res” . Asi pues, el “pacto en contrario” de las partes
no podria tener en caso alguno una connotacién
favorable al deudor, id est, excluyente o limitativa
de suresponsabilidad obligacional por hecho ajeno;
sélo podria ser agravatorio de ésta.

La conclusiéon anterior se funda en el texto del
articulo 1328, en el que esta consagrada la nulidad
de toda estipulacién limitativa o excluyente de res-
ponsabilidad para el deudor por el dolo o culpa
inexcusable de los auxiliares. Segiin este ultimo
articulo, individualmente analizado, s6lo cabria una
especie de pacto de limitacién de responsabilidad
para el deudor: que las partes acordaran que el
obligado va a quedar liberado de responsabilidad
cuando sus colaboradores se conduzcan con culpa
leve; sin embargo, un pacto semejante seria comple-
tamente redundante desde el momento que en el
articulo 1325 ya se ha estipulado que la inejecucién
por culpa leve es el tinico grado de culpabilidad de
los terceros por el que no le corresponde asumir
responsabilidad al deudor; asi pues, es a todas luces
innecesario, que las partes estipulen una liberacién
de responsabilidad al deudor para dicha hipétesis,
porque ese beneficio ya lo ha concedido la ley.

Aceptada que fueralaimprontasubjetivistade nues-
tro Cédigo Civil en torno de la responsabilidad por
incumplimiento, el problema del que no se libra la
regla del articulo 1328 es que limita la voluntad del
deudory delacreedoren cuanto ala posibilidad que
ellos deberian tener para establecer —siasilo desean
- que no se imputara responsabilidad al primero

por el dolo o culpa inexcusable de sus auxiliares. Es
suficientemente revelador, en tal sentido, que ese
tipo de pactos sean pacificamente admitidos en
sistemas juridicos como el aleman — que, como el
nuestro, exige la culpa del tercero parala atribucién
de responsabilidad al deudor -y el italiano, cuyas
experiencias pueden brindarnos, si no criterios de-
finitivos, cuando menos pautas para inspirar una
mejor interpretacién de nuestras normas, y para su
conveniente coordinaciéon *. En lo que coinciden
esos dos sistemas es en la censura exclusiva del
pacto liberatorio o limitativo de responsabilidad
para el deudor por culpa propia; se han mantenido
fuera de esa veda justificada los pactos del mismo
tenor concernientes al dolo y la culpa de los auxilia-
res del deudor *'.

Una réplica atendible ha observado que siel deudor
no puede limitar su responsabilidad por culpa pro-
pia —en lo que el consenso es general — con menor
razén podria hacerlo por la responsabilidad debida
alaculpadeterceros, que sonempleados porél para
ejecutar la prestacion debida®. A esto hay que res-
ponder, en primer lugar, que el efecto de un pacto
equivalente no obstaculiza la responsabilidad
extracontractual del tercero frente al acreedor (que
no queda desamparado); en segundo lugar, que el
acreedor, siasilo quiere, puede asumir el riesgo por
la actuacién de los terceros que apoyan a su deudor;
y en tercer lugar, que el acreedor no necesariamente
vaa padecer una desproteccion si se estatuye que el
deudornovaaserresponsable del comportamiento
doloso o culposo de sus auxiliares, porque puede

™ Ese tipo de pactos de agravacion de la responsabilidad no son vejatorios por si mismas; deben ser vistos, en oposicién, como una via
para “objetivar” la responsabilidad contractial. Vid. DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel: E! contrato en general, primera parte, t.
I1I. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Perd, pp. 204, 212,

* Ya autores como BECQUE [op: cit., p. 312}, ENNECCERUS y LEHMANN (op. cit., vol. I, §43, pp.226-227 y nota 2; y § 44, pp.-232-
233] daban cuenta de la inexistencia de “reparos de indole moral” contrarios a las clausulas de exoneracién de responsabilidad por dolo
del auxiliar.

Connuestra reglaactualnoserfa posible, por ejemplo, quelas partes dispusieran que en caso de comportamiento culpable delos terceros
en el cumplimiento, sean éllos, y no el deudor, los que respondan directamente frente al acreedor. Umberto BRECCIA [Le obbligazioni,
en Trattato di diritto privatoa.cura di Giovanni fudica e Paolo Zatti, Giuffré, 1991, pp. 615-616] sefiala que una clausula “de liberacion” (di
manleva) en tal sentido serfa totalmente validd, por-tratarse de acuerdos que sin afectar las reglas de la responsabilidad contractual,
inciden s6lo en la determinacion del sujetoimputable, de modo que ese lugar le corresponda; por ejemplo;al auxiliar'y no al deudor
mismo.

Mediante fallo del 21 de noviembre de 1988 e NICOLO y STELLARICHTER (dir.}, op. cit.; t. I1-1,p. 1482],1a Corte de Casacién italiana
establecié: “No puede considerarse prohibida por el articulo 1229 del Codigo Civil, y es valida por consiguiénte, la-asi llamada cldusula
de liberacién (clausola di manleva), mediante la chal el adjudicante de una contrata (appaltante) vuelcalos deberes derivados por su propia
responsabilidad frente a los terceros sobre el adjudicatario-(appaltatore) -y ello;-cualquiera que fuera-su grado de culpa, y aunen la
hipdtesis en que la misma se concretara en la violacién de normas de'ley ~a condicién, sin embargo, de que quien asuma tales deberes
posea un interés”.

* Mis reflexivamente, un integrante de‘la Comision que reformo el Codigo Civil de 1936, Jorge Vega Garcia, propuso en 1973 una
alternativa de texto que se seguia con fidelidad el régimen del Cédigo Civil»ifaliar}o; el'articulo 195:de aquella propuesta, que debié
recogerse, establecia: “Es nulo todo. pacto-que: excluya-o'limite preventivamente la responsabilidad del-deudor.por dolo o culpa
inexcusable”. Vid.: Proyectos y anteproyectos de:la reforma del Codigo Civil, t. 1I. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad
Catolica del Peru, 1980, p. 165.

*Vid, por todos, GARCIA' AMIGO; Manuel. Cldusulas limitativas de la responsabilidad contractual. Madrid: Tecnos, 1968, pp. 408-
410.
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pactarse validamente, por ejemplo, que serd el auxi-
liar mismo, y no el deudor que se vale de éste, quien
asuma la responsabilidad por la insatisfaccion del
interés creditorio (v. supra nota 40).

5. CONSIDERACIONES CONCLUSIVAS

Dos eran los problemas que me propuse analizar al
emprender el presente estudio, y sobre ellos tratan
mis consideraciones conclusivas:

a. En el juicio de atribucién de responsabilidad
indirecta por incumplimiento de obligaciones es
prescindible el anélisis del dolo o la culpa inex-
cusable de los terceros que colaboran en la ejecu-
cién de la prestacién. Es impropio sostener que
tales terceros puedan desarrollar una conducta
de indole obligacional, dolosa o culposa stricto
sensu, respecto del acreedor, puesto que entre
éste y aquéllos no media un ligamen juridico.

b. Admitida, con el comun de la doctrina y juris-
prudencia de los ordenamientos civilistas con-
temporaneos, la imperiosidad de “objetivar” la
responsabilidad por incumplimiento de obliga-
ciones, segtn la primigenia férmula debida a
Osti, se constata que la tnica circunstancia que
permite consentir que el deudor no sea respon-
sable por la falta en la satisfaccién del interés
creditorio, lo constituye la imposibilidad sobre-
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venida liberatoria debida a “causa extrafia” -
caso fortuito o fuerza mayor; esa liberacién de
responsabilidad para el deudor nunca puede
venir dada por el solo hecho de que sus colabo-
radores en el cumplimiento actien con “culpa
leve”, puesto que a éstos no les es atribuible
ninguna forma de culpabilidad “obligacional”
respecto del acreedor.

¢. Aunque se decidiera mantener las directrices
subjetivistas que han inspirado nuestro régimen
legal en materia de incumplimiento de las obliga-
ciones, siempre seria necesario reformar el primer
parrafo del articulo 1328, de manera tal que queda-
ra suprimida la parte que establece la nulidad del
pacto, no inmoderado ni vejatorio naturaliter, de
limitacién de responsabilidad para el deudor por
el dolo o la culpa inexcusable de sus auxiliares.

“Post tenebras spero lucem” reza la versién latina de
una frase de Job (17:12) reproducida en los emble-
mas que adornaron las portadas originales de las
dos partes de Don Quijote. De algtin modo, también
espero la luz después de las tinieblas; abrigo la
esperanza, confio, en que las oscuridades que he
procurado resaltar en el presente trabajo se supera-
rén, sinoporunacreativa, revolvedora y objetivante,
interpretacion de nuestros jueces, s por unarazona-
da reforma futura.



RESOLUCION POR INTIMACION

Laresolucion por intimacion es una de las modali-
dades a través de las cuales puede manifestarse el
derecho de resolver la relacion contractual.

Se le ha caracterizado bajo la estructura de un
derecho potestativo del acreedor que aparece en el
moiento en que se produce el incumplimiento por
parte del deudor . Permite al acreedor, mediante
declaracion, fijar una fecha para el cumplimiento
tardio de la prestacion; plazo adicional -diferente
del plazo normal de cumplimiento- luego del cual
quien acree puede extinguir la relacion contractual.
Bajo esta figura el acreedor, al determinar el plazo,
1o evaluard si es suficiente para la ejecucion de la
prestacion, sino en qué momento decaerd su interés
en el cumplimiento de ella.

Este mecanismo resolutorio de cardcter
extrajudicial, previsto en el articulo 1429 del Codi-
go Civil, hamerecido, en el articulo que a continua-
cion presentamos, un extenso y clarificador andli-
sis por parte del autor.

Hugo Forno Flérez*

SUMARIO: 1.- Introduccién. 2.- Antecedentes.
3.- La omisién del legislador. 4.- Funcién de la
resolucion por intimacién. 5.- Naturaleza juridica.
6.- Presupuesto de la resolucién por intimacién.
7.- Procedimiento resolutorio. 8.- Formalidad de la
intimacién. 9.- Ambito de la resolucién por intima-
cion.  10.- Alternativas del deudor intimado.
11.- Efectos.

1.- INTRODUCCION

El articulo 1429 de nuestro Cédigo Civil establece
que en los contratos con prestaciones reciprocas,
cuando alguna de las partes falta al cumplimiento
desu obhgac1on la otra puede requerirla mediante
carta por via notarial para que satisfaga su presta-
cién, dentro de un plazo no menor de 15 dias, bajo
apercibimiento de que, en caso contrario, el contrato
queda resuelto. El segundo parrafo del mismo arti-
culo agrega quesila prestaciénno se cumple dentro
del plazo sefialado, el contrato se resuelve de pleno
derecho, quedando a cargo del deudor la indemni-
zacion de dafios y perjuicios.

. 2 .1 .
De esta manera, el legislador™ del Cédigo vigente
introdujo un mecanismo de resolucién por incum-
plimiento que era desconocido en nuestra legisla-

* Profesor de Derecho Civil, Pontificia Universidad Catélica:del Perﬁ'y Universidad -de Lima.

" En realidad el articulo 1429 del Cédigo Civil no sefiala de manera directa cuél-es el supuesto de hecho que debe configurarse para la
aplicacién de las consecuencias en él previstas, sino que lo-hace indirectamente mediante remisién o'referencia (per relationem) al articulo
1428. Asi, debe entenderse que ciiando el articulo 1429 sefiala que “En'el caso del-articulo: 1428 ...”, estd ordenando-que la consecuencia
normativa dispuesta por €l se aplique a la hipétesis que contempla la norma ala cual se remite, hipotesis que es la falta de cumplimiento
de alguna de las partes de una obligacion surgida de un contrato con prestaciones rec1procas

“Es oportuno recordar que este precepto no éstuvo incluido-en el Proyecto de Cédigo Civit que la Comisién Encargada del Estudio y
Revision del Codigo Civil de 1936 (conocida simplemente como “Comisién Reformadora”) presenté en su momerito al Poder Ejecutivo.
Justo es reconocer que la atinadainclusién de la disposicién que contiene el articulo 1429-fue obra, en efecto, de 1a comisién designada
por el Congreso de la Republica para revisar dicho proyecto (denominada “Comision Revisora”), y en particular de Jack Bigio Chrem,
uno de sus miembros mds conspicuos.
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cién precedente y en particular en el Cédigo Civil de
1936, pero que en camblo era ya familiar para otros
ordenamientos ]ur1d1cos La utilidad que el precep-
to proporcionaresultamas que evidente y no deberia
requerir de gran esfuerzo darle suficiente justifica-
cién. Son dos los aspectos que con mayor relevancia
contribuyen a prestar la referida ut111dad haciendo
de aquél un instrumento 1nd15pensable En primer

lugar, como puede apreciarse de una lectura inctuso-

superficial del texto del articulo que se comenta, se
trata de un mecanismo extrajudicial deresolucién, es
decir de un instrumento resolutorio que opera sin
necesidad de pronunciamiento de la autoridad judi-
cial, y que por tanto puede ser actuado directamente
por el acreedor”.

Podria decirse que esta caracteristica fue la que mas
pesé en la conciencia del legislador para introducir la
figura, y aunque Max Arias Schreiber manifest6 un
inexplicado e inexplicable temor, la Comision Rev1—
sora aprobé sin ambages la propuesta de B1g10 .
Cuando se formul6 la propuesta en el seno de la Co-
misién Revisora, el acceso al servicio de justicia admi-
nistrado por el Poder Judicial encontraba ya se-veros
inconvenientes y manifiestas limitaciones causados
por diversos factores. Puede recordarse con indigna-
cién como una exagerada dilacion en la atencion y
tramitacion de los procesos muchas veces acarreaba
tanto perjuicio al justiciable como si al fin de cuentas
la justicia le hubiera sido denegada. Era pues indis-
pensable “introducir mecanismos agiles para la solu-
cién de los conflictos entre particulares a fin de dar
certeza alas relac1ones juridicas y de ev1tar los proce-
sosjudiciales...””; habida cuenta de que ” ...eracono-
cido que en nuestro medio los procesos ]udiciales de
resolucién de contrato demoraban muchos afios y
que la dilacién generalmente favorecia a la parte m-
cumpliente, lo que el legislador no debia permltlr

La preocupacion que manifiesta el legislador por la
situacion de la administracién de justicia de la que
da cuenta en 1983 como motivo de su propuesta,
cobra una actualidad manifiesta y clamorosa. Los
dias que ahora vive el Poder Judicial nos permiten
asistir a un deplorable espectaculo de desorden,

caosy detotal pérdidade los valores, paranohablar
de una vergonzosa orfandad intelectual, materiales
con los cuales se construye el reino de los picaros, el
paraiso de los deudores sin escrupulos que faltan
sin miramientos a sus compromisos y obtienen pro-
vecho ilegitimamente a costa del perjuicio de sus
acreedores. En un contexto de esta naturaleza, el
reforzamiento de la proteccién del crédito es una
exigencia insoslayable e ineludible ante la cual se
presentan como una alternativa indispensable y
asumen un rol estelar Jos mecanismos de autotutela
privada que tan poca atencidén sistematica han reci-
bido, y que por ende debemos desarrollar, fortale-
cer y fomentar. En consecuencia, aunque de ello
habremos de hablar tempestivamente, la misma -
profunda- extrafieza que manifesté el legislador de
la Comisién Revisora por no encontrar un precepto
como éste en el proyecto que recibié de la Comisién
Reformadora para su revisioén, tenemos que mani-
festar nosotros por no haber encontrado en el Cédi-
go vigente unaregulacion completa de laresolucion
por intimacién sino mas bien una institucién frag-
mentada (segtin tendremos ocasién de exponer mas
adelante) asi como la total ausencia de un precepto
que consagre la resolucién por vencimiento de pla-
zo esencial, que tanta falta hace en la practica y que
tanta utilidad ha mostrado en las legislaciones com-
paradas que tuvieron el tino de incorporarla.

La segunda caracteristica de notable importancia
del instituto que ahora nos ocupa, reside en que no
requiere de una estipulacién de las partes porque
este derecho de resolucién emana directamente de
laley. En tal sentido resulta un magnifico (aunque
fatalmente incompleto) complemento de aquel otro
mecanismo extrajudicial de resolucién por incum-
plimiento que es la clausula expresa de resolucién y
que, como su nombre lo indica, debe estipularse en
forma expresa para que pueda surgir el derecho
potestativo de resolucion. Antes de que nuestro
ordenamientojuridicoincorporaralaresolucién por
intimacion, los contratantes tenian solamente la re-
solucion por clausula expresa como instrumento
resolutorio extrajudicial, de manera que sino cuida-
ban de estipularla oportunamente, llegado el caso

’ Cadigos civiles como el alemdn (pardgrafo 326), el italiano de 1942 {articulo 1454); el argentino (articulo 1204 modificado pora Ley
N° 17711), el etiope (articulo1774) y el boliviano (articulo 570) ya lo contéemplaban cuando se elabord el texto del proyecto que mas tarde

se convirtié en el articulo 1429 deniiestro Cédigo.

* Lamentablemente, como explicaremos después, la figura no‘estd completa, lo que le resta funcionalidad'y eficacia.

&

*Aellose debe que, como veremos masadelante, dn sectorapreciable, incluyendo al propiolegislador (ver: Exposicién de Motivos Oficial
del Codigo Civil, Diario Oficial El Peruano, 8 de abril de 1989, séparata especial, padginas 6 y 10), denomine a esta figura “Resolucién por

autoridad del acreedor”.

* Bigio Chrem, Jack. En: Exposicién de Motivos Oficial; cit,, pag: 10.

-

" Ibid, loc. cit..
* Ibid, loc. cit..
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no les quedaba mas remedio que enfrascarse en un
juicio de resolucién largo y costoso, pero sobre todo
de resultados imprevisibles. A partir de la vigencia
del Cédigo Civil de 1984, los contratantes tienen un
instrumento resolutorio extrajudicial quenorequiere
de estipulacion. Asi, si no se incluyé la clausula

" expresa deresolucion en el programa contractual, o
si fue prevista respecto de una prestacion que no es
la que ahora ha incumplido el deudor, el acreedor
puede escoger entre dos mecanismos de resolucion
aunque no los haya estipulado, a saber: la resolu-
¢idn judicial y la resolucién por intimacién.

Dentro de este orden de ideas, si el acreedor ha
perdido ya todo interés en el cumplimiento y por
ellono esta dispuesto arecibir la prestacion, recurri-
rd a la resolucién judicial impidiendo de ese modo
que el deudor cumpla a partlr del momento en que
es emplazado con la demanda’. Esta circunstancia
le permitira acumular otras pretensiones, como la
de restitucién de su prestacion si el acreedor ya
hubiera ejecutado la que se encontraba a su cargo; y
acumulara también la de resarcimiento de dafios y
perjuicios si acaso el incumplimiento los hubiera
provocado. Contara ademas con la certeza y estabi-
lidad que proporcionala autoridad de la cosajuzga-
da. Perosielacreedorno puede someterseal tiempo
excesivamente prolongado que supone contar con
una sentencia de resoluciéon pasada en autoridad de
cosajuzgada, lo que supondria el transcurso de dos
instancias y frecuentemente la casacién, y siempre
que su interés en el cum hmlento no se encuentre
del todo compromet1d0, puede recurrir al meca-
nismo extrajudicial de resolucién por intimacién'

Lamentablementenoexiste mecanismo extrajudicial

que ante la ausencia de una estipulacién permita al
acreedor directamente obtener la resolucién. Esta
deficiencia la analizaremos més adelante.

La circunstancia ya anotada de que mediante este
mecanismo la resolucién se obtiene como conse-
cuencia del ejercicio del derecho potestativo corres-
pondiente por parte del interesado, sin que deba
recurrir al auxilio judicial, ha determinado que al-
gunos tratadistas le denommen Resolucién por
Autoridad del Acreedor . Esta denominacién no
es incorrecta; por lo demas se trata de un tema
convencional de indole meramente distintivo, sien-
do evidente que lo que realmente importa al usar
una denominacién es que se sepa a qué entidad se
quiere hacer referencia con ella. Sin embargo, es
verdad que en todos los mecanismos extrajudiciales
de resolucién por incumplimiento, el fenémeno
extintivo se produce por autoridad del acreedor,
con lo cual una tal denominacién no seria suficien-
temente precisa o adecuadamente distintiva. Portal
razén, identificaremos esta figura con el nombre de
Resolucién por Intimacién.

2.- ANTECEDENTES

Como ya se dejé anotado, la resolucion por intima-
ciénno tiene antecedente legislativo enel Pert; pero
no era desconocida por otros ordenamientos juridi-
cos. Nuestro legislador -el de la Comisioén Revisora-
declara que sus fuentes de inspiracién para la elabo-
racién del articulo 1429 se encuentranen los codigos
civiles de Alemania, de Italia, de Argentina, de
Etiopiay de Bolivia, y en el Cédigo de Comercio de
Argentma De todos ellos, los mas antiguos en la

? La excesiva demora con la que los jueces.califican las demandas y emplazan a los demandados y el restablecimiento de las vacaciones
judiciales pueden muchas veces lesionar el interés del acreedor en la resolucion, si el deudor sé apresura a ejecutar su prestacién después
de que el acreedor interpone su demanda de resolucion; pero-antes de que sea notificada al deudor. De igual manera, la ventaja que
proporciona al acreedor el impedimento de cumplimiento que‘el segundo parrafo del articulo 1428 del Cédigo Civil impone al deudor,
y que resulta instrumental a su interés en la resoliicion, quedara gravemente comprometida cuando eéntre en vigencia:la-obligacién
dispuesta por el articulo 6 de la Ley 26872, de inyolucrarse en.un procedimiento de conciliacion como requisito de procedibilidad para
plantear una demanda de resolucién judicial: Dentro deeste ordendeideas, silaforma que el acreedor tiene para evitaruncumplimiento
tardio que ya no le es 1til es emiplazando a su deudor con la demandade resolucién, pero para poder demandarlo debe necesariamente
agotar el tramite de una conciliacién, el deudor podria cumplir extemporaneamente evitando laresolucion y perjudicando el interés del
acreedor en la resolucién que ya no podrd ser.actuada pues el vinculo se habrd extinguido por cumplimiento,

" Aqui se encuentra el defecto de 1a institucion, puesto que-el acreedor no cuenta con un instrumento de resolucion extrajudicial (que
no requiera de estipulacién’previa) para el caso eri'que ya no tenga en absoluto interés en el camplimiento sino més bien en la inmediata
y directa resolucion de la relacion contractual. .

" De esta manifiesta ventaja dan cuenta COSTANZA, M. Della Risoluzione per Tnadempimento. articulo 1454: En: Commentario del Codice
Civile Scialoja - Branca, ai¢ura di Francesco Galgano. Bologna - Roma: Lanichelli Editore - Soc. Ed. del Foro Italiano, 1990; p. 433.. CRISCUOLI,
G..li Contratto, Padova: CEDAM, 1996. Pag. 480, SCOGNAMIGLIO;R. Teoria General delContrato. Traduccion de Fernando Hinestrosa,
Universidad Externado de Colombia, p. 357. RAMELLA, A. La resolucién por Incumphrmento Buenos Aires: Astrea, 1979. p. 156.

" ver: Exposicién de Mativos Oficial. cit., p. 6; 10 “También lo denormina de este modo; entre otros, LAVALLE, J. Cddigo Civil. Buenos
Aires: Astrea. 1984. T. 5, p. 998 Inclusive nosotros también hemos utilizado.esté nombreé para la figura en otro lugar {Resolucion por

incumplimiento. En: Temas de Derechio Contractual. Lima: Cultural Cuzco, 1987, p. 121 y51guxentes)

’ Exposici('m de Motivos Oficial, cit., p. 10
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regulacion de esta figura, y por tanto los que han
servido de modelo para las codificaciones posterio-
res, son el Codlgo Civil aleman y el italiano de 1942,
eneseorden.” Sobre los antecedentes que inspira-
ron el articulo 1454 del Cédigo Civil italiano vigente
las opiniones no son pac1f1cas pues hay quienes
plensan que el paragrafo 326 del BGB también
inspir6 al legislador italiano'* , ¥y hay quienes consi-
deran que en Italia el instituto en cuestién constitu-
ye el punto de arribo de una lenta evolucién experi-
mentada por las modalidades de resolucién
extrajudicial que fueron previstas para el contrato
de compraventa primero por el articulo 97 del Codi-
go de Comercio italiano de 1865 y mas tarde por el
1rt1culo 67 del Codigo de Comercio italiano de
1882”7 . Sin embargo, el primer parrafo del articulo
1517 del Codigo Civilitaliano vigente, ubicado pre-
cisamente enla parterelativa al contrato de compra-
venta, tiene un texto muy similar al del articulo 67
delCodigo de Comercioitaliano de 1882, de manera
que no se puede sostener que esta ultima norma
haya experimentado una lenta evolucién que cul-
mind en un instituto distinto -el de la resolucién por
intimacion- que el Cédigo Civil italiano recoge en el
articulo 1454. Todo parece indicar que el referido
articulo 67 ha experimentado un leve aggiornamento
-y no una pronunciada evolucién- al ser acogido en
el articulo 1517 del Cédigo Civil italiano vigente;
pero que no es antecedente inmediato del articulo
1454 de ese codigo.

Laevidente afinidad entre la norma que contiene el
primer parrafo del pardgrafo 326 del BGB y el insti-
tuto de la resolucién por intimacién otorga la razéon
a quienes piensan que es el Cédigo alemén el que ha

servido de fuente de inspiracién a los cédigos pos-
teriores, empezando por el Codigo Civil italiano
vigente. Sin embargo, es menester poner de relieve
-y sobre esto regresaremos mas adelante- que una
grave ligereza ha impedido ponderar en su real
dimensi6n el segundo pérrafo del paragrafo 326 del
Codigo Civil aleman, y debido a ello se ha omitido
incluir en el Cédigo Civil peruano de 1984, que ha
regulado por primera vez la resolucién por intima-
cién, lanorma que el referido parrafo contiene. Esta
lamentable omision nos entrega un instituto frag-
mentado en el cual el fendmeno resolutorio podria
observarse como una solucién subsidiaria y subor-
dinada, porque el acreedor previamente debe pasar
necesariamente por la pretensién de cumplimiento.

3.- LA OMISION DEL LEGISLADOR

Como ya hemos tenido ocasion de exponer, el legis-
lador tenia en mente una cosa muy clara cuando
incorpord la resoluciéon por intimacién. Buscaba un
mecanismo de resolucidon dela relacidn contractual,
es decir una forma de tutela liberatoria que permi-
tiera al acreedor liberarse de larelacionjuridica ante
el incumplimiento del deudor; pero que para lo-
grarlo no tuviera que pasar por el tamiz de la auto-
ridad judicial sino que, como exponiamos lineas
atras,se configuraracomo mecanismo de autotutela
privada, que operara, por ende, extrajudicialmente
por autoridad del acreedor. Por lo demas hemos
recordado ya, al efectuar la introduccién de esta
tigura, que esa fue la justificacion que peso6 en la
conciencia del legislador cuando decidi6 introducir
la resolucién por intimacién; es decir, una forma de
resolucion que consistia por un lado en un mecanis-

" Es verdad que los codigos argentinos son mas antiguos, pero hanregulado la resolucién por intimacion a partir de leyes modificatorias
posteriores alos codigos alemdri e italiano. En el Codigode comercio argentino seintrodujola figura en 1963 mediante Decreto Ley 4777/
63, y en el Cédigo Civil de ese pais la introdujo la Ley 17711 en 1968:

"Rl pardgrafo 326 del BGB tiene el siguiente texto: “Sieriun contrato bilateral una parte esta en mora en cuanto a la prestacion que le incumbe,

la otra puede sefialarle un plazo'prudencial para la efectuacion de la prestacion con la declaracion de que rehusard la aceptacion de la
prestacion después del transcurso del plazo. Despugs del transcurso del plazo esta autorizada a exigir indemnizacion de dafios acausa de
no cumplimiento o a desistir del contrato, si la prestacion no est4 realizada a tiempo; la pretension al cumplimiento estd excluida. Sila pres-
tacion, hasta el transcurso del plazo, no‘es efectuada en parte; se aplica oportunamente la disposicion del pardgrafo 325, parrafo 1, inciso 2.
Si el cumplimiento del contrato notiene ningun interés para la otra parte a'consecuencia de la‘mora; le corresponden: los derechos
indicados en el parrafo 1 sin que sea necesaria la determiinacion de un plazo.”.

* Es el caso de Enrietti y de Mosco, citados por COSTANZA, M. op. cit;, p. 435, nota 1; y de Aragona, citado por SMIROLDO, A. Profili
della Risoluzione per Inadenipimento. Milano: Giuffrie; 1982. p. 81, nota 9.

7 Es la conocida tesis de SMIROLDO, ‘A, op. cit,, p. 97, 98, que comparte COSTANZA, My, op. cit., p:433,434. Las normas mercantiles
recordadas en el texto, parecen ser; mas bien; el antecedente inmediato.del articulo 1517-ubicado en sede de compraventa en el.cédigo
italiano vigente. Enefecto; el primer parrafo del articulo 67 del Codigo de Comercio.de 1882 indicaba que: “En laventa comercial de cosa
mueble la condicién resolutoria Hene lugar de'derecho a favor de la parte que antes del vencimiento del término establecido para el
cumplimiento del contrato haya ofrecido a:la otra parte, en los modos usados en el comercio; la entrega de la cosa vendida o el pago del
precio, si ésta no cumple su obligacion”; por su parte; el primer parrafo del articulo 1517 del Codigo Civil Italiano vigente sefiala que “La
resolucion tiene lugar de dérecho a favor del contratante que; antes del vencimiento del término establecido, haya ofrecido al otro, enlas
formas de uso, la entrega de la cosa o el pago del precio; si la otrano.cumple la propia obligacion”. GRECO, P., y COTTINO, G. (De la
Vendita. En: Commentdrio del Codice Civile, g asra di Scinloja e Branca: Bologna-Roma: Zanichelli Editore - Soc. Ed. del Foro Italiano, 1981.
p. 395-396.) no s6lo destacan la similitud entre estas dos normas sino.que ellos también ponen de relieve que la riorma del primer pérrafo
del articulo 1517 ¢contiene un remedio pecuhar, distinto de la resolucién porintimacién.
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mo extrajudicial, y que ademds no requeria ser
incluida en el programa contractual mediante un
pacto especifico como sies necesario en el caso de la
resolucion por cldusula expresa. Pero insistimos, el
legislador buscaba una forma de permitir al acree-
dor liberarse de la relacion contractual en caso de
incumplimiento. Recuérdese que el legislador moti-
vael instituto en el hecho de que los procedimientos
judiciales de resolucién de contrato demoran mu-
chos afios y que la dilacion generalmente favorece a
la parte mcumphente lo que el legislador no puede
permitir.”  Es manifiesta pues, la intencién del
legislador de procurar al privado un mecanismo de
resolucion (que evite la penosa via judicial).

La tarea no era tan compleja, porque bastaba con
establecer un derecho de resolucion que el acreedor
pudiera ejercer mediante una simple declaracion
dirigida al deudor incumplidor, aunque la resolu-
cién no se hubiera pactado en el programa contrac-
tual. Es decir, una férmula parecida a la de la reso-
lucion por cldusula expresa, pero que no tuviera
necesidad de ser estipulada en el contrato.

Sin embargo, nuestro legislador no se esforzé en
imaginar e implementar un procedimiento que per-
mitiera al acreedor en forma simple resolver la
relacién contractual directa e inmediatamente sino
que, como suele suceder, fue atraido enseguida por
las experiencias normativas comparadas, y en este
caso especifico por las desarrolladas a part1r de la
disposiciéon contenida en el primer parrafo del

paragrafo 326 del BGB por los articulos 1454 del
Codigo italiano y 1204 del Cédigo Civil argentino.
De este modo entonces establecié un procedimiento
de resolucion que pasa primero por una exigencia
de cumplimiento, esto es, un procedimiento que
impone a un acreedor que busca la resolucién, la
liberacién, el no cumplimiento, la necesidad de
pedir, de exigir, de reclamar primero al deudor la

" Exposicion de Motivos Oficial. cit., p. 10.

gjecucion de la prestacion no obstante que ya no le
interesa.

¢ Y entonces cdmo se concilia la norma consagrada
en el articulo 1429 (es decir la de la resolucién por
intimacion) con el proposito dellegislador de facul-
tar al acreedor a optar directamente por la resolu-
cién de la relacién contractual? ;Qué pasa con el
interésdel acreedorenlaliberacion queellegislador
valoré positivamente considerandolo digno de aten-
cién juridica? ;Qué pasa en la situacién més fre-
cuente y mas comun, que se presenta cuando el
acreedor, a causa de la falta de cumplimiento, tiene
interés directa e inmediatamente en la liberacion y
por lo tanto desea resolver la relacién contractual?;
es decir, ;qué ocurre cuando el acreedor, a conse-
cuencia del incumplimiento, pierde el interés en la
prestacién y no desea exigir el cumplimiento? ;Qué
solucioén le brinda el ordenamiento juridico a ese
acreedor que desea liberarse raépidamente sin nece-
sidad de un largo y costoso proceso judicial pero
que no ha pactado expresamente la resolucién?

Ellegislador peruano no se percaté que el Derecho
Civil aleman, dentro de cuyo contexto se habia
forjado la figura de la resolucién por intimacién
que habia tomado prestada, habia previsto preci-
samente para esta hipotesis la facultad del acree-
dor de liberarse de la relacion contractual sin tener
que pretender el cumplimiento y sin tener, por
tanto, que conceder un plazo al deudor. Elsegun-
do pérrafo del mismo paragrafo 326 del BGB dis-
pone que si el cumplimiento del contrato no tiene
ningun interés para la otra parte a consecuencia de
lamora, le corresponden los derechos indicados en
el parrafo 1 sin que sea necesaria la determinacién
de un plazo.21 En resumen, el ordenamiento juri-
dico aleman confiere al acreedor el derecho a pro-
vocar inmediatamente la resolucién extraju-
dicialmente aunque no lo haya estipulado en su

14 . . . P " . N - ‘.
Lamentablemente, el legislador s6lo se detuvo a considerar el primer pdrrafo de este paragrafo, sin advertir quela solucién que buscaba
se encontraba en verdad en el segundo parrafo del mismo paragrafo.

" La experiencia nos ha ensefiado que en la inmensa mayoria delos casos en que no existe clausula deresolucién, cuando el acreedor
recurre a la resolucion por intimacion ya no desea en realidad:el cumplimiento sino que buscala rapida liberacion del vinculo contractual
y para ellono lesirve la resolucion judicial. Entonces, a pesar que yano leinteresala prestacion actiiala resolucién por intimacion a veces
seguro de que el deydor no cumplird a-pesar del requerimiento y otras veces corriendo-el riesgo de que el deudor ejecute una prestacion
enlaqueyanotiene interés. Es por eso que algunos autores, sobre todo argentinos, al no.encontrar en su propio ordenamierito una forma
directa de resolver ka relacion contractual extrajudicialmente sin tener-que pasar por el requerimiento de pago, ponentodo el énfasis de
la figura en el aspecto resolutorio, intentando soslayar el aspecto que esta vinculado cop el interés encel pago, que es 2l requerimiento.

Asi, Santiago se preocupa de dejar sentado.con todo énfasis, :aunque con total ausencia. de fundamento; que éste. procedimiento
extrajudicial estd destinado mds a la resolucién que al cumplimiento (op. cit,, p. 744). Idea semejante tiene Ramella cuando afirma que
la direccion de la voluntad del declarante tieride al ejercicia del derecho de resolucion; quedando envun segundo planola parte de la
declaracion que contiene la exigencia de cumplimiento (op cit., p. 158).

"' LARENZ, Karl. Derecho de Obligaciones. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, T.I p: 353 HEDEMANN,J.W., Derecho de
Obligaciones. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado,1959. Vol. 111, p. 181.
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contrato, si a causa del incumplimiento ya no tiene
interés en la prestacion.

El legislador peruano, que intentaba articular un
procedimiento resolutorio extrajudicial que opera-
ra sin necesidad de estipulacion especifica, perdiod
de vista su propoésito central y sélo consagré aquel
procedimiento mixto compuesto primero por la

exigencia de cumplimiento como paso preliminar a’

la resolucién, olvidando completar el instituto con
una férmula como la contenida en el texto legal
aleman, que permite al acreedor resolver directa-
mente la relacién sin tener que pasar por la exigen-
cia de cumplimiento cuando éste yano le esttil. En
las puertas de una reforma estas son las deficiencias
que deberan corregirse con un sistema mas comple-
to como el que prevé el Cédigo aleman.

4.- FUNCION DE LA RESOLUCION POR INTI-
MACION

La resolucién por intimacién tal como ha sido con-
cebida en nuestro ordenamiento, es un mecanismo
bastante peculiar porque parece conjugar en un solo
procedimiento dos alternativas de solucion para el
mismo problema, pero que sin embargo se presen-
tan como soluciones alternativas no sélo distintas
entre si sino -y sobre todo- claramente incompati-
bles; se trata por una parte, de la exigencia de
cumplimiento, que constituye nada menos que el
gjercicio del derecho de crédito, es decir la preten-
sién de laejecucion de la prestacion; y, porotrolado,
de la resolucidn, esto es la destruccion de la relacion
contractual y por ende la extincion del referido
derecho de crédito, en suma suno ejecucién. Estas
dos soluciones, que como se aprecia resultan incom-
patibles entre si, constituyen la respuesta que el
ordenamiento ofrece paralarealizaciénde dostipos
de intereses también distintos e mcompa’ables que
en un proceso de calificacion” han recibido del
legislador unjuicio positivo de valor y por ende son
considerados dignos de atencién, a saber: el interés
en la obtencién de la prestacién, y, ante la lesion
definitiva de este primer interés debido al incumpli-

miento, el interés -del acreedor- en la liberacién de
la relacién contractual.

Dentro de este orden de ideas, todo pareceria indi-
car que, en tanto que incompatibles, la tinica forma
deregularambos supuestoses ponlendolos adispo-
sicion del acreedor de manera alternativa™ 1o que
supone que ante el fenémeno del incumplimiento,
el acreedor debe hacer un juicio de conveniencia y
escoger una de las soluciones (cumplimiento o reso-
lucién), desechando la otra. Y esto es lo que efecti-
vamente ocurre en los ordenamientos juridicos, en
los que se otorga por unlado la posibilidad de exigir
la ejecucion de la prestacion y por otro también se
prevé la posibilidad de provocar la resolucién de la
relacion contractual. Recuérdese que de conformi-
dad con lo que dispone el articulo 1428 del Cédigo
Civil, en los contratos con prestaciones reciprocas,
cuando alguna de las partes falta al cumplimiento
de su prestacién, la otra parte puede solicitar o el
cumplimiento o la resolucién de la relacién contrac-
tual.

Ahora bien, debemos empezar por observar que la
norma que contiene el articulo 1429 de nuestro
Cédigo Civil propone ambas soluciones (la de la
exigencia de cumplimiento y la de resolucién) com-
binadas dentro de un solo esquema procedimental
ordenandolas en forma sucesiva y empezando por
la pretension de cumplimiento. Esta norma, como
las quelesirvieron de fuente, se pone en el supuesto
que, en momentos distintos -dada la incompatibili-

-dad delos fenémenos-, el acreedor pueda ser titular

de ambos intereses (el referido al cumplimiento
primero, y el relativo a la resolucién después) pues
las circunstancias pueden hacer que un interés exis-
tente en un momento determinado desaparezca y
sea entonces sustituido por el otro™; pero sobre
todo -y esta es la nota caracteristica y peculiar de la
tigura-se pone en el supuesto que el acreedor puede
establecer con anticipacién tal sucesién de momen-
tos de manera que pide el cumplimiento, pero como
ya sabe cuando desaparecerd su interés en él y
surgird en su reemplazo un interés en la liberacién,

e utiliza aqui la’'palabra calificacién como expresion del proceso de valoracion de un interés por parte del orderiamiento (Breccia,
Bigliazzi, Natoli y Busnelli, Derecho Civil, T. 1, V. 1, traduccion de Fernando Hinestrosa, Bogota: Universidad Externado de Colombia,
1992). Para usar la expresion tutela en su sentido técnico de reaccion det ordenamlento »juridico frente a la lesion o al peligro deesién de

una situacién de intereses juridicamente relevantes.

¥ Quees como debe operar'y como en efecto opera en general el sistema, Reparese en que segun el articulo 1428 del Cddigo Civil, “En’
los contratos con prestaciones reciprocas, cuando Algunade laspartés falta al cumphmlento desu prestacion, laotra parte puede solicitar

el cumplimiento ola resolucién-del contrato ..

2 (el énfasis.es agregado).

* Esta sucesion o cambio de intereses es precisamentelo quejustifica el derecho acambiar de alternativa, derecho conocido también como
Tus Variandi, Cabe destacar no obstanfe, que por regla general en funcidn del tipo de interés del acreedor, éste escoge una solucion, la que
considera mas adecuada; en:cada momento. -Es decir, consideta primero la existencia:de un'interés .al cumplimiento’y exige en
consecuencia la prestacion; més tarde ese interés decae y surge por tanto un interés en la destruccion del vinculo y en la consiguiente

liberacién, que realiza mediante el ejercicio del derecho de resolucion:
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al mismo tiempo, en un solo acto, fija un plazo para
ello que determina hasta cuando subsiste su interés
enlaprestacion, y por ello advierte al mismo tiempo
que a la expiracién de dicho plazo, dentro del cual
espera el cumplimiento, quedara resuelta la rela-
cién contractual si la prestacién no fue ejecutada.

Elprimer pérrafo del paragrafo 326 del Cédigo Civil
aleman, en efecto, sefiala que en caso de incumpli-
miento de una de las partes, la otra puede senalarle
un plazo prudencial para efectuar la prestacién con
la declaracién de que rehusard la prestacion des-
pués del transcurso del plazo. Obsérvese en primer
lugar, que el acreedor exige el cumplimiento, para
lo cual debe conceder un plazo, lo que necesaria-
mente supone que tiene todavia interés en la presta-
cién, pero ya anticipa que tal interés decaera al
vencimiento de ese plazo y por ello advierte al
deudor que no la recibira después de ese momento.

Lasegunda parte del mismo parrafo agrega quesila
prestacion no esta efectuada a tiempo, el acreedor
esta autorizado a desistir del contrato y la preten-
sién al cumplimiento esté excluida, lo que nos per-
mite apreciar el segundo momento que implica la
pérdida del interés en el cumplimiento y el interés
en la liberacién, lo que es autorizado por la disposi-
cién bajo comentario.

En resumen, el ordenamiento juridico le confiere al
acreedor dentro del contexto de un solo procedi-
miento, el derecho a exigir extrajudicialmente el
cumplimiento, y a establecer el momento en que
tendra lugar automaticamente la resolucion, tam-
bién extrajudicialmente, si el cumplimiento no se ha
verificado al vencimiento del plazo establecido.

Como se podra observar a continuacién, la identifi-
caciény adecuada ponderacién de estaextrana pero
util simbiosis, que no ha sido observada con clari-

dad por la doctrina, arroja luz sobre varios proble-
mas que la aplicacion del instituto nos plantea, y
permite darles una solucién compatible con la fun-
cién de la figura y con los intereses por ella garanti-
zados.

5.- NATURALEZA JURIDICA

El derecho de resolver la relacién contractual por
causa de incumplimiento, en las diferentes modali-
dades através de las cuales puede manifestarse, y la
resolucién por intimacion no es la excepcién, adop-
ta la estructura de un derecho potestativob. El
acreedor, en efecto, emite una declaraciéon senalan-
do que se extinguira la relacién contractual si al
vencimiento de un plazo que al efecto senala, la
prestacioén a cargo del deudor permanece insatisfe-
cha, extincién que efectivamente tiene lugar si tal
situacion se presenta, afectando d% esa manera la
esfera juridica del otro contratante™ .

Pero aunque bien puede considerarse la opinién
preponderante, no todos estan de acuerdo con esta
calificacion de la resolucién por intimacién en tér-
minos de derecho potestativo. Se ha afirmado que
de derecho potestativo sélo puede hablarse si la
facultad en que él consiste puede ejercerse indepen-
dientemente de uncomportamiento delaotra parte,
lo que enlaresolucién por intimaciénno ocurre sise
considera que la ley hace del incumplimiento del
otro contratante un presupuesto indispensable, de
manera que recurriendo al expediente del cumpli-
miento de su obligacion, el deudor neutralizaria el
efecto resolutorio de la intimacién” . Esta opinién
no puede ser compartida si se toma en cuenta que la
resolucién constituye un medio de tutela que la ley
proporciona al contratante como reaccion frente ala
lesién que provoca el incumplimiento de la otra
parte, de modo tal que el contratante sélo puede
producir laresolucién en la medida en que exista tal
situacién de incumplimiento. Lo que ocurre es que

* El derecho potestativo como es sabido, es-una categoria elaborada por el pensamiento juridico aleman de fines del siglo XIX, que se
haido abriendo camino dentro de un contexto de arduas pero fructiferas polémicas. Giuseppe Chiovenda laimportd a Italia a principios
de este siglo para intentar explicarel.derecho de accion; a partir de entonces tambiérnradquirid en Italia, aunque no'sin dificultad, carta
de ciudadanfa y ha sido materia'de una'interesante evolucion que en la actualidad rios presenta un concepto bastante acabado y
largamente difundido-en la doctrinia. Se trata de una situacion juridica subjetiva de ventaja activa -es un tipo de derecho subjetivo- que
permite a tu titular, mediante su ejercicio, provocar una modificacién en la esfera juridica de otro sujeto, quien se encuentra sometido a
tal posibilidad sin poder hacer nada para impedirlo (lo-que; correlativamente, sé configura como una situacion juridica subjetiva de
desventaja inactiva denominada sujecion). . i

» )

* Que la resoluc'i((m por intimacién se:configura como un derecho potestaiivo es aceptado, entre otros, por SPALLAROSSA, M.,
Giurisprudenza Sisteniatica di Diritto Civile e:Commerciale, fondata da Walter Bigiavi, L Contratti in Génerale, diretto.da Alpa e Bessone, Torino:
UTET, 1992. Vol. 1V, T. 2. P. 883; y por COLLURA G, Importanza dell Inadempimento, ¢ Teorin del Contratto, Milano: Giuffre, 1992. p. 113.

7 MICCIO, R.. I Diritti di Credito, Torino: UTET, 1997. Vol.1l, parte II, p. 442, Este autor sostiene ademas, que el hecho que el acreedor
imponga un término perentotio a la otra parte para cumplir bajo pena de resolucién de derecho, constituye solamente un medio de
defensa que la ley:confiere al acreedor mismo frente a la tenaz resistencia y al comportamiento negativo de su-adversario. 5i bien es
correcto afirmar que la resolucién por intimacién.es un medio de defensa (rectius tutela), tal aserto no implica negar que Se trate'de un
derecho potestativo, pues los mecanismos de tutela pueden instriimentarse, y en efecto se instrumentan, a través de diferentes tipos de
situaciones jurfdicas subjetivas de ventaja.
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en el mecanismo de la resolucién por intimacién, el
fenémeno extintivo de los efectos contractuales no
tiene lugar como consecuencia inmediata de la de-
claracion de intimacién por parte del titular, pues la
resolucién como fendémeno extintivo queda someti-
da a un plazo que debe ser fijado por éste en la
intimacién, y que en el Perti no puede ser inferior a
15dias, plazo que indicaelmomento en que desapa-
rece el interés en la prestacion y surge en el acreedor
el interés en la extincion de la relacion contractual.
Como durante el transcurso de ese plazo la obliga-
cioén subsiste, el deudor puede ejecutar su presta-
cién, en cuyo caso desaparece el presupuesto indis-
pensable para que pueda actuarse el mecanismo de
tutela, y con ello desaparece el derecho mismo. En
efecto, si durante el transcurso del plazo concedido
en el requerimiento el deudor cumple, desaparece
la lesién que hacia surgir el derecho potestativo de
resolucién, lo que determina la desaparicién misma
de ese derecho. Empero, si subsiste la situacién de
incumplimiento, la otra parte no puede evitar en
modo alguno el efecto resolutorio. No parece pues
que pueda continuar dudandose delanaturalezade
derecho potestativo delaresoluciéon porintimacién.

Pero es conveniente puntualizar claramente que la
alteracion de la realidad juridica que este derecho
potestativo (la resolucién por intimacién) provoca
(como cualquier otro mecanismo resolutorio), con-
siste en la cesacién de los efectos contractuales
(resolucién) y no simplemente en la modificacion
de la relacién contractual mediante la introduccién
de un elemento nuevo consistente en la concesién
de un plazo de cumplimiento que se caracteriza por
su perentoriedad, como algunos han afirmado al
asignarle al plazo que la ley exige otorgar al deudor
en la intimacién una funcién sustancialmente dis-
tinta de la que en realidad tiene”. En efecto, no
puede olvidarse que se trata de un mecanismo de
resolucién por incumplimiento, de manera que no
es dable considerar el plazo de la intimacién como
el efecto fundamental dela figura, y por tanto como
“la” modificacién en que se agota este derecho
potestativo.

Adn cuando el plazo del requerimiento sera des-
pués materia de un andlisis mas detenido, anticipa-
mos ahora que este plazo que por disposicién de
nuestra ley debe incluirse en la intimacién, no es un
plazo de cumplimiento, pues si asi fuera, el deudor
se encontrariaen unasituaciénnormal, no patolégi-
ca, que el ordenamiento no podria reprocharle pues

dispone de un plazo para cumplir. Las consecuen-
cias de una interpretacién como la que se rechaza
serian muy graves pues si durante el transcurso de
tal plazo la prestacién deviene imposible por causa
no imputable a las partes, se extingue la relacién
contractual con liberacién de ambos contratantes
sinque el deudor debaresponder, tal comolo dispo-
ne el articulo 1431 del Cédigo Civil. Por eso, tiene
razén Costanza cuando ensefia que la intimacion
tiene -en este aspecto- efectos no muy diversos de la
constitucién en mora, pues su emanacién determi-
na una inversién del riesgo por la eventual pérdida
de la cosa objeto de la prestacion (perpetuatio
obligationis en los términos del articulo 1336 del
Cédigo Civil)” .

Para efectos de este analisis debe tomarse en consi-
deracién cuanto ya hemos afirmado a propésito de
la funcién que cumple la resolucién por intimacién
pues su naturaleza no puede estar divorciada de tal
funcién. Hemos insistido en aquella oportunidad
en que el ordenamiento se ha puesto en una doble
hipétesis: la primera es que el acreedor tiene todavia
interés en el cumplimiento para lo cual la norma le
permite pretenderlo consignando la exigencia co-
rrespondiente en su requerimiento; y la segunda
que el acreedor sucesivamente pierde tal interés,
que es reemplazado por el interés en la liberacion.
También hemos explicado que la peculiaridad de
la figura consiste precisamente en que esta suce-
sién de momentos y de situaciones es prevista y
determinada por el propio acreedor al momento
de efectuar la intimacién, de modo tal que él
anticipa cudndo es que experimentara la pérdida
del primer interés y se producira en sureemplazo
el surgimiento del segundo. Pues bien, el plazo
que el acreedor sefala en el requerimiento es justa-
mente el puente entre el primer momento y el se-
gundo, porque el vencimiento del plazo marca el
instante en que decae el interés en la ejecucién de la
prestacion para dar paso al interés del acreedorenla
liberacién, la cual tiene lugar mediante la resolucion
que se verifica a dicho vencimiento realizdndose asi
el segundo interés del acreedor. Por eso sefialamos
antes que laadecuada configuracién delafigurayla
cabal comprensién de su funcién nos permitia arro-
jar luz sobre ciertos problemas fundamentales en la
aplicacion de la resolucién por intimacién.

Esto significa que si la imposibilidad de la presta-
cién sobreviene después de efectuada la intimacion;
eldeudor responde como un incumplidor incluso si

* Postulan esta tesis, sobre la base de la opinion de Natoli, SPALLAROSSA (op. cit: T.1I; Vol. 1V, p. 884), COLLURA, G. (op. cit., p. 113)
y PELLEGRINI, G. (En: Le fontidel Diritfoltalinno, Codice Civile, a cura de Pietro Rescigno, terza edizione. Milano: Giuffre Editore, 1997, p.1659).

¥ COSTANZA, M.. op. cit,, p. 437, 438.
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la imposibilidad se debe a una causa que no le sea
imputable. Pero significa ademas, que el plazo que
prevé el articulo 1429 de nuestro Cédigo y que el
acreedor debe establecer en surequerimiento, no es
un plazo de cumplimiento ni por tanto debe tener
una extension suficiente para que el deudor pueda
durante su transcurso ejecutar la prestacion. En
consecuencia, el acreedor notiene que evaluar cudnto
tiempo- necesitard el deudor para poder ejecutar
integramente la prestacion sino mas bien en qué
momento es que decaera su interés en la prestacion;
ese momento es el que, bajo la forma de un plazo,
debe establecer en su requerimiento. Es verdad que
nuestroCodigo, siguiendo el texto argentino y sepa-
randose mas bien del aleman y delitaliano, dispone
que el plazo que establezca el acreedor no debe ser
inferior a 15 dias. Con esta extensién minima (que
nosotros no compartimos) el ordenamiento busca
proteger un interés del deudor que, a diferencia de
lo que nosotros pensamos, el legislador ha conside-
rado digno de atencién juridica. Se trata del interés
del deudor en no ser sorprendido por la resolucion.

Adviértase, en efecto, que la resolucién por intima-
cioén tiene una doble caracteristica: por un lado, es
un mecanismo resolutorio de caracter extrajudicial;
y, por otro, no requiere de un pacto porque lo
confiere directamente laley. Enel caso delaresolu-
ciénjudicial, porejemplo, es verdad que tampocose
requiere pacto para actuarla, pero la resolucion
tiene lugar al final de un proceso durante el cual
ambas partes exponen sus respectivos puntos de
vistay aportanlas pruebasdelos hechos quealegan,
de modo que la sentencia es pronunciada después
de que el juez ha escuchado y evaluado los argu-
mentos de los litigantes y ha merituado la prueba
por ambos producida, de suerte tal que no se puede
afirmar que el deudor es sorprendido por la resolu-
cién. En el caso de resolucién por clausula expresa,
es cierto que se trata de un mecanismo extrajudicial,
como la intimacién, pero el derecho de resolver
surge de una estipulacion expresa que ambas partes
han incluido en el programa contractual, especifi-
cando incluso la prestacion cuya inejecucion permi-
tird laresolucién por esta via, de manera que tampo-
co puede considerarse que el deudor es sorprendi-
do por la resolucion.

El plazo que prevé el articulo 1429 de nuestro
Coédigo dentro del contexto de un mecanismo

" Ver Exposicién de Motives Oficial, cit., p. 12

mediante el cualla resolucién se produce de pleno
derecho (es extrajudicial) sinnecesidad de haberlo
estipulado en el contrato, indica el momento en
que el interés en la prestacion se extingue en el
acreedor para dar paso a un interés en la libera-
cion del vinculo; pero ademas sirve para advertir
ala otra parte que la consecuencia de su incumpli-
miento serd la resolucién, evitando con dicho
plazo sorprender al deudor. En consecuencia, el
referido plazo tiene por funcion establecer el mo-
mento en el cual tendra lugar la resolucién. Es
obvio que para ese momento tienen que estar
presentes los presupuestos necesarios para que
opere dicho fenémeno de modo tal que si la pres-
tacion fuera ejecutada antes de la expiracion del
plazo, laresolucién no podria verificarse. Se trata,
en resumen, de un plazo suspensivo del efecto
resolutorio. Es verdad que, como se analizara mas
adelante, la intimacién debe contener una exigen-
cia de cumplimiento, pero el plazo, repetimos, es
para establecer el momento de la resolucion. A
estainterpretacién contribuye que, a diferenciade
lo que ocurre con los cédigos aleman e italiano, el
legislador haya evitado deliberadamente ordenar
que el plazo que se establezca en la intimacién
deba ser adecuado o conveniente para permitir el
cumplimiento’ *

Es oportuno este momento para reflexionar acerca
del instituto que ahora ocupa nuestra atencion. Se
ha sostenido que el articulo 1429 del Cédigo Civil
s6lo puede representar un aporte valioso para que
la resolucién por incumplimiento discurra por los
cauces que deben corresponderle, en la medida que
constituya un procedimiento que no atente arbitra-
riamente contra la normal finalidad de todo contra-
to, queessu cumplimientom. No tendria sentido -se
anade-, quelaley concediera ala parte fiel un poder
tan grande como es hacer ineficaz el contrato, si es
que no se ha otorgado a la parte infiel una chance
efectlva de cumplir cabalmente la inejecutada pres-
tacion™

Habria que ver primero, cuél es el cauce que segun
el autor de esta idea debe corresponderle a la reso-
lucién por incumplimiento. En nuestra opinién, no
debe perderse de vista que la resolucién por incum-
plimiento es un mecanismo de tutela que el ordena-

“miento juridico pone a disposicién de los contratan-

tes pararemediar la lesién que les provoca el incum-

' Son reflexiones de DE LA PUENTE, Manuel. El contrato en gene:al Lima: Biblioteca Para Leer el Cédxgo ClVll Vol. XV, Pontificia
Universidad Catélica del Pert, Fondo Editorial, 1993. Segunda Parte, T. IV, p. 367:

* Ibid., p. 368.
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plimiento de la otra parte. Esmenester advertir, que
lo que atenta contra lanormal finalidad del contrato
es precisamente la situacién de no ejecucién de la
prestacion por parte del deudor, de manera que la
resolucién debe ser entendida como un remedio
paraesa situacion patolégica y nocomo un atentado
contra la finalidad del contrato. Y frente a tal incum-
plimiento bien puede subsistir el interés del acree-
dor en la prestacién, o esa situacién patolégica
puede provocar la desaparicién de dicho interés,
casoenel cualla prestacion serfa del todo inttil para
el contratante. En este Gltimo caso surge en él un
interés distinto al del cumplimento, mas aun, in-
compatible con el cumplimiento: es el interés que
consiste en la liberacién. Pues precisamente para
permitir la realizacién de este interés que el ordena-
miento considera relevante, surge un derecho orien-
tado a realizarlo que es el de la resolucién. Se trata
de un derecho de la misma jerarquia que el derecho
al cumplimiento y no de uno subordinado o subsi-
diario. La fijacion del plazo a partir del cual decae
definitivamente el interés en el cumplimiento y
surge alternativamente el interés en la liberacién -
que se obtiene mediante la resolucién- depende
pues exclusivamente del contratante perjudicado
porlainejecuciéon dela prestacién y enmodo alguno
tiene que ver con las necesidades del deudor para
poder ejecutar la prestacién. Producido el incum-
plimiento el ordenamiento debe dejar de considerar
el interés del deudor.

No es dable por ello sostener, que la resolucién
constituya un procedimiento que atenta contra la
normal finalidad del contrato que es el cumplimien-
to sino se otorga a la parte infiel una chance efectiva
de cumplir cabalmente la prestacién inejecutada;
como si al ordenamiento le interesara el cumpli-
miento del contrato como un fin en si mismo, por
encima del interés del acreedor. Es evidente que la
situacion de incumplimiento provocada por el deu-
dor es la que mas bien atenta contra la finalidad del
contrato y lesiona de paso el interés del otro contra-

tante, de suerte que en tal hip6tesis el ordenamiento
debe proporcionar a éste los mas eficientes mecanis-
mos de tutela.

Finalmente es oportuno recordar que se reconoce
comunmente que la intimacién se configura como
una declaracién unilateral de caracter recep’dcio.33
Esta apreciacién no carece de importancia pues
como se sabe la declaracién recepticia tiene un
tratamiento particular en nuestro Cédigo Civil. La
declaracién de intimacién es recepticia, en efecto,
porque en todo caso esta dirigida a la parte que no
ha ejecutado su prestacion, de manera que es ésta la
tnica a quien tal declaracién interesa y frente a la
cual puede producir efectos. En consecuencia, la
declaracién de intimacién, como toda declaracién
recepticia,34 produce efectos desde que llega a cono-
cimiento del destinatario, conocimiento que, por
aplicacion del articulo 1374 del Cdédigo Civil, se
entiende producido en el momento en que la decla-
racion llega a su direccién a no ser que el destinata-
rio pruebe haberse encontrado sin su culpa en la
imposibilidad de conocerla.

Discutida es en cambio la naturaleza negocial que la
mayoria le atribuye a la declaracion de intimacién -
aunque apoyadosno todos enlos mismos argumen-
tos-, y que algunos niegan en cambio para asignarle
mas bien naturaleza de acto juridico en sentido
estricto. Asi, hay quienes consideran que el efecto
negocial se manifiesta en la modificaciéon que la
intimacién provoca en la relaciéon contractual por
disposicién unilateral del acreedor, al establecer un
plazo para el cumplimiento que es distinto al origi-
nalmente previsto por las partes y ya vencido inttil-
mente, y que se caracterizaria por su perentorie-
dad.” Otros observan el fenémeno negocial en el
compromiso que como efecto de la intimacién asu-
miria el acreedor, consistente en no exigir la presta-
cién nila resolucién de la relacién mientras el plazo
concedido en el requerimiento se encuentre pen-
diente.”

Y SPALLAROSA, M., op. cit,, Vol. IV, T. 2, p. 884. SACCO, R. En: Trattato di Diritto Privato, iredtto da Rescigno. Obbligazioni e Contatti, Vol.
X, T. 2, Torino: UTET, 1983. p. 522. CARRESI, F. En: 1l Contratte, en Trattato di Diritio Civile e Commerciale, gia diretto da Cicu e Messineo,
continuate da Mengoni, Milano: Vol. XXI, T. 2, Giuffré, 1987, p. 920, PELLEGRINL G., op. cit,; p. 1659

™ Paraunasbreves consideraciones acerca del tfatamiento delas declaraciones recepticias enel ordenamiento peruano me permito remitir
ami trabajo La oferta al Piiblico: razones para una discrepancia. En: Derecho N? 45, Facultad de Derecho, Pontificia Universidad €atélica
del Perti. Lima. (1991) p. 233 y siguientes. Una vision completa y profunda-del tema se tiene en GIANPICCOLO, G.. La dichiarazione
recettizia. Milano:Giuffre,1959; del mismo autor hay una presentacion mas resumida en la voz: Dichiarazione recettizia. En: la Enciclopedia |

del Diritto, Milano: Giuffre. 1964. Vol. XII, p. 384 y.siguientes.

* Es la tesis que patrocing NATOLI (voz: Diffida ad adempiere. En Enciclopedia del Diritto, Milano: Giuffre, 1964. Vol. XII, -pag. 509 y
siguientes.) y con la-que sitmpatiza también SPALLAROSSA, op! cit., Vol. 1V, T. 2, p. 884

36

MIRABELLI, Dei Contratti in Generale. Ens Commentario del Codice Civile. Torino: UTET, 1980. p 618 y 619. Entre nosotros sigue este

temperamento, DELA PUENTE: op. cit;, T. 1V, p. 369. No aparece claro como es que CARRESI (op. cit;; Vol XXI, T. 2, p. 920) apreciala

naturaleza negocial del instituto.
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También, aunque con menos acogida, como ya se
dijo, se ha esbozado [a idea de que la intimacién se
configurariacomo unactojuridico en sentido estric-
to, argumentando para ello que los efectos
resolutorios no tienen su fuente directamente en la
voluntad del acreedor, al punto quelaley exige para
ello la concurrencia de otros factores como son la
gravedad y -para quienes asi lo consideran- la
imputabilidad del incumplimiento, que son feno-
menos que escapan a la disponibilidad del acreedor
de suerte tal quewla fuente de la resolucién se en-
cuentra en la ley.

La teoria que califica la intimacion resolutoria como
un acto juridico en sentido estricto no merece ser
compartida pues confunde la fuente de los efectos
resolutorios con los presupuestos y requisitos esta-
blecidos para el surgimiento del derecho de resolu-
cion. El derecho de resolucién constituye un meca-
nismo de tutela frente al incumplimiento y dentro
de este orden de ideas tal incumplimiento no es otra
cosa que un antecedente 16gico y necesarioen el que
se sustenta el derecho de resolver. La gravedad del
incumplimiento por otro lado, es una forma de ser,
una exigencia impuesta por el ordenamiento a ese
presupuesto, es decir, una calificacién que
individualiza el tipo de incumplimiento a partir del
cual surge el derecho de resolver. Esto quiere decir
que el ordenamiento juridico no confiere el derecho
de resolucion por intimacion en el caso en que se
verifique cualquier incumplimiento sino unicamente
cuando se presente un cierto tipo de incumplimien-
to caracterizado por su relevancia. No se puede
sostener por ello, que ademas de la intimacion, que
constituye el ejercicio del derecho de resolucién y
por lo tanto de un acto negocial, se requiera de otros
factores complementarios o concomitantes a ese
ejercicio -que estan fuera de la esfera de disposicién
del acreedor- como es la gravedad del incumpli-
miento pues ésta, como caracteristica del incumpli-
miento, es mas bien necesaria para el surgimiento
del derecho subjetivo de resolucion, y posterior-
mente la subsistencia de este presupuesto resulta
indispensable para la eficacia del derecho.

Estd fuera de duda en nuestro concepto, que la
intimacion resolutoria sea un acto negocial. Pero
falta identificar entonces la modificacion que este
acto negocial, como derecho potestativo, provoca
en la relacién contractual. Debe descartarse de

inmediato que tal modificacién sea la introduccién
de un nuevo plazo de cumplimiento en la relacién
contractual o la creaciéon de una nueva obligacion -
que estarfa a cargo del propio acreedor- cuya pres-
tacién consistiria en no exigir la obligacién incum-
plida ni resolver de otro modo la relaciéon. La sola
enunciacion de esta tltima tesis permite que apre-
ciemos enseguida su inconsistencia pues nos parece
absurdo sostener que el ejercicio de un mecanismo
de tutela frente al incumplimiento consiste en pro-
vocar en el tutelado como efecto principal y directo
la creacién de una situacion juridica subjetiva de
desventaja, es decir, una deuda. No debe olvidarse
que la funcién principal que se ha asignado a la
intimacion resolutoria se concreta en la resoluciéon
de la relacién contractual y en ésta debe encontrarse
el efecto que produce.38 No puede constituir una
objecion seria a esta afirmacién, la circunstancia de
que la resolucién no sea siempre el efecto de la
intimacién en los casos en que, después que ella
haya sido cursada pero antes de que expire el plazo
que se ha conferido, el deudor ejecuta la prestacion
impidiendo asi que se verifique la resolucién. En
efecto, la resolucién depende de que exista incum-
plimiento y por lo tanto el efecto extintivo de la
resolucion no puede verificarse sino hay incumpli-
miento a ese momento. Pero esto no es ajeno al
acreedor pues él mismo somete la resoluciéon al
plazo que al efecto concede; en otras palabras, el
acreedor indica con la intimacion que la resolucion
tendra efecto si al expirar el plazo que él fija se
mantiene la situacién de incumplimiento. Asi, el
incumplimiento relevante que constituye un presu-
puesto del surgimiento del derecho de resoluciéon
por intimacién se mantiene después como un requi-
sito de eficacia del derecho ya surgido.

6.- PRESUPUESTO DE LA RESOLUCION POR
INTIMACION

Como ya se ha tenido ocasion de indicar, el incum-
plimiento de la obligacién por parte de uno de los
contratantes es el antecedente 16gico y necesario
(presupuesto) para que pueda surgir y ejercerse
eficazmente el derecho de resolucién. Se trata,
como puede observarse, de un presupuesto de or-
den general aplicable a cualquiera de los mecanis-
mos de resolucién, de manera que noesoportunoen

‘esté lugar revisar el fendmeno del incumplimiento;

pero si es pertinente revisar ahora algunos aspectos

¥ COSTANZA, op. cit,, p. 444. También; aunque por razones gueno explicé; VON TUHR, Andreas. Tratado:de fas Obligaciones.

Traduccién de W. Roces. Madrid: Reus; Madrid, 1934. T.2, p: 122.

*Las palabras de Ramella, (op.cit;, p. 158), son mds que elocuentes. Segtin €1, la direccionde lavoluntad del declarante tiende en sustancia
al ejercicio de la resolucion, quedando en un segundo plano aquella parte de la declaracion que contienela exigencia de.cumplimiento,
pues ella no es més que la observancia de un presupuesto exigido por laley para que pueda producirse el efecto resolutorio.
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de este presupuesto relativos especificamente al
caso de la resolucién por intimacién. Nos referimos
a la cuestion de la relevancia del incumplimiento.

La doctrina, en efecto, sobre todo la italiana, se ha
preocupado de analizar con mucho detenimiento si
ha de aplicarse a la hipétesis de la resolucién por
intimacioén, y en qué medida, aquella regla segtin la
cual la resolucién no puede tener lugar si el incum--
plimientoes de escasaimportancia. Recuérdese que
dicha regla ha encontrado sancién legislativa en el
articulo 1455 del Cédigo Civil italiano. La mayor
parte de los autores se inclina por la tesis afirmativa
con el apoyo del argumento -de orden sistematico-
segtn el cual la aplicacién de la norma sobre la
importancia del incumplimiento se debe a que el
articulo 1455 que la contiene esta ubicado a conti-
nuacién de aquel que consagra la resolucién por
intimacion (articulo 1454)” .

Cabe advertir que no ha tenido fortuna y ha perma-
necido deltodoaislada aquella tesis segtin la cual en
el caso de la resolucién por intimacién no resultaria
aplicable el requisito de la importancia del incum-
plimiento, habida cuenta de la ratio de la norma
correspondiente, pues el problema que con ella
habria afrontado y resuelto el legislador se refiere a
cuestiones que comprenden el valor econémico-
juridico de la certeza de los traficos, ofreciendo en
consecuencia a los contratantes un remedio a través
del cual salir de la incertidumbre de una situacién
en la cual no se sabe todavia si el contrato tendra
ejecucion o permanecerd definitivamente
inejecutado40 . Es claro para nosotros que la resolu-
cién sélo es un mecanismo de tutela disponible para
los contratantes si se presentan los presupuestos y
los requisitos necesarios para su actuacién. En tal
sentido, si se tiene un incumplimiento de escasa
importancia, la resolucién no es una opcién valida
para el contratante de manera que siendo su tinica
alternativala viadel cumplimiento, no existe ningu-

nasituacién de incertidumbre que pueda ser despe-
jada por la resolucién.

La cuestion no carece de interés para nosotros.
Como sabemos, en nuestro Cédigo no existe un
precepto especifico que s6lo permita la resolucién
en los casos de incumplimiento de importancia no
escasa o, si se prefiere, que excluyala posibilidad de
resolver la relacién contractual cuando e] incumpli-
miento es de escasa relevancia. Sin embargo, en el
ordenamiento peruano también debe considerarse
presente tal norma, pues constituye una especifica
manifestacién de la regla de la buena fe objetiva
cuya aplicacién ordena el articulo1362 de nuestro
C(’)digo“ . Ental sentido, para determinar cuando es
que el incumplimiento de una de las partes es de tal
entidad como para justificar la resoluciéon, debe
atenderse a las reglas de la buena fe, considerando
que el incumplimiento puede ser cualitativo, cuan-
titativo o temporal. Ciertamente el analisis resulta
superfluo cuando se trata de la falta de ejecucion
total de la prestacion principal, puesto que en este
caso el interés del acreedor se encuentra del todo
insatisfecho, presentandose asi la hipétesis mas cla-
ra de aplicacién del mecanismo de tutela. Pero si
cobra sentido cuando se trata de incumplimiento
cualitativo o cuantitativo (o de ambas caracteristi-
cas) de la prestacién principal o cuando es un in-
cumplimiento cualitativo, cuantitativo o temporal
de prestaciones accesorias.

No cabe ninguna duda acerca de que la tarea de
evaluacién de la idoneidad del incumplimiento en
términos de su importancia para determinar si se
justifica la resolucién corresponde en definitiva al
juez de mérito. En cambio, los criterios que la
doctrina ha sugerido para evaluar la importancia
delincumplimientono sonhomogéneos, pues mien-
tras que algunos estiman que se debe atender a la
presumible voluntad de las partesL, otros reco-
miendan tener en cuenta la interdependencia fun-

i Conformes, MIRABELLI, G., op: cit.; p: 617; GIORGIANNI, M. Linadempimento. Milano: Giuffre, 1975. p. 106;- Scognamiglio, R.,

op. cit., p. 358.

* COLLURA, G., op. cit; 1992..p. 118.

* No puedesoslayarse queelarticulo 1362 denuestro Codigo que sehacitado en el texto, dispone que el contrato debe ejecutarse -ademas
de negociarse y de celebrarse- segiin las reglas de la buena fe. Pero no creemos qgue ello autorice a sostener que la aplicacién de dichas
reglas esté excluida cuandose trata de la actuacion delos meécanismeos de autotutéla predispuestos porla ley, y en particular de aquellos
que consisten en el derecho de'suspender la ejecucion del contrato o de resolverlo, con el argumento de'que en tales casos no se tratarfa .
en estricto sentido de la ejecucion del contrato que es la hipStesis prevista por el referido articulo 1362, sino todo lo contrario, supuestos
de no ejecucion del contrato. Aparte del hecho que tratandose de resolucion por clausula expresa tal argumento no serfa consistente, la
norma impone una regla de conducta que alcanzaa todas las fases del contrato; alnque en su redaccién se haya contemplado sélo el
supuesto fisioldgico de su'normal actuacién. -En todo caso tendra que admitirse por:quienes piensen que la norma no se aplica
directamente a los supuestos que no cornfiguran una estricta efecucion del contrato, que en tales casos el artfculo 1362 sf se aplica por

analogfa. -

* Segtin MIRABELLL (op. cit.,-p. 606); esta opinion fue expresada por Dalmartello en una obra publicada en 1939.
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cional entre las prestaciones desde el punto de vista
delaperturbacién queel mcumphmlento demarras
provoque a tal interdependencia . otros mas en-
tienden que se debe decidir sobrelabase de unjuicio
de equidad, aunque al expresarlo el juez deba recu-
rrir inexorablemente a consideraciones de orden
subjetivoy conjetural44 ; otros en fin han escrito que
debe atenderse a una comun aprec1ac1on tomando
en cuenta las circunstancias del caso’

Ahora bien, al analizar el rol que la relevancia del
incumplimiento pueda desempefiar dentro del fe-
nomeno resolutorio no puede dejar de considerarse
que la resolucion constituye un mecanismo de tute-
la parael contratante, que el ordenamiento le conce-
de como reaccidn frente a la lesiéon de su interés en
la prestacién, provocada por el incumplimiento de
la otra parte. Si esto es asi, como en efecto lo es, la
eleccion de la resolucion que efecttie el contratante
deberesponderaunaevaluacion personal acerca de
la subsistencia de su interés en la prestacién, habida
cuenta del incumplimiento. Dentro de este orden
deideas, la valoracion que mas tarde se haga acerca
de la importancia del incumplimiento no puede
prescindir de la ponderacion del referido interés *
Enotras palabras, eljuez debe decidir siel incumpli-
miento ha originado un decaimiento del interés del
contratante considerando integramente la econo-
mia de la relacién y las circunstancias del caso.

Ahora bien, el incumplimiento debe presentarse al
momento en que se realiza la intimacion y subsistir
hastael vencimiento del plazo, perola valoracién de
laimportancia del incumplimiento debe tener como
referencia temporal el momento en que expira el
plazo concedido en la intimacién y no el momento
en que se intima al contratante mcumphdor . La
justificacion de esta afirmacion tiene que hacer con
el momento resolutorio. En efecto, la importancia
del incumplimiento debe ser observada como un
requisito o exigencia, una forma de ser en fin, del
presupuesto resolutorio constituido por el incum-
plimiento. Siendo esto asi, lo 16gico es que el requi-
sito se satisfaga al tiempo en que la extincién de la
relacién contractual deba tener lugar. Precisamente

* Conf. MIRABELLI, op. cit., p. 606.

el plazo consignado en la intimacién tiene como
funcién diferir hasta su término el momento
resolutorio. En ofras palabras, la funcién que segun
hemos indicado tiene el plazo que el acreedor con-
signa en la intimacién consiste en establecer el mo-
mento en que decae su interés en el cumplimiento y
aparece en su reemplazo el interés en la liberacién,
de manera que la gravedad del incumplimiento que
esel fenémeno que lesiona el interés del acreedor en
el cumplimiento debe ser apreciado justamente al
momento en que esa lesién tiene lugar.

En consecuencia, sidespués de producidalaintima-
cién pero antes de que expire el plazo fijado por el
acreedor el deudor cumple parcialmente, la magni-
tud del incumplimiento debe serapreciada, comose
ha dejado indicado, al momento en que vence el
plazo; pero con esta aclaracion. Si el pago parcial no
fue aceptado por el acreedor, se hara caso omiso de
¢l al efectuar la evaluacién; si, al contrario, el pago
parcial fue aceptado por el acreedor, la evaluacién
acercadelaimportancia del incumplimiento recaera
nada més que en la parte de la prestacion no ejecu-
tada.

Finalmente es menester analizar la problematica de
la mora en cuanto concierne al procedimiento de
resolucién mediante intimacién, y el problema co-
nexo de la oportunidad en que se puede recurrirala
resolucién por intimacién. Todos los procedimien-
tos de resolucién -a excepcion de la resolucién por
vencimiento de plazo esencial- pueden desarrollar-
se por el contratante después de que la otra parte
esta constituida en mora, si ese fuera el caso, porque
la resolucién no es incompatible con una previa
situacion morosa. Lo queno es dable admitir es que
la resolucién como mecanismo de tutela -estableci-
do porelordenamientojuridico como reaccién fren-
te alalesion del interés del contratante- consistente
en la liberacién del vinculo contractual, y por ello
incompatible con la ejecucién de éste, sélo pueda
actuarse como paso posterior a la constitucién en

- mora,lo que supondriauninterés del contratante en

el cumplimiento, pero sobre todo como paso poste-
rior a una exigencia de pago, que es el mecanismo

* Segiin CARRES], F., {op. ¢it., Vol. XXI, T. 2, p. 918) esta opiniénicorresporide al propio Dalmartello pero.expresada mds tarde en otra

obra publicada en 1969.:

* Esta es la tesis de CARRES]; op. cit;, Vol. XXI, T. 2, p; 918.

@

" La ponderacién del interés del contatante en la evaluacion de la importancia del incumplimiento es aconsejada con incuestionable

pertinencia por GIORGIANNI; M., (op.cit., p. 106):

7 Conf. BIANCA, M., PATTI, G., PATTLS.. Lessicode Diritto Ctuile. Milano: Giuffré, p. 273, MIRABELLL G, op. cit.;p: 617, PELLEGRINI,

G., op. cit., p. 1659.

“THEMIS 38
115



necesario para que la constitucion en mora tenga
lugar.

Esta exigencia previa es tanto mds innecesaria en
este caso especifico cuanto que el procedimiento
resolutorio por intimacién prevé una exigencia de
cumplimiento compatible con un todavia subsis-
tente interés del acreedor en la prestacion, de mane-
ra que seria exagerado, por decir lo menos, imponer
al contratante que pretende resolver porlaviadela
intimacion, que previamente a la exigencia de cum-
plimiento requerida por la ley como parte del con-
tenido de la intimacion resolutoria, exija el cumpli-
miento para constituir en mora al deudor. Asi, de
aceptarse la tesis aqui combatida, si el contratante
desea resolver por intimacion debe necesariamente
exigir el cumplimiento al otro contratante (con el
unico fin de constituirlo en mora) y acto seguido
exigirle nuevamente el cumplimiento dentro del
contexto del procedimiento resolutorio por intima-
cion. Debe pues ser rechazada la tesis que afirma
que es requisito Erewo a la intimacién constituir en
mora al deudor.

Ennuestra opinién, nada impide que si la situacion
de mora todavia no se ha presentado, la propia
intimacién resolutoria, en tanto que exigencia de
cumplimiento, provoque los efectos de la mora’"”
porque la interpelacion consiste justamente en la
exigencia de cumplimiento, realizandose asi el pro-
posito de la norma que ha previsto la interpelacion
como requisito general de configuracion de lamora;
de otro modo se dejaria al acreedor sin la proteccion
necesaria. En consecuencia, silaimposibilidad de la
prestacion por causa no imputable ocurre durante
el transcurso del referido plazo, el deudor debe
responder con arreglo a las reglas generales
(perpetuatio obligationis). Del mismo modo, si el
deudor ejecuta la prestaciéon dentro del plazo de la
intimacion, debe resarcir el dafo causado por la
mora.

Dentro de este orden de ideas, la intimacién con la
que se da inicio a este procedimiento de resolucion

puede realizarse cuando al vencimiento del plazo
establecido para el cumplimiento se configura una
situacion de falta de ejecucién de la prestacion ya
seaque en forma previa se haya constituido en mora
al deudor o no; o cuando su ejecucién es parcial o
defectuosa, habida cuanta de que se trata de una
forma de tutela que, como repetidamente se ha
dicho, combina la proteccion del interés en la pres-
tacion y la del interés en la liberacion. Consecuen-
temente, este mecanismo de tutela sélo puede
actuarse cuando la falta de cumplimiento (cualitati-
vo, cuantitativo o temporal) origina una lesion al
interés del acreedor pero nunca antes. No nos
parece que pueda compartirse aquella tesis segun la
cual la intimacién puede formularse antes del ven-
cimiento de la obligacion, ant1c1 ando el supuesto
de no cumplimiento oportuno La razon es bas-
tante simple, el derecho en que la tutela consiste,
como reaccién del ordenamiento juridico frente ala
lesién de un interés juridicamente relevante, sdlo
puede surgir cuando tal lesion se ha producid0.51

Ahora bien, como ocurre en general con todos los
supuestos de resolucion, laley no ha fijado un plazo
especial de prescripcion o de caducidad para el
ejercicio del derecho de resolucién por intimacién,
lo que a nuestro modo de ver constituye un acierto,
ya que tratandose de un mecanismo de tutela alter-
nativo al derecho al cumplimiento, el plazo para el
ejercicio del derecho de resolucién debe prolongar-
se tanto como subsista el derecho al cumplimiento,
de tal modo que se extingue con la prescripcion de
este derecho.” Por esto no avalamos la solucion
introducida por el Derecho aleman y compartida
por algunos autores, que permite al deudor fijar un
plazo al acreedor para que decida si ejerce su dere-
choderesolver conel efecto de quedar extinguido el
derecho de resolucién si no se ha ejercido a la
expiracion de ese plazo.s‘

7.- PROCEDIMIENTO RESOLUTORIO

Como hemos ya anticipado, el articulo 1429 del Co-
digo Civil prescribe que el contratante que se perju-

* Conf. COSTANZA, M., op. cit., p. 438, PELLEGRINI, G,, op. cit., p. 1659.

* Cont. COSTANZA, M., op.cit,, p. 438, PELLEGRINI, G.; op. cit., p. 1639.

-~

" La opinion criticada pertenece.a HALPERIN, I, op. cit., p..50, y. ya con anterioridad hemos expresado nuestra discrepancia (La
resolucion por incumplimiento. En: Temas, cit:, p. 128); tampoco comparte la referida opinién DE LA PUENTE, M,, op. cit., T. 1V, p. 370.,

51 ot L . : . e
Salvo en los contados casos de tutela preventiva, en los cuales laproteccion se orienta-a evitar que pueda producirse una lesién y por

ello estédn previstos como reaccion frente auna lesion potencial.

* Conforme MIQUEL, J., op. cit., p. 179.

-

“El paragrafo 355 del Cédigoaleméan confiere el referido derecho enlos 51gu1entes términos: “Sino estd pactadoun plazo para el ejercicio
del derecho de resolucion, puede ser sefialado por la otra parte para el ejercicio un plazo prudencial al titular. El derecho de resolucién

THEMIS 38
116



dica con el incumplimiento de la otra parte, puede
requerirla para que satisfaga su prestacion dentro de
un plazo no menor de 15 dias bajo apercibimiento de
que, en caso contrario, el contrato queda resuelto.
Esta intimacién es la que da inicio al procedimiento
resolutorio y de la cual ahora nos ocupamos; debe
contener, por lo menos, una exigencia formulada al
deudor para que ejecute la prestacién insatisfecha, la
fijacion’ de un plazo y la advertencia del efecto
resolutorio para el caso de que al final del plazo que
elacreedor haya establecido la prestaciéon permanez-
ca insatisfecha. A continuacién habremos de anali-
zar detenidamente cada uno de estos elementos que
conforman el contenido de la intimacién.”

El articulo 1429 indica claramente que quien se
perjudica con el incumplimiento debe requerir a la
otraparte para que satisfagala prestacién. No existe
pues lugar a dudas de que la intimacioén debe conte-
ner una exigencia de cumplimiento que no es otra
cosa que el ejercicio extrajudicial del derecho de
crédito, esto es de la pretension por parte del acree-
dor de la ejecucion de la prestacion a cargo del
deudor, de guisa que no seria suficiente simplemen-
te recordar la falta de ejecucién. Y es que como
hemos ya puntualizado, la resolucién por intima-
cidén supone una actual subsistencia del interés en el
cumplimiento por parte del acreedor.

En segundo lugar, el acreedor debe establecer un
plazo en su requerimiento, de cuyo sentido y fun-
ciones ya nos hemos preocupado detenidamente
con anterioridad. Es un plazo durante el cual sub-
siste el interés del acreedor en el cumplimiento y
cuya expiracién pone de manifiesto la extincion de
dicho interés y el surgimiento de aquel relativo a la
liberacion, que se realiza automaticamente median-
te la resolucion. Esta conclusién cuyos fundamen-

tos hemos ya detallado, es determinante para resol-
ver el problema relativo al criterio que debe
adoptarse para determinar la extension del plazo.
Es conocida la polémica que ha surgido en torno asi
el plazo que el acreedor debe establecer habra de
tener una extension tal que permita al deudor du-
rante su transcurso ejecutar la prestaciéon. En la
linea afirmativa se encuentran fundamentalmente
losautores alemanes e italianos,56 en buena medi-
da condicionados por la exigencia que contienen,
respectivamente, el primer parrafo del pardgrafo
326 del BGBy el primer parrafo del articulo 1454 del
Cédigoitaliano. El primero ordena queel plazo sea
prudencial y el segundo que sea conveniente.” 7

Encambio, en paises como Argentina cuyos codigos
noincluyeron la exigencia de un plazo prudencial o
conveniente, sino que se limitan a exigir un lazo
minimo de 15 dias siguiendo en esto lanovedad que
introdujo en su momento el Cédigo italiano, la
opinién dominante " se inclina por la tesis que
considera suficiente en cualquier caso fijar el plazo
minimo legal aunque sea manifiestamente insufi-
ciente para permitir al deudor la ejecucién de la
prestacion insatisfecha.

Entre nosotros, que en este aspecto tenemos una
semejanza respecto del Cédigo argentino, también
se ha presentado la polémica, ya que algunos insis-
ten en que el plazo debe tener una extension tal que
permita cumplir al deudor” (siempre con el limite
minimo de 15 dias) y otros opinan que el plazo debe
ser fijado por el acreedor en funcién de su interés,
bastando que se senale en cualquier caso el minimo
establecido por la ley

Para nosotros, aquellas ideas que hemos vertido a
propésitodelanaturaleza y funcién del instituto de

* Esté conforme conque este esel contenido delaintimacion la mayor parte de la doctrina; ver por todos DE LA PUENTE, op. cit., T. IV,
p.371y 372; MAIORCA, I Contratto. Torino: Giappichelli, 1984.p.278; CARRESI, op. cit, p. 920; COSTANZA, op. cit.p. 441; MIRABELLI,
op. cit., p. 617, HALPERIN, op. cit., p.:49.. Algunos autores argentinos, interpretando su cédigo consideranique en la intimacién debe
incluirse una exigencia de pago de danos y perjuicios.

= LARENZ, K., op.cit.,, pi 353. HEDEMAN, ].W_, op.cit,, p. 181: ENNECCERUS, L.. Derecho de Obligaciones. Barcelona: T.1I, Vol: I, Bosch,
1954. p. 95.

Y

MIRABELLIL, G., op. cit., p. 619. SPALLAROSSA, M:;-op. cit;, Vol.1V, T. 2,;p. 885.

7El segundo parrafo del articulo 1454 del Cadigo Civil Italiano agrégd queel plazo -conveniente por disposicion del primer parrafo- no
debe ser inferior a 15dfas, salvo estipulacién en contrario de las partes o salvo que por la naturaleza del contrato o segiin los usos, resulte
conveniente un plazo menor.

" Es el caso de CESAR SANTIAGO, H., op.cit,, p. 744, HALPERIN; I, op.'cit?’,,p: 51. RAMELLA, A., op.cit; p. 163y 164. MIQUEL ],
op. cit,, p. 166 y 167. BORDA, G., Tratado de derecho Civil, Contratos. Buenos Aires: Perrot  T. I, p. 240.

* Es el caso de DE LA PUENTE, Manuel; op. cit,, T.1V; p. 372y siguientes.

" Es el caso del legislador de la Comision Revisora, Exposicionde Motivos Oficial, cit., p. 12: Yo también he opinado en el mismo sentido
en otro trabajo: ver por todos Resolucién por Incumplimiento, cit,, p. 125
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la resolucién por intimacién nos permiten salvar
con facilidad el escollo al apreciar claramente que el
plazoloestablece el acreedor conarregloasu propio
interés, pues como ya sabemos dicho plazo indica
cuando se extingue su interés en el cumplimiento y
cuando surge en sustituciéon de éste el interés en la
liberacién. En consecuencia, la extension del plazo
que se consigne en el requerimiento debe determi-
narse en funcion de tales intereses mas no en aten-
cién aloque seanecesario para que el deudor pueda
cumplir.” No podemos dejar de poner de relieve
las opiniones de juristas italianos, que incluso den-
tro del contexto de su ordenamientojuridico entien-
den que la conveniencia del plazo dispuesto por la
ley italiana debe medirse con respecto a las concre-
tas posibilidades que el deudor tiene de afrontar sus
compromisos, pero teniendo como limite la posi-
cién del acreedor cuya espera no puede superar el
tiempo en el cual sea razonable suponer que €l
mantenga todavia interés en el cumplimiento.b'
Estas opiniones no s6lo comparten nuestra tesis en
cuanto al protagonismo del interés del acreedor en
cuya tutela se ha dispuesto el instituto de la resolu-
cion por intimacién, sino que permiten apreciar que
la conveniencia del plazo no tiene que estar referida
necesariamente a la posibilidad de cumplimiento
sino precisamente al interés del acreedor.

Ahora bien, el plazo, como los demds aspectos del
contenido de la intimacién, de los que trataremos
mas adelante, es esencial para el instituto si se consi-
dera que es este plazo el que nos indica si todavia se
mantiene o si se extingue la relacion. Ello trae como
légica consecuencia que la omisién en fijar un plazo
en la intimacién, su indeterminabilidad objetiva o la
indicacién de uno inferior al legal, tornan ineficaz a

la intimacién evitando que se produzca el efecto
resolutorio.” En efecto, en los dos primeros casos,
que son equivalentes, nadie -a menos que la ley o el
pacto lo autoricen- puede suplir un plazo que es
manifiestamente relativo y que esta referido al inte-
rés del acreedor. Sin embargo, habida cuenta que la
ley-enunatesis que no compartimos- decidié fijar un
plazo minimo, hubiera sido deseable que -atendien-
do a un principio de conservacién- otorgara a ese
plazo minimo también una funcién supletoria de
manera que operara o bien cuando el acreedor no
estableciera un plazo determinado o determinable, o
cuando estableciera un plazo menor.

Otroaspecto que debe ser cuidadosamente conside-
rado por las implicancias practicas que reviste y
sobre el cual la doctrina tampoco es pacifica, es el
relativo a la posibilidad de revocar la intimacién o
de modificar, para ampliar o reducir, el plazo con-
signado en ella por el acreedor. Algunos autores
sostienen que el acreedor no puede revocar, reducir
niampliar el plazo fijado en la intimacion por cuan-
to existe un interés del deudor a la certeza de la
situacion, interés que la ley protege y que se veria
afectado si el acreedor puede cambiar de opinién
precipitando la resoluciéon con una reduccién del
plazg o postergandola con la ampliacién del mis-
mo.  Otros piensan que el plazo puede ser amplia-
do pero no reducido” argumentando que en el
primer caso el deudor podria haber ajustado la
ejecucion de la prestacién con arreglo al plazo fijado
impidiéndose la posibilidad del cumplimiento con
la reduccién del plazo; y que en cambio en la segun-
dahipétesisennadase afectaal deudor que siempre
puede ejecutar la prestacion antes de vencimiento
del nuevo -mayor- plazo.”

*' Si bien la doctrina italiana 1io ha sido capaz de apreciar en suexacta dimension el fenémeno de 1a resolucion por intimacién habida
cuenta que el Codigo Italiano tampoco concede la posibilidad de resolver prescindiendo del plazo, como en cambio lo hizo el segundo
parrafodel pardgrafo 326 del BGB; y mds bienexige laconcesion deun plazo prudencialnoinferior a 15 dias, resulta sumamente sugestivo
que voces muy autorizadas piensen que el limite maximo del plazo debe‘estar dado porel interés del acreedor. "Maria Costanza, por
ejemplo, si bien considera con’la doctrina mayoritaria que la conveniencia:del plazo debe medirse en funcién de las concretas
posibilidades que-el deudor tiene de enfrentar sus compromisos, advierte con significativo énfasis que ello debe hacerse sin olvidar la
posicion del acreedor cuya espera no puede superar el tiempo en ] cual sea razonable suponer qué él mantenga todavia interés en el
cumplimiento (op. cit., p. 446). Mirabelli, por su parte;admitiendo también la tesis més difundida en cuantoa'la adecuacion del plazo,
considera que siempre debe estar dentro del limite maximo del interés del acreedor en recibir la prestacion (opicit., p. 618).

" Muy cerca de esta tesitura para el Derechosuizo; pero con referencias al Derecho aleman, que en este aspecto coincide, VONTUHR, Andreas,
op.cit, T.IL, p. 123, pues dicho auter sefiala que el plazo debera ser tanto més cotto cuanto mayor sea el interés que tenga el acreedor en el pronto
cumplimiento de la obligacion, ya que no debe traducirse en-un perjuicio demasiado grande para el acreedor fiel al contrato.

” RAMELLA, A., op. cit,, p. 164;
* SPALLAROSSA, M., op. cit., Vol. IV, T. 2, p. 885. MIRABELLI, G, op. cit,, p. 619.

.

" MIQUEL, J., op. cit.,; p: 168, RAMELLA, A, op. cit,; p. 165:

*"No aparece muy clara la opinién de Miceio, R, (op. cit;; p. 443), quien después de plantear la interrogante defiende la tesis, por lo demds
no negada por nadie, segtn la cual hada impedirfa que una modificacién del plazo sea materia de una estipulacion entre las partes de
suerte que tal modificacion sea una manifestation de la autonomia privada; es claro que delo que se trata es de establecer si el acreedor
puede realizar la mentada modificacién de manera unilateral. ‘Tampoco es clara su-explicacion acerca de poiqué puede el plazo ser
reducido por autoridad del acreedor.
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El derecho potestativo en que la resolucién por
intimacién consiste se ejerce cuando el acreedor
intima al deudor y le fija un plazo en dicha intima-
cién. Dentro de este orden de ideas, creemos que
como regla general la intimacion no puede ser revo-
cadaniel plazo alterado en una forma o en otra. Sin
embargo, laley puede autorizarlo aello por razones
de politica legislativa que es justamente lo que
ocurre en el caso del llamado ius variandi y que
nuestro Codigono tiene el cuidado de regular como
en cambio hace el Codlgjo de Italia en el segundo
parrafo de su articulo 15537 a propésito de la reso-
lucion judicial. En tal sentido, lo que se resuelva a
proposito de este problema servira para resolver
también aquél desde que se trata justamente de una
de sus manifestaciones. Aunque no nos ocupatre-
mos ahora con detenimiento del problema del ius
variandi, en nuestra opinién resulta admisible en
ambos sentidos y asi deberia consignarse en nuestro
Codigo en una futura reforma.

Porltimo, el contenido de la intimacion se comple-
ta-ademas del requerimiento de cumplimientoy de
la fijacion de un plazo- con la advertencia del efecto
resolutorio. El acreedor debe poner de manifiesto
que estd ejerciendo su derecho de resolucién por
intimacion para lo cual no es suficiente que exija la
prestacion y senale un plazo; debe advertir que su
interés en el cumplimiento tiene un limite temporal
alfinal del cual surgird un interés en la liberacién, lo
que ocurrira a la expiracion de ese plazo si la pres-
tacion no ha quedado ejecutada. Tal exigencia es
compatible con la necesidad de revelar claramente
al deudor que se esta ejerciendo este derecho, lo que
ademas se condice con el hecho de que la intimacion
seinstrumente mediante una declaracion recepticia.
Esto pone de manifiesto una preocupacion en el
ordenamiento por valorar un interés del deudor en
conocer las decisiones que adopta legalmente el
acreedor con relacién al vinculo del cual el primero
también forma parte. Ese interés legitimo queda
satisfecho expresando en cualquier manera en que
se quiera -siempre que resulte sin lugar a dudas- la

advertencia de que laresolucion ocurrird, adverten-

cia que por ellaresulta indispensable para configu-
68

rar el instituto.

8.- FORMALIDAD DE LA INTIMACION

En cuanto a la formalidad se refiere, el articulo
1429 del Cédigo Civil dispone que laintimacidén se
realice por carta y que ésta se remita a su destina-
tario por conducto notarial. Frente a tal disposi-
cién seria pertinente preguntarse acerca del carédc-
ter de la referida exigencia a fin de establecer si se
trata de una formalidad ad solemnitatem, cuya in-
observancia comprometeria directamente la vali-
dez de la intimacién en tanto que se trataria de un
requisito impuesto a la declaracién como elemen-
to del negocio de intimacién, o si la ausencia de
semejante formalidad no afecta la validez de la
intimacién en tanto que es exigida por la ley para
efectos de disponer de un medio idéneo para
probar laexistenciay el contenido dedichaintima-
cién. Felizmente, el sistema de las formalidades
establecido por nuestra ley civil aleja toda posibi-
lidad de duda, de guisa que no parece que por
ahora pueda presentarse mayor controversia so-
bre el particular. El articulo 144 del Cédigo Civil,
en efecto, puntualiza que cuando la ley impone
una forma y no sanciona con nulidad su inobser-
vancia, se trata tan sélo de un medio de prueba de
la existencia del acto. Por lo tanto, habida cuenta
de queni el articulo 1429 ni ningtin otro dispone la
nulidad de la intimacion en el caso en que no se
cumpla con adoptar la forma escrita ono se remita
la comunicacién por conducto notarial, la ausen-
cia de las referidas formalidades sélo repercutira
en el aspecto probatorio mas no en lo que concier-
ne a la validez o eficacia del instituto.” En conse-
cuencia, sera valida la intimacién formulada por
escrito pero remitida por un mensajero o por fax,
o formulada verbalmente. Por lo demas, nada
impide que el interesado pueda producir la prue-
baa traves de cualquiera delos medios que admite
la ley

La indicada disposicion tiene el siguiente tenor: “La resolucién puede ser demandada ain cuando el juicio haya sido promovido para
obtener el cumplimiento; pero no puede pedirse el cumplimiento ¢uande haya sido demandada la resolugién.”.

" LARENZ, K., op. cit., p. 353. SPALLAROSSA, R., op. cit,, VoL IV, .2, p

. 884. COLLURA, G, op. cit;,; p. 113. CRISCUOLI, G., op. cit.,

p-479. HEDEMANN, op. cit., p. 181. ZATTLy COLUSSI, Lineamenti di Dmttu Privato. Seconda edizione. Padova: CEDAM, 1989. p. 446.

MIQUEL, |., op. cit,, p. 161.

Conforme, Exposicion de Motivos Oficial, .t p. 11

»

" No creemos que pueda compartirse la opinién de DE LA PUENTE (op. cit. T. IV, p. 371) segtin la cual, la carta notarial serfa en este caso
la tinica forma de probar que se ha realizadola intimacion, amenos queé el destinatario acepte que $i tuvo lugar. Oclirre que el citado autor
es del temperamento que también la formalidad ad probationem tiene necesariamente que ser acatada (ver por todos: op. cit., T.I, p. 170),
olvidando que el articulo 144 sefiala que dicha formalidad (ad probationen) es s6lo “un” medio de prueba de la-existencia del acto, a
diferencia de la solucién que adopté para el anteproyecto que €l presentd conjuntamente con Susana Zusman que sefialaba que dicha
formalidad era “el” medio de prueba, texto que no merecié acogida.
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Antes de concluir estas ideas acerca de la formali-
dad que concierne a la resolucién por intimacién,
conviene tener en consideracién el precepto que
contiene el dltimo parrafo del articulo 141 del Cédi-
go Civil. Hemos yadejado establecido queno acatar
la formalidad que prevé el articulo 1429 no acarrea
la nulidad de la resolucién por intimacién, pero
debemos recordar que la manifestacién de voluntad
no puede ser tacita cuando la ley exige declaracién
expresa, demodo tal que siasifuera, esdecirsilaley
exigiera declaracién expresa, una manifestacién ta-
citase equipararia ala ausencia de manifestacién de
voluntad y porelloalanulidad delnegociojuridico.
Es cierto que en este caso es muy poco probable que
el problema se pueda presentar si se considera que
porelcontenido que laintimacién debe tener, mani-
festarla tacitamente es poco menos que imposible.
Pero si alguna circunstancia permitiera
hipotéticamente intimar tacitamente cumpliendo
con todo el contenido que debe tener la intimacién
-contenido que ya hemos estudiado- debera con-
cluirse que la intimacién tacita no es legalmente
vélida porque el articulo 1429 exige la expresa -
indica que sea por escrito-, y el articulo 141 del
Codigo Civil sefiala que en casos como ese -es decir
cuando la ley exige declaracién expresa- no puede
considerarse que existe manifestacién tacita.

Ad portas de una ley de enmiendas del Cédigo Civil,
el legislador tiene oportunidad de corregir errores,
pero también de perfeccionar los institutos juridicos
para tender a un mejor funcionamiento de los mis-
mos. Creemos que el legislador debe optar clara-
mente en la problematica de la formalidad relativa
a la resolucién por intimacién imponiendo una
forma ad solemnitatem, o eliminando toda referencia
aformalidad desde quela formalidad ad probationem
no tiene ninguna relevancia practica. En otras pala-
bras, o se eleva la forma escrita de la intimacién y la
necesidad de que sea cursada por conducto notarial
alacategoria de solemnidad esencial, o simplemen-
te se omite en el articulo 1429 toda referencia a
forma. Para ello, el legislador debe evaluar por un
lado la importancia practica que tiene facilitar a los
privados el ejercicio de sus derechos agilizando
hasta donde sea posible y razonable el trafico juridi-
co, en una sociedad que reclama cada vez mas
rapidez y fluidez en los negocios, reduciendo a la
vezlos costos que las formalidades de talesnegocios
significan para las partes, hipétesis que aconseja
eliminar toda solemnidad para dejar a la prudencia
de los particulares decidir en cada caso concreto de
acuerdo a las circunstancias, la forma que debe
adoptar el especifico negocio que se proponga cele-

s

brar y asumir el riesgo que su decisién comporte en
términos de seguridad juridica. Y por otro lado, la
necesidad de otorgar certeza y seguridad, sobre
todo en el caso de los mecanismos de autotutela
privada, evitando la proliferacion dejuicios o facili-
tando la solucion de los mismos, y procurando una
predictibilidad de las sentencias judiciales; lo que
aconsejaria la imposicién de una solemnidad como
la que ahora prevé el articulo 1429 s6lo como forma
ad probationem. De ambas alternativas nosotros pos-
tulamos la primera.

9.- AMBITO DE LA RESOLUCION POR INTI-
MACION

Hemos ya puntualizado que la intimacién puede
actuarse tan pronto como expira el plazo estableci-
do para el cumplimiento, sin necesidad de que el
deudorhayasido previamente constituido enmora.
Hemos dicho también que en este tltimo supuesto,
es decir cuando e] deudor no ha sido constituido en
mora todavia, la intimacién provoca dicho efecto al
cumplir una funcién interpelatoria, desde que con-
tiene, como hemos visto, un requerimiento de cum-
plimiento.

[n cuanto a su ambito de aplicacién, resulta indica-
tivo que el articulo 1429 del Cédigo Civil, norma que
regulala resolucién por intimacién, esté ubicado en
el Titulo VI relativo a los “Contratos con Prestacio-
nes Reciprocas”, que a su vez esta comprendido por
la Seccién Primera que concierne alos “Contratos en
General”, dentro del Libro VII que se ocupa de las
Fuentes de las Obligaciones; pero ademas, dicho
articulo (como todos los demds de la misma Sec-
cién) encuentra complemento en el articulo 1353
que esta ubicado en los mismos Libro y Seccién
(pero en el Titulo I), y a cuyo tenor las normas
generales de la referida Seccién se aplican a todos
los contratos de derecho privado, tipicos o atipicos,
salvo en cuanto a estos ultimos que resulten incom-
patibles con las reglas especificas dispuestas para
ellos, en lo que constituye una aplicacion de aquel
principiosegtinel cuallas reglas particulares preva-
lecen sobre las generales. Por tanto, no puede existir
ninguna duda acerca de que el sistema de resolu-
cién por intimacién es aplicable7? todos los contra-
tos con prestaciones reciprocas.

Tal afirmacién, que es correcta en lineas generales,
no es, no obstante, undnimemente admitida por los
escritores. Asi, un primer grupo de autores afirma
que la resolucién por intimacion seria inaplicable a
todos los contratos en los que el acreedor que pre-

" Conforme con esta afirtacion para el derecho italiano, SMIROLDO, ‘A, op.cit,, p. 102.
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tende resolver ya ha ejecutado su prestacién puesen
tal hipétesis careceriadel titulo de ejecucion necesa-
rio para obtener la restituciéon de su prestacion.
Sin embargo, se ha replicado con razén que la nece-
sidad de contar con un titulo de ejecucién para, por
esta via, obtener la restitucién de la prestacion pre-
viamente ejecutada, no es dbice para actuar cual-
quiera de los mecanismos de resolucion extrajudicial,
desde que, si fuera necesario, el acreedor puede
después de provocar la resolucién premunirse de
un titulo de ejecuciéon demandando la condena a la
restitucién de su prestacién en un proceso enel que,
ademds, se ventilara la resolucién extrajudicial que
el demandante invocara como fundamento de su
pretensioén restitutoria y que dara lugar a una sen-
tencia declarativa (esto es, no constitutiva) de reso-
lucién que servira de titulo de ejecucion para obte-
ner (en ejecucién de sentencia) la restituciéon de la
prestacion.

También se hanegado que la resolucién por intima-
cién pueda resultar aplicable a los casos de contra-
tos traslativos o constitutivos de derechos reales
inmobiliarios sujetos a registro. Esta objecion tam-
poco parece aceptable habida cuenta de que el siste-
ma de inscripcion de los derechos en nuestro orde-
namiento no interfiere en modo alguno con la efica-
cia automatica de la intimacién resolutoria. Por lo
demas no es insuperable la dificultad que se presen-
ta con relacion al tipo de instrumento que resulta
indispensable para efectuar la inscripcién del efecto
resolutorio.

Por ultimo, es opinién comuin que la resolucién por
intimaciéon no procede en los casos de incumpli-
miento que pueda calificarse como definitivo.”
Supoéngase que se trata, por ejemplo, del incumpli-
miento de una obligacion con prestacién de no
hacer, que no admite ya la posibilidad de cumpli-
miento. En casos como este, no seria procedente
recurrir a un mecanismo que esta concebido para el
caso en que existe todavia interés en el cumplimien-
to y, por ende éste es susceptible de verificarse, lo

que no se daen la hipétesis planteada. La concesién
deun plazo-que pone de manifiesto durante cuanto
tiempo subsistira el interés del acreedor en la pres-
tacion y la posibilidad de ejecucion de la prestacion
durante su transcurso, que como hemos visto forma
parte de la estructura de la resolucién por intima-
cién-, aparece manifiestamente impertinente y de-
muestra que esta figura resolutoria no se adecta a
tal tipo de supuestos. Entonces, como puntualiza
Auletta,” habra que concluir que en estos casos en
los que la resolucioén es tanto mas necesaria cuanto
apremiante por tratarse de los casos tipicos para los
quelaresolucién deberia estar concebida-recuérde-
se que se trata nada menos que de los casos en los
que el incumplimiento es de tal naturaleza que ha
lesionado de manera definitiva el interés del acree-
dorenlaprestacion-, serianecesario prescindir dela
resolucién extrajudicial e involucrarse en un juicio
resolutorio. Podria sostenerse que, de ser necesario
para el acreedor, aunque el mecanismo resolutorio
no esté concebido paraeste supuesto, habida cuenta
de que la prestacion no puede ser ya ejecutada, el
acreedor puede intimar al deudor al cumplimiento
fijando el plazo minimo de 15 dias al término del
cual quedara resuelta la relacién, y de esta manera
se vale del instrumento de resolucién por intima-
cién que de todos modos le resulta mas til y expe-
ditivo que un proceso judicial de resolucién.” De
cualquier modo esta es una nueva demostracién de
la grave omisién denunciada pornosotros con tanta
insistencia, en el que incurrié el legislador al no
complementar la figura de la resolucién por intima-
€i6n con un instrumento de resolucién extrajudicial
quenonecesite dela determinacién de plazo alguno
sino que permita la directa e inmediata disolucién
del vinculo, al estilo delo que contempla el segundo
parrafo del pardgrafo 326 del BGB.

10. ALTERNATIVAS DEL DEUDOR INTIMADO
Recibida por el deudor la intimacién resolutoria,

¢éste tiene varias posibilidades de actuar. Puede,
s6lo dentro del plazo fijado en la intimacién, ejecu-

" Esta afirmacion corresponde a autores italiands que comentabanlos codigos de Comercio (articulo 67) y Civil(articulo1512) abrogados
por el Cédigo Civil italiano vigente, tales como PIPLA (Trattato di diritto commerciale; Vol 1V, Le obblignzioni, pag. 317, 320), SABATO
(Vendita commercinle, n® 139); VIVANTE (Trattato di diritto commerciale, Vol TiT, No. 1700, p-181) y, respectivamente, ROSSL(Vendita civile,
No. 546}, todos citados por SMIROLDO, op. ¢it.; p: 103, nota 51.

" Conformes con esta opinion AULETTA, G., La risoluzione per madempimento, cit:; p.407; COSTANZA:M,; op:city; p. 439 En cambio,
opinan; pero sin ningtin sustento; que-paralos efectos de la actuacion de'la resolucién por intimacién puede tratarse también de
incumplimiento total+y.definitivo: BIANCA, M, PATTL G, PATTL S, op.cit,, p.273.

%

" AULETTA, G., op. cit,, p. 408; Lo o

LA

75 o ; . i s .
Se trata de unasolucién netamente practica que consideramos no solo aceptable sino conveniente, ¥ que aunque no armoniza conla
tipica funcion quees propia de laresolucion por intimacion, sise condice conla ratio furis del institutodela resoluciénporincumplimiento

en general y desde ese punto de vista coniribuye a tutelar al acreedor ante a ausencia de una figura ad hoc que deberd introducirse en
nuestro cddigo lo antes posible. : :
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tar la prestacién incumplida evitando la resolucion
de la relacién juridica y extinguiendo més bien su
obligacién por cumplimiento. La ejecucion debera
ser total pues en caso contrario no habra propia-
mente cumplimiento y la resolucién tendra igual-
mente lugar.

Por otra parte, el deudor puede no ejecutar la pres-
tacion dentro del plazo fijado y en este caso, expira-
do que quede el plazo, la relacién contractual queda
automaticamente resuelta sin necesidad de ningu-
na actuacion o declaracion ulterior por parte del
acreedor.

El deudor no puede paralizar la intimacién ni sus
efectos por la via de una oposicién judicial o
extrajudicial toda vez que estd sujeto al derecho
potestativo resolutorio del acreedor. Sin embargo,
es comunmente admitido que el deudor puede im-
pugnar la intimacién y, en su caso, la resolucion
provocada por el vencimiento del plazo fijado en la
intimacién, mediante un proceso en el cual el juez
habra de limitarse a constatar si existieron o no los
presupuestos de la intimacion resolutoria (incum-
plimiento imputable, gravedad del incumplimien-
to, fijacion de un plazo de al menos quince dias), y
declarara cual es la situacién juridica, esto es, decla-
rard que la resolucién de la relacién efectivamente
se produjo a la expiracién del plazo, o que al no
haberse verificado dichos presupuestos la resolu-
cién no tuvo lugar, de manera que la relacién con-
tractual mantiene su vigencia.

Hay quien sostiene que en el proceso de impugna-
cion debe demandarse y, en su caso sentenciarse, la
invalidez (suponemos que se refiere a la anulacién
y no a lanulidad) de la resolucién, con efecto retro-
activo a la fecha de la citacién con la demanda.”
Esta tesis no carente de légica juridica, se basa en
que la intimacién resolutoria es un acto negocial, es
decir, unnegociojuridico que debe someterse, como
sus congéneres, al sistema previsto para ellos, y
como parte de dicho sistema al régimen de la inva-
lidez (nulidad, anulabilidad y rescisién) establecido
para tratar los defectos estructurales de los que
adolezca el negocio juridico. No obstante la cierta
dosis de logica del argumento, no creemos que
pueda ser compartido. En primer lugar, es menes-
ter aclarar que si de anulabilidad se tratara, tendria
quebasarse en alguna de las causales previstas para
ella y no encontramos en el articulo 221 del Cédigo

Civil o en algtn otro una causal de anulabilidad
para este caso. Ademas, en la hipétesis negada de
que la anulabilidad fuera la respuesta prevista para
este caso, lainevitable aplicacion del articulo 222 del
Codigo determinaria que la retroactividad se re-
monte al momento mismo de la celebracién del
negocio, es decir al momento en que se declar6 la
intimacién y no a la fecha de la citacién con la
demanda de impugnacién. En caso contrario habria
que admitir el absurdo consistente en que la resolu-
cidn sise produjo, aunque anulable, de manera que
la extincién de la relacién contractual se verifico
efectivamente pero la sentencia de anulacion extin-
gue el efecto resolutorio haciendo resurgir el vincu-
lo contractual; pero el resurgimiento s6lo ocurriria
a partir de la fecha de la citacién con la demanda -
por efecto de la retroactividad limitada que postula
De la Puente- lo que significaria en definitiva que
entre el momento en que expiré el plazo fijadoenla
intimacién (que es cuando se produce la resolucién)
y el momento en que se emplazé al demandado el
vinculo habria quedado extinguido definitivamen-
te.

En rigor de verdad, la ausencia de uno o mas de los
presupuestos necesarios para actuar la resolucion
por intimacién no provoca la anulabilidad de la
resolucién-lo que no significa que la resolucion sise
produce aunque adolezca de alguno de sus presu-
puestos. En primer lugar tenemos que advertir que
la intimacién resolutoria como acto negocial (y lo
mismo vale para la resolucién por clausula expresa)
no se ejerce en virtud del poder negocial del sujeto,
esdeciren virtud deaquel poder abstracto y general
que todo sujeto de derecho tiene por delegacion del
ordenamiento juridico para celebrar negocios juri-
dicos ejerciendo asi su autonomia privada y crean-
do reglas dentro de los limites de dicha autonomia.
La resolucién operada en virtud de la intimacion
resolutoria asi como la resolucién que emana de la
declaracién que se efectiia en virtud de la clausula
expresade resolucion, son consecuencia de undere-
cho potestativo cuyo surgimiento esta previsto en
concreto por el ordenamientojuridico (articulo 1429)
o por una estipulacién contractual. En otras pala-
bras el acto negocial de resolucién constituye el
ejercicio de un derecho potestativo de resolucion
otorgado bajo ciertas circunstancias por la ley o por
pacto entre las partes, y tal derecho potestativo no
surge mientras no se den los presupuestos previstos

" MIRABELLL, G, op.ct. p 620. BIGLIAZIGERL L., BRECCIA, U, BUSNELLL F., NATOLL U., op. cit., p. 1080. SCOGNAMIGLIO, R.,

op. cit., p..359.

" Esta opinién pertenece a Manuel de la Puente {op. cit,, T, 1V, p.381) y tiene similitud con la que -dentrodel contexto del ordenamiento
juridico argentino~ propugna Miquel (op: cit., p: 176), quien sin embargo sostiene que lo que debe demandarse es la nulidad de la

resolucién:
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para ello. En consecuencia, si dichos presupuestos
no se han verificado simplemente no surge el dere-
cho de resolucion y por lo tanto tampoco existe el
acto negocial (intimacién) de resolucion ni, por
cierto, el efecto resolutorio.

Por esa razon la doctrina mds autorizada entiende
que la impugnacion de la resolucién en estos casos
s6lo conduce a que el juez constate silos presupues-
tos resolutorios se habian presentado al tiempo en
que se declaré la resolucion, y en caso afirmativo a
que declare (sentencia declarativa o de accertamento,
como dicen lositalianos) que por tal razén la resolu-
cién efectivamente se produjo, o, en caso contrario,
a que declare que la resolucién no tuvo lugar.

11.- EFECTOS

Los efectos del instituto de la resolucién por intima-
cion pueden seridentificados segtin que se aprecien
dos momentos, a saber: antes del la eéxpiracion del
plazo fijado enla intimacién y después de tal venci-
miento.

Una doctrina autorizada se inclina por pensar que
durante el decurso del plazo el acreedor no puede
exigir el cumplimiento de la obligacic’)n.% Esta
opinion responde necesariamente a la concepcién
que sus autores tienen de la intimacién como meca-
nismo resolutorio que pasa inexorablemente por
conceder aldeudor unanueva oportunidad de cum-
plimiento para lo cual se le debe otorgar un plazo
adecuadoatal efecto. Dentro de este orden deideas,
es evidente que otorgado un plazo de cumplimien-
to, cesa la exigibilidad de la obligacién pues se trata
de un plazo establecido enbeneficio del deudor. Sin
embargo, nosotros no compartimos esa concepciéon
inadecuada del instituto de la resolucién por inti-
macién desde que es un medio de tutela del acree-
dor v no uno de proteccion de los intereses del
deudor. Lanaturaleza y la funcion de este mecanis-
mo han sido yaexpuestas por nosotros enlos rubros
correspondientes. De acuerdo con ello, considera-
mos que durante el transcurso del plazo fijado enla
intimacion, el acreedor puede exigir la ejecucién de
la prestacion, es decir puede ejercer su derecho de
crédito, habida cuenta de que su interés en el cum-
plimiento subsiste precisamente hasta que el plazo
expire. Recuérdese que el plazo no es un plazo de
cumplimiento que suspendaodifiera laexigibilidad
de la obligacién, sino que es sélo un plazo que fija el

" SCOGNAMIGLIO, R., op. cit,, p. 358. CARRESI, E., op. cit,, p. 920.

momento del decaimiento definitivo del interés del
acreedor en la prestacién. Evidentemente esta exi-
gencia de cumplimiento, cualquiera que sea la for-
ma en que se canaliza, cesa de tener relevancia
juridica en el mismo momento en que concluye el
plazo fijado y se resuelve la relacién contractual.

Por otra parte, los mismos autores porlos argumen-
tos ya anotados consideran que pendiente el plazo
tijado, el acreedor no puede resolver la relacion
contractual. Nosotros coincidimos esta vez con la
referida conclusién; pero por fundamentos cierta-
mente distintos. Entendemos que el plazo fijado
porelacreedorlo vincula de modo tal que no puede
precipitar una resolucion que él mismo ha diferido
a la expiracion de un plazo. La misma razén nos
conducearechazarlaposibilidad de que el acreedor
pueda reducir el plazo ya fijado.

Ahora bien, consideramos también que antes de la
expiracion del plazo fijado el acreedor puede evitar
la resolucion cambiando de determinacién sola-
mente si el ordenamiento admite, y en la medida en
que lo admita, el ius variandi, al cual ya hicimos
somera referencia con anterioridad. Esta misma
regla debe regir respecto de la posibilidad de am-
pliar el plazo fijado. De ser el caso, el ius variandi
debe ejercerse en este supuesto mediante una decla-
racion recepticia que el acreedor debe dirigir al
deudor y que debe llegar al domicilio de éste antes
que concluya el plazo fijado en la intimacién.

Enlo que concierne alos efectos que se desencadenan
a la expiracién del plazo, el propio articulo 1429 nos
sefala que el principal efecto de la intimacién consis-
te en supeditarla vicisitud resolutoria a la expiracién
del plazo fijado enlaintimacién sila prestaciénno ha
quedado ejecutada en el interregno. Dicho de otro
modo, por efecto de la intimacién la relacién contrac-
tual se resuelve -es decir se extingue- de pleno dere-
cho si la prestacion no ha quedado ejecutada al
momento en que vence el plazo fijado en la intima-
cion. No parece innecesario aclarar que cuando la
norma sefala que la resolucién se produce de pleno
derecho quiere significar que tal efecto juridico tiene
lugar por ministerio de la ley, y por lo tanto sin
necesidad de que deba ser constituido Jpor un pro-
nunciamiento de la autoridad judicia1.7

Pero el efecto resolutorio no sélo ocurre sin necesi-
dad de intervencion judicial o de otra autoridad

" BIGLIAZZI, L.; BRECCIA, U.; BUSNELLI, F.; NATOLIL, U, op. cit, p. 1078. . GALGANQ, F., -Diritto-Civile e Commerciale. -Padova:
CEDAM, 1990. Vol. 11. T 2, p. 427. HALPERIN. L, op. cit., p."54. MOSSET, 7., Contratos: Buenos Aires; EDIAR, 'p. 385. DET.A PUENTE,

M., op. cit., T. 1V, p. 377,
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sino que se produce al momento en que el plazo
expira, sin solucién de continuidad, y sin necesidad
de ulteriores actuaciones o nuevas declaraciones
del acreedor. No aparece correcta aquella tesis
segun la cual, cuando el plazo expira la relacién no
queda extinguida en forma automaética pues se re-
quiere una nueva declaracién del acreedor resol-
viendo larelacion pues de otromodo se privariaala
parte cumplidora de la posibilidad de exigir el
cumplimientoylosdafios.” Ha quedado claramen-

te explicado ya, que el acreedor efecttia su eleccién
al momento de intimar al deudor que es cuando
decide la resolucién estimando el momento en que
ella debera tener lugar, lo que por lodemasjuzgade
acuerdo a sus intereses. En consecuencia, no puede
sostenerse que si no se le permite una nueva elec-
cién, el acreedor no tiene la posibilidad de exigir el
cumplimiento. La nueva eleccién deberd admitirse
dentro de los limites del ius variandi y siempre antes
de la expiracién del plazo.

* SANTIAGO, H. . Pacto Comisorio, En: Contratos. Buerios Aires: Depalma, T. 1 p. 745, Es verdad que en el Cédigo Civil Argentino
no se utiliza la expresién “resolucion de pleno derecho” sino que tomando una expresion del Codigo Civil de Honduras, el articulo 1204
senalaque transcutridoel plazo sin que la prestacion haya sido cumplida quedaran resueltas “sin mas” las obligaciones émergentes del
contrato.: A su vez; SACCOR: y DENOVA, G, por un lado (op, cit,, p. 522) y COSTANZA, M., (op. cit,, p. 447) por otro, denuncian una
practica viciosa que los primerps atribuyen a la jurisprudenciaitaliana y que consiste en subordinar el efecto resolutorio a una nueva
eleccion del acreedor: L . »
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