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I. LOS ORIGENES HISTORICOS DE LA RE-
SOLUCION POR INCUMPLIMIENTO: DE
LA LEX COMMISSORIA A LA CONDICION
RESOLUTORIA TACITA (ARTICULO 1184,
CODE NAPOLEON)

Son dos los modelos de resolucion del contrato,
gue los diversos ordenamientos adoptan en
presencia del incumplimiento de uno de los
contratantes:

e Fl modelo judicial, que impone al acreedor
de la prestacion incumplida dirigirse al juez
para obtener una sentencia constitutiva,
gue produzca la extincion de las respectivas
obligaciones de las partes, y

e Elmodelo sustancial, en el cual la resolucion
se produce por efecto de una declaracion
unilateral del contratante insatisfecho, cuya
legitimidad podra ser sucesivamente eva-
luada por el juez con una mera verificacion
de la subsistencia de los requisitos previstos
por la ley.

En el modelo judicial, el Juez es considerado la
sola autoridad en grado de privar al contrato de
su fuerza vinculante entre las partes.

En el modelo sustancial, es el acreedor el que
mide sus propios intereses y decide que el vin-
culo del contrato, violado por el incumplimiento
(o por el retraso o por el inexacto cumplimiento),
no corresponde mas a sus intereses.

La declaracion del acreedor, que produce la
resolucién del contrato, tiene diversas deno-
minaciones en los varios ordenamientos. En
et sistema italiano se usa el téermino “recesso”.
En el BGB aleman es definido der Ricktritt; en
otros ordenamientos y en muchos textos nor-
mativos internacionales se habla simplemente
de declaracion de resolucién; en Colombia, si
bien el problema de la distincion entre mo-
delo sustancial y modelo judicial esta aun
en discusion, me parece que el término que
deberia considerarse apropiado -como se
deduce del articulo 1882 del Cédigo Civil- es
desistimiento.

En el origen de esta duplicidad de modelos
hay razones histéricas, que hunden sus raices
en el mismo origen del moderno institutc de la
resolucién por incumplimiento,

Segun una orientacion difundida entre los
estudiosos del derecho romano’, los origenes
histdricos de la resolucion por incumplimien-
to deben ser buscados en la lex commissoria,
cldusula accesoria de la compraventa, en
virtud de la cual la propiedad de la cosa retor-
naba al vendedor si el comprador no pagaba
el precio.? En el derecho romano, sin embar-
go, la disolucion def contrato se verificaba
solamente en consecuencia de la expresa
declaracion del vendedor de querer valerse
de la lex commissoria, segin un esquema que
podriamos referir al modelo que hace poco
hemos definido como “sustancial”.

1 CERAMI|, Risoluzione (dir. rom.}. En: Enc. Dir., Giuffré, Milano, 1989, p. 1287, seguin el cual "la lex commissoria absolvia,
en el ambito de la compraventa, una funcién comparable, a grandes lineas, a la desarrollada por la asi llamada
condicién resolutoria tacita, acogida por nuestro Codigo Civil {articulo 1453 Codigo Civil)” La lex commissoria es
definida un "subragado convencional” de la resolucién por incumplimiento por BOYER, Recherches historiques sur la
résolution des contrats (origines de l'article 1184 Codigo Civil), Paris, 1924, p. 105 y ss.

2 Como explica en forma difusa ARANGIO-RUIZ, V. (istituzione di diritto romano, Napoli, 1983, XIV Edicion, pp. 89-90),
originariamente, empero, la fex commissoria no operaba como un pacto resolutorio, antes bien como clausula que
mantenia la propiedad de la cosa en cabeza del vendedor no obstante |a traditio. En virtud de ello, luego de |a falta
de pago del precio, el vendedor, siendo todavia propietario, podia actuar en reivindicacion frente al comprador.
Después, la fex commissoria fue interpretada como pacto resolutorio agregado al contrato consensual de compra-
venta en si perfecto, con la consecuencia, empero, que, verificado el incumplimiento, el vendedor no podia actuar
en reivindicacién, sino que disponia de la accion contractual para la restitucion de la res. En fin, en el derecho jus-
tinianeo, se afirma la idea por la cual, con el verificarse de la condicién (el incumplimiento), |a propiedad retorna
autométicamente al vendedor, que puede accionar, por tanto, con la accién de reivindicacion. En esta época se
puede hablar, por ende, de «eficacia real» de la resolucion, contrapuesta a la eficacia obligatorfa que tenia en la

época clésica.
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Segun otra opinidn?, en cambio, el origen de la
resolucion por incumplimiento debe ser bus-
cado en el derecho candnico que admitia, para
el caso de incumplimiento de una cobligacién
correlativa, una condicion tacita de la validez
de la promesa que, en cuanto asumida con ju-
ramento, debia entenderse pronunciadaincluso
delante de Dios.? La resolucion era conforme a
la buena fey la regla fides non servanda est ei qui
frangit fidem costituia la sancion proporcionada
frente a la parte que incumplia.®

Ademas, a diferencia de la fex commissoria, la
condicion tacita del derecho canénico no pro-
ducia la extincion de la obligacién ni automa-
ticamente ni como consecuencia de la declara-
cidén de querer dar por resuelto el contrato, antes
bien exigia el recurso al juez, quien era la Unica
autoridad titular del poder discrecional absoluto
de pronunciar o negar la resolucién.

El Cédigo francés de 1804 recogid, en parte,
ambos modelos, acogiendo sea la condicidn
resolutoria tacita, sea el perfil de la naturaleza
judicial de la resolucidn de origen canénico. El
articulo 1184 establecid, en efecto, que la con-
dicién resolutoria estd siempre sobreentendida
en los contratos sinalagmadticos en el caso en que
una de las partes no cumpla su obligacién, pero
precisé inmediatamente que en tal caso -y, es

decir, a diferencia de lo previsto por el prece-
dente articulo 1183 referido a la condicién como
elemento accidental del contrato— el contrato no
puede ser resuelto de derecho. La parte fiel puede
escoger entre constrenir a la otra a cumplir la
prestacion posible, o bien demandarla resolucién
con los dafios y los intereses.

El recurso al juez para obtener la resolucion del
contrato era inevitable en consideracion de la
contextual prevision del poder judicial de con-
ceder al deudor “(...) una dilacién de acuerdo a
las circunstancias”.® Ya que, en efecto, en el asf
llamado “término de gracia” el deudor podia
remediar la inexactitud de la prestacion o bien
sanar el propio retardo mediante el cumpli-
miento- tardio, solo el juez podia sancionar la
disolucion de la relacién contractual después de
haber evaluado las caracteristicas del incumpli-
miento y la eventual oportunidad de conceder
al deudor una "ditacion”’

Il. LA RESOLUCION DEL CONTRATO EN EL
CODIGO CIVIL ITALIANO DE 1865 Y EN
EL CODIGO DE COMERCIO ITALIANO DE
1882

También el Cédigo Civil italiano de 1865, inspi-
randose en el modelo francés, acogid el instituto
de la condicién resolutoria tacita por incum-

MAGNG, D., Studi sul negozio condizionato, Roma, 1930, § 47; mas recientemente, PETRONIO, U., Risoluzione (dir.
interm.). En: Enc. Dir., Giuffré, Milano, 1989, pp. 1296-1298; en la doctrina francesa, CASSIN, V., Réflexions sur la ré-
solution judiciaire des contrats pour inexécution. En: Rev. Trim. Dr. Civ., 1945, pp. 162-165, cuya opinién es retomada
y compartida por GHESTIN, J., La résolution pour inexécution (en droit frangais). En: li contratto inadempiuto, Cit., p.
111, Para la profundizacién de las caracteristicas y de las fuentes de la resolucién por incumplimiento en el derecho
candnico, DELLAQUILA, E., La resolucidn, Cit., pp. 45-63.

BARTOLO, Non enim iurando promitto parti, sed magis Deo.

A esta interpretacion “sancionatoria” de la resolucion det contrato en el derecho canénico se adhiere, en particular,
AULETTA, G.G, La risoluzione, Cit.,, p. 41 y ss. ’

El tercer parrafo del articulo 1184 Cédige Civil francés —alin hoy vigente- establece, en efecto, que “La résolution
doit demandee en justice, et il peut étre accordé au défendeur un délai selon les circonstances®.

El poder de conceder una dilaciéon para el cumplimiento se remonta al derecho consuetudmario francés, en el cual
el recurso al juez preveia una primera fase que tenia como fin la fijacién de un término para el cumplimiento tardio
bajo la conminacién de la resolucién, y una segunda instancia dirigida a obtener el pronunciamiento de resolucion
judicial previa determinacién del persistente incumplimiento y del infructuoso vencimiento del plazo. El cédigo
francés, por tanto, aboliendo el doble recurso al juez “simplificé” et pracedimiento de resolucion del contrato, limi-
tandose a prever el poder judicial de conceder un plazo al deudor en el ambito del juicio de disolucién ya instau-
rado por el acreedor. Para tales referencias y para las relativas puntuales citas, SMIROLDO, Profili, Cit., pp. 257-258.
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plimiento (articulo 1165%) y atribuyd al juez el
poder de pronunciar la resolucién del contrato y
de conceder al demandado una dilacién “segun
las circunstancias”.

También en tal caso, la eleccion legislativa
en favor del modelo “judicial” de resolucidn
aparece inspirada en el intento de atribuir a la
discrecionalidad del juez sea la evaluacion de los
presupuestos de oportunidad para pronunciar
la disolucion del contrato, sea la liquidacion del
resarcimiento del dano consiguiente al incum-
plimiento contractual.

El Codigo de Comercioitaliano de 1882, en cam-
bio, prohibia al juez, expresamente, consentir
al deudor el cumplimiento tardio dentro de un
término dilatorio (articulo 42).°

Las razones de esta diversidad fueron indivi-
dualizadas por la doctrina en las “caracteristi-
cas especiales de las obligaciones comerciales
y en las exigencias del comercio, el cual vive
y florece en la seguridad de los compromisos
asumidos”'? La obligacién comercial, ademas,
era considerada “esencialmente circulable”,
a diferencia de la civil “que tiende a indivi-
dualizarse entre las personas de los primeros
contratantes”'’; por ello, la eventual dilacion
concedida a un deudor expone al acreedor
a que sea deudor a su vez frente a un tercer
sujeto, con el riesgo del incumplimiento y del
deber de pago de danos.”

lll. LA RESOLUCION AUTOMATICA POR
INCUMPLIMIENTO EN EL CODIGO CIVIL
PORTUGUES DE 1857

Mientras el Codigo Civil espafiol seguiria las
huellas de las codificaciones francesa e italiana,
un moderno moda de ver el derecho ala resolu-
cién del contrato es acogido en el Cédigo Civil
portugués de 1857, cuyo articulo 709 establecia,
para los contratos bilaterales, que, en caso de in-
cumplimiento de una de las partes, la otra podia
considerarse no mas cbligada al cumplimiento
de la prestacion que le correspondia. La nece-
sidad de recurrir al juez era prevista solamente
en el caso de accion para el cumplimiento de la
prestacion incumplida o para el resarcimiento
del dano sufrido.

Por ende, aun no estando prevista una “de-
claracion de resolucién’, tal Cédigo optaba
abiertamente por el modelo de la resolucion
automatica, afirmando que la pretension de
ta parte que no habia incumplido de no con-
siderarse mas vinculada al cumplimiento de
su propia obligaciéon constituia un efecto ex
lege del incumplimiento de la prestacion co-
rrespondiente, y atribuia, en consecuencia, al
juez, una funcion de mero reconocimiento de
la producida pérdida de los efectos obligatorios
del contrato.

Tambiénla reforma de 1930" confirmé tal plantea-
miento, extendiéndolo -como en el BGB-también

8 “La condicion resolutoria estd siempre sobreentendida en los contratos bilaterales, para el caso en gue una de ias partes

no satisfaga su obligacién.

En este caso el contrato no es disuelto de derecho. La parte hacia la cual no fue cumplida la obligacién, tiene la eleccion
o de constrenir a la otra al cumplimiento del contrato, cuando sea posible, o demandar su disolucién, ademds del resar-

cimiento de fos danos en ambos casos”.

9 "Enlas obligaciones comerciales el juez no puede otorgar la dilacién permitida en el articulo 1165 del Cédigo Civil.
La resolucién del contrato debe demandarse judicialmente, y puede ser concedida al demandado una dilacién

segun las circunstancias”.
10 PARISI, Obbligazioni (diritto commerciale), Cit., p. 957.
11 PARIS), Ibid.

12 Asi, VIDARI, Corso di diritto commerciale, Ill, Milano, 1893, p. 2422,

13 Ley del 16 de diciembre de 1930.
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al caso en que la falta de cumplimiento de la con-
traparte se hubiera debido a laimposibilidad (ma-
terial o juridica} de cumpilir la propia obligacion.

IV. LA RESOLUCION EN EL CODIGO CIVIL
ESPANOL DE 1889

El Codigo espanol acoge el modelo de la condi-
cion resolutoria tacita, que ya habia sido adop-
tado por los cédigos civiles francés e italiano,
estableciendo en el articulo 1124 que la facuitad
de resolver las obligaciones se entiende implicita
en las reciprocas, para el caso de que uno de los
obligados no cumpliere lo que le incumbe.

Mencionando, no obstante, en vez de la condicién
resolutoria tacita, la“facultad” de resolver la obliga-
¢ién, la doctrina y la jurisprudencia espanola han
elaborado una diversa concepcion en torne a la
naturaleza juridicay alas modalidades de ejercicio
de laresolucion del contrato, que parecen incluso
ponerse en contraste con lo que expresamente
sanciona el tercer parrafo del propio articulo 1124
segun el cual: el Tribunal decretard la resolucion
que se reclame, a no haber causas justificadas que
le autoricen para senalar plazo.

La indeterminacién del concepto de “facultad”

ha permitido, en efecto, llegar a la conclusion’

por la cual la resolucion del contrato puede pro-

ducirse no solo mediante el pronunciamiento
constitutiva del juez, sino también por efecto de
la declaracién unilateral comunicada al deudor
por la parte que no incumplid.™

En el caso en que el deudor se adhiera a la decla-
racion de resolucion, se perfecciona una suerte
de resolucion consensual, que consiente enten-
der definitivamente disuelto el contrato.”

Pero, cuando surja controversia entre las par-
tes en cuanto al incumplimiento y a los pre-
supuestos para la resolucidn, la sentencia del
juez tendra naturaleza meramente declarativa,
limitandose a verificar si la declaracion de reso-
luciéon se efectud en presencia o en ausenciade
los presupuestos de ley.

El derecho a la resolucion del contrate puede
asumir, por tanto, en el derecho espanol, las
caracteristicas de un “derecho potestativo de
disolucion del contrato’, que surge a causa del
incumplimiento del deudor.

Los presupuestos que —segun la elaboracion
de la doctrina y de la jurisprudencia- hacen
legitima la declaracién de resolucién son los
siguientes’®:

a) Lareciprocidad de las obligaciones'’;

14

16
17

Sobre el punto, el sintético y nitido examen de DIEZ PICAZO, Una opinidn espariola sobre el proyecto ftalo-francés
de codigo de las obligaciones. En: Le projet franco-italien du Code des Qbligations, baja el cuidado de M. ROTOND!,
Padova, 1980. Para una mas analitica reconstruccion de la evolucion doctrinaria, ALVAREZ VIGARAY, La resolucion
de los contratos bilaterales por incumplimiento, 32 Edicion, Granata, 2003, p. 73 y ss., el cual refiere la elaboracion de
otros autores en los cuales, si bien implicitamente, pareciera que la facultad de resolucion, en vista de lo dispuesto
por el articulo 1124, tercer parrafo, debiera entenderse solo coma judicial: asi, por ejemplo, MANRESA, Comentarios
al Cédigo Civil espafiol, VI, Vol. 1, Quinta Edicién, Madrid, 1950, p. 353; en verdad, segun el Autor, en el derecho es-
pafiol subsisten tres formas de resolucién por incumplimiente: judicial, consensual y por declaracién unilateral del
acreedor.

La falta de contestacion de los presupuestos de la resolucion por parte del deudor que incumple perfecciona un
acuerdo resolutorio, que no difiere de la resolucion consensual y que halla su propio fundamento, por tanto, en la
norma general gue reconoce la autonomia negocial de las partes (articulo 1255: "Los contratantes pueden estabiecer
los pactos, cldusulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios alas leyes, ala moral, ni
al orden publico”).

Sul punto, ampiamente ALVAREZ VIGARAY, Op. Cit., pp. 175-276.

Reciprocidad de las obligaciones, que la jurisprudencia espafola interpreta con rigor en el sentido de la interde-
pendencia funcional de las obligaciones, hasta el punto, por ejemple, de reconocer la resolucién del contrato de
compraventa en favor del vendedor por incumplimiento de la obligacion de pago del precio por parte del vende-
dor, el cual habia hecho valer, sin embargo, la exceptio inadimplenti non est adimplendum en relacién al rechazo del
vendedar de repetir el contrato en la forma del acto publico: el incumplimiento del vendedor, en efecto —a criterio
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b) Laviolacion de una obligacion principal que
deriva del contrato's;

¢) Lagravedad del incumplimiento: entendida
no sole como incumplimiento definitivo
y total, sino también como cumplimiento
defectuoso, parcial o retardado, que prive
al acreedor del interés a recibir la presta-
cion.”

La declaracién unilateral de resolucién del
contrato encuentra, ademas, en el Codigo Civil
espanol significativas confirmaciones sistema-
ticas en algunas normas sobre los contratos
singulares, en las cuales el remedio resolutorio
esta textual y claramente configurado a manera
de un derecho potestativo de desistimiento,
sometido solamente a determinacién judicial ex
postea en cuanto a sus presupuestos sustancia-
les de ejercicio. Asi es, por ejemplo, en el articulo
1454 (que consiente la disolucién del contrato
en caso de dacion de arras®), en el articulo 1486
(en tema de vicios y defectos de la cosa vendi-
da), en el articulo 1504 (que prevé (a resolucion
"de pleno derecho” de la venta inmobiliaria por
falta de pago del precio, a salvo la facultad de!
comprador de pagar hasta que le sea dirigida la
intimacién judicial o por acto notarial?').

Al evaluar las consecuencias de tan fecunda
elaboracion del dato normativo, la doctrina

espariola? ha afirmado expresamente que el
sistema de resolucién por declaracidn unilate-
ral se revela mas conveniente y mayormente
adecuado a la proteccion de los respectivos
intereses involucrados en la relacién contrac-
tual.

En particular, en ei caso en que el acreedor no
deba repetir la prestacion ya ejecutada (por
no haberla ejecutado aun), la necesidad de
recurrir al juez para obtener la disolucién del
vinculo contractual constituiria un “bloqueo”
de su situacion econémico-patrimonial, por la
imposibilidad de disponer de los bienes objeta
de la prestacidn, sobre los cuales permanece
el derecho de crédito de la contraparte que
incumplié hasta el pronunciamiento judicial
constitutivo de la resolucion del contrate.

V. LARESOLUCION POR INCUMPLIMIENTO
ENELBGBDE 1896Y LAS ALTERNATIVAS
DE OTROS SISTEMAS JURIDICOS

También el examen de la disciplina contenida
en el BGB —ya en la originaria formulacion
antecedente a la reciente reforma del Schuldre-
cht— induce a configurar el remedio resolutorio
acogido por dicho ordenamiento a manera de
una declaracién unilateral de la parte gue no
incumple.

18

20

21

22

del Tribunal Supremo- atiene a «aspectos accesorios 0 complementarioss (STS 9 de julio de 1993; 5TS 12 de julio de
1991, ambas comentadas por DE LA HAZA DIAZ, £l incumplimiento resolutorio. Andlisis de jurisprudencia del Tribunal
Supremo, Madrid, 1996, p. 8).

Y es tal aquella obligacion que constituye el medio principal para conseguir el resultade tipico del contrate, o bien
aquella que sirva a completar y garantizar la actuacién de las obligaciones principales: CLEMENTE MEORO, La reso-
{ution de fos contratos por incumplimiento, Valencia, 1992, p. 127.

DELLAQUILA E., La resolucion, Cit., p. 178 y ss.; DE LA HAZA DIAZ, Op. Cit,, p. 20. Para el derecho italiana, sobre los
criterios de aplicacién del articulo 1455, por todos, CUBEDDU, Limportanza dellinadempiments, Torino, 1995, p. 17
y ss.

La norma, no obstante, no presenta el tecnicismo de nuestro articulo 1385 del Codigo Civil, ya que no distingue
entre finalidad confirmatoria y finalidad penitencial. La jurisprudencia espanola, sin embargo, entiende que, en la
duda interpretativa acerca de la dacién de la suma de dinero, se debe preferir la calificacién en términos de pago
parcial sobre el precio (ex plurimis, STS 11 de abril de 1994; STS 7 de febrero de 1986). La solucién es criticada por
la doctrina, que excluye, también, que la norma tenga naturateza excepcional (DIEZ PICAZO-GULLON, Sisterna de
derecho civil, Il, Novena Edicion, Madrid, 2007, p. 266).

Por tanto, «ef incumplimiento no determina automdticamente la resolucion, sino gue es un presupuesto con el fin de que
el vendedor ejerza su derecho potestativo de resoluciéns: asi, DIEZ PICAZO-GULLON, Op. Cit., p. 285.

Sobre el punto, ampliamente, DIEZ PICAZO, Op. Cit., p. 56. Para la mayor rapidez y practicidad de la resolucién por
declaracion unilateral, ALVAREZ VIGARAY, Op. Cit,, p. 283.
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Es preciso sefalar, sin embargo, que la Pan-
dectistica, previamente, se habia mostrado, de
manera decidida, contraria a una regla general
de resolucién del contrato por incumplimiento,
dejando a salvo la sola hipotesis en que la reso-
lucién fuese pactada convencionalmente.

Viceversa, el BGB introduce el derecho de resol-
ver el contrato frente a la imposibilidad de la
prestacion imputable ala contraparte, poniendo
tal derecho como alternativo al de demandar el
resarcimiento del dano (§ 325).%

La clara eleccion de confiar al contratante la facul-
tad de desligarse del contrato como consecuencia
del incumplimiento testimonia la progresiva
emancipacion del modelo romanista de la“condi-
cion resolutoria técita’, que demostraba su incon-
veniencia en correspondencia con el desarrollo y
la internacionalizacion del trafico econdmico.

Al modelo del BGB se uniformé en parte el
Caodigo civil austriaco luego de las Novelas de
los afnos 1914-1916, que —diversamente de Ja
versién originaria— reconccieron al contratante
inocente el derecho de desligarse del contrato
después de haber fijado al deudor un término
para el cumplimiento tardio (§ 918).

Los sistemas anglosajones, a su vez, siempre han
optado por el modelo de resolucion del contrato
mediante declaracion unilateral del acreedor de
la prestacién incumplida o cumplida de manera
inexacta o con retraso.

Se puede afirmar, asi, que —hasta los ditimos
decenios del siglo XX- la accién judicial de reso-
lucién y la resolucion por incumplimiento repre-

sentan dos modelos, tendenciaimente (mas no
necesariamente) alternativos, para disciplinar
una reaccién al incumplimiento —la resolucién
del contrato— que se revela, en muchos casos,
mas conveniente que las acciones coercitivas
de cumplimiento.

Mientras el ordenamiento francés, el italiano
y los Codigos latinoamericanos (en particular,
el Cédigo colombiano —con el articulo 1546~y
el peruano) confian, como regla, la necesaria
intervencion del juez, el legislador aleman, el
sistema inglés y la jurisprudencia espanola,
comprendiendo la mayor funcionalidad del
derecho potestativo de disolucion unilateral
frente las exigencias del contratante inocente,
prefieren enlazar la resolucién del contrato a la
declaracion unilateral del contratante fiel.

VI. EL CODIGO CIVIL ITALIANO DE 1942

El Codigo Civil italiano de 1942 acoge un sis-
tema que podemos definir “mixto” La regla es
la resolucidn judicial, perc son numerosas las
hipotesis en que la disolucién del contrato pue-
de producirse a través de la manifestacién de la
voluntad unilateral del acreedor. Y ello puede
ocurrir no solamente en la disciplina de algunos
contratos (por ejemplo, el contrato de trabajo
subordinado), sino también en el plano de la
disciplina general, a través de una pluralidad
de institutos como:

- laintimacién a cumplir: el negocio unilateral
con el cual el acreedor “amenaza” al deudor
que, en caso de que no cumpla dentro de un
breve plazo, el contrata se disolverd automa-
ticamente; '

23 WINDSCHEID, Diritto delle Pandette, trad. Fadda e Bensa, Il, Torino, 1930, p. 248.

24 En caso de mora, es preciso, en cambio, distinguir: si la mora determina la pérdida del interés a la ejecucién del con-
trato, la parte fiel puede pretender el resarcimiento del dafo o, en alternativa, desligarse del contrato; por otro lado,
puede fijar un plazo con el fin de que el deudor ejecute tardiamente [a prestacion, vencido el cual sin que se haya
producido el cumplimiento, el acreedor puede nuevamente optar entre resarcimiento del dafio e desistimiento del
contrato (§ 326). El derecho al desistimiento inmediato de la relacién contractual esta previsto, ademas, también
cuando las partes hayan establecido que la prestacién deba ejecutarse en un determinade momento o dentro
de un clerto plazo (§ 361). El texto original del BGB preveia, en fin, que el desistimiento por incumplimiento (der
Riicktritt) fuese regulado por las normas sobre la disolucion convencional del contrato (§§ 346-356), que deriva de
una especifica cldusula contractual y que tiene funciones generalmente penitenciales y distintas de la necesidad de
poner remedio a una sobrevenida violacién del reglamento contractual.
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- laclausula resclutoria expresa, en la cual las
partes establecen al momento de la conclu-
sidn del contrato que, en el caso de incum-
plimiento de una particular obligacién segin
especificas modalidades, el acreedor padra
desligarse unilateralmente del contrato;

- las arras confirmatorias: la falta, en tal caso,
de la oportunidad de confiar al juez la dis-
crecionalidad de liquidacion de! daro ha
inducido al legislador a permitir a la parte
acreedora desligarse del contrato a causa del
incumplimiento de la otra parte.

También en el sistema italiano fa jurisprudencia
-a la par de cuanto ha ocurrido en el sistema
espanol- procede {con timidez) a la progresiva
transformacidn de la resolucion judicial en el
modelo de la resolucién por incumplimiento. Es
muy significativa en este sentido una sentencia
de las Secciones Unidas de la Corte de Casa-
cidn® italiana, que permite al acreedor rechazar
el incumplimiento tardio cuando el retraso sea
ya de no escasa importancia, aun cuando él no
haya propuesto todavia la demanda judicial de
resolucion.

Afirman los Supremos Jueces italianos que, si
el incumplimiento es“importante”e imputable,
el acreedor no puede ser constrenido a recibir
una prestacién en la que ha perdido interés y
puede, por tanto, rechazarla legitimamente. Es
evidente como, en tal caso, un sucesivo pro-
nunciamiento del Juez se limitara a “verificar”
si el rechazo fue legitimo y si fue legitima, por
ende, la pretension del acreedor de entender el
contrato como resuelto.

VIl. ;HACIA LA UNIFICACION DE LOS
MODELOS DE RESOLUCION?

La unificacién de los modelos de resolucién no
es tal vez lejana, como se puede colegir de los
textos normativos de derecho internacional. Es
bastante significativa, a tal fin, 1a Convencion de
Viena de 1980 en materia de venta internacional
de bienes muebles.

25 Cass., sez.un, 9 de julic de 1997, No. 6224.

Mauro Paladini

Profundamente inspirada por el sistema an-
glosajon, la Convencidn de Viena atribuye al
comprador, en presencia de vicios de la cosa
adquirida, un rico abanico de remedios, como
el requerimiento de eliminacion de los vicios, de
sustitucion de la cosa, de reduccién del precio
y, naturalmente, la resolucién del contrato. Tal
remedio resolutorio presupone la gravedad del
vicio de la cosa y se realiza a través de la decla-
racion unilateral del comprador.

La Convencidén de Viena ha asumido en Eu-
ropa una importancia fundamental, ya que
ha sido el modelo normativo de {a Oirectiva
No. 44 de 1999 en materia de venta de bienes
muebles de consumo. También este texto, en
efecto, ha acogido la declaracién unilateral
de resolucion por incumplimiento en lugar
de la resolucion judicial y ha sido recibido
con estas caracteristicas incluso en aquellos
ordenamientos —-como el italiano- tradicionat-
mente caracterizados por la reaccion judicial
al incumplimiento.

El Codigo de Consumo italiano de 2005, por
ejemplo, disciplina la resolucién del contrato
por vicios del bien de consumo como un re-
medio ciertamente de naturaleza sustancial y
no judicial.

Asimismo, los otros textos de derecho europeo
-los principios Lando, el Codigo Gandolfi de
los jusprivatistas europeos y, recientemente,
los principios del acquis communitaire— optan
también ellos por la declaracion unilateral de
resolucion, abandonando completamente la
necesidad de dirigirse al Juez para obtener un
pronunciamiento constitutivo.

Es inevitable, por tanto, que se plantee el pro-
blema de la oportunidad de superar definitiva-
mente el modelo judicial y acoger una diversa
interpretacion de las normas generales del Codi-
go Civil en el sentido de transformar el juicio de
resolucion en una verificacion por parte del Juez
de la legitimidad de la voluntad unilateral de



resolucién del contrato por el incumplimiento
de uno de los contratantes.

No es posible examinar analiticamente todas las
consecuencias y, en particular, ias ventajas del
modelo del desistimiento por incumplimiento,
pero sintéticamente se puede afirmar que la de-
claracion unilateral de resoluciéon puede consen-
tir una deflacién de la litigiosidad judicial en el
caso en que el deudor evalue que fa pretension
contraria sea probablemente fundada.

La consideracidn de la producida disolucién del
contrato consentird al acreedor accionar para
la restitucién de la eventual contraprestacion
ejecutada, eventualmente incluso por medio
de acciones cautelares y de urgencia.

En materia, por ejemplo, de contrato de locacion
o de obra (appaito), la disolucion del contrato
permitira entender ilegitima la detencién de
la res por parte del contratista o del conductor
desde el momento de la comunicacién de la
declaracién de resolucion.

Se puede afirmar, por lo tanto, que, con el
abandono del instituto del términc dilatorio
gue -segun el Cédigo Napoleénico- el juez
podia benévolamente conceder al deudor
para sanar su retraso o su incumplimiento, no
hay mas razones para privar a los contratantes
de la autorresponsabilidad en los eventos que
pueden conducir a la disolucién del vinculo
contractual.

VIIl. UNA MIRADA AL CODIGO CIVIL
COLOMBIANO

Me parece poder afirmar que el problema de la
naturaleza judicial o sustancial de la resolucién
del contrato por incumplimiento se plantea
también en el sistema colombiano, y estoy feliz
de que este Congreso me haya dado la opor-
tunidad de estudiar algunas partes del Codigo
Civil de este espléndido pais.

El articulo 1546 se remonta al Cédigo francés
y acoge la condicion resclytoria tacita, que re-

quiere el pronunciamiento del juez para obtener
la resolucién del contrato. Solo el articulo 1882,
en materia de compraventa, hace referencia a
un desistimiento sobre el cual se discute su na-
turaleza sustancial o judicial.

He tenido ocasion de examinar un remoto
pronunciamiento de la Casacién Civil (9 de
Junio de 1971), en el cual textualmente se
afirma que:

“Existe notable diferencia entre la accién
resolutoria prevista por el articulo 1546 del
Cddigo Civil y el desistimiento del que tratan
los articulos 1882 y 1878 de la misma obra.
Aquelia requiere sentencia judicial en que se
decrete fa resolucion del contrato, en tanto
que el derecho de desistir de la compraventa,
en caso de que el vendedor por hecho o culpa
suya haya retrasado la entrega de la cosa ven-
dida, es un derecho potestativo del comprador
que no requiere pronunciamiento alguno del
Juez. Puede el comprador desistir por sy ante el
mero hecho de haber incurrido el vendedor en
mora, y pedir laindemnizacién que los citados
articulos le recanocen”.

Si no entiendo mal, es esta concepcién del
desistimiento bastante cercana al derecho po-
testativo de resolucién, que muchos codigos
europeos y textos de derecho europeo afirman
y reconocen.

Al contrario, el desistimiento al que hace men-
cion el articulo 22 de la Ley 820 de 2003 en
materia de locacion alude a una demanda que
repropone el modelo judicial y se aleja de los
modernos principios afirmados por la Casacion
en 1971.

Estoy convencido que la reflexién de muchos de
los juristas presentes en este Congreso podra
contribuir a reproponer el debate sobre la dife-
rencia entre accion resolutoria y desistimiento
y contribuir finalmente a la elaboracién de un
unico modelo, europeo y latinoamericano, en
tema de disolucion del contrato por incumpli-
miento,
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