prohibicion de retroventa...Cit.

39 “Ferreira de Almeida Orlando Omar ¢/ Basualdo Santiago Luis s/ cumplimiento de contratos” Microjuris:
MJJ46216. En el mismo sentido, La Cdmara de Apelaciones de Concordia (Provincia de Entre Rios), con
fecha 7 de junio de 2007, en autos “Dezzutto Sergio Raul ¢/ Albors José s/ ordinario”, habia dispuesto:
“Adoctrinan los autores que en el supuesto de la compraventa con pacto de retroventa se simula vender a
fin de disimular un mutuo oneroso -que puede o no ser usurario- donde el acuerdo simulatorio deja en claro
que (a) el vendedor con pacto de retroventa es un prestatario; (b) el comprador, un prestamista; (c) el precio,
el capital prestado; (d) el precio convenido para el ejercicio del retracto, el capital que se debe restituir con
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El Cédigo Civil Argentino habia limitado su d&mbito de aplicacion, ya que el

articulo 1380 lo prohibia en las ventas de cosas muebles. En la nota al citado articulo,
Vélez citaba sobre la definicion dada a esta clausula, la Ley 42, Titulo 5, Partida 52 4% y
el Codigo de Justiniano®.

La clausula de retroventa normalmente fijaba el precio que deberia pagar el
vendedor para rescatar la cosa, el que puede ser menor, igual o mayor que el de la venta
(art. 1366). Si nada se hubiera dicho al respecto, se debia interpretar que las partes
entendieron ajustarse al mismo precio de la venta.

En sintesis, las condiciones de validez eran las siguientes: 1) S6lo se permitia en
relacion a bienes inmuebles (art. 1380)*%; 2) su plazo no podia exceder de tres afios a
partir de la fecha del contrato®® (en el Derecho Romano, podia no tener plazo de
caducidad) (art. 1381). Si se pacté uno mayor o no se establecié plazo alguno, se entendia
reducido o convenido por el plazo de tres afios; ¢) debia estipularse en el mismo acto de
la venta (simultaneidad del pacto y la compraventa) d) determinacién del valor (precio) y

e) publicidad (inscripcion registral).

maés los intereses convenidos; (e) la cosa vendida, cuya propiedad y posesion pasan al prestamista -sin
olvidar que adverti que en los llamados boletos no puede hablarse con propiedad de retroventa ya que no
hay transferencia dominial- de manera que si el deudor no cumple, el prestamista se queda con la propiedad
de la cosa transmitida.”, Microjuris: MJJ 14561.

40D. Marcelo Martinez de Alcubilla, Cédigos Antiguos de Espaiia, Tomo I, “Leyes Nuevas de Alfonso el
Sabio”, Madrid 1885, Ed. Administracion Arco de Santa Maria, 41 Triplicado principal, Madrid, p. 532.
Ley XLII — De los que venden por cierto precio a otros alguna cosa con condicion quel vendedor o su

heredero la puedan cobrar tornando el precio.

“Por cierto precio vendiendo vn ome a otro alguna cosa, poniendo tal pleyto entre si en la vendida, que
quando quier, que el vendedor, o sus herederos, tornassen el precio al comprador, 0 a los suyos que fuesen
tenudos de tornarle, aquella cosa, que assi vendiesse: dezimos que si tal pleyto fuere puesto en la vendida,
que deue ser guardado, e si el comprador, o sus herederos, non quisieren recibir la pena, deuese partir la
cosa vendida, fueras ende si el pleyto fue puesto, que tornasse la cosa, € pechasse, la pena. E si pena non
fue puesta en el pleyto, entonce el comprador, es tenudo de tornar la cosa en todas guisas, si es en su poder:
e si en su poder non es, deue pechar, al vendedor todos los dafios, e los menoscabos, que le vinieron porque
non torno aquella cosa, que assi auia vendida”.

41C. 4,54,2y 7, Constituciones de Alejandro (2) y Diocleciano y Maximiano (7).

42 Es de resaltar la influencia romanista de esta prohibicion, pues tanto en la Constitucién 7 en Cddigo 4,
Titulo 54 que citaba Vélez en su nota al articulo 1380, como en el fragmento atribuido a Préculo en D. 19,
5, 12, las referencias al pacto de retroventa estaban relacionadas a la venta de fundos.

4 DI CHIAZZA, I. y VAN THIENEN, P., Pacto de retroventa, clausula de rescate y opcion de compra

sobre acciones, LA LEY 10/11/2009, 10/11/2009, 1-LA LEY2009-F, p. 1160 Cita Online:
AR/DOC/3436/2009, sostienen coincidiendo con Borda: “El plazo maximo de tres afios que fija nuestro
cédigo para el pacto de retroventa es prueba elocuente de que la clausula de rescate no goza de buena prensa
en nuestro entorno académico, llegando incluso a decirse que este plazo es de orden publico. Mirado el
negocio con tanta sospecha y recelo, el legislador corté por lo sano: su absoluta prohibicion sobre cosas
muebles”.
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Como lo sostiene Hersalis**, el Codificador Vélez Sarsfield nada habia dicho

respecto de la forma de como debe ser ejercido el pacto, vale decir, habia dejado a las
partes que eligieran la forma de ejercerlo y expresarla, es decir, por instrumento privado,
escritura pablica e incluso verbalmente.

Sin embargo el autor Hersalis precisa algunos puntos:

a. - La manifestacion de la voluntad debia tener entidad suficiente para producir
efectos en el mundo juridico.

b. - La manifestacion debia cumplir los siguientes requisitos del Codigo Civil
conforme los articulos 914, 915, 916 y 973, debia ser realizada por escrito, esto es, por
cualquier medio fehaciente que demuestre la voluntad de hacer efectivo el pacto; podia
ser por escritura publica o por instrumento privado y, siguiendo a Salvat, deberia tener
"...fecha cierta" (art. 1035).

c. - La voluntad debia ser expresada en forma indubitable, es decir dirigida al fin
convenido.

d. - Si el vendedor expresaba su voluntad en tiempo y forma a los efectos de hacer
valer sus derechos, y el comprador por el contrario era remiso a cumplir con las
obligaciones asumidas, convendria: 1) dejar constancia documentada de la negativa; 2)
ofrecer el pago conforme a las sumas establecidas; 3) consignar judicialmente las sumas
a los efectos de no caer en mora.

El derecho de rescate podia ser ejercido por el vendedor, por sus cesionarios, por
los herederos del vendedor, y por los acreedores del vendedor en el ejercicio de la accion
subrogatoria (conforme lo establecia el art. 1386).

La obligacién de sufrir el rescate pesaba sobre el comprador, sobre los herederos
y sobre los terceros adquirentes de la cosa (art. 1388).

En cuanto a los efectos del ejercicio de rescate, el principio general era que
provocaba la resolucion retroactiva de la venta.

El rescatante debia restituir el precio, con lo mas 0 menos que se hubiera pactado
(art. 1366), debia reembolsar las sumas que hubiere gastado el comprador en la entrega

de la cosa vendida, como también las mejoras necesarias o Utiles que el comprador

44 HERSALIS, M., Pacto de retroventa..., Cit.
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hubiera hecho en la cosa®®, no asi las voluntarias (art.1384). En el caso de las voluntarias

o suntuarias, el comprador podia retirarlas, si ello no causaba dafios a la cosa vendida®®.
Por su parte, el comprador debia devolver la cosa con todos sus accesorios y
respondia por la pérdida de la cosa y por el deterioro causado por su culpa (art.1385).
La retroventa concluia cuando: a) vencia el plazo fijado, con el maximo de tres
afios; b) el vendedor renunciaba expresamente a ejercer su potestad de retroventa; c) la

cosa se perdia por caso fortuito o fuerza mayor?’.

I11.- 2.- Pacto comisorio

Desde la teoria general de los actos juridicos, el pacto comisorio es una causal de
ineficacia sobreviniente o funcional del negocio juridico (resolucién) que lo priva de sus
efectos en virtud del incumplimiento de una de las partes*.

Bueres** ha ensayado una definicion que describe adecuadamente el
funcionamiento de este instituto y su naturaleza juridica: “El pacto comisorio es el
derecho subjetivo opcional emanado de la ley o del contrato, que permite a la parte que
no ha incumplido, solicitar el cumplimiento del deber juridico calificado insatisfecho (*'in
natura” o por equivalente), o bien obtener la resolucion del contrato, judicial o
extrajudicialmente, ante el incumplimiento subjetiva u objetivamente adjudicable a la
contraparte”.

El articulo 1375 del Codigo de Vélez®® contemplaba el pacto comisorio a favor

del vendedor tnicamente®! (tal como lo hacia el Derecho Romano, aunque Vélez cita en

4% GARRIDO-ZAGO, cit., p. 130, el adquirente puede ejercer el derecho de retencién hasta que se le paguen
las mejores.

4 REY LEYES, C., cit., p.215.

4" REY LEYES, C,, cit. p. 215.

48 CROVI, L., ¢Es aplicable el pacto comisorio a las transacciones? LLBA2012 (mayo), p. 379 Fallo

comentado: Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Azul, sala Il ~ 2012-02-07 ~ M., A. L. c.
R., L. V. Cita Online: AR/DOC/1988/2012.

4 BUERES, A., El pacto comisorio tactico y la mora del deudor, LL 1980-A-843, citado por Crovi, ver
nota 47.

%0 Seglin sostiene ALTERINI, A., Sefia, pacto comisorio y compraventa de muebles, RCyS2002, 1198 -
Derecho Comercial Doctrinas Esenciales Tomo I, 01/01/2009, 885 - Obligaciones y Contratos Doctrinas
Esenciales Tomo 1V, 01/01/2009, 1011 Cita Online: AR/DOC/10923/2001 “VELEZ SARSFIELD, al
redactar el Codigo Civil, sigui6 en parte el pensamiento de FREITAS (art. 1960 del Esbd¢o) y su precedente
austriaco (art. 919), en materia de pacto comisorio; muy distinto es el sistema francés (art. 1184 de su Céd.
Civil) que presupone tacito el pacto comisorio, de modo semejante a nuestra legislacién mercantil”.

51 ADAME GODDARD, J., Libro XVIII del Digesto, cit., p. 48, nota 113, afirma: “En la compraventa
internacional se da la clausula comisoria en las operaciones en las que se pacta que la mercaderia se
entregara contra el pago del precio (por ejemplo, ventas COD), de modo que el vendedor queda liberado
de su obligacion de entregar si el comprador no paga el precio en el momento fijado. Si no se da una
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su nota como fuente la Ley 38, Titulo 5, Partida 5%)°2, y establecia los siguientes

supuestos:

“Inc. 1°) Si hubo plazo determinado para el pago del precio, el vendedor podra
demandar la resolucion del contrato, desde el dia del vencimiento del plazo, si en ese dia
no fuese pagado el precio.

Inc. 2°) Si no hubiese plazo, el comprador no quedara constituido en mora de pago
del precio, sino después de la interpelacion judicial.

Inc. 3°) Puede el vendedor a su arbitrio demandar la resolucion de la venta, o exigir
el pago del precio. Si prefiriese este Gltimo expediente, no podré en adelante demandar la
resolucion del contrato.

Inc. 4°) Si vencido el plazo de pago, el vendedor recibiese solamente una parte del
precio, sin reserva del derecho a resolver la venta, se juzgard que ha renunciado este
derecho”.

Como se advierte a simple vista, las disposiciones transcriptas tenian una
indudable fuente romanista, y, especificamente, el inc. 3° como su fuente, tampoco
admitia el ius variandi.

Pero, si bien VVélez no contemplé el pacto comisorio a favor del comprador en el
capitulo correspondiente a “las clausulas especiales que pueden agregarse al contrato de
compraventa”, en el capitulo 5, al referirse a las “obligaciones del vendedor”, en el
articulo 1412, establecia tacitamente el pacto comisorio a favor del comprador, quién

podia pedir la resolucion de la venta, o la entrega de la cosa, si el vendedor no entregaba

clausula de este tipo, la demora de pago de precio no necesariamente da al vendedor el derecho de
resolver el contrato (ver los articulos 61 a 64 de la Convencion)”.

52 En contra, BORDA, G., cit. p. 234 n° 345,

D. Marcelo Martinez de Alcubilla, Cédigos Antiguos de Espaiia, Tomo I, “Leyes Nuevas de Alfonso el
Sabio”, Madrid 1885, Ed. Administracion Arco de Santa Maria, 41 Triplicado principal, Madrid, p. 532.
Partida Quinta. Ley XXXVIII.- Quales posturas o pleytos que fazen el vendedor, e el comprador entre si
son valederas.

“Postura o pleyto que pone entre si el vendedor con aquel que compra la cosa del, (solo que non sea contra
las leyes deste nuestro libro, nin contra buenas costumbres) deue ser guardada. Otrosi dezimos, que si el
vendedor, e el comprador ponen pleyto entre si que el comprador pague el precio a dia sefialado: e si non
lo pagare aquel dia que sea desfecha por ende la vendida, que tal pleyto como este es valedero: e gana por
ende el vendedor la sefial, o la otra parte del precio que le fue dado, si al plazo non le fue fecha la paga
toda o la mayor parte della: e desfazese la vendida. Pero con todo esto en su escogencia es del vendedor,
de demandar todo el precio, e fazer que vala la vendida, o de reuocarla, teniendo para si la sefial, o la
parte del precio, segund que de suso es decho. E despues que ouiere escogido vna destas cosas sobredichas,
non se puede despues arrepentir, de manera que dexe aquella por auer la otra. Otrosi dezimos, que si el
comprador ouisse rescibidos algunos frutos de la cosa, que assi ouiesse comprada, que los deue tornar al
vendedor: fueras ende si aquel que la vendio non quisiesse tornar la sefial, o la parte del precio que ouiesse
rescibido: ca entonces non deue auer los frutos”.
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la cosa al tiempo fijado en el contrato (Vélez citaba en la nota como fuente, también la

Partida 5%).

Esta diferencia de tratamiento, quedd zanjada de alguna manera por la reforma de
la ley 17.711, que introdujo en el articulo 1204, el pacto comisorio tacito. Analizaremos
la situacion al tratar especificamente la mencionada reforma, y las interpretaciones de la
doctrina argentina al respecto®.

El articulo 1374 prohibia expresamente este pacto en la venta de cosas muebles.

En cuanto a los efectos, el principio general en esta materia era que la venta se
reputaba hecha bajo condicion resolutoria (art. 1374).

Respecto de los inmuebles, el vendedor s6lo podia reivindicarlos del comprador

o de terceros, si la venta se habia hecho al contado (art. 3923)°.

I11.- 2.1.- Pacto comisorio a partir de la reforma de la Ley 17711 al articulo
1204

Si bien la reforma parcial del Codigo Civil Argentino realizada por la ley 17.711
no modifico ninguno de los articulos de la parte especial del capitulo 4 (“De las clausulas
especiales que pueden ser agregadas al contrato de compraventa”), a los que nos hemos
venido refiriendo, la nueva redaccion del articulo 1204, establecid el pacto comisorio
tacito para todos los contratos con prestaciones reciprocas, ademas de modificar la
regulacién del pacto comisorio expreso.

El articulo 1204 del Cdodigo Civil reformado por ley 17.711 era idéntico al articulo
216 del Codigo de Comercio, y eliminaba toda duda de que beneficia a ambas partes®.
El "pacto comisorio" fue considerado, a partir de la reforma de la Ley 17.711 un elemento
natural de los contratos con prestaciones reciprocas, que otorga a las partes la facultad de
resolver las obligaciones emergentes de ellos, en caso de que uno de los contratantes no
cumpliera su compromiso, segun resultaba de la norma contenida en los articulos 216 del
Cadigo de Comercio y 1204 del Cdédigo Civil.

13

Sin embargo, para que funcionara la facultad de resolver el contrato, “el
incumplimiento del deudor debia ser sustancial, esencial, de importancia, que
comprometiera el fin propio del negocio y analizado conforme a las particulares

circunstancias de cada caso” (conf. C.N.Civ., Sala E, LA LEY, 1975-C, 369; SCBA, ED

53 ver mas adelante punto I11.- 2.1.
% Interpretacion de BORDA, G., cit. p. 240
% BORDA, G., cit. p. 234 n° 345.
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99-779, citado por MOSSET ITURRASPE y PIEDECASAS, Directores, Cad. Civil

Comentado, Contratos-Parte General, Ed. Rubinzal Culzoni, 2008, p. 438)°°.

Como condiciones minimas e indispensables para la procedencia de esta figura
atento a que el Codigo Civil Argentino no las enumeraba, los autores, casi con
unanimidad, referian: a) debia tratarse de un contrato con prestaciones reciprocas o
sinalagmatico; b) debia haber incumplimiento de una de las partes contratantes, suficiente
para frustrar el propoésito practico del contrato o, dicho de otro modo, que afectara su
economia o el fin ultimo que llevo a las partes a celebrarlo; ¢) el incumplimiento debia
ser trascendente o significativo, en el sentido que debia recaer sobre una obligacion
principal, o en su defecto, accesoria siempre y cuando ésta repercutiera sobre el buen
desenlace de una principal; d) el remedio era invocable por la parte que habia cumplido
u ofrecia cumplir la prestacion a su cargo; e) en el pacto comisorio tacito, se requeria la
intimacion al cumplimiento y el transcurso del plazo que la ley fijaba -quince dias- para
luego poder hacer valer la resolucién con intervencion judicial; tratdndose de una clausula
resolutoria expresa, bastaba -ante la mora del deudor- una simple comunicacion
fehaciente de la voluntad resolutoria del acreedor, para que la figura surtiera todos sus
efectos de pleno derecho®’.

Con lareforma efectuada por la Ley 17.711, fue necesario analizar cuéles articulos
del Cédigo Civil en su redaccion original quedaron derogados de hecho. Segln opinaba
Borda, la prohibicion del pacto comisorio en el caso de muebles, establecida en el
segundo parrafo del articulo 1374, se tenia por no escrita®®,

Conrelacion a los incisos 1°y 2° del articulo 1375, Borda, consideraba que habian
perdido interés, en razon de la reforma al articulo 509, que regulaba la mora®°.

Con respecto al inciso 3° del articulo 1375 que establecia que el vendedor podia a
su arbitrio demandar la resolucion del contrato o exigir el pago del precio, pero si preferia
esto Ultimo, no podia en adelante demandar la resolucidn, esta disposicion habia quedado

% Definicion citada por el Tribunal: Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Resistencia, sala
I11(CCivyComResistencia)(Salalll) Fecha: 05/12/2013 Partes: Colombo, Jorge Alberto c. Quijano, Ismael
s/ resolucion de contrato y dafios y perjuicios Publicado en: RCyS2014-VI, 150 - RCyS2014-VIl, 104 Cita
Online: AR/JUR/88859/2013.

" DEPETRIS, F., Anélisis del pacto comisorio tacito en una compraventa comercial y de la extension del
resarcimiento, LL Gran Cuyo2011 (abril), 238 Fallo comentado: Camara de Apelaciones en lo Civil,
Comercial y Mineria de San Juan, sala Il (CCivComyMineriaSanJuan)(Salall) ~ 2010-09-15 ~ Valdez,
Duilio Anastacio c. Leotta de Jorda, Maria Isabel y otros Cita Online: AR/DOC/698/2011.

% BORDA, G., cit. p. 235, REY LEYES, C,, cit. p. .211 y GARRIDO-ZAGO, cit. p. 137.
% BORDA, G., cit. p. 236.
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derogada por el ultimo parrafo del articulo 1204, que adoptaba la solucion contraria (“La

parte que haya cumplido podra optar por exigir a la incumplidora, la ejecucion de sus
obligaciones con dafios y perjuicios. La resolucion podra pedirse aunque se hubiese
demandado el cumplimiento del contrato; pero no podra solicitarse el cumplimiento
cuando se hubiese demandado por resolucion”).

El inc.4° del articulo 1375, que presumia la renuncia del vendedor a demandar por
resolucion, cuando vencido el plazo para el pago, recibiese sélo una parte del precio, se
mantenia vigente®.

En cuanto al articulo 1429, tratdindose de una norma especifica para el caso de la
compraventa de cosas muebles a crédito, en que la ley negaba el derecho a pedir la
resolucion, se mantenia vigente.

Por tratarse también de una norma especifica, mantenia su vigencia el articulo
1432 que disponia que si el comprador no pagaba el precio del inmueble comprado a
crédito, el vendedor solo tenia derecho para cobrar los intereses por la demora, y no para
pedir la resolucion de la venta, a no ser que hubiese pacto comisorio expreso estipulado

en el contrato.

IV.- EL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION ARGENTINA
2015

Analizaremos en este acapite como se encuentran regulados los dos pactos
analizados en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina que comenzo a regir
el 1° de agosto de 2015.

IV.-1.- Pacto de retroventa

El pacto de retroventa se encuentra definido de la misma manera que en el Codigo
Civil velezano y, a pesar de las criticas que este pacto ha tenido, el nuevo Codigo lo ha
mantenido como una de las clausulas que pueden afiadirse al contrato de compraventa.

El Pacto de retroventa se encuentra tratado en el Libro Tercero de los Derechos
Personales, Titulo IV de los Contratos en particular, Seccion 7° sobre “Algunas clausulas
que pueden ser agregadas al contrato de compraventa”. El articulo 1163 lo define de la

siguiente manera: “Pacto de retroventa es aquél por el cual el vendedor se reserva el

60 Con la modificacién se admite el ius variandi que el Derecho Romano no acepto.
81 BORDA. G., cit. p. 236
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derecho de recuperar la cosa vendida y entregada al comprador contra restitucion del

precio, con el exceso o disminucion convenidos. El contrato sujeto a este pacto se rige
por las reglas de la compraventa sometida a condicion resolutoria”.

En este tema vamos a seguir a Alejandro Borda en un trabajo de doctrina muy
exhaustivo sobre la compraventa, cuando el recientemente sancionado Codigo Civil y
Comercial de la Nacion Argentina, era atin un Proyecto en el afio 20122,

La seccion 72 del capitulo de la compraventa, que comienza con este articulo, se
refiere a algunas clausulas que pueden agregarse al contrato en estudio. La primera de
ellas es el llamado pacto de retroventa.

Como sostiene Borda®®, parece claro que para que haya venta con pacto de
retroventa es necesario que se haya hecho tradicion de la cosa, pues la norma hace
referencia al derecho a recuperar la cosa vendida y entregada al comprador.

Es posible que se incluya una clausula de rescate en un boleto de compraventa e,
incluso, que se dé la posesion. Si hay boleto de compraventa mas posesion, en realidad
no hay —todavia— transferencia de dominio, lo que ocurrira recién con la escrituracion.

Asimismo resulta necesario efectuar otra aclaracion: la tradicion no sera necesaria
cuando la ley disponga que sea la inscripcion registral la forma de transmitir el dominio,
como sucede en materia de automotores.

La norma precedentemente transcripta del Cddigo Civil y Comercial dispone,
ademas, que el contrato sujeto a este pacto se rige por las reglas de la compraventa
sometida a condicion resolutoria, lo cual es regulado en el articulo 1169. Es conveniente
sefialar que esta precision no existia en el Cadigo Civil derogado.

Las condiciones de validez del pacto de retroventa son dos: (i) un plazo maximo,
que se fijaen el articulo 1167, y (ii) que sea pactado en el mismo contrato de compraventa.
Esto ultimo surge de la ubicacién de la norma comentada, que se encuentra en la seccion
referida a "algunas clausulas que pueden ser agregadas al contrato de compraventa". Si
no se hubiera pactado en el mismo contrato, se estaria en presencia de un nuevo contrato
y no tendria efectos respecto de terceros.

Es oportuno sefialar que, por lo que se establece en el articulo 1166, el Cddigo
Civil y Comercial introduce un cambio importante en lo que respecta al objeto de los

contratos que pueden incluir un pacto de retroventa. EI Codigo Civil admitia

62 BORDA, A., La compraventa en Proyecto de Cddigo Civil y Comercial de la Nacién de 2012 Publicado
en: RCyS2013-11, 14 Cita Online: AR/DOC/6241/2012.
8 BORDA, La compraventa..., Cit. ver nota 61.
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exclusivamente que en los contratos que tuvieran por objeto bienes inmuebles podia

incluirse este pacto, pues el articulo 1380 disponia que las cosas muebles no pueden
venderse con pacto de retroventa. La reforma ha avanzado un paso mas: no solamente
admite la posibilidad de incluir el pacto de retroventa en el contrato de compraventa de
cosas muebles registrables, sino también cuando lo que se venden son cosas muebles no
registrables.

Si el tercero conoci6 o pudo conocer la existencia del pacto de retroventa, este
pacto le es oponible y, por lo tanto, no podra hacer valer los derechos que hubiera
adquirido por acto de disposicion del comprador. Ello es asi, pues este pacto funciona
como condicion resolutoria (articulo 1163): producida la condicién, se resuelve el
contrato y, consiguientemente, todos los derechos adquiridos por el tercero a raiz de actos
de disposicion del comprador, quedan sin efecto.

El texto del articulo 1167 establece que la validez de los pactos de retroventa, de
reventa y de preferencia no puede exceder el plazo de cinco afios, si se trata de la
enajenacion de bienes inmuebles, y de dos afios, si o que se enajena son cosas muebles.
Como se ve, el Codigo amplia el plazo de los pactos de retroventa y de reventa referidos
a inmuebles (que era de tres afios, conforme articulo 1381 del Codigo Civil). Ademas, al
incorporar la posibilidad de convenir estos pactos en compraventas de cosas muebles, fija
un nuevo plazo, que es de dos afios, para ejercer el derecho de rescate en estos casos.

El plazo, que comienza a correr desde la fecha de la celebracion del contrato, es
perentorio e improrrogable. Y si las partes hubiesen acordado un plazo superior, debera
reducirselo imperativamente al plazo legal.

Se debe sefialar, en primer lugar, que el plazo comienza a correr —al igual que en
el Codigo de Vélez- desde la fecha de celebracion del contrato, resultando irrelevante la
tradicion. La solucién es razonable si el objeto del contrato de compraventa es una cosa
no registrable. En cambio, el texto legal se resiente de cierta incongruencia cuando lo
vendido es una cosa registrable; en este caso, hubiera sido preferible, seguin sostiene
Borda, que el plazo comenzara a correr a partir de la registracion, pues es a partir de ese
momento, que el tercero estuvo en condiciones de conocer su existencia.

En segundo lugar, el plazo legal es de orden publico, por lo cual, si no se hubiera
fijado el plazo, debe entenderse que las partes se han referido al plazo legal.

En tercer lugar, que el vencimiento del plazo se opera ipso jure, sin necesidad de

constitucion en mora, pues —como lo dice la norma— es perentorio.
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En materia de mejoras, el Cddigo Civil y Comercial, utilizando nueva

terminologia, diferencia entre mejoras naturales o artificiales. Establece que la mejora
natural autoriza al deudor a exigir un mayor valor (articulo 752). Con respecto a la mejora
artificial (se trata de las mejoras que se denominan usualmente como necesarias) el deudor
esta obligado a realizarlas pero no se le permite reclamar su valor (articulo 753). EI mismo
articulo 753 establece que el deudor no tiene derecho a reclamar indemnizacion por las
mejoras Utiles ni por las de mero lujo, recreo o suntuarias, pero se lo faculta a retirarlas,
si no deterioran la cosa.

Convenidos los pactos de retroventa o de reventa, el comprador es el deudor de la
obligacion de devolver la cosa y, por lo tanto, con las facultades expuestas
precedentemente. Sin embargo, es importante sefialar que a la par de los articulos 752 y
753, el articulo 1938 ubicado en el Libro IV Derechos Reales, Titulo Il Posesion y
Tenencia, Capitulo 3 denominado “Efectos de las relaciones de poder”, da una solucion
diferente pues prevé como regla, que se puede reclamar el costo de la mejoras necesarias
(excepto que se hayan originado por su culpa, si es de mala fe), y el pago de las mejoras
utiles pero s6lo hasta el mayor valor adquirido por la cosa. Se trata de respuestas
diferentes a los mismos interrogantes, lo que resulta por demas llamativo.

Con respecto a la contradiccion apuntada, Borda afirma que esta diversidad puede
resultar conveniente para resolver con criterios de justicia los problemas suscitados por
estos dos pactos. El jurista sostiene que no pueden ser tratados de igual manera porque la
situacion factica es diversa, toda vez que el comprador —en el pacto de reventa— es
quien toma la iniciativa de deshacer el contrato; en cambio, en el pacto de retroventa, es
el vendedor el que actla. Y esta diferencia tiene que tener incidencia en el régimen de las
mejoras. Por ello, y por una razén de justicia, se inclina por dar prevalencia al articulo
1938 si se trata de un pacto de retroventa y al articulo 753 si es un pacto de reventa®.

No nos parece conveniente que en el mismo Cdodigo se utilice terminologia
diferente para designar a las mismas mejoras. Asimismo, las diversas soluciones
propiciadas en dos de los libros del nuevo Codigo respecto de las mejoras, revela una
falta de unidad de criterio en el cuerpo legal, fruto del trabajo legislativo de comisiones y
subcomisiones que no siempre contaron con la debida coordinacién. También disentimos

con Borda en las diferentes soluciones que propone para cada uno de los pactos.

6 BORDA, La compraventa..., Cit. ver nota 61.
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IV.- 2.- Pacto comisorio

En el Libro Tercero de los Derechos Personales, Titulo 1l de los Contratos en
general, Capitulo 13 de la “Extincion, modificacion y adecuacion del contrato” en el
articulo 1086 se regula la clausula resolutoria expresa, de la siguiente manera: “Las partes
pueden pactar expresamente que la resolucién se produzca en caso de incumplimientos
genéricos o especificos debidamente identificados. En este supuesto, la resolucién surte
efectos a partir que la parte interesada comunica a la incumplidora en forma fehaciente
su voluntad de resolver”.

A continuacion, en el articulo 1087, se determina que en los contratos bilaterales,
la clausula resolutoria es implicita; y que quedara sujeta a los articulos 1088 y 1089, los
cuales agregan que el incumplimiento debera ser esencial en los términos ut supra
planteados, que el deudor debera estar en mora, y que resulta necesario el apercibimiento
previo en términos similares a los del Cddigo Civil, con el agregado de algunas
excepciones®,

El articulo 1087 regula la clausula resolutoria implicita de la siguiente manera:
“En los contratos bilaterales la clausula resolutoria es implicita y queda sujeta a lo
dispuesto en los articulos 1088 y 1089

El articulo 1088 establece los presupuestos de la resolucion por clausula
resolutoria implicita, de la siguiente forma: “La resolucion por clausula resolutoria
implicita exige: a) un incumplimiento en los términos del articulo 1084. Si es parcial,
debe privar sustancialmente de lo que razonablemente la parte tenia derecho a esperar
en razén del contrato. b) que el deudor esté en mora; ¢) que el acreedor emplace al
deudor, bajo apercibimiento expreso de la resolucion total o parcial del contrato, a que
cumpla en un plazo no menor de QUINCE (15) dias, excepto que de los usos, o de la
indole de la prestacion, resulte la procedencia de uno menor. La resolucion se produce
de pleno derecho al vencimiento de dicho plazo. Dicho requerimiento no es necesario si
ha vencido un plazo esencial para el cumplimiento, si la parte incumplidora ha

manifestado su decision de no cumplir, o si el cumplimiento resulta imposible. En tales

®SFERNANDEZ, J., El pacto comisorio: presupuestos basicos para su planteo y gravedad del
incumplimiento LLBA2013 (octubre), 962 Fallo comentado: Céamara de Apelaciones en lo Civil y
Comercial de Azul, sala Il ~2012-11-01 ~ Inmotta SA c. Fernandez, Andrés y ot. s/dafios y perjuicios Cita
Online: AR/DOC/2494/2013.
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casos, la resolucion total o parcial del contrato se produce cuando el acreedor la declara

v la comunicacion es recibida por la otra parte”.

De acuerdo con el primer inciso, entonces, solo se podria resolver el contrato si se
verificase un incumplimiento subsumible en el articulo 1084. Esta norma —bajo el titulo
"Configuracion del incumplimiento"—, dispone que "a los fines de la resolucién, el
incumplimiento debe ser esencial en atencién a la finalidad del contrato. Se considera que
es esencial cuando:

a) el cumplimiento estricto de la prestacion es fundamental dentro del contexto
del contrato;

b) el cumplimiento tempestivo de la prestacion es condicion del mantenimiento
del interés del acreedor;

c) el incumplimiento priva a la parte perjudicada de lo que sustancialmente tiene
derecho a esperar;

d) el incumplimiento es intencional;

e) el incumplimiento ha sido anunciado por una manifestacion seria y definitiva
del deudor al acreedor".

Como sostiene Julia Fernandez, al detallarse cuéles deberan ser los presupuestos
para la extinciéon del contrato, queda un lugar méas estrecho para la interpretacion. Es
evidente e inevitable, que siempre existird un lugar para la discrecionalidad y subjetividad
judicial, seria necio intentar negar su existencia y necesidad. Sin embargo, consideramos
que es conveniente que se expliciten lo mas posible los requisitos que deberan evaluarse®®.

Conforme Séanchez Herrero®” de acuerdo con las normas transcriptas, solo se
puede resolver un contrato en virtud de la facultad resolutoria implicita, si el
incumplimiento es esencial. Esta exigencia no estaba prevista en el Codigo derogado. En
efecto, la normativa no determinaba con qué criterio debia medirse la gravedad del
incumplimiento, lo que no es de extrafiar, dado que ni siquiera exigia este requisito.

¢ Cual es el criterio acogido por el nuevo Codigo Civil y Comercial? Para Sanchez
Herrero, se trata de un criterio mixto, aunque con un mayor acento en la dimension
objetiva. Esto ultimo se refleja, particularmente, en el inciso a) del articulo 1084, segln

el cual el incumplimiento es esencial cuando "[....] el cumplimiento estricto de la

8 FERNANDEZ, J., El pacto comisorio...Cit. ver nota 64
67 SANCHEZ HERRERO, A., Incumplimiento y facultad resolutoria implicita en el Proyecto de Cddigo,
LA LEY 20/12/2013, 20/12/2013, 1 - LA LEY2013-F, 1105 Cita Online: AR/DOC/4018/2013.
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prestacion es fundamental dentro del contexto del contrato [...]". En cuanto a su costado

subjetivo, en cierto modo surge del inciso c¢), conforme al cual el incumplimiento es
esencial si "[...] priva a la parte perjudicada de lo que sustancialmente tiene derecho a
esperar [...]".

Con respecto al fondo de la cuestion, de acuerdo con la norma incorporada al
Cadigo Civil y Comercial, un contrato se puede resolver si uno de los contratantes
manifiesta en forma seria y definitiva su voluntad de no cumplir. Aunque no existia una
norma similar en el derecho civil argentino, la doctrina y la jurisprudencia habian llegado
a la misma solucién: si el deudor manifiesta su voluntad de no cumplir, el acreedor tiene
derecho a resolver el contrato. Dada la gravedad de sus consecuencias, la resolucién sélo
es viable ante una manifestacion de voluntad de no cumplir concluyente, cierta e
inequivoca.

Y Sanchez Herrero® concluye que, en general, la regla es acertada, pero no lo sera
en aquellos casos en los que el incumplimiento intencional o la manifestacion de la
voluntad de no cumplir se refieran a un aspecto irrelevante de la prestacion adeudada. En
estos casos, el remedio resolutorio es desproporcionado frente a la (falta de) gravedad de
la falta, por lo que el acreedor tendria que conformarse con los deméas medios de tutela
del crédito —Ila accion de cumplimiento y la responsabilidad civil-5°.

El articulo 1089 establece que “El requerimiento dispuesto en el articulo anterior
no es necesario en los casos en que la ley faculta a la parte para declarar unilateralmente
la extincion del contrato, sin perjuicio de disposiciones especiales”.

Con respecto al pacto comisorio, el mismo se contempla para todos los contratos
bilaterales y en las dos modalidades: expreso o implicito, tal como lo dispuso la reforma
de la ley 17.711 con la nueva redaccion del articulo 1204 del Cédigo Civil, aunque la
terminologia utilizada es diferente y se ha eliminado el término “pacto comisorio” y se lo
ha reemplazado por “clausula resolutoria expresa” y “clausula resolutoria implicita”.

Asimismo, encontramos una diferencia en la redaccion de las normas. El articulo

1204 del Cédigo Civil, cuando se referia al pacto comisorio técito, establecia que el

% SANCHEZ HERRERO, A., Incumplimiento y facultad resolutoria implicita...cit. ver nota 66.

8 SANCHEZ HERRRRO, concluye: “Asimismo, intentando encontrar parametros objetivos, se considero
que "... el ejercicio del pacto comisorio debe considerarse abusivo cuando se ha pagado una parte importante
del precio, en general, mas de la mitad (Lavalle Cobo, en Cédigo Civil y leyes complementarias, director
Belluscio, coordinador Zannoni, tomo 5, p. 990)"
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acreedor podia requerir al incumplidor el cumplimiento en un plazo no inferior a quince

dias. En cambio, el articulo 1088 del actual Cédigo, que menciona los presupuestos de la
resolucion por clausula resolutoria implicita en el inciso c) establece que el acreedor
emplace al deudor, bajo apercibimiento expreso de la resolucion total o parcial del
contrato, a que cumpla en un plazo no menor de quince dias. Vale decir, que en el Codigo
Civil y Comercial, el emplazamiento es uno de los presupuestos para que proceda la
clausula resolutoria implicita y ya no una facultad del acreedor como resultaba en el

Cadigo velezano.

V.- CONCLUSIONES

Sin perjuicio de la libertad de las partes para introducir las clausulas que
consideren convenientes en el contrato de compraventa, en el Derecho Romano
(especificamente en la compilacion justinianea), aparecen reguladas muchas mas
clausulas a favor del vendedor, que a favor del comprador.

Esta misma situacion se advertia al examinar el Libro 111, Seccion 3°, Titulo 3°,
Capitulo 4, del Cédigo Civil Argentino, denominado “De las clausulas especiales que
pueden ser agregadas al contrato de compra y venta”, de indudable fuente romanista,
aunque el Derecho Romano casi no esta citado directamente en las notas respectivas,
aunque si lo esta indirectamente a través de Las Partidas y especificamente la Partida 52
70.

Podemos afirmar la gran influencia romanista del Cédigo de Vélez en este tema
(atenuado -en algun caso- por la reforma de la Ley 17.711) y la mayor proteccion que se
le concede actualmente al comprador, como ocurre también en la interpretacion de los
contratos, por considerarselo la parte mas débil del contrato de compraventa.

La reforma parcial de la Ley 17711, si bien no modificé el Capitulo 4
precedentemente mencionado, con la reforma del articulo 1204, ampli6 la aplicacion del

0 D. Marcelo Martinez de Alcubilla, Cédigos Antiguos de Espafia, Tomo |, cit., p. 521. “La Partida quinta
es una de las piezas mejor acabadas del Cddigo de Alfonso el Sabio, segin el doctor Marina, cuya opinion
concuerda la de otros ilustres escritores. Sus leyes son, en resumen, copia 0 extracto de las del Cddigo y
Digesto, lo mejor que se contiene en Derecho romano sobre el asunto de este libro; por mas que, cree
Marina, que hubiera sido mas perfecta la obra si se hubiera prescindido de las sutilezas y las solemnidades
de la estipulacion romana (doctrina reformada atinadamente por Alfonso X1 en el ordenamiento de Alcalg,
ley Unica del tit. XVI) y también si el legislador se hubiera atenido en otros puntos & las leyes y costumbres
patrias. Antequera cree también que, calcada esta Partida sobre la jurisprudencia romana, a la que es muy
dificil enmendar y mejorar, es una de las mejores del Cédigo, como obra legal, afiadiendo que caben en su
grande extension de 15 titulos y 374 leyes, numerosas é interesantes disposiciones sobre cuanto se relaciona
con la materia que en ella se trata”.
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pacto comisorio al contrato de compraventa, y, conforme la mayoria de la doctrina,

derogd, de hecho, algunas disposiciones de la parte especial del Cadigo, con lo que se
aumento la defensa de la parte compradora.

Ni el pacto de retroventa ni el pacto comisorio expreso se aplicaban a la venta de
cosas muebles en el Cadigo Civil Argentino.

La reforma parcial del Cédigo Civil Argentino por la Ley 17.711 amplié el ambito
de aplicacion del pacto comisorio a todos los contratos con prestaciones bilaterales
concibiendo inclusive, no solamente el pacto comisorio expreso, sino también el
implicito.

El Cddigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina recept6 ambos pactos
analizados en el presente trabajo, con las siguientes aclaraciones:

1) Con respecto al pacto de retroventa, largamente criticado por la doctrina y
jurisprudencia argentinas, no solamente se ha mantenido, sino que se lo ha ampliado, al
permitir incorporarlo a la compraventa tanto de cosas inmuebles como de cosas muebles
(antes prohibido) sean éstas registrables o no. Con respecto a los plazos para hacerlos
valer, se han ampliado, para los inmuebles (de tres afios a cinco afios) y para los muebles
se les ha incorporado un plazo de dos afios.

2) Con respecto al pacto comisorio, si bien se ha modificado la denominacion y el
término “pacto comisorio” que tiene su origen en la lex commissoria romana ha
desaparecido de su texto, es admitido con la denominacion de “clausula resolutoria
expresa” y “clausula resolutoria implicita” para todos los contratos bilaterales con
prestaciones reciprocas y se han incorporado precisiones en cuanto a la gravedad que debe
tener el incumplimiento para facultar el uso de la clausula resolutoria, a fin de que el

ejercicio de esta clausula no configure un abuso hacia la contraparte.
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