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La resolucion por clausula resolutoria expresa

Joe NAVARRETE PEREZ™

. LARESOLUCION.ASPECTOS GENERALES

El articulo 1430 del Cédigo Civil establece que puede convenirse
que el contrato se resuelve cuando una de las partes no cumple determi-
nada prestacion a su cargo, establecida con toda precision. Agrega, el se-
gundo parrafo del referido articulo, que la resol ucion se produce cuando
la parte interesada comunica a la otra que quiere valerse de la clausula
resolutoria expresa.

La resolucion. como remedio, tiende a reequilibrar la posicion eco-
némica-patrimonial de contratante afectado'”. El Codigo Civil ha estable-
cido tres mecanismos de resolucion en caso de incumplimiento: (a) reso-
lucion judicial (articulo 1428), (b) resolucion por autoridad del acreedor
(articulo 1429) y (¢) resolucion por cliusula resolutoria expresa (articu-
lo 1430). Hinestrosa sefiala que “(c)uando se acuerda que el incumpli-
miento de una de las partes permite a la otra dar por resuelto o termina-
do el contrato, ese pacto de resolucion convencional se denomina pacto

(*y  Asociado de Payet. Rey, Cauvi. Abogados. Miembro del Taller de Derecho Civil “Jase
Leon Barandiaran™ de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos.

(1} GAZZONL Francesco, Mewnale o Divito Privaio. V1 edizione aggiornata. Edizioni
Scientifiche Italiane, Napoli, 1998, p. 949,
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comisorio, en recuerdo de la lex commissoria del Derecho Romano, la
cual. como se sabe, autorizaba al vendedor para resolver el contrato s
el comprador no le pagaba el precio™",

Antes de entrar de lleno a estudiar el presente supuesto resoluto-
rio me parece adecuado sefialar algunos aspectos generales respecto de
la resolucion:

1. Contrato con prestaciones reciprocas

Los contratos con prestaciones reciprocas “se caracterizan por la
interpendencia reciproca de las prestaciones de las partes; cada
una de las cuales estd prevista en relacion a la otra: la justifica y esta
justificada™"". La situacion de reciprocidad trae aparejada determinadas
consecuencias o efectos juridicos™, tales como: la excepeion de contra-
to no cumplido, la accién resolutoria y la asignacion de riesgos.

Un caso tipico de quebrantamiento del sinalagma funcional es el
incumplimiento de una de las partes, en estos Casos “el contrato es sus-
ceptible de resolucion, o sea de disolucion del vinculo. Porque ella in-
cide sobre el contrato como relacion, esto es sobre la situacion juridica
(ue prosigue a la celebracion, y no sobre el acto negocial en si conside-
rado, desempefiando la funcion de reequilibrar la posicion economico-
patrimonial de los contratantes™",

Ahora bien, dicho lo anterior se debe sefialar que la resolucion como
remedio no solo se aplica en los contratos con prestaciones reciprocas,
pudiendo también ser aplicada en los contratos plurilaterales'®, tal como

(2) HINESTROSA. Fernando. “Tutela del acreedor frente al deudor incumplide™. En:
Incumplimiento contractual y tutela del dereedor. Coleceion Derecho Patrimonial, Grijley,
Lima, 2007, p. 191.

(3) ROPPO, Vincenzo, El Coniraln. Traduccién a cura de Eugenia Ariano Deho. Gaceta
Juridica, Lima, 2009, p. 8563,

(4) HINESTROSA, Fernando. Ob. cit., pp. LB3-186.

(5) TAMPONI, Michele, "La risoluzione per inadempimento™. En: [ Confratti in Generale.
A cura de Enrico Gabrielli, UTET, Torino, 2006, p. 1479,

(6) La expresion “contrato plurilateral™, segiin nos relata Giuseppe Ferri (FERRI, Giuseppe.
“La societd di due soci™. En: Rivisia Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. Anno VI,
Giuffre, Milane, 1952, nota 2, p. 610.), fue usada por primera vez can referencia al contrato
de sociedad por Arangio-Ruiz, en su Corsa di Instituzion di Diritto Romeno (Bl prafesor
Ferri hace referencia a ARANGIO-RUIZ, Vicenzo. Corso di [stituzioni eli Dirirto Romans,
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La resolucion por cliusula resolutoria expresa

lo sefiala el articulo 1434 del Cadigo Civil'™, y, sobretodo, para el estu-
dio del articulo 1430 del Cadigo Civil, en aquellos casos en los que no
nos encontremos “técnicamente” ante una prestacion, la cual implica la
realizacion u omisién de una conducta (dar, hacer o no hacer) debido a
que es posible que los contratos puedan desplegar otros efectos ademas
que los obligacionales™.

En tal sentido, el término prestacion sefialado por el articulo 1430
del Codigo debe entenderse en un sentido amplio, es decir, como atri-
bucion patrimonial. Asi Sacco sefiala que “(1)a referencia a las “pres-
taciones reciprocas™ no indica. de por si, que los efectos del contrato
sean obligatorios. “Prestacion” de modo genérico, indica todo sacrificio
patrimonial ™. Lo anterior debido a que existen contratos en los cuales
a efectos de satisfacer el interés del acreedor no nos encontramos ante

Napoli, 1921, p. 240, por mi parte, sobre el particular, he tenido la vista ARANGIO-RUIZ,
Vincenzo, [stituzioni di Divitto Romane. Eugenio Jovene, Napoli, 1947). No nbstanie
aquetlo, la primera construccion tedrica importante en la que se realizé una construceion
doctrinal destinada a defender la tesis del contrato plurilateral como una categoria general,
10 solo referida al contrato de sociedad sino a un conjunto mayor de contratos, se debe a
Tullio Ascarelli (entre otros trabajos: ASCARELLI, Tullio, “11 contrate plurilaterale™. En:
Studi in tema di contratti. Dott, A. Giuffré Edittores, Milano, 1952),

Ascarelli fue el principal propulsor en [talia de concebir al negocio juridico constitulivi
de 1a sociedad como un contrato. Incluso, dicha posicion fue sostenida por €l durante la
vigencia del Cédigo Civil italiano de 1 883 (MAIORCA, Sergio, “Contratto plurilaterale™
En: Enciclopedia Giuridica. T, IX, Istituto della Enciclopedia [taliana, 1988, p. 1).

(7y  El referido articulo establece que: “En los contratos plurilaterales con prestaciones
autonomas. la imposibilidad sobreviniente de cumplir la prestacion por una de las partes
no determina la resolucion del contrato respecto de las otras, a menos que la prestacion
incumplida se considere esencial. de acuerdo con las circunstancias,

En las casos de incumplimiento, las otras partes pueden optar por resolver el vinculo
respecto del que hubiese incumplido o exigir su cumplimiento™.

(8) FORNO FLOREZ, Hugo, “El contrato con efectos reales™. En: us ef Veritas. Ao [V,
N 7. Asociacion Civil us Et Veritas, Lima, 1994; ESCOBAR ROZAS, Freddy. *El contraio
y los efectos reales (Analisis del sistema de transferencia de propiedad adoptado en el
Codigo Civil peruano)”. En: Estudios sobre ef Contrato en general. Por los sesenla aiios del
Coeigo Civil italiono (1942-2002), Traduccion de Leysser L. Ledn, sezunda edicion, Ara
Editores. Lima, 2004: CASTRO TRIGOSO), Nelwin, ; El contrato solo crea obligaciones?
A proposito de los trabajos de reforma del Cadige Civil". En: Cathedra. Discere, Iire
et Facto. Afio V, N* 8-9, Revista de los estudiantes de la Facultad de Derecho y Ciencia
Politica de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Editorial San Marcos. Lima.

(9) SACCO. Rodolfo. “La resolucion por incumplimiento”, En: Estudios sobre ef contrato
en geneval. Por los sesenta aios del Cdigo Civil italiano (1942-2002). Traduceibn de
Leysser L. Ledn, sepunda edicion, Ara Editores. Lima. 2004, p. 944 En similar sentido,
ZAMUDIO ESPINAL, Carlos. “Resolucion por incumplimienta en los contratos con
prestaciones reciprocas”. En: fus. Doctring & Prectica. N9, 2007, p. 214
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un tipico supuesto de nacimiento de obligaciones sino de otros efectos
contractuales como los contratos con efectos reales, por ejempio,

2. Supuesto de ineficacia funcional y sobrevenida

La resolucion no incide sobre el contrato como negocio juridico, s
decir, sobre el supuesto de hecho, sino sobre los efectos del acto de au-
tonomia privada al hacer que los mismos se dejen de producir debido a
que se ha presentado una situacion que quebranta el sinalagma funcio-
nal del contrato. En dicho sentido, es una causal de ineficacia funcional
por afectar no la estructura del contrato sino el funcionamiento del mis-
mo asi como un supuesto de ineficacia sobrevenida ya que la causal que
lo origina se produce luego de la celebracion del contrato. Sin embargo,
nada obsta para que un contrato que se encuentre atectado de una cau-
sal de resolucion pueda ser a su vez pasible de estar afectado con una
causal de nulidad. anulabilidad y/o rescision.

Teniendo en cuenta lo anterior, no es exacto lo que sefiala el articu-
lo 1371 del Codigo Civil al establecer que la resolucion deja sin efecto
un “contrato valido™ por causal sobreviniente a su celebracion. Como
se explico, la resolucion afecta no al contrato sino a la relacion juridica
creada y que no siempre el contrato celebrado es valido ya que el mis-
mo podria estar afectado por una causal de nulidad o de anulabilidad.

Al respecto, las causales que pueden dar origen a un supuesto
de resolucion contractual, son variadas. Asi, tal como senala Bolafios
*“(d)iversos hechos juridicos pueden constituir causal resolutoria. Esto
depende de lo previsto en la ley o lo acordado por las partes contratan-
tes. Asi, por ejemplo, la imposibilidad sobreviniente de gjecutar una
prestacion, la pérdida por eviceion del derecho real adquirido, los vi-
cios ocultos del bien transferido, la excesiva onerosidad de la presta-
cion debida, ete.™",

(10 BOLANOS VELARDE. Victor. “La resolueion por incumplimiento en el caso de la
compraventa”. En: Cuthedra. Discere. fure et Foacm. Ob, cit., p. 201,
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3. Dlecanismo de tutela

La resolucion es uno de los mecanismos de tutela sustancial' o
“autotutela*'™” con los que cuenta el acreedor, en los contratos con pres-
taciones reciprocas, a cfectos de poder salvaguardar el derecho de crédi-
to del que es titular, al haberse defraudado su interés en el cumplimien-
to de la prestacion a su favor.

Usualmente se considera a la ineficacia, y dentro de ella a la reso-
lucion, como una sancion que el ordenamiento juridico impone sobre
la parte incumplidora en un contrato. En ese sentido. Luis Diez-Pica-
zo refiere que “(1)a ineficacia del contrato es, ademds, una sancion. Si
por sancion entendemos la consecuencia que el ordenamiento imputa
o anuda a la infraccion de sus preceptos, el caracter sancionador de la
ineficacia es claro. Existe una desarmonia o un desajuste entre el con-
trato tal y como habia sido previsto o contempladoe por el ordenamiento
juridico (tipo contractual hipotético) y el contrato tal y como fue lleva-
do a cabo en la realidad. La discrepancia entre uno y otro plano entrafia
una infraccion, puesto que sin duda las normas ordenan el mis perfecto
ajuste entre una y otra categoria™'",

Por mi parte, considero que la ineficacia se encuadra dentro del con-
cepto de remedios que otorga el ordenamiento para que los privados no
se vean defraudados en sus expectativas. En tal sentido, “frente a la le-
sion actual o potencial de los intereses merecedores de tutela, que serian
vulnerados por la normal produccion de los efectos del contrato defec-
tuoso, la ley ofrece instrumentos para prevenir o remover la lesion mis-
ma —en una palabra, para ponerle remedio— Y el remedio consiste en

{11} “La resolucion por incumplimiento puede ser conceptuada como una consecuencia del
gjercicio de un derecho potestative {de resolucion), entendido como un mecanismo de tutela
que brinda el ordenamiento para provocar I ineficacia (en sentido estrictn) del contrato
ante una situacion de incumplimiento i gerere derivindose la eliminacion de los efectos
gue habria producide™. (PALACIOS MARTINEZ, Eric, “Resolucion del contrato por
incumplimiento. En: Cadigo Civid Comentadlo por fos Clen mejores Especialisias. Tomo
VIL Contratos en General. Gaceta Juridica. Lima, 2004, p. 511

(1727 BIANCA, Massimo. Do Civide, I I Controtio, Dott. A, Gialre Editores, Milano,
1998, p. 697, MORALES HERVIAS, Romulo. “Derecho de resolucién, derecho de
retencitn y excepcion de incumplimiento™, En: Bevisig Pervana de Jurispendlencio, Ao
4, Mimero 33, noviembre, 2003, pp. L y ss.

{13y DIEZ-PICAZO, Luis. Frmdwmnentos def Derecho Civil Parvimonial. Yolumen primera,
Introduceion. Teoria del Contrato. Sexta edicion, Thomsen-Clvitas, 2007, pp. 452453,
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liberar a las partes del vinculo contractual o en poner en discusion los
efectos del contrato™',

Tal como senala Vincenzo Roppo, si el contrato prescindiera de
aquella reaccion frente al acto de autonomia privada''”, y en tal sentido
vinculara a las partes, produciendo sus efectos normales, se podrian rea-
lizar resultados indeseables v en tal sentido “saldrian lesionados inte-
reses merecedores de tutela™'". Teniendo en cuenta aquello podemos
sefialar que la resolucion no se instala dentro de una concepeion sancio-
nadora o punitiva del ordenamiento juridico frente al obrar autonomo de
los particulares sino en un plano de proteccion o resguardo de los intere-
ses privados, los cuales serian daiados en aquel caso en el cual el orde-
namiento juridico no estableciera un mecanismo de proteccidn o un re-
medio idéneo para que los privados puedan ver protegidos sus intereses.

[I. MODELO SUSTANCIAL O EXTRAJUDICIAL

La resolucion por clausula resolutoria expresa se enmarca dentro de
lo que Mauro Paladini ha venido a llamar el “modelo sustancial™ el cual
consiste en que “la resolucion se produce por efecto de una declaracion
unilateral del contratante insatisfecho, cuya legitimidad podra ser suce-
sivamente evaluada por el juez con una mera verificacion de la subsis-
tencia de los requisitos previstos por la ley™'".

Teniendo en cuenta lo anterior representa una ventaja importan-
te para el acreedor contar con un mecanismo que permita que los efec-
tos del contrato cesen debido al incumplimiento sin necesidad de acudir
ante el 6rgano jurisdiccional. Asimismo, en “el modelo sustancial, es el
acreedor el que mide sus propios intereses y decide que el vinculo del

(14) ROPPO, Vincenzo. Ob. cit., p. 667.

(15) El autor habla de manera general y coloquial de “contrato defectuosa’,

(16) ROPPO, Vincenzo. Ob. cit., p. 667.

{17) PALADINL, Mario. “Nuevas perspectivas en materia de resolucion del contrale por
incumplimiento™. En: dchvocatus. Revista editada por los alumnos de Ta Facultad de
Derecho de la Universidad de Lima, N° 19, 200-2, p. 76. El otro modelo es el judicial, el
coal “impone al acreedor de la prestacidn incumplida dirigirse al juez para oblener una
sentencia constitutiva, que produzea la extincion de las respectivas obligaciones de las
partzs (...)"
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contrato, violado por el incumplimiento (o por el retraso o por el inexac-
to cumplimiento), no corresponde mas con sus intereses™ '™,

I{l. FORMA Y CONTENIDO DE LA CLAUSULA RESOLUTO-
RIA EXPRESA

A diterencia de los mecanismos resolutorios establecidos en los
articulos 1428, resolucion judicial, y 1429, resolucion por autoridad de
acreedor, del Codigo Civil, en el caso de la resolucion por cldusula re-
solutoria expresa serd necesario que una o todas las partes del contrato
las haya establecido. En dicho sentido, la “clausula™ resolutoria expresa
es un elemento accidental del contrato lo que significa que si no se pac-
ta no se puede valer de la misma, a diferencia de las instituciones de la
resolucion judicial y por autoridad del acreedor que en nuestro régimen
positivo se constituyen como elementos naturales del contrato.

Respecto del establecimiento de la forma de pactar la clausula no
se ha establecido que la misma tenga alguna en especial pero atendien-
do al principio de que lo accesorio sigue la suerte de lo principal debe-
rd revestir la misma forma que se haya prescrito, en el caso fuera ad so-
lemnitatem, para determinado contrato!™.

En cuanto al contenido de la cldusula, st es necesario que la clau-
sula misma tenga una determinado por lo siguiente™":

a) Laprevision de que el incumplimiento serd automaticamente
resolutorio debe resultar “expresamente”,

b) Vincular la resolucion al cumplimiento de una determinada
obligacion.

Respecto de las obligaciones a considerar como esenciales, hay que
tomar en cuenta lo que sefala Mosco, en el sentido de que la cliusula

{1&) PALADINI, Marie. Ob, cit., p. 76.

(19 MOSCO, Luigi. La resolucion de los cantratos por incumplimienio, Dux, Ediciones y
Publicaciones, Bareelona, p. 203; FORNO, Hugo. “Resolucion por incumplimiento™, En:
Temus de Devecho Contractual, dirigido por Manuel De la Puente y Lavalle y Jorge Muiiiz
Ziches, Cultural Cuzeo, Lima, 1977, p. 115,

(20) ROPPO, Vincenzo, Ob, cit, p. 883, En similar sentido: MOSCO, Luigt. Ob, eit,, p. 207,
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resolutoria “tiene sustancialmente un significado muy amplio, es decir,
que comprende tanto las hipotesis de incumplimiento absoluto, como
las de incumplimiento relativo (retraso, por ejenplo) y ademas, los de
incumplimiento cualitativo y cuantitativo™ ",

En lo que respecta a la manera de pactarlas, no considero que baste
establecer una referencia general como que “cualquier prestacion esta-
blecida en el presente contrato dara derecho a gjercer la resolucion esta-
blecida en el articulo 1430 del Cédigo Civil™. Serd necesario, tal como
lo sefiala el propio articulo 1430, que se establezca “con toda precision”
la prestacion que de ser incumplida dard derecho a ejercer el remedio re-
colutorio. Caso contrario, nos encontrariamos ante una cldusula de esti-
lo, carente de valor para los propositos de la cliusula resolutoria expre-
sa™. Al respecto, Mosco sefiala que “para que se tenga una verdadera
clausula resolutoria expresa y no una clausula de estilo, “es necesario
que se especifique y se conerete que se trata de una clausula de tal clase,
quedando patente que la voluntad de las partes se ha referido con toda
certeza a la misma, para que de ella se derive la gravisima y excepcio-
nal sancién “ipso iure™, sin intervencion estimativa del juez, y sin po-
sibilidad de dilacion; y al propio tiempo, que el incumplimiento quede
bien determinado, esto es, que se concrete en un suceso de facil y ma-
terial comprobacion™,

Asi, podra establecerse que “el incumplimiento total o parcial del
pago del precio de la compraventa en la fecha establecida dara derecho
a ejercer la resolucion establecida en el articulo 1430 del Codigo Ci-
vil”, ya que en tal caso, se habrd establecido con toda precision la pres-
tacion: el pago de precio. Otra manera de poder establecer la anterior es
aquella en la que se hace referencia al incumplimiento de determinada
prestacién establecida en una clausula especifica como por ejemplo se-
fialar que “el incumplimiento de las prestaciones sefialadas en la Clau-
sula Quinta y Sexto del presente contrato dara derecho a gjercer la reso-
lucion establecida en el articulo 1430 del Codigo Civil™,

MOSCO, Luigi. Ob. cit.. p. 227,

{22) CARRESI. Franco. “lI Conteatto™. En: Trattato di Diritte Civile e Commerviae, divetto
o Amionio Ciene Franceso Messineo, Continuato da Luigi MENGONT, XXI, T, 2, Dott.
A. Giuffré Editore, Milano, 1987, p. 916.

(23) MOSCO, Luigi. Ob.cit, pp. 205-206,
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Opinion contraria tiene Fomno, el cual. luego de dar cuenta la doctri-
na que establece que se debe sefialar de manera expresa las prestaciones
susceptibles de dar derecho a la resolucion y la legislacion vigentes, se-
fala: “Nosotros no estamos satisfechos con esta doctrina ni ¢on su san-
cion legislativa. No hemos encontrado un fundamento contundente que
pueda convencernos. Consideramos que en este ambito la autonomia de
la voluntad es soberana pues no se enfrenta con ninguna norma de or-
den piiblico que pueda recomendar su limitacion. Somes partidarios, en
consecuencia. de que mientras la cliusula no deje lugar a duda que las
partes han querido reservarse con ella la facultad de resolver el contrato
de pleno derecho, una referencia a incumplimiento de las obligaciones
o a la inejecucion de las prestaciones en general hubiera sido suficien-
te para que tal clausula fuera susceptible de producir plenos efectos™,

IV, LA (NO)GRAVEDAD DEL INCUMPLIMIENTO

En lo que se refiete a la resolucion por incumplimiento, existe un
debate respecto de si el incumplimiento de la prestacion del deudor debe
ser grave a efectos de que se pueda intentar la resolucion. Nuestro Co-
digo Civil no establece nada al respecto. a diferencia del Codigo Civil
italiano que establece en su articulo 1455 que “(e)l contrato no se pue-
de resolversi el incumplimiento de una de las partes tiene escasa impor-
tancia. teniendo en cuenta el interés de la otra™

Al respecto, la doctrina mayoritaria en nuestro pais seriala, basan-
dose en el articulo 1362 del Codigo Civil, referida a la buena fe en la
ejecucion del contrato, que el incumplimiento no debe ser de escasa im-
portancia™'. Sin dnimo de incursionar en dicho debate, en el presente

(247 FORNO, Hugo. "Resolucion por incumplimiento™, En: Temas ol Derecho Contractire.
Dirigido por Manuel De la Puente y La valle y Jorge Muiiz Ziches, Cultural Cuzeo. Lima,
1977, pp. LIG=1T7.

(25) DE LA PUENTE Y LAVALLE. £l contratn en general, Comentarioy a la Seccian
Primera del Libro VI del Codigo Civil. Segunda Parte, Tomo IV, Sezunda edicion.
Biblioteca para leer el Codigo Civil. Vol. XV, Fondo Editorial de la PUCE. Lima, 19596,
p. Hi2: BOLANOS VELARDE. Victor, Db eit., p. 201: PALACIOS MARTINEZ, Eric.
~Resolucion del conteato por incumplimiento”, En: Codigo Civil Comentado por los Cien
mejores Especialistas, Contratos en Cieneral. Tomo VIL Ob. ¢it., p. 312: ORTEGA PIANA.
Marco Antonio. “Resolucidn extrajurisdiccional por incumplimiento en la contratacion
administrativa”, En: Atfina. p. 47,
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caso. es decir, en el caso de la resolucion por clausula resolutoria expre-
sa, considero que no debe atenerse a establecer la gravedad o no gra-
vedad de la prestacion incumplida ya que san las propias partes las que
han establecido de manera expresa qué prestaciones dentro de la econo-
mia del contrato™"' se han considerado como esenciales de modo tal que
su incumplimiento otorgard el derecho a resolver el contrato, La mani-
festacion expresa de las partes “causalisa™ prestaciones sobre las que se
podria dudar sobre su relevancia a efectos de intentar la resolucion del
contrato en otros casos.

Todo aquel debate no resulta aplicable en el caso de Ia clausula ex-
presa ya que las propias partes han sefialado, en ejercicio de su autono-
mia privada, que consideran esencial, motivo por el cual, cualquier in-
tervencion de un tercero no serd justificada (salvo que nos encontremos
ante contratos celebrados por adhesion o a través de clausula generales
de contratacion, en donde se deberd examinar con mayor atencién las
condiciones de asimetria de informacion y poder de negociacion). Debi-
do a lo anterior, se “excluye el examen minucioso del juez sobre el gra-
do de importancia del incumplimiento, porque la correspondiente va-
loracion ya ha sido hecha por las partes, que pactando la clausula han
considerado ese tal incumplimiento, previsto por ella, indudablemente
idoneo para determinar la resoluciéon™*",

Incluso en la propia Italia, en donde, como ya se dijo se cuen-
ta con una disposicion en el Cédigo Civil respecto de gravedad del
incumplimiento, no se considera necesario acreditar la gravedad del

(26) Tomaren cuenta lo operacion econdmica al momento de regular, e interpretar, es de suma
importancia ya sea que la regulacion se lleva a nivel macro a través de normas juridicas de
fuente publica o a nivel micro, entre particulares, a través de normas juridicas de fuente
privada, por ¢llo, asiste razon a D"ANGELO, Andrea. “Contrato y operacion econdmica”,
En: Estudios sobre el contrato en general, Por los sesenta afos del Cédigo Civil italigno
(1942-2002), rraduceion de Leysser L. Ledn. Segunda adicién, Lima, Ara Editores, 2004,
p. 64 "El reconocimiento de la relevancia juridica, en el plano de la regulacion de la
relacion, de la operacidn econdmica, hace, sobre todo, que cuando sea necesdario resolver
un conflicto de intereses no regulado por el enunciado de las cliusulas, se pueda recurrir
a criterios deducibles de dicha operacion. y no o reglas legales. o en todo caso a estas
ultimas. pero solo con la mediacion de una evaluacion de compatibilidad con la economia
de la relacion™. Véase también: PAZ-ARES, Candido. “Principie de eficiencia y Derecho
privado”, En: Estindios de Derecho Mercantil en homenaie ol profosor Mame! Brosets
Pant. Vol. 11, Tirant 1o Blanch, Madrid, 1995,

{27y ROPPO, Vincenzo. Ob. ¢it, 2009, p. 883,

428




La resolucton por cliusula resolutorta expresa

incumplimiento. Asi, Rodolfo Sacco sefiala que “(p)ara efectos de laclau-
sula, serd irrelevante la mayor o menor gravedad del incumplimiento™,
Porejemplo, Scognamiglio sefala que la “clausula expresa adquiere prin-
cipalmente el valor de una predeterminacion de las hipotesis de incum-
plimiento que, segun el pacto de los interesados, pueden determinar la
resolucion; y se explica que en presencia de una clausula de tal indole,
no se permita averiguacion alguna sobre la entidad mavor o mener del
incumplimiento™ ",

En atenta observacion, aunque no compartida, De la Puente sefiala
que habria lugar a que el juez proceda a determinar la gravedad del in-
cumplimiento en aquellos supuestos en los que no se hubiera establecido
que el incumplimiento deba ser total, por ende, ante un incumplimiento
parcial de la prestacion establecida como esencial, se debera proceder a
la valoracion de gravedad. Asi, el maestro sefiala: *Si las partes determi-
nan con toda precision cudl es la prestacion, por insignificante que esta
sed, cuya inejecucion absoluta o relativa da lugar a la resolucion de ple-
no derecho, no cabe que el juez puede impedir la resolucion so pretex-
to de que el incumplimiento es de escasa importancia en relacion con el
objeto del contrato™*. “En cambio, si las partes se han limitado a con-
venir que el incumplimiento de una determinada prestacion, estableci-
da con toda precision, da lugar a la resolucion de pleno derecho, sin ha-
cer referencia a que el incumplimiento sea absoluto o relativo, v ocurre
que tal prestacidn es ejecutada casi en su totalidad, siendo lo que falta
de muy escasa importancia, seria justificado que el juez impidiera la re-
solucion de pleno derecho™?!.

En sentido, similar Mosco sefiala que “la amplitud de poderes con-
cedida por la ley a las partes, a este respecto, no es absoluta, ni mucho
menos tan amplia que les permita estipular el que incluso un incumpli-
miento levisimo y desdefiable, pueda dar lugar a la resolucién™?,

(28) SACCO, Rodolfo. *La resolucion por incumplimiento”, En: Estdios solve ef coniraiv
en general, Por los yesenta aiios del Coelrgo Civil fralivno (1942-2002), Traduccion de
Leysser L. Ledn, Segunda edicidn, Ara Editores, Lima, 2004, p. 964

(29 SCOONMAMIGLIO, Renato, Teoria general del Conrare, Universidad Externado de
Calombia, Bogota, 1996, p. 272.

(30 DELAPUENTEY LAVALLE. Ob, cit., p. 401,

(31) Ibidem, p. 402

(32) MOSCO, Luigi, Ob. eit., p. 210,
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Al respecto, no comparto la opinién de De la Puente ni de Mosco
ya que ingresar a determinar la gravedad del incumplimiento. incluso en
los casos planteados, seria sustraer parte de la autonomia privada ejerci-
da por los particulares ademas de que vaciaria de utilidad a la clausula
resolutoria expresa. Por ello, si se entiende que “la verdadera ventaja de
la resolucion por ¢lausula resolutoria expresa es sobre todo la seguridad
ofrecida al declarante: verificado el incumplimiento previsto en el con-
trato y notificada la declaracion de resolucion, el declarante estan segu-
ro de la resolucién y puede, por esto, disponer con seguridad de la pres-
tacion a su cargo, si temer que esta pueda en seguida resultar debida al
incumplidor. Dar a la autoridad judicial el poder de indagar sobre la im-
portancia del incumplimiento significa sin duda eliminar este ventaja™*!,
Tal como sefiala Verdera la “razdn fundamental de esta tendencia se en-
cuentra en la funcion y en la ratio de la clausula resolutoria expresa'™*!

V. LA (NO) CONSTITUCION EN MORA

Otro aspecto importante, aplicable a todos los supuestos de resolu-
cion. es si previamente a la resolucion se deba constituir en mora al deu-
dor. En dicho sentido, De la Puente y Barboza sefialan que “la clausu-
la resolutoria expresa es aplicable solo en los casos en que se presenta
una situacion juridica de incumplimiento de parte del deudor, vale de-
cir, luego de que el acreedor le ha exigido el cumplimiento de determi-
nada obligacion que aquel no gjecutd™?),

Opinion contraria, la cual comparto, es la de Forno, el cual sefia-
la que “no es dable admitir (...) que la resolucion como mecanismo de
tutela —establecida por el ordenamiento juridico como reaccidn fren-
te a la lesion del interés del contratante— consistente en la liberacion de
vineulo contractual, y por ello, incompatible con la ¢jecucion de este,
solo pueda actuarse como paso posterior a la constitucion en mora, lo
que supondria un interés del contratante en el cumplimiento, pero sobre

(33) VERDERASERVER. Rafuel. fnudempimenta e risoluzione del conratre: Cedam, Padova,
994, pp. 276-277.

{34y Ibidem, p. 276. .

(35) DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel vy BARBOZA BERAUN, Eduardo, "Clausula

Resolutoria expresa y condician resolutorta, En: frenmplinnionro contractual v rurela del

acreedol, Coleceion Derecho Patrimonial. 1, Grijley, Lima, 2007, p. 23,

430




La resolucion por clausula resolutoria expresa

todo como paso posterior a una exigencia de pago, que es el mecanismo
necesario para que la constitucion en mora tenga lugar™*,

Tal como se recuerda, el primer parrafo del articulo 1333 establece
quie “(i)ncurre en mor el obligado desde que el acreedor le exija, judi-
cial o extrajudicialmente, el cumplimiento de su obligacion™ No tiene
sentido, en el presente caso, constituir en mora al deudor va que (a) no
se pretende, en ningin caso, el cumplimiento de la obligacién, y (b) se
vaciaria de contenido a la cldusula resolutoria expresa la cual tiene comao
objetivo contar con un mecanismo rapido para poder cesar los efectos
surgidos, sin necesidad de un pronunciamiento judicial o arbitral previo
i la necesidad de otorgar un plazo al deudor para que cumpla antes de
que opere la resolucion.

V1. FORMALIDAD DE LA COMUNICACION DE RESOLUCION
CONTRACTUAL

La doctrina sefiala que frente a la comunicacion de quererse valer de
la clausula resolutotia expresa nos encontramos ante un negocio juridi-
co unilateral, recepticio y no formal®”. Es unilateral debido a que quien
lo emite es el acreedor, recepticio debido a que tiene efectos al momen-
to de que sea conocido por el destinatario (o llegue a su esfera de cog-
nocibilidad como se sefialara luego) y no formal debido a que no se ha
establecido forma ad solemnitatem alguna para su emision.

Tal como habia sefialado al inicio de este documento, el segun-
do pérrafo del articulo 1430 establece la resolucion se produce cuando
se comunica a la otra parte que se quiere valer de la clausula resoluto-
ria. Sin embargo, y a diferencia de lo sefialado en el articulo 1429 que
establece que la intimacion para el cumplimiento debe hacerse por via

(36) FORNO, Huzo, "Resolucion por intimacion™. En: Themis. Revista de Derecho. Segunda
Epoca, N 38, pp. 115-116. En el mismo sentido, PLANIOL. Marcelo y RIPERT. Jorge,
Tratado Preictico de Devecho Civil Francds. Traduccion de Nario Dinz Cruz, Tomo Sexto.
Las Obligaciones, Primera Parte, Cultural S.A.. Habana. 1936, p. 547, “nunca serd necesano
incurric en mora’,

(37) ROPPO. Vincenzo. Ob. cit., p. 536; TAMPONI, Michele. “La risoluzione per
inadempimenta™. En: [ Contratti in Generale, A cura de Enrico Gabrielli. UTET, Torino,
2006, p. 1517,
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notarial. no establece una forma determinada a etectos de hacer cono-
cer la voluntad resolutoria.

Un primer punto a tomar en consideracion es si esta manifestacion
de voluntad debe ser siempre expresa o podria ser tacita, atendiendo a
lo sefialado al articulo 140 del Cadigo Civil que establece. en su primer
parrafo, que "(1)a manifestacion de voluntad puede ser expresa o tacita,
Es expresa cuando se realiza en forma oral o escrita, a través de cual-
quier medio directo, manual, mecanico, electronico u otro andlogo. Es
tacita cuando la voluntad se infiere indubitablemente de una actitud o
de circunstancias de comportamiento que revelan su existencia”. Aho-
ra bien, de la lectura del articulo 1430 queda claro que el Codigo Civil
no exige una comunicacion expresa a efectos de que pueda activarse el
mecanismo resolutorio, en tal sentido, no aplicaria el segundo parrafo
del antes mencionado articulo 1430 del Codigo Civil que establece que
“(n)o puede considerarse que existe manifestacion ticita cuando la ley
exige declaracion expresa o cuando el agente formula reserva o decla-
racion en contrario’.

Dicho lo anterior, en teoria, seria posible que la comunicacion a
que hace referencia el articulo 1430 del Codigo Civil. En dicho senti-
do se pronuncian iluestres autores. Asi, Sacco considera, basado en un
pronunciamiento judicial, que la comunicacion podré resultar implicita-
mente de otro acto (por ejemplo, una citacién)**, En el mismo sentido,
Roppo seiala que la declaracién de querer valerse de la clausula resolu-
toria expresa “(n)o es formal, de manera que puede resultar por implici-
to. de hecho concluyentes: por ejemplo del requerimiento extrajudicial
o de la demanda judicial a repetir lo prestado a base del contrato™ ™. Por
su parte De la Puente, sefiala que “esta puede hacerse en cualesquicra de
las maneras previstas en el articulo 141 del Codigo civil, esto es en for-
ma expresa o ticita, siempre que de la comunicacion se infiera indubi-
tablemente la voluntad de la parte fiel™".

Habiendo dicho lo anterior queda por examinar si la conclusion pre-
liminar expuesta resulta razonable en razon de la institucion bajo examen,

(38) SACCO, Rodolfo. Ob. cit., p. Y65,
(39) ROPPO, Vincenzo. Ob. cit, p. 886.
{40y DE LA PUENTEY LAVALLE. Ob. cit., p. 4035,
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La resolucion, como se dijo, produce el decaimiento del vinculo
contractual y en tal sentido, se manifiesta como un mecanismo de tute-
la contractual del altima ratio. Teniendo en cuenta lo anterior, y asi lo
parece indicar los demis supuestos de tutela resolutoria como la resolu-
cion judicial (1428 del Cadigo Civil) y por autoridad del acreedor (1429
del Codigo Civil) en los cuales es necesaria la manifestacion expresa
de la voluntad resolutoria, a través de la demanda o de la via notarial,
debemos entender que la comunicacién a efectos de quererse valer de
la clausula resolutoria expresa implica una declaracion que tiene como
proposito hacer conocer a la otra parte la voluntad de dejar sin efecto el
contrato debido a un incumplimiento, no pudiendo deducirse aquello de
conductas tacitas como, por ejemplo, la solicitud de devolucion de pres-
taciones efectuadas o la suspension de las propias, Sera siempre necesa-
ria la comunicacion expresa.

Ademas de lo anterior, la comunicacion expresa debe realizarse a
efectos de que la otra parte tome conocimiento de cudl de las prestacio-
nes, en caso se haya establecido mas de una, ha sido incumplida. Lo an-
terior a efectos de poder determinar si es que de manera efectiva se ha
incurrido en causal de resolucion a fin de que se pueda solicitar judicial
o arbitral la declaracion de que el contrato no ha sido resuelto debido a
que no se ha incurrido en incumplimiento.

“La validez del ejercicio de este procedimiento resolutorio puede
ser sometido por el deudor a la consideracion de los tribunales quienes
deben limitarse a comprobar si se dieron o no los presupuestos contem-
plados para que proceda. Lo importante es que la sentencia que se pro-
nuncie tendrd cardcter declarativo y no constitutivo pues se limitara a
confirmar la existencia de un estado juridico anterior. Asi, si los presu-
puestos y requisitos fueron cumplidos el fallo solo declarara que la re-
solucién quedd efectivamente verificada con la declaracion comunicada
por el acreedor al deudor. Si los presupuestos o requisitos no hubieran
sido observados la sentencia solo declarara que la resolucion nunca se
produjo”™!". Obviamente, esto también serd posible de hacer en aquellos

(41) FORNO. Hugo. “Resolucion por incumplimiento”. En: Temas de Derecho Comtractual.
Db, cit, p. L21.
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casos en los que se hubiera comunicado de manera expresa la voluntad
que querer valerse de la cliusula resolutoria.

Vinculado con lo anterior, esta comunicacion expresa debera indi-
car siempre no solo la voluntad resolutoria sino también la especifica
prestacion incumplida de las que se hubieran establecido como supues-
tos idéneos a efectos de poder ejercer la clausula resolutoria expresa, ya
que solo de esta manera serd posible que el deudor pueda defenderse en
caso considere que la resolucion no se ha verificado al no haberse reali-
zado su presupuesto basico: el incumplimiento.

Ahora, en cuanto a la forma en la que debe comunicarse la voluntad
resolutoria se deberd atener al articulo 140 del Cédigo Civil, en tal sen-
tido se podra realizar por via “oral o escrita, a través de cualquier medio
directo. manual, mecanico, electrdnico u otro analogo™ Sin embargo,
a efectos précticos la via idonea a efectos de poder establecer la certe-
za del contenido y la fecha de la comunicacion de la voluntad resoluto-
ria, sera la via notarial. Notese que en este caso, a diferencia de la reso-
lucidn por autoridad del acreedor, no debemos atenermos a lo senalado
en el articulo 144 del Cédigo Civil™ ya que el Cadigo Civil no ha esta-
blecido una forma determinada para comunicar la voluntad resolutoria.

VIL MOMENTO EN QUE OPERA LA RESOLUCION

La resolucion se produce al momento en que esta es conocida por la
parte incumplidora, 0 con mayor precision, cuando la comunicacion arti-
ba a su esfera de cognoscibilidad (va que no se necesita el conocimien-
to efectivo), en concordancia con el primer parrafo de articulo 1374 del
Caodigo Civil, el cual establece que “(1)a oferta, su revocacion, la acep-
tacion y cualquier otra declaracién contractual dirigida a determina-
da persona se consideran conocidas en el momento en que llegan a la
direccion del destinatario, a no ser que este pruebe haberse encontrado,
sin su culpa, en la imposibilidad de conocerla™. (Resaltado agregado).
Y afiade en su segundo parrafo que “(s)i se realiza a través de medios

(42) Codigo Civil. Articulo 144.- Cuando la ley impone una forma y no sanciona con nulidad
su inobservancia, constituye solo un medio de prueba de la existencia del acto.
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electronicos, Gplicos u otro andlogo, se presumira la recepcion de la de-
claracion contractual, cuando el remitente reciba el acuse de recibo™

Teniendo en cuenta lo anterior, discrepo con el maestro De la Puen-
te cuando sefiala que la resolucion se produce por el mero hecho de ha-
berse producido el ineumplimiento pero ineficaz hasta que se produzca
la comunicacion. En dicho sentido, De la Puente sefiala que “la resolu-
cion se produce por el mero hecho del incumplimiento por la parte in-
fiel de la prestacion a su cargo, aun cuando solo cobra eficacia cuando
la parte fiel invoca la resolucion’™, Asi, sefiala que “(s)urge la duda, al
leer este comentario, si el incumplimiento, como tal, no produce la reso-
lucion, sino que esta solo existe por razon de la declaracion, o si, por el
contrario, el incumplimiento origina la resolucion prevista en la clausu-
la, pero que ella es ineficaz en tanto no se produzca la declaracion, que
es la que concede efectos a la resolucion.

Pienso que la solucion correcta es la segunda, pues el texto del ar-
ticulo 1430 de nuestro Codigo Civil habla del convenio para que el con-
trato se resuelva euando una de las partes no cumple con determinada
prestacion a su cargo, lo que pone de relieve que es el incumplimien-
to lo que genera la resolucion. Si bien es cierto que el segundo parrafo
del mismo articulo establece que la resolucion se produce de pleno de-
recho cuando la parte interesada comunica a la otra que quiere valerse
de la clausula resolutoria, entiendo que se estd refiriendo al efecto de la
resolucion, esto es que sea de pleno derecho. En otras palabras, mi pa-
recer es que la resolucion se produce como consecuencia del incumpli-
miento previsto en el pacto comisorio, pero que es ineficaz, o sea nadie
puede valerse de ella, hasta que la parte fiel, mediante su declaracion en
ese sentido, le conceda su efecto resolutorio, el cual actia de pleno de-
recho. La declaracion de la parte fiel no es, pues, constitutiva de la reso-

lucion sino un requisito (conditio juris) para su eficacia™ .

No se puede compartir lo sefialado por De la Puente, ya que, tal
como se desprende de lo prescrito en el articulo 1430 del Codigo Ci-
vil. una vez conocida la comunicacion (o habiendo llegado a la esfera

(43) DE LAPUENTEY LAVALLE. Ob. cit,, p. 393,
(44) Ibidem, pp. 394-395.

435




Joe Navarrete Pérez

de cognoscibilidad) el contrato se resuelve de pleno derecho por lo que
no sera necesario, como en el caso de la resolucidn judicial, la partici-
pacion del juez o arbitro a fin de que se produzcea la resolucion. En todo
caso su participacion se necesitara a efectos de declarar la resolucion ya
producida asi como para intentar la restitucion de prestaciones efectua-
das, segtn se pueda, atendiendo a la naturaleza de las mismas, o solici-
tar el resarcimiento por los dafios producidos.

Adicionalmente, producida la resolucion del contrato, habra que
evaluarse si la causal es imputable o no al deudor a efectos de poder de-
mandar el resarcimiento de los dafios producidos. Al respecto soy de la
opinién que no es necesaria la culpabilidad del deudor a efectos de po-
der ejercer el remedio resolutorio™.

VIII. NO EJERCICIO DE LA CLAUSULA RESOLUTORIA
EXPRESA

Luego de sefialado lo anterior queda por examinar una cuestion fi-
nal. Pueden surgir dudas sobre qué es lo que pasa si es que producido el
incumplimiento el acreedor no comunica a la parte incumplidora de su
voluntad de quererse valer de la clausula resolutoria expresa. Al respec-
to, soy de la opinion que al encontrarnos ante un derecho nada obliga al
acreedor para que ejerza su derecho potestativo de ejercer la resolucion
contractual de manera extrajudicial.

Sin perjuicio de lo anterior, si debe tomarse en cuenta, en concor-
dancia con lo sefialado anteriormente, que si no se realiza la comunica-
cion no se produce la resolucion y, por ende, el deudor podria cumplir
tardiamente. En tal sentido, “se puede senalar que en aquellos casos en
los que el acreedor quiera evitar el cumplimiento tardio debera ejercer
el derecho de resolver, pesando sobre aquel, en este caso, una carga de
comunicacion™,

(45) Véase: DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Ob. cit, p. 406; MOSCO, Luigi. Ob.
cit., p. 25 v s5.; ZAMUDIO ESPINAL, Carlos. “Resolucion por incumplimiento en los
contratos con prestaciones reciprocas™, En: fuy, Doctrina & Practica, N® 9, 2007, p. 214,

(46} SACCO, Rodolfo. Ob. cit., p. 964.
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Ahora bien, tampoco el acreedor frente al que se hubiera incumpli-
do una prestacion establecida como causal de ejercicio de la clausula re-
solutoria expresa debe necesariamente ejercer la accion resolutoria por
esta via, ya que sigue contando con las vias de la resolucion judicial o la
resolucion por autoridad del acreedor, asi como todos los otros remedios
que otorga el ordenamiento juridico, salvo que sean incompatibles entre
si. Lo que si debe cuidarse es que en eslos casos €s posible que se evalae
la eravedad de la prestacion incumplida. Por ejemplo, Tamponi seriala
que “(e)n tal caso — observan doctrina y jurisprudencia— la consiguien-
te inoperatividad de la clausula restituiria al juez el poder de evaluar la
gravedad del incumplimiento previsto y concretamente verificado, pre-
cisamente porque la incidencia de la clausula estd subordinada ex articu-
lo 1456 CC a la declaracion de la parte de querer valerse de aquella™ ™.

Finalmente, debe evaluarse si es que luego del incumplimiento se
ha producido una renuncia a ejercer la resolucion por clausula resolu-
toria expresa. En dicho sentido, Sacco sefiala que: “(h)ay que entender
que la clausula se aplica solo sino se ha renunciado a ella; y el incum-
plimiento es tal solo en cuanto no permitido: y es relevante solo en cuan-
to no tolerado. El consentimiento al retardo (prestado ex ante), la tole-
rancia prestada al momento de la inejecucion), la renuncia a valerse de
la clausula (prestada ex post), constituyen fenomenos relevantes y fun-
cionalmente intercambiables™ .

(47} TAMPONI, Michele, “La risoluzione per inadempimento™, En: [ Contratii in Generale.
A cura de Enrico Gabrielli, UTET, Torino, 2006, p. 1317,
(48) SACCO, Rodaolfo. Ob. cit., p. 964,
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