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PARTE I. LINEAMIENTOS CONCEPTUALES DE LA RESERVA

La contratacion inmobiliaria presenta dos etapas, netamente
diferenciadas, de cuyo recorrido, en la practica, no es frecuen-
te prescindir. Nos referimos al precontrato y al contrato. Estas
etapas estdn sujetas a regimenes juridicos bien diferenciados,
constituyendo la expresion de una necesidad fuertemente ad-
vertida para dotar al trafico inmobiliario de maxima seguridad
juridica.

La contratacion inmobiliaria se inicia a partir del otorga-
miento de un precontrato vinculante; en el tema en estudio, la
reserva. Ocurre cuando una persona que es titular de dominio
celebra una autorizacién de venta con un intermediario, quien,
a su vez, lo ofrece al publico en general a través de los medios
de publicidad. Esta oferta no tiene los elementos de la oferta
contractual, ya que falta la caracteristica de la oferta dirigida a
una persona determinada. Luego, una vez que el comprador o
adquirente deja una suma de dinero en la inmobiliaria, aparece
la llamada reserva de compra, que consiste en una verdadera
oferta de compra, dado que reviste todas aquellas caracteristi-
cas de la oferta contractual: se realiza sobre los elementos del
negocio a realizar y a persona determinada.!
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En cuanto a su naturaleza juridica, la reserva celebrada
ante el agente inmobiliario constituye una oferta, que se ubica
dentro del marco de la contratacion entre ausentes. La acepta-
cion de la oferta por parte del propietario es la que hace nacer
el contrato.

Morello sostiene que la reserva constituye un contrato
innominado mediante el cual se entrega una suma de dinero
en calidad de reserva de un inmueble durante algunos dias y
el dueno contrae la obligacién de no comprometer con un ter-
cero su venta durante ese lapso, pagando la otra parte aquella
suma por la espera de su conveniencia. Sostiene, asimismo,
que aunque el precontrato designado como reserva de compra
reuna todos los requisitos propios del contrato de compraventa
(cosa, precio, forma de pago, designacion del escribano, etc.), si
la venta quedé condicionada a la conformidad del inquilino o a
la firma del boleto respectivo, operaciones estas que no se cum-
plieron por no haberse llegado a un acuerdo, debe considerarse
extinguida e inexistente la operacion a que se refiere dicho do-
cumento, debiendo restituir el vendedor la suma recibida por
el comprador.?

En esta etapa de la transaccion inmobiliaria, cabe pregun-
tarse -manteniendo el firme objetivo de dotar al mercado de se-
guridad juridica- qué ocurre frente al incumplimiento de una
de las partes y cuales serian sus consecuencias. ;Estamos frente
a la posibilidad de demandar el cumplimiento forzoso del con-
trato principal? ;Se puede reclamar el doble de la suma entre-
gada? ;Se pierde la suma dada en concepto de reserva? Todo
dependera del acuerdo de voluntades de los contratantes y de
la redaccion de los instrumentos por los que decidan vincular-
se en esta etapa inicial.

Gastaldi divide la cuestion en tres partes:

1) Los instrumentos de reserva: frecuentemente denomina-
dos preboletos o boletos provisorios, que no constituyen
en si mismos boletos de compraventa y cuyo desistimien-
to no causa pérdida de lo entregado, llegandose a denomi-
narlos contratos de reserva; por lo tanto, el tnico objetivo
es “asegurar por un tiempo determinado el bien sobre el
cual se tendra prioridad”.

2) La reserva: considerada como una modalidad contractual
atipica, mediante la cual el propietario se obliga, contra la
entrega de una suma de dinero, a no enajenar el bien a un
tercero en el plazo estipulado, acuerdo que caduca auto-
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maticamente si las partes no concretan el boleto definiti-
vo, existiendo un plazo esencial, tacitamente determina-
do, incorporado al contrato.

3) La reserva pura: en la que se subordina la relacion con-
tractual instrumentada en ella a la firma de un boleto de-
finitivo como una condicidn suspensiva, en donde la frus-
tracion provoca los efectos del articulo 548 del Cédigo
Civil.3

Entendemos, contestes con la jurisprudencia, que la reser-
va es un contrato en virtud del cual el futuro vendedor se com-
promete a mantener indisponible el inmueble por un tiempo
determinado, a cambio de una suma de dinero. Si el plazo ven-
ce sin que se arribe a la conclusion del negocio, se produce su
caducidad, con la consecuente retencion o reintegro de las su-
mas entregadas segun lo hayan pactado en el contrato. La res-
ponsabilidad frente al incumplimiento dependera del analisis
de las intenciones que han tenido en mira las partes al contra-
tar. El reservante no celebrd el contrato principal, sdlo fij6 en él
las bases de aquel, por lo que es inaceptable, frente a un incum-
plimiento, que se opte por el cumplimiento forzoso del princi-
pal. El juez no podr4, por via de ejecucion, sustituir la voluntad
del precontratante que no celebr6 el contrato principal.

El precontrato es un contrato en el que las partes se com-
prometen a celebrar en el futuro otro contrato, el principal, que
actualmente no pueden celebrar porque no se dan las circuns-
tancias para ello, ya sea porque no se han verificado los titulos,
porque esta sujeto al otorgamiento de un crédito o porque esta
condicionado a la venta de otro inmueble, entre otros.

La compraventa inmobiliaria, como contrato definiti-
vo, puede ser precedida por precontratos o contratos previos,
también denominados por la doctrina como negocios prepa-
ratorios y negocios preliminares. El contrato preparatorio
se instrumenta previendo la celebraciéon de uno u otros con-
tratos futuros principales y dando en el inicial las bases de di-
chos negocios. Los preparatorios, reglamentarios o normativos
no obligan a la celebracion del contrato futuro; sélo tienen en
comun su funcion de preparar la concertacién de otro u otros
contratos, que seran los definitivos.*

Este instituto, la reserva, al que los profesionales del dere-
cho rescatamos como eslabon fundamental para el andamiaje
inmobiliario en momentos de gran incertidumbre social, eco-
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némica y financiera, como el actual, fue empleado como paso
anterior al boleto en tiempos de fuertes demandas y a tenor de
ciertas caracteristicas localizadas de algunas plazas. Sobre tal
variante, se ha dicho que constituye un contrato innominado,
mediante el cual se entrega una suma de dinero en calidad de
reserva de un inmueble durante algunos dias, en virtud de la
cual el duefo contrae la obligacion de no comprometer con un
tercero la venta de un inmueble durante ese lapso, pagando la
otra parte aquella suma por la espera de su conveniencia.®

Aungque el precontrato designado como reserva de compra
reuna los lineamientos de los elementos esenciales del contrato
de compraventa inmobiliaria (es decir, se acuerde sobre cosa,
precio, moneda y forma de pago, designacion de escribano,
plazos, etc.), no constituye la celebracion del contrato principal
de compraventa. Ahora bien, una vez otorgado, este precontra-
to es vinculante para las partes y genera el inicio del proceso
escriturario, con las consecuencias y responsabilidades analiza-
das, segun el acuerdo de voluntades al que hayan arribado.

En un mercado cercado por disposiciones econdmicas,
financieras e impositivas de notorio tinte regresivo, paralizado
por la pérdida de confianza en el sistema y el temor a no obte-
ner la contraprestacion pactada entre las partes, la reserva es
la herramienta juridica que viene a dar alivio a los sujetos que
interactuan en el trafico inmobiliario, dotandolo de seguridad
y certeza.

En nuestros dias, constituye una gran preocupacion del
mercado inmobiliario y frente a la misma se paraliza el cum-
plimiento por parte del comprador del pago del precio en la
moneda pactada. Los escribanos debemos asesorar a nuestros
clientes, recurriendo a esta herramienta, la reserva, en virtud
de la cual si no se cumple el pago en la moneda pactada, en
el momento de la escrituracion, sélo se deberan restituir las
sumas recibidas en concepto de reserva, con las consecuen-
tes responsabilidades minimas como ser el pago de los gastos
y honorarios incurridos, pero en absoluto generard, por via de
ejecucion, el cumplimiento forzoso de un contrato que las par-
tes ain no han celebrado.

Cabe hacer una distincion en el abanico de las responsabi-
lidades para aquella instancia en la que los sujetos contratantes
han acordado que las sumas entregadas no revisten el caracter
de reserva, sino que lo son en concepto de sefia. Sabemos que
con la sola mencion de que las sumas entregadas lo son en con-
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cepto de sefia, se presume la intenciéon de los contratantes de
arrepentirse, con la consecuente sancion de devolver la suma
recibida, mas otro tanto igual en concepto de indemnizacion,
para el supuesto en que el vendedor ejerza la facultad de arre-
pentirse, o, en su caso, de perder la suma entregada cuando
dicha facultad la ejerce el comprador. Ahora bien, cuando se
pacta que la suma entregada es a “cuenta de precio y principio
de ejecucion’, se interpreta que el hecho de la entrega efectua-
da en el acto del boleto tuvo ese caricter, no siendo intencion
de las partes pactar la facultad de arrepentirse, la que no puede
presumirse, sino que debe surgir inequivocamente del texto del
contrato; alli si viabiliza por via de ejecucion y frente al incum-
plimiento el cumplimiento forzoso del contrato principal.

El proceso de la contratacion inmobiliaria dentro del mer-
cado actual requiere, para ser llevado a cabo con éxito, la inter-
vencion de profesionales del derecho especialistas en el tema,
revistiendo tal calificacion los escribanos, en cuya experiencia
y pericia descansa, en buena parte, la seguridad del trafico juri-
dico inmobiliario.

Asesoremos a nuestros clientes, proporcionandoles certe-
za y seguridad juridica desde el inicio de la contratacién inmo-
biliaria, como hacedores de instrumentos que tutelen y garanti-
cen sus derechos, en especial en las circunstancias actuales del
mercado en las que nos toca ejercer.

PARTE II. LA RESERVA, UN CONTRATO QUE SE SUMA
AL ITER-CONTRATO PARA LLEGAR A LA TRANSMISION
DEFINITIVA DE LA PROPIEDAD DE LA COSA A FAVOR
DEL ADQUIRENTE

En una secuencia normal de negociacién inmobiliaria, existen
distintos actos de relevante significacion previos al otorgamien-
to de la escritura de venta, como, por ejemplo, la autorizacion
de venta, la reserva y el boleto de compraventa, con la posibili-
dad de que en el devenir de la negociacién se deban convenir
prorrogas o modificaciones.

Este trabajo se centrard en la reserva, debido a que la po-
litica cambiaria que impera en la actualidad en el pais ha obs-
taculizado el pago del precio en délares estadounidenses, mo-
neda por excelencia elegida por los argentinos a la hora de
vender. De esta manera, se tornan vulnerables los compromi-
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sos asumidos, se desalienta a las partes a asumir mayores res-
ponsabilidades y se afecta el mercado inmobiliario, que, como
tal, necesita reglas claras.

La reserva, hoy por hoy, es el instrumento preferido para
vincular a las partes en una negociacién inmobiliaria. Las ex-
presiones “vamos a escritura directa’, “firmen reserva, no bo-
leto” suponen la necesidad de contar, minimamente, con un
compromiso por escrito. La reserva se convirtio en el instituto
ideal para receptar los presupuestos de la contratacion. Es, en
su esencia, una propuesta de compra que se formaliza conjun-
tamente con la entrega de una pequefia suma de dinero a los
efectos de demostrar la seriedad del reservante y de lograr que
el vendedor no venda el inmueble a un tercero por el tiempo
fijado.

Asimismo, la reserva contiene todos los elementos de la
compraventa: “describird la cosa, objeto de la negociacion, el
precio, la forma de pago, la designaciéon del escribano, pero
falta el consentimiento pleno”.® Sin embargo, su redaccién de-
fectuosa la desnaturaliza y puede convertirla en un verdadero
boleto de compraventa, corriendo el riesgo de cambiar el tipo
de responsabilidad civil a que queda sujeto el incumplidor. La
reserva supone una obligacion basada en la responsabilidad in
contraendo. En cambio, en el boleto de compraventa la parte
incumplidora estd alcanzada por la responsabilidad contrac-
tual, dandole derecho a la otra parte a exigir el cumplimiento
de lo pactado.

Algunos autores sostienen que la reserva supone vincu-
lar al corredor inmobiliario con el futuro comprador, algo que
sucede en la practica. La misma estaria sujeta a la aprobacion
por parte del vendedor respecto del precio ofrecido o bien a la
aprobacion por parte del comprador de la documentacién y
distintos detalles de la venta. Otros autores sostienen que la re-
serva es un instrumento que puede suscribirse entre vendedor
y comprador, directamente, ya que al existir la intervencion de
una inmobiliaria, la reserva releva una operacion sujeta a algu-
na condicion.

Una vez que es aceptada, tendra lugar la celebracion del
boleto de compraventa definitivo o bien el otorgamiento de la
escritura de venta. Si las condiciones no son aceptadas por al-
guna de las partes y, por lo tanto, desisten de continuar con la
negociacion, el comprador tiene derecho a recuperar la suma
entregada. La reserva documenta todas las tratativas de las
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partes, pero su redaccion debe dejar en claro que es un paso
previo y que la contratacion definitiva puede frustrase por de-
cision de cualquiera de las partes, con causa en dicha reserva.
Vincula a las partes en la medida en que la misma se acepte.

Si una de esas condiciones, aceptada por el comprador,
fuese que el precio se abone en doélares y luego no puede ser
cumplida al momento de la escrituracién, se daria lugar al de-
sistimiento de la operacion y el vendedor tendria derecho de
retener la suma recibida como reserva, por cuanto el compra-
dor acepto el pago del precio en moneda extranjera. Distinto
seria el caso si se pactara el precio en délares y la reserva con-
templara como condicion la obtencién de los délares por parte
del comprador con el deber de notificar esta situacion antes de
la escrituracién. En este supuesto, el vendedor permite y acep-
ta que la venta no se concrete si el comprador no obtiene la
moneda pactada y ello debera devolver la suma entregada, sin
ningun aditamento.

Se refuerza la idea de que la reserva es un documento que
puede utilizarse en situaciones donde la venta estd sujeta a cier-
tas condiciones y las partes no han querido darle el caracter de
instrumento definitivo. Asimismo, todo ello debe surgir clara-
mente de la redaccion.

No se necesita crear una nueva figura ni acudir a contra-
tos innominados. En la etapa de negociacion, la reserva es un
elemento que facilmente encuadra los puntos salientes de la
misma.

PARTE III. POSIBLES SALIDAS A LA CONTRATACION
INMOBILIARIA FRENTE AL ACTUAL MARCO
ECONOMICO-FINANCIERO

1. Introduccion

La actual coyuntura econémico-financiera influye en la contra-
tacion en la medida de la incertidumbre reinante. Frente a esta
realidad, toman fuerza los contratos provisorios, preliminares
y los diversos pactos que prevé nuestra legislacion (sefia, pacto
comisorio, retroventa, obligaciones condicionales), pero, mas
aun, constatamos la necesidad de innovacién en la redaccién y
creacion de clausulas contractuales.
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El fantasma de si el comprador podrd o no cumplir con
el pago del precio en la forma pactada ronda, desde su géne-
sis, la mayoria de las compraventas. La ruptura del sinalagma
por desequilibrio en las contraprestaciones, devenido con pos-
terioridad al aparente cierre del negocio, obstaculiza, sin mas,
la posibilidad de llegar a la firma de la escritura sin perjuicio
para las partes. En muchos casos, esta dificultad conduce a la
suscripcién de los llamados instrumentos provisorios, donde,
especialmente, el elemento precio esta sujeto a posibles cam-
bios —por ello, recurrimos a clausulas tales como las que hacen
referencia a que “en caso imposibilidad de adquirir la moneda
pactada..”-.

En esta etapa, no deberiamos hablar propiamente de com-
praventa definitiva y, asi, propiciar que las partes, roto el sina-
lagma, puedan tener una salida distinta al incumplimiento de
las obligaciones a su cargo, del negocio que devino injusto para
alguna de las partes o para ambas. Es mas apropiado hablar en
esta instancia de instrumento provisorio, que prevea la salida
mediante el arrepentimiento, pero sin el cardcter penitencial
que le otorga el articulo 1202 del Cédigo Civil, que justiprecie
el recupero de los gastos y honorarios ocasionados hasta el mo-
mento y que, en caso de que las partes asi lo convengan, haya
una compensacion pecuniaria mediante una clausula penal.

Debe quedar bien claro que ese instrumento no constituye
ni tiene la entidad que le da el articulo 1185 del Cédigo Civil,
que permitiria demandar la escrituracion. Ademds, debemos
saber que no por llamar a estos instrumentos provisorios asi lo
seran “si es que en el texto del mismo se encuentran todos los
elementos que configuran la compraventa y no se afiada razén
alguna de por qué se le da el caracter de provisorio”.”

Los elementos que configuran la compraventa estan enu-
merados en el articulo 1323 del Cédigo Civil que reza:

Habra compra y venta cuando una de las partes se obligue a
transferir a la otra la propiedad de una cosa y ésta se obligue a
recibirla y a pagar por ella un precio cierto en dinero.

... no cabe duda que el contrato queda perfeccionado cuando se
han reunido los tres elementos esenciales contenidos en el ar-
ticulo: consentimiento de las partes, la cosa y el precio.®

Sin embargo, ello no impide que le agreguemos el caracter de
provisorio —tal como lo sefialaba Solari Costa-, ateniéndonos a
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que, de este modo, estamos interpretando acabadamente la vo-
luntad de las partes y dandole a este consentimiento una con-
dicion.

Ahora bien, aclarado este aspecto basico, necesitamos mi-
rar mas lejos, ir en busqueda de instrumentos que plasmen la
voluntad de las partes de manera tal que las expectativas no se
vean frustradas, mas alla de la concrecién o no del negocio que
tienen en miras: un documento que les brinde una solucién
sencilla en caso de que sobrevenga un cambio de las circuns-
tancias de manera tal que, aun si se resuelve la contratacion,
sufran el menor perjuicio econémico. Aspiramos a un instru-
mento autosuficiente, que no requiera la necesidad de recurrir
a la justicia para su interpretacion; en fin, que prevea que las
partes puedan desobligarse siguiendo lo previsto alli.

Con nuestro trabajo, pretendemos aportar un instrumen-
to que soslaye los obstaculos del mercado actual, con un sacri-
ficio pecuniario minimo y acudiendo a la buena fe contractual
como pilar del negocio. Esta busqueda nos ha impulsado a tra-
bajar sobre arrepentimiento o sefial o arras.

2. Arrepentimiento. Una salida posible

Entre los posibles acuerdos viables frente al actual estado de si-
tuacion del mercado inmobiliario, la sefial o arras que recepta
el articulo 1202 del Cédigo Civil, con las particularidades que
desarrollaremos, se nos presenta como una solucidn atractiva
y a tener en cuenta en la medida en que se trabaje la redaccion
del contrato de forma tal que refleje claramente la voluntad de
las partes y prevea una desvinculacion sencilla en su tramita-
cion, sin mayores costos, todo lo cual, sumado a la buena fe
contractual —~que descontamos-, puede generar un incentivo
en las transacciones inmobiliarias ademas de llevar tranquili-
dad a las partes.

En esta tarea, el asesoramiento del notario como profesio-
nal imparcial y experto en derecho toma preponderancia y un
protagonismo especial, por ser el profesional mejor capacitado
en este dmbito.

Se requiere ahondar en el estudio del arrepentimiento, pa-
ra aplicarlo con pleno conocimiento de su funcion contractual.
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2.1. Concepto de arrepentimiento. Doctrina y jurisprudencia

Conforme lo senala Etchegaray, citando a Morello:

Es el derecho discrecional que puede hacerse valer por uno y
otro de los contratantes, cuando hay entrega de sefia, mediante
la pérdida de ella, o su devolucién con otro tanto, o cuando se
ha pactado expresamente. Se basa en los articulos 1202 y 1373
del Cédigo Civil.?

Para Abella, “se trata de un pacto de displicencia que consti-
tuye, por tanto, una de las causales de ineficacia del contrato

posterior a su celebracion”. !

Como bien sefiala Etchegaray:

Los pactos que hacen al campo del arrepentimiento estan en la
normalidad del contrato, y permiten que alguna de las partes
pueda desistir del convenio, y no llevarlo adelante, sin por ello
incurrir para nada en incumplimiento, ni pena adicional algu-
na, excepto lo inicialmente convenido para poder validamen-
te arrepentirse, ya que tal variante ha figurado desde el inicio
como actitud posible de las partes.!!

La Sala H de la Camara Nacional Civil ha establecido que

9. ETCHEGARAY,
Natalio P., Boleto de
compraventa, Buenos
Aires, Astrea, 1999,
p. 14.

10. ABELLA, Adriana
N., Derecho inmobiliario

La ley civil distingue la clausula penal (art. 665 del C. Civil) y
la entrega como sefia (art.1189 C. Civil), diferencia que es muy
clara porque la pena o multa se dispone para el caso de retardo
o inejecucion de lo prometido, en tanto que la sefia esta dispues-
ta como potestad de arrepentimiento y para cualquiera de los
contratantes [...] para hacer valer el arrepentimiento, es necesa-
rio que se manifieste antes de haber incurrido en mora y dentro
de un lapso razonable para la desvinculacién del negocio. 12

registral, Buenos Aires, Es decir, cuando hablamos de cldusula penal, hablamos de una

Zavalia, 2008, p. 213.

pena pecuniaria preestablecida, pactada para asegurar lo con-

11. ETCHEGARAY, venido en un contrato y que se ejecuta en caso de incumpli-

ob. cit. (cfr. nota 9), p. 4.

12. CNCiv,, Sala H,
7/12/2010, “Sierra,
Patricia Eugenia

¢/ Brea, Elena Marta
s/ dafios y perjuicios’,
en La Ley Online, AR/
JUR/18135/2009.

miento.

La Sala II de la Cdmara Nacional de Casacién Penal ha

sefialado:

... considero necesario hacer algunas precisiones sobre la na-
turaleza juridica de la sefia tal como aparece regulada en el
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art. 1202 del Céd. Civil, la que desempena un doble papel; es
garantia de la seriedad del acto y tiene el caracter de adelanto
de pago de precio, y, por otro lado, otorga a las partes la facul-
tad de arrepentirse de lo pactado, perdiendo la suma de dinero
dada -en el supuesto de que quien se arrepienta sea el compra-
dor-, devolviéndola doblada en el caso del vendedor. Es asi que
nuestra legislacion recepta el régimen de sefla penitencial que
da origen al derecho de arrepentirse, que se extingue cuando se
despliegan actos que configuran principio de ejecucion del con-
trato, aspectos que dependen de las particulares circunstancias
de cada caso y conforme se demuestre si quien lo ejecut6 lo hizo
con espiritu consumativo o no..."?

Coincidentemente, tanto la jurisprudencia como la doctrina
mayoritaria entienden que

El derecho a implementar el “arrepentimiento” debe distinguir-
se cuidadosamente del que tiene la parte no culpable de pedir la
resolucion del contrato por “incumplimiento” de la otra, dado
que el primero es prerrogativa que debe ser diafanamente ejer-
cida por quien no quiere cumplir el contrato y voluntariamente
se retracta, mientras que la hipdtesis de incumplimiento no ex-
terioriza un afan de desligarse de la relacion por una voluntad
unilateral que asi lo posibilite, sino que, a lo sumo, sera el fun-
damento de la intencién resolutoria que esgrima el contratante
fiel, en orden a lo previsto en el art. 1204 CC...'*

Es conveniente recordar la definicién que nos brinda Etchega-
ray sobre el principio de ejecucion: “es cuestion de hecho, pues,
como indica la voluntad de las partes —o de alguna de ellas— de
cumplir o iniciar el cumplimiento de las prestaciones a su car-
go, surge de la actividad en tal sentido”

Por su parte, la Sala F de la Camara Nacional de Apelacio-
nes en lo Civil ha dicho que

...aunque el actor haya enmarcado el caso en forma errénea en
el art. 1202 del Cédigo Civil, de todos modos su enfoque tiene
un efecto resolutorio, pues no obstante tratarse de supuestos ni-
tidamente distinguibles el de la sefia y el del pacto comisorio,
ambos producen la extincién del contrato, aunque con conse-
cuencias diferentes. ¢

Es de suma importancia tener presentes los conceptos arroja-
dos por el plenario “Méndez”:
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Distintas interpretaciones sobre la etapa previa a la escritura...

1°) La clausula “como sefia y a cuenta de precio” tiene una doble
funcion sucesivamente: como sefa si el contrato no se cumple
y a cuenta de precio en caso contrario. 2°) Si existe plazo para
escriturar, ese serd también para optar por el arrepentimiento,
hasta la constitucién en mora. 3°) Si no hubiese constitucion en
mora extrajudicial, el arrepentimiento puede tener lugar vali-
damente hasta la contestacion de la demanda. 4°) El arrepen-
timiento es procedente siempre que el contrato no haya tenido
principio de ejecucion [...] Debe recordarse que ese derecho a
arrepentirse debe ser ejercitado en tiempo oportuno y no puede
serlo utilmente por el contratante que ha incurrido en mora, se-
gun el antiguo plenario de la Camara Civil, el cual, ademas del
supuesto en que se han realizado actos que importan principio
de ejecucién de contrato, previé como limite para manifestar el
arrepentimiento aquel en que [...] Si existe plazo para escritu-
rar, ese sera también para optar por el arrepentimiento, hasta la
constitucién en mora...”

De lo antedicho se desprenden las siguientes caracteristicas del
arrepentimiento:

2.2.

Esta en la normalidad del negocio

Es accidental (puede o no pactarse)

No se presume (debe ser expresa y claramente pactado)
Puede ser renunciado (lo que tampoco debe presumirse)
Se ejercita en un plazo determinado

Su ejercicio debe ser cierto e inequivoco

Diferencia entre reserva y sefia

La jurisprudencia ha dicho que

La reserva es un contrato atipico cuya funcién es comprome-
ter al futuro vendedor en la indisponibilidad del inmueble por
un periodo dado a cambio de una suma de dinero, entonces el
futuro comprador paga para que el bien sea retirado de la ven-
ta mientras se negocian las condiciones de la operacién. Si las
partes acordaron que las consecuencias que implicaria la no
concurrencia a la escritura traslativa de dominio serian que la
compradora perderia la suma entregada y la vendedora debe-
ria pagar una indemnizacién equivalente a otro tanto del im-
porte entregado por la adquirente, dicha cldusula configura en
los términos del art. 1202 del Cédigo Civil una sefal o arras, ya
que los efectos previstos por las partes no son los propios del
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incumplimiento contractual, sino mds bien una posibilidad de
arrepentimiento manifestada en la no concurrencia al acto de
escritura. '8

A su vez, la Sala L de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Civil expresé que

... el instrumento firmado por las partes lejos estd de constituir
una verdadera “sefia” en los términos del art. 1202 del Cédigo
Civil, sino que la voluntad de las partes al momento de celebrar
el contrato fue la de firmar una “reserva provisoria’, que queda-
ba ad referéndum de la aceptacion de los propietarios y, conse-
cuentemente, esperaria la celebracion del correspondiente bole-
to de compraventa.

En resumen, ubicamos la reserva en una etapa preliminar de la
compraventa en la que comprador y corredor —suerte de nun-
cio de la parte vendedora— generan un vinculo contractual di-
ferente a la compraventa propiamente dicha, en tanto que el
arrepentimiento es un derecho que se guardan las partes de un
contrato ya perfeccionado. Por ello, insistimos con que la im-
precision en la redaccion puede generar efectos no deseados.
Al respecto, Solari Costa aclara:

... es menester que el acuerdo se celebre entre comprador y ven-
dedor y no entre comprador e inmobiliaria, que es lo que ocurre
normalmente cuando se redacta una reserva.?

2.3. Diferencias entre reserva y boleto de compraventa
A lo anteriormente dicho agregamos que

Se entiende por reserva la entrega de dinero a fin de demostrar
la voluntad de compra de un inmueble por un precio que se
ofrece en dicha oportunidad y con la finalidad que el vendedor
no lo enajene a otra persona. Explica el doctor Augusto More-
llo que la reserva tiene por efecto asegurarse que por un tiem-
po determinado el inmueble que se pretende adquirir no sera
comprometido en venta con terceros, sobre los cuales, llegado
el caso, se tendra prioridad y, de no concretarse la operacion, el
monto entregado debe ser devuelto. En ciertas ocasiones, es un
intermediario quien recibe una suma de dinero en concepto de
reserva. En tal caso, se trata de una operacion ad referéndum
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del propietario de la cosa, en cuyo caso éste no se encuentra
obligado por ser ajeno al negocio al no haber expresado su con-
sentimiento. ?!

En principio, la reserva no es un contrato de compraventa, pero
se dan casos en los cuales la reserva y el boleto provisorio se
confunden e, inclusive, otros en que el compromiso de reserva
se constituye, de acuerdo con las circunstancias, en un contrato
definitivo. En determinados casos se ha asimilado el conteni-
do del boleto de reserva a los denominados boletos provisorios,
cuya eficacia ha sido reconocida a condicién de que contengan
los elementos propios de la compraventa, es decir, consenti-
miento, cosa y precio.?

También ha resuelto la Sala G de la Camara Nacional de Apela-
ciones en lo Civil

Sin embargo, cuando contiene los recaudos basicos del contra-
to de compraventa, tales como la designacion de las partes, el
precio, la forma de pago, fecha de escrituracion y la de entrega
de la posesién, puede entenderse que se trata de un verdadero
boleto, excediendo el marco de una mera reserva; en tales ca-
s0s, se ha admitido que puede ser la base incluso de un reclamo
escriturario a fin de concretar la transferencia de dominio que
involucra...?

En conclusion, es de suma importancia plasmar en la reserva
la clara intencién de las partes de manera que permita estable-
cer en qué figura juridica estamos al momento de interpretar el
instrumento, que, a su vez, segl'm fuere uno u otro, produciré
distintos efectos. A modo de conclusion, citamos el fallo de la
Sala L de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil:

En estas cuestiones no conviene atenerse a pautas rigidas por-
que en cada caso particular hay que examinar cual fue la ver-
dadera intencién que tuvieron las partes al celebrar el contrato
que las une. En este sentido, juegan un papel preponderante
las reglas de interpretacion de los contratos en los términos de
los articulos 1197 y 1198 del Cédigo Civil, en las que priva ante
todo la buena fe, por lo que corresponde hacer una interpreta-
cion de las clausulas atendiéndose a la intencién comun de los
contratantes.?*
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3. Conclusion

Luego de analizar estos fallos, es posible acercar un esbozo de
solucion a la problematica actual tendiente a recuperar la con-
fianza en la compraventa inmobiliaria, planteada desde la in-
tervencion notarial, que recepta la voluntad de las partes y per-
mite que llegue a buen término por contar con un instrumento
que deja prevista la posibilidad de resolucion por arrepenti-
miento como derecho acordado en forma previa.

Puede aportar luz a una solucién generar convenios don-
de se les dé a las partes esta posibilidad de salir de un negocio
que deviene antieconémico con el menor impacto financiero
posible.

Actualmente, encontramos muy complicado dejar trans-
currir cualquier lapso entre el primer acuerdo y la escritura.
Una vez cerrada la etapa de oferta (aceptacion), hay que escri-
turar lo antes posible, a riesgo de que la compraventa se frustre
por el cambio en las condiciones imperantes, que alteren la va-
loracién de lo debido. Frente a este riesgo, necesitamos dar es-
pecial redaccion a todas y cada una de las cldusulas que liguen
a las partes en esta etapa, aun cuando su destino sea durar lo
minimo para la firma de la escritura.

En la medida en que podamos darles a las partes certeza
de la posibilidad de dejar sin efecto lo acordado, con el menor
esfuerzo econémico posible, aportaremos una solucién supe-
radora que ayudara a reactivar el negocio inmobiliario. Cum-
pliremos con nuestro cometido si logramos con nuestro aporte
eliminar la posibilidad de conflicto en caso de frustracion del
negocio, generando el menor impacto financiero posible en los
contratantes, permitiendo recuperar la confianza en el merca-
do, posibilitando la resolucién del contrato de manera simple
y con la certeza de no incurrir en situaciones que puedan estar
sujetas a interpretacion judicial.

No es necesario alegar un acontecimiento extraordinario,
ni la excesiva onerosidad de la prestacion, sino, por el contra-
rio, en un ambito de respeto y bajo el imperio de la buena fe,
interpretar acabadamente la voluntad de las partes, propen-
der al acercamiento de sus posiciones, al entendimiento de las
circunstancias propias y del cocontratante con justicia, dando
a cada uno lo que corresponde, evitando que uno se beneficie
a costas de la imposibilidad de concretar el negocio, de modo
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de quitarles a los contratantes ese riesgo de ser victimas cuando
s6lo querian comprar y vender.

Las circunstancias hacen que debamos revisar los viejos
conceptos y dar la posibilidad de resolver lo acordado sin que
ello sea gravoso para las partes. En la medida en que podamos
lograr féormulas superadoras de esta situacion que minimicen
el riesgo, tendremos éxito y lograremos el cometido de generar
confianza en la sociedad, lo que permitira reactivar el mercado
inmobiliario, bajo las actuales circunstancias y aun intentando
ponderar lo imponderable, asumiendo que somos actores de
este mercado y que es necesario que la confianza que genera en
la gente la intervencion notarial haga que se fortalezca nuestra
profesion, posibilitando nuevas alternativas de instrumenta-
cién acorde a los tiempos actuales.

Recurrimos al Cddigo Civil, donde el Codificador, al tra-
tar los efectos de los contratos, sienta el principio pacta sunt
servanda, que serd la primera fuente a la que debemos recu-
rrir para interpretar lo convenido en caso de duda (arts. 1197
y 1198, C. Civ.). En fin, las partes pueden acordar lo que mejor
resulte a sus intereses.

No conviene caer en la utilizacién del vocablo se7ia sin te-
ner en claro su funcionamiento, dado que, conforme a los fallos
analizados, puede que ésta, que por el articulo 1202 del Codigo
Civil es penitencial e impone la pérdida de lo entregado o la
devolucién doblada, sea excesivamente onerosa y perjudicial.
El mismo cuerpo legal dice:

Si se hubiera dado una sefal para asegurar el contrato o su
cumplimiento, quien la dio puede arrepentirse del contrato o
puede dejar de cumplirlo perdiendo la sefial. Puede también
arrepentirse el que la recibid y, en tal caso, debe devolver la se-
fal con otro tanto de su valor. Si el contrato se cumpliere, la
sefial debe devolverse en el estado en que se encuentre. Si ella
fuera de la misma especie que lo que por el contrato debia dar-
se, la senal se tendrd como parte de la prestacion, pero no si ella
fuere de diferente especie o si la obligacion fuese de hacer o de
no hacer.

PARTE IV. NUESTRAS PROPUESTAS

Propugnamos la suscripcion de un acuerdo de voluntades que
responda a las siguientes pautas:
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1) Un instrumento con clausula de arrepentimiento con ca-
racteristicas especiales:

a.

Que retna todos los elementos de la compraventa
(consentimiento, cosa, precio).

b. Clausula clara y expresa que refiera al arrepentimiento.

Que contemple la entrega de una cifra mddica en ga-
rantia de la oferta (conforme a las circunstancias). Pue-
de entregarse en garantia de cumplimiento, incluso,
cosa de distinta especie a la contraprestacion principal
(seguro de caucion, p.ej.).

. Que determine el plazo en que podra ejercitarse el de-

recho a arrepentirse, que podrd ser hasta el momento
mismo de la escrituracién, sin considerar los trdmi-
tes previos, como la etapa de ejecucion del contrato
(inaplicabilidad del art. 1185 del C. Civ. pactada expre-
samente).

Que establezca que las caracteristicas especialisimas y
extraordinarias del mercado llevan a las partes a acor-
dar que el derecho a arrepentirse pactado no tiene ca-
racter penitencial ni confirmatorio, asi como que no
implicara sacrificio pecuniario alguno para las partes,
quienes deberan restituirse y/o recibir lo entregado sin
tener derecho al otro tanto, a compensacion o indem-
nizacion alguna, ni reclamo judicial alguno por estar
asi pactado expresamente conforme a los articulo 1197
y 1198 del Cdédigo Civil.

Que estipule que los gastos y honorarios que devengan
los tramites prescriturarios han sido estimados y as-
cienden a una cifra determinada, la que satisfacen en
el momento mismo de suscripcion del acuerdo, lo que
evitara reclamos posteriores.

Que establezca que no se entendera que el contrato
se encuentra en curso de ejecucion por la mera reali-
zacion de estos tramites prescriturarios, por lo que no
puede alegarse incumplimiento (inaplicabilidad del
art. 1185 del C. Civ., pactada expresamente).

. Que determine las cuentas bancarias de una y otra par-

te para facilitar la entrega de lo dado o recibido en con-
cepto de arrepentimiento, sin diferencia alguna, evitan-
do asila consignacioén judicial.

Notificacién notarial o por otro medio fehaciente si se
ejerciera el derecho de arrepentimiento con anteriori-
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dad al acto escriturario, unida a la prueba fehaciente de
haber cumplido con lo acordado en la forma que ex-
presamente se haya pactado.

2) Un instrumento que contemple arrepentimiento y clausu-
la penal, también con caracteristicas especiales (a lo ante-
riormente dicho, agregar):

a.

b.

Que fije una penalidad representada en un monto mo-
dico.

Que expresamente prevea la imposibilidad de recurrir
a la justicia para exigir indemnizacién por danos deri-
vados del arrepentimiento.

Que determine las cuentas bancarias de una y otra par-
te para facilitar el cumplimiento de la pena.
Notificacion notarial o por otro medio fehaciente si se
ejerciera el derecho de arrepentimiento con anteriori-
dad al acto escriturario, unida a la prueba fehaciente de
haber cumplido con lo acordado en la clausula penal
en la forma que expresamente se haya pactado.



