L a resolucion como ineficacia intr inseca’.

Profesor Carlos Pefia Gonzalez.

A fin de esclarecer debidamente en qué consiste la resolucién de un contrato o de un derecho
-asunto del que trata este texto- resulta imprescindible una somera presentacion de las ineficacias de
un contrato en generd.

Siguiendo aguna observacién de Cariota Ferrara?, resulta en extremo (til distinguir, de cara
a las diversas formas de ineficacia contractual, entre formas intrinsecas y extrinsecas de ineficacia
Laineficacia es la carencia de obligatoriedad de un negocio. Un negocio ineficaz es un negocio cuya
voluntad negocid se ve frustrada en sus pretensiones vinculantes. Ahora bien. Un negocio puede ser
ineficaz -0 sea, carecer, al cabo, de obligatoriedad- en razén de circunstancias intrinsecas o
extrinsecas.

Se verificalo primero -0 sea, laineficacia intrinseca- cuando € acto juridico posee defectos
en su estructura de validez, 0 sea, en € conjunto de requisitos enunciados por € articulo 1445 como
necesarios para que "una persona se obligue a otra por un acto o declaracién de voluntad”. Laforma
mas obvia de ineficacia intrinseca es la nulidad y, para quienes adhieren a la tesis formulada por don
Luis Claro Solar, cabria agregar la inexistencia. A laluz del titulo XX dd libro IV del Codigo Civil
y en particular a la luz de su articulo 1687, la nulidad es una forma de ineficacia intrinseca que

requiere indudablemente una declaracion judicia para que, en efecto, se verifique. Antes que la

! Estas notas forman parte de un texto en preparacién y se publican aqui en caracter de borrador y con fines

docentes.
2 El Negocio Juridico, ob. cit., p. 270.



dicha declaracion exista, € acto es anulable pero eficaz y puede ser esgrimido para recurrir ante e
organo jurisdicciona reclamando la utilizacion de la fuerza en contra del deudor renuente. La
inexistencia, en cambio, para quienes la aceptan, no se constituye, como es obvio, por resolucién
judicia: laresolucion del 6rgano jurisdiccional es, en este caso, puramente declarativa.

La ineficacia extrinseca se verifica, en cambio, cuando € acto encontrandose provisto de la
totalidad de los requisitos previstos por la ley para ser vdido, se ve expuesto a la verificacion de un
hecho, posterior ala perfeccion de los elementos exigidos por € articulo 1445, que permiten privarlo
de obligatoriedad, sea respecto de determinados sujetos de derecho (como ocurre con la
inoponobilidad esgrimida frente a terceros, por gjemplo), sea respecto de todo sujeto de derecho y
en particular, de las partes. Esto ultimo ocurre, particularmente, con la resolucion.

La paabra "resolucion” en € lengugje del Cadigo Civil es usada en a menos dos sentidos
distintos®. Se la usa, en efecto, para dudir a una forma de poner término a los derechos subjetivos
(asi, d tratar del fidecomiso en € articulo 763; del derecho del arrendador en € articulo 1959; del
derecho del congtituyente del usufructo en € articulo 806; ded derecho de quien congtituyd la
hipoteca en € articulo 2434; del derecho de quien ha constituido la servidumbre en € articulo 885)
y, alavez, para designar una forma de ineficacia de los negocios juridicos ( asi en los articulos 1873,
1875 y 1876, respecto de la compraventa; en € articulo 1432 respecto de las donaciones; en los
articulos 1489, 1590 y 1736, respecto de la resolucion de contratos en general). S bien, en rigor, un
andlisis acucioso mostraria que en esos diversos casos e Codigo no se esta refiriendo a fendbmenos
diversos -de manera que en ultimo andlisis la resolucion no es més que una, sblo que en un sentido
mira a la fuente del derecho y en otro a derecho surgido de esa fuente- podemos, por lo pronto, y

con fines expositivos destacar que, me referiré a segundo fendmeno mentado por e Codigo, esto es,

Ademas usa el término "resuelve" (una derivacion del concepto deresolucion) en el articulo 1491.



alaresolucién del contrato y no ala resolucion de un determinado derecho (que pudo o no nacer de
un contrato).

En @ segundo sentido anotado -al que en lo que sigue me referiré- la palabra resolucion
dude a una forma de ineficacia contractual que se verifica en presencia de la condicién
resolutoria cumplida®. En este sentido se trata de la resolucion en el articulo 1489 y en los articulos
1590, 1736, 1873, 1875y 1876. La causa eficiente de la resolucion es, pues, € acaecimiento de una
condicion resolutoria. Esa condicion resolutoria, a su turno, puede presentarse en nuestro
ordenamiento, como es sabido, bajo la forma de condicion resolutoria ordinaria, técita o, en fin, bgo
la forma de pacto comisorio. Lo que estos tres Ultimos conceptos -a saber, condicion resolutoria
ordinaria, condicion resolutoria técita y pacto comisorio- tienen en comin es gue los tres son
modalidades que reviste la condicién resolutoria y los tres, por 1o mismo, son causa eficiente de la
resolucién de los negocios en que inciden.

La diferencia entre los fenébmenos aludidos por esos tres conceptos radica en la forma o
manera en que dan lugar a la resolucion. En términos generaes esa forma o manera puede quedar
descrita como sigue. Ello, claro estd, sin perjuicio del andlisis que luego se emprende respecto de la
hipétesis del pacto comisorio.

La condicion resolutoriatacita.

El rasgo basico de la condicion resolutoria técita o implicita -que comparece bgo
denominaciones diversas en todo € derecho comparado y, por lo pronto, en € articulo 1453 del

Codigo Civil Italiano de 1942, en los articulos 325 y 326 del Codigo Civil Alemén®, en d articulo

4 En el derecho comparado -vgr., Italia, Argentina- la resolucion supone, también, otras causas como, por

ejemplo, la excesiva onerosidad sobreviniente.
° "En € contrato con prestaciones reciprocas, cuando uno de los contratantes no cumple sus obligaciones, la
otra puede a su eleccion requerir el cumplimiento o la resolucion del contrato, salvo, siempre, el resarcimiento del dafio.
La resolucion puede ser requerida ain cuando se haya promovido juicio para obtener el
cumplimiento; pero cuando se demandé la resolucion ya no puede recabarse el cumplimiento.
Desde |a fecha dela demanda por resolucion el inejecutante no puede ya cumplir sus obligaciones'.



1124 del Cédigo Civil Espafiol’, en € articulo 1.184 del Cédigo Civil Francés® y, por cierto, en
articulo 1489 del Caédigo Civil Chileno- es que no produce la resolucion inmediata del derecho o
contrato en que incide, puesto que, como lo manifiestan los textos citados, es € juez a quien
compete esa facultad. De alli que resulte mas correcto decir que la condicién resolutoria tacita
provoca, como efecto inmediato, € derecho del acreedor (no de cualesquiera, sino del diligente,
seguin se ver & luego) a g ercitar la accion resolutoria en la que se contiene su pretension de dar
por resuelto e contrato o negocio. El negocio, pues, en la hipGtesis del articulo 1489 ddl Codigo
Civil Chileno, no se resuelve ni por & incumplimiento, ni por lamora del deudor, ni, tampoco, por la
notificacion de la demanda donde se contiene la pretension ddl acreedor de resolver € contrato: es al
juez a quien compete resolver € negocio y a acreedor -segun los explicitos términos del articulo
1489- sdlo pedirla.

Lo anterior -a saber, que € articulo 1489 entregue a juez la facultad de resolver € negocio y

no, smplemente, la de constatar 0 declarar una resolucién previamente acaecida- produce la

6 "Art. 325. S la prestacion que incumbe a una parte, derivada de un contrato bilateral, se hace imposible a

consecuencia de una circunstancia dela que ha deresponder, la otra parte puede exigir indemnizacion de dafios a causa
de no cumplimiento o desistir del contrato. En caso de imposibilidad parcial, si el cumplimiento parcial del contrato no
tiene para ella interés alguno, esta autorizada a exigir indemnizacion de dafios a causa de no cumplimiento de toda la
obligacién(...), oadesistir detodo el contrato (...)".

"Art. 326. S en un contrato bilateral una parte estéd en mora en cuanto a la prestacion que le incumbe,
la otra parte puede sefialarle un plazo prudencial para la efectuacién de la prestacién con la declaracion de que
rehusara la aceptacion de la prestacion después del transcurso del plazo. Después del transcurso del plazo esta
autorizada a exigir indemnizacion de dafios a causa de no cumplimiento o a desistir del contrato, si 1a prestacion no esta
realizada a tiempo; la pretension al cumplimiento esta excluida (...)".

! "Art. 1124. La facultad de resolver las obligaciones se entiende implicita en las reciprocas, para el caso que
uno delosobligados no cumplierelo queleincumbe.

"El perjudicado podré escoger entre exigir el cumplimiento o la resolucion de la obligacion, con €l
resarcimiento de dafios y abono de intereses en ambos casos. También podra pedir la resolucién, aun después de haber
optado por € cumplimiento, cuando éste resultareimposible.

"El tribunal decretara la resolucién que se reclame, a no haber causas justificadas que le autoricen
para sefialar plazo (...)".

8 "La condicion resolutoria se sobreentiende siempre en los contratos sinalagméticos, en el caso de que una de
las dos partes no cumpla su obligacion. En este caso, €l contrato no se resuel ve de pleno derecho. La parte respecto dela
cual no ha sido cumplida la obligacién, puede elegir entre obligar a la otra al cumplimiento de la convencién, cuando
ello es posible, o pedir la resolucién con la indemnizacion de dafios y perjuicios. La resolucion debe ser pedida ante los
tribunales, y estos pueden conceder al demandado un plazo, segun lascircunstancias'.



consecuencia obvia que @ deudor puede pagar hasta que la resolucién no quede congtituida
mediante la sentencia.

En lo anterior conviene toda la doctrina nacional®.

La stuacion, pues, de los efectos de la condicion resolutoria técita cumplida en nuestro
ordenamiento -que son, como se acaba de mostrar- conferir accién resolutoria 'y no resolucion- son
obviamente diversos a los que esa misma condicion provoca en € derecho italiano en  que, alaluz
de los textos que se transcribieron, no le estd permitido a incumpliente proceder a satisfacer la
obligacion. El articulo 1453, en su tercer inciso, y que denantes se transcribid, lo impide. Larazon de
ello, empero, no radica, como explica oportunamente Messineo'®, en que sea la parte diligente la que
resuelva € contrato; siempre es @ juez a quien le compete resolverlo, solo que una vez que la
resolucion se demanda € acreedor -mediante un acto procesal, y por lo mismo, esencialmente
recepticio- renuncio a obtener € cumplimiento y se burlaria la opcién del acreedor s, demandada la
resolucion, pudiese, mediante & pago, rehuirla. La carencia de un texto como € del tercer inciso del
articulo 1453 italiano, impide -haimpedido- que esa misma opinidn prospere en nuestro derecho. En
el caso dd articulo 1184 del Codigo Civil Francés, en cambio, y tratandose de un precepto més
semgante a nuestro, tampoco cabe duda que la resolucién es judicia: "Una resolucion -expresan

Coliny Capitant™*

- o ya automética sino subordinada a la sola opinion del acreedor, hubiera tenido
el inconveniente de privar demasiado rapidamente a deudor, acaso de buena fe, del beneficio del
contrato. Al exigir una sentencia judicial, nuestro articulo 1184 ha podido conferir a juez la facultad

de conceder a deudor, s o juzga digno de €lo, un cierto tiempo para cumplir, un plazo, dice €

articulo 1184 in fine; expresion de la que se debe deducir la consecuencia de que este plazo no podra

° Por todos, vid., Meza Barros, R. Manual de Derecho Civil, De las Obligaciones, Santiago: Juridica, 1979,

paginas 88y siguientes.

10 Doctrina General del Contrato, Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa América, 1952, Tomo |, p.342.

" Curso Elemental de Derecho Civil, Madrid: Reus, 1960, Tomo |11, pagina 740.



ser renovado varias veces, y que, S no se cumple en € término fijado, el juez deberd entonces
declarar de pleno laresolucion®.

La condicion resolutoria ordinaria.

Podemos referirnos brevemente a ella. Lo que la caracteriza son dos rasgos fundamentales.
El hecho futuro e incierto -rasgo esencia de toda condicion- que la constituye es cualesquier hecho
que satisfaga los requisitos generales de las condiciones y que no consista en € incumplimiento de
alguna de las obligaciones contraidas por € negocio. Ese primer carécter que esta condicién posee
la diferencia, alavez, delacondicién resolutoria técitay del pacto comisorio. Ademés -y he aqui su
segunda nota diferenciadora, aunque nada més de la condicion resolutoria técita- la resolucion se
produce de pleno derecho: no depende de la voluntad de nadie; es € acaecimiento del hecho en que
consiste lo que provoca, ipso jure, laresolucion.

El pacto comisorio.

Se entiende por pacto comisorio, en términos generales, una estipulacion negocia en la que
las partes hacen explicita la condicion resolutoria técita. En palabras del Decano Alessandri, es "la
estipulacion expresa en € contrato de venta de la condicién resolutoria técita que, segun € articulo
1489, va subentendida, en € silencio de las partes, en todo contrato bilateral. Lo que congtituye en su
esencia al pacto comisorio es la etipulacion expresa de esa condicion. El articulo 1877 dice dos
veces -enfatiza Alessandri- que € pacto comisorio es la condicién resolutoria técita expresada en €
contrato™?. En esa férmula conviene la totalidad de la doctrina nacionial*®. Por € pacto comisorio,
pudiéramos decir, en fin, las partes (ya veremos con queé grado de eficacia) disponen una clausula en

virtud de la cual € incumplimiento provocara laresolucion del contrato.

12 Alessandri Rodriguez, A., Dela compraventay de la promesa de venta, ob. cit., tomo |1, pagina 648.

13 Dominguez B. y Dominguez A., Resolucién del Contrato, en: Revista de Derecho y Ciencias Sociales,

Concepcidn: Universidad de Concepcidn, 1968, pagina 126.



A diferencia de lo que ocurre en e Codigo Civil Itaiano de 1942, nuestro Cédigo, siguiendo
la legidacion de Partidas y € modelo obligaciona francés, no traté sstemédticamente del pacto
comisorio como parte del derecho general de los contratos. Cosa distinta, trata del pacto comisorio a
proposito ddl contrato de compraventa'y como uno de sus pactos accesorios. Con todo, atendido su
origen historico y € principio de la autonomia de la voluntad que informa a ordenamiento privado,
no cabe duda que se trata de una estipulacion que puede convenirse en cualesquier negocio. No se
discute, pues, en qué negocio pueda convenirse. Mas bien lo que parece digno de discusion -y
especia mente relevante a los efectos de este informe- es qué efectos produce.

En conformidad a esos preceptos -me refiero, como es obvio, a los de la compraventa- dos
tipos de pacto comisorio deben ser distinguidos. Uno de €elos -conviene la doctrina nacional- debe
ser denominado pacto comisorio smple; € otro debe ser denominado pacto comisorio calificado. Al
primero se refiere @ articulo 1877 del Codigo Civil y sus efectos no son los dd articulo 1879 sino
los de toda condicidn resolutoria técita. "Aun cuando € articulo 1877 -expresa Alessandri- dice que
el pacto comisorio "produce los efectos que van a indicarse” entre los cuales pudieran considerarse
incluidos los ddl articulo 1879, este precepto no se aplica a pacto comisorio redactado en esa forma.
En efecto, d articulo 1879 dice que los efectos ali sefialados se producirén cuando se estipule que el
contrato seresuelva ipso facto. Como € pacto comisorio puede o no llevar esafrase, al sefidar ese
articulo esos efectos para @ pacto que la lleva, cred una disposicion excepciona aplicable a ese
pacto y no aguel en que ella no se incluye™“. Asi, pues, no produciendo e pacto comisorio simple
los efectos previstos por € articulo 1879, no puede sino producir los sefidados por € articulo 1489,
es decir, entrega a contratante (diligente, segin se vera luego) una opcion, a saber, gercitar la
accion de cumplimiento o la resolutoria y, en ambas hipétesis, con derecho a reclamar perjuicios.

Sblo s se gerce la accidn resolutoria, podra quedar privado de obligatoriedad € contrato y ni alin asi

14 Alessandri, R, A., Dela compraventa y de la promesa de venta, Santiago: 1918, Tomo |1, pagina 663.



puesto que -seguin opinién que consolidd en nuestro medio Alessandri y que resulta coherente con
los antecedentes que sustentan € precepto- € sujeto de derecho en contra de quien se demanda la
resolucion podra siempre hacer subsistir @ contrato pagando la obligacion. "No resolviéndose ipso
jure e contrato en € caso del pacto comisorio, sino mediante la sentencia judicial, serd necesario que
el vendedor la pida judiciamente y que € juez la pronuncie, por lo que & comprador puede
enervarla pagando € precio antes ddl fallo. Asi se desprende no sélo del principio antes expuesto
sino también del articulo 1878 que, d establecer que en caso de pacto comisorio € vendedor tiene
siempre las acciones que le da € articulo 1873, reproduce todas las reglas a que se somete €
gercicio de la accion que ese articulo concede. Si en € caso del articulo 1873 se puede enervar la
resolucion, también podra enervarse tratandose de este pacto. Y como d articulo 1879, que es €
unico que fijaa comprador un breve plazo dentro del cua puede enervar laresolucion, no se aplica
aqui, es légico inferir, no estableciendo los otros articulos ningin plazo con ese objeto, que ninguno
existe, por cuya razén € comprador puede pagar, como dijimos, hasta d momento de dictarse la
sentencia™®.

Laopinion de Alessandri referida a pacto comisorio simple debe tenerse por suficientemente
establecida en lajurisprudenciay en la doctrina naciondl.

Asi, pues, en los negocios sinalagméticos e pacto comisorio smple carece de interés puesto
que, nada més, transforma en explicito lo que la ley subentiende. AUn mas, suele ocurrir que la
accion dimanada del pacto comisorio simple nazca prescrita 'y € acreedor diligente no pueda sino
gercer la que emana del articulo 1489, circunstancia esta Ultima que debera explicitar, so pena de
ver frustrada su pretension.

Mas interés reviste @ llamado en nuestro medio pacto comisorio calificado y que en €

derecho comparado suele denominarse clausula resolutoria expresa o pacto de lex commissoria.

15 Alessandri R, A. Ob. cit.,p.666.



Para examinar € pacto comisorio calificado, se hace necesario distinguir dos situaciones.
De una parte, € caso de aguellos ordenamientos que contemplan y disciplinan € pacto
comisorio calificado por modo general, esto es, que lo incluyen como parte del derecho comin de
contratos, como es € caso del ordenamiento italiano, ademan o argentino. De otra parte, d caso de
aquellos ordenamientos que, como € chileno o & espafiol o € francés, no contemplan un
tratamiento general de ese pacto sino que lo incluyen como parte, nada méas, del contrato de
compraventa. Lo que importa examinar particularmente es qué efectos y en qué momento
especifico provoca € mencionado pacto.

El pacto comisorio como parte general del derecho de los contratos.

La clausula resolutoria expresa -nuestro pacto comisorio calificado- se encuentra reglada con
acance general en € Codigo Itadiano en su articulo 1456: "Los contratantes pueden convenir
expresamente que € contrato se resuelva en e caso que una determinada obligacion no sea cumplida
segun la moddidad convenida. En este caso, la resolucion se verifica de derecho cuando la parte
interesada declara a la otra que intenta valerse de la clausula resolutoria’. Dos exigencias -observa
Messineo- posee la clausula, a saber, ella debe contener la indicacion concreta de las modalidades
singulares cuya inobservancia se considera esencia por las partes y provoca la resolucién; porque S
la clausula se refiriese de modo genérico atodos los eventuaes incumplimientos, se convierte en una
clausula de edtilo y tendria la misma eficacia que la condicion resolutoria tacita y, entonces, seria
superflua e indtil su inclusion en @ contrato y, ademas, se requiere que la parte interesada declare
(extrgjudicialmente) ala otra que quiere valerse de |la cléusula resolutoria®®.

Interesa destacar especidmente la segunda exigencia de la cldusula resolutoria expresa,
puesto que ela permite apreciar hasta qué extremo e ordenamiento civil -como lo muestran los

casos italiano y deméan- posee como principio favorecer la pervivencia del contrato.

16 Cfr. Messineo, F. ob. cit, Tomo |1, pagina 350.



"En sustancia -expresa € autor italiano que vengo citando- la necesidad de la declaracion de
querer vaerse de la clausula resolutoria expresa podria parecer una superfetacion s se reflexiona
que precisamente con dicha clausula cada parte ha querido asegurarse previamente un medio rapido
de resolucién extrgjudicial. Sin embargo, esa declaracion sirve para impedir que la cldusula obre
mecanicamente y salvaguarda a cumpliente de la desventgja de la resolucion automatica en los
casos en que desapareciese su interés en tal resolucion y subintrase € interés en e cumplimiento,
aunqgue fuese tardio; la fata de declaracion sirve, precisamente, para tal objeto. Ademas, antes que €
derechohabiente declare que quiere vaerse de la clausula resolutoria, € deudor estd siempre en
condiciones de purgar lamora, y, por o tanto, de cumplir tardiamente'.

Lo que ensefia @ tratamiento del ordenamiento italiano, es que € pacto comisorio calificado
se encuentra establecido en favor del contratante diligente y, como es obvio, S operara con
prescindencia de su voluntad, ya no estaria establecido a favor suyo. De ahi que & Caédigo Italiano
exija un acto recepticio (esto es, una declaracion de voluntad que surte efectos solo cuando es
notificada) para que la cldsulaipso facto opere.

Lo mismo -un acto recepticio- exige € articulo 349 del Codigo Civil Aleman: "Laresolucion
-expresa € precepto- se redliza por declaracidn frente ala otra parte”. Igud situacion se observa en
la ley argentina: se requiere un acto recepticio por parte de diligente para que la resolucion -
anunciada como de pleno derecho en € contrato- acacezca. Antes de ese acto, € otro contratante
puede, sin duda, cumplir. "La voluntad de resolver € vinculo contractual -expresa Mosset Iturraspe-
debe ser declarada por € acreedor y comunicada a la incumplidora en forma fehaciente. Opera de
pleno derecho desde ese momento -de la notificacion- sin necesidad de demanda judicia; hasta ser

notificado € deudor puede purgar la mora ofreciendo cumplir con mas los dafios y perjuicios por €



retraso; luego de la notificacion la relacion se ha extinguido y por ende cesado su derecho de

nl7

pagar

Asi, pues, debe tenerse por suficientemente acreditada la conclusion de que en aquellos
ordenamientos -como € italiano, € aleman o d argentino; todavia podria citarse € hondurefio- en
gue & pacto comisorio cdificado se encuentra expresamente previsto en € derecho de los contratos
en generd, € dicho pacto no provoca la resolucidén ipso jure por modo simulténeo al
incumplimiento, puesto que, como se acaba de acreditar, sempre es necesario un acto
unilateral y recepticio por parte de quien sendo diligente ha decidido resolver € contrato.

Lo anterior se explica por un principio general de derecho, seglin € cual ha de favorecerse la
pervivencia de la voluntad negocia y, ademés, porque la resolucion ipso jure sin previa notificacion
importaria atribuir a pacto comisorio la naturaleza de una condicion resolutoria ordinaria de la que
todos -incluidos los terceros- pueden servirse, ahora bien, como se ha venido demostrando, la
naturaleza del pacto comisorio es la de una estipulacion contractua en esenciaigud (asi 1o declarala
doctrind) a la condicion resolutoria técita de la cuad se vale alguna de las partes y jamas un
tercero.

"El art. 1456 del Codigo Civil italiano de 1942 -expresa Méich-Orsini en la que ha sido

considerada "la mejor monografia escrita en castellano en tema de resolucién contractual"*8-

regula
de modo expreso la posibilidad de que las propias partes hayan incluido en € contrato una clausula
resolutoria. Dice este texto lega: "Los contrayentes pueden convenir expresamente que € contrato
se resuelva en € caso de que una determinada obligacion no se cumpla segin las modalidades

establecidas. En este caso, la resolucién se verifica de derecho cuando la parte interesada declara a

laotra que entiende valerse de la clausula resolutoria’.

17 Contratos, Buenos Aires: Ediar, 1988, pagina 383.

18 Angel Cristobal Montes, Anuario de Derecho Civil, Madrid: 1981, pagina 495; del mismo autor, La mora del

deudor en los contratos bilaterales, Madrid: Civitas, 1989.



No existe una disposicion similar en nuestro ordenamiento positivo, tampoco existe en €
Cadigo Civil francés ni existiaen € Cédigo Civil italiano de 1865. No obstante, la doctrina de estos
Caodigos admite también la vaidez dd ta pacto, que se funda en € principio de la autonomia de la
voluntad de las partes.

El pacto comisorio trae su nombre de la lex commissoria del derecho romano, clausula
afiadida a contrato de compraventa en virtud de la cua, € vendedor podia considerar € contrato
como no concluido s dentro de cierto tiempo € comprador no habia pagado € precio. Ahorabien, a
diferencia del derecho romano, en e que mediante dicho pacto solo se aseguraban los derechos del
vendedor a pago del precio de la cosa vendida frente a peligro implicito en una concepcién del
contrato de venta segin la cua, las obligaciones de las partes eran independientes o auténomas
entre si, en & derecho moderno € pacto no sdlo puede ser establecido en favor de cualquiera de las
partes (...), SN0 que puede ser edtipulado en cuaquier clase de contrato bilateral; y no ya para
remediar una independencia o autonomia de las obligaciones de cada parte, que no existe, pues en la
moderna concepcidn del contrato bilateral las obligaciones de las partes son reciprocas entre si (art.
1134 ddl C. C.), hasta d punto de que & incumplimiento de la una da derecho a la otra para pedir
judicialmente la resolucion del contrato (art. 1167 del C.C.), Sho precisamente para sustraer a tal
intervencién judicia la decison del acreedor en cuyo interés fue establecido € pacto de que se
resuelva el contrato.

En cambio, al igual que la lex commissoria romana, la resolucion no opera
automaticamente, por € solo hecho de acaecer € incumplimiento previsto como evento
condicionante (lo que, de ocurrir, desnaturalizaria € pacto, convirtiéndolo en una simple
condicion resolutoria ordinaria), Sino que se requiere la declaracion de beneficiario de la
clausula, de querer valerse de sus efectos. El incumplimiento opera, pues, como presupuesto

para que la declaracion de voluntad produzca € efecto resolutorio, pero es sdlo con la



comunicacion al deudor de la declaracidon de resolucién por parte del acreedor agraviado,
como se produce d efecto resolutorio” °.

Asi, pues, y en conclusién, en aquellos ordenamientos que disciplinan € pacto por modo
generd la resolucion acaece no en d momento de mero incumplimiento ni, tampoco (segln se
ingstira mas adelante en un apartado especia) a momento de ser congtituido en mora, automética o
no, € deudor, sino que, y en elo insisten todos los autor es que se vienen citando, la resolucion se
produce cuando € acreedor decide valerse de dicha clausula notificando su voluntad al otro
contratante: de otra manera -como se ha insistido ya- € pacto comisorio dgjaria entregada la
voluntad negocial a la voluntad ded deudor y no dd acreedor diligente en cuyo favor
naturalmente la clausula ha de entender se establecida. La diferencia -dijeron los autores que
se citaron denantes- entre pacto comisorio calificado y condicion resolutoria ordinaria radica
(descontado, claro esta, su diver so fundamento) en que mientras e primero faculta al diligente
para que, verificado @ incumplimiento, proceda a resolver € contrato, la segunda dega al
contrato sin vigencia alguna por & mero hecho de acaecer.

El pacto comisorio regulado a proposito del contrato de compraventa.

Ahora bien. Si la precedente es la situacion del pacto comisorio cdificado en aguel derecho
comparado que lo disciplina por modo genera ¢cud es la situacion de ese mismo pacto en agquellos
ordenamientos que, como & nuestro, carecen de un tratamiento del mismo dotado de genera
alcance?.

En & derecho francés, como se vié denantes, la posibilidad de aplazamiento en € pago o
cumplimiento de las obligaciones emanadas de contratos bilaterales esta expresamente contemplada

en d articulo 1184 ddl Code d tratar de la condicion resolutoria técita.

19 Mélich-Orsini, J. Laresolucion del contrato por incumplimiento, Bogota: Temis, 1982, paginas 49y siguientes.



Al igual como ocurre en € derecho chileno, € codigo francés trata del pacto comisorio a
proposito de la compraventa en € articulo 1656 del Code. "Encontramos una aplicacion de la
clausula resolutoria expresa -sefidan Colin y Capitant- en € articulo 1656. S se ha estipulado en la
venta de inmuebles que por falta de pago dd precio en @ término convenido la venta quedara
resuelta de pleno derecho, e adquirente podra, sin embargo, pagar después de la terminacion
del plazo mientras no haya incurrido en mora en virtud de una notificacion, pero después de

20, Josserand observa que "la clausula

esta notificacion, € juez no podra concederle un nuevo plazo
comisoria tiene como objeto y resultado esenciales € hacer innecesaria la intervencion judicia. El
acreedor no tendra que demandar laresolucién ante € tribunal; de esa manera se evitarén los gastos,
demoras y sinsabores propios de una instancia’. "La insercion de una clausula expresa -sefidlan por
su parte, Ripert y Boulanger- sobre resolucion de pleno derecho, puede a veces suscitar una duda: se
podria ver ali una etipulacion bilateral que abra a las dos partes € derecho a prevaerse de la
resolucion. Esto seria injusto, porque esto degjaria al deudor culpable € derecho de resolver €
contrato por su sola voluntad (...). Asi se toma ordinariamente la precaucion de precisar que solo €
acreedor tendrd € derecho de hacer resolver @ contrato s lo desea. Se regresa en tal forma a
indicado sistemaromano...” Laurent, a su turno, expresa: "Es cierto que e pacto comisorio con la
cldusula de que € contrato se resolvera de pleno derecho deroga € articulo 1184. ¢Pero hasta donde
va esa derogacion?. Un primer punto esta fuera de duda y es que ese pacto ni aun formulado asi no
importa una condicion resolutoria ordinaria. Esta opera la resolucion por la fuerza del contrato,
porque las partes lo han querido y, habiendo manifestado su voluntad a contratar, es indtil que la

manifiesten nuevamente. (...) ¢Ocurre lo mismo con € pacto comisorio?. No, porqu € que tiene €

derecho de pedir la resolucion tiene todavia € de pedir la gjecucion ddl contrato, ya que a estipular

20 Curso Elemental de derecho Civil, Madrid: Reus, 1960, Tomo |11, pagina 744.

2L Traité de Droit Civil, Paris: 1957, N%48, p. 210.



la resolucion de pleno derecho, no ha renunciado a derecho esencial que arranca del contrato.
Teniendo dos derechos puede degir; luego, la eleccidn requiere una manifestacion de voluntad. Es
necesario que e acreedor diga lo que quiere: s desea pedir la resolucion o @ cumplimiento del
contrato. He aqui una diferencia entre € pacto comisorio y la condicién resolutoria ordinaria, que
resulta de la naturdeza misma de aquél. De dli nace una consecuencia muy importante. La
condicion resolutoria ordinaria resuelve € contrato de modo absoluto; toda persona interesada puede
prevalerse de ella. No ocurre lo mismo con € pacto comisorio; no puede ser invocado sino por aquel
en cuyo interés ha sido egtipulado, es decir, por € acreedor hacia € cua no se ha cumplido €
contrato; € deudor no puede prevaerse de la ingecucion de sus obligaciones para pedir la
resolucion. Asi, pues, ain cuando haya ingecucion € contrato subsiste y € acreedor conserva €

derecho de pedir la gecucion o laresolucion del contrato"?

. Colin y Capitant son también explicitos
en torno a la necesidad de notificacion para que la resolucion se verifique: "...l1a resolucion sdlo se
producira de pleno derecho s € acreedor ha manifestado su voluntad de prevalerse de ela, 1o que
haré por medio de una notificacion."?®

Situacion similar se advierte en € derecho espafiol. En € ordenamiento juridico espariol, en
efecto, la resolucion por incumplimiento -sobre la que, en Ultimo andlisis versa este informe- se
encuentra regulada por dos preceptos fundamentalmente, a saber, por € articulo 1124 y por €

articulo 150424, La doctrina exige igualmente lo que denomina "requerimiento resolutorio"°.

= Citado por Alessandri, en De la compraventa y de la promesa de venta, Santiago: Barcelona, 1918, Tomo I,

pagina691l.

= Coliny Capitant, Curso Elemental de derecho Civil, Madrid: Reus, 1960, Tomo |11, pagina 744.

24 "1124. La facultad de resolver las obligaciones se entiende implicita en las reciprocas, para el caso de que uno
delos obligados no cumplierelo que le incumbe.

El perjudicado podra escoger entre exigir el cumplimiento o la resolucion de la obligacion, con €l
resarcimiento de dafios y abono de intereses en ambos casos. También podra pedir la resolucién, aun después de haber
optado por e cumplimiento, cuando éste resultareimposible.

El tribunal decretara la resolucion que se reclame, a no haber causas justificadas que le autoricen
para sefialar plazo (...).

"1504. "En la venta de bienes inmuebles, aun cuando se hubiere estipulado que por falta de pago del
precio en el tiempo convenido tendra lugar de pleno derecho la resolucion del contrato, €l comprador podra pagar, adn



Asi, pues, puede postular se como conclusién, en aquellos ordenamientos que no regulan
el pacto comisorio por modo general, la solucion a la que cabe arribar esla misma que la del
derecho italiano y alemén: la resolucién no se verifica por @ solo hecho de incumplir €
deudor, ni, tampoco por € solo hecho de la mora automética: cosa distinta, se requiere que
contratante diligente manifieste por modo fehaciente e inequivoco su voluntad de resolver.
Hasta ese momento e contrato pervive en toda su eficaciay € pago procedio en conformidad a
lasreglas generales.

En lalinea comparada de los ordenamientos francés y espafiol se sittia el caso de Chile.

En nuestro ordenamiento, en efecto, la resolucion se encuentra disciplinada no a propésito de
los contratos en general -como, segun vimos, ocurre en € caso itdiano- sino a propdsito de las
obligaciones condicionales -la condicidn resolutoria técita- y a proposito de la compraventa el pacto
comisorio. Nuestro ordenamiento, en consecuencia, ho contempla por modo explicito € pacto
comisorio a propésito de los contratos en general, sino, nada mas, a propésito, especificamente, del
contrato de compraventa y, en particular, en € péarrafo 10 del titulo XXIIl de libro 1V, articulos
1877 a1880.

La razdn de ese tratamiento nada més a proposito del contrato de compraventa es historica.
El origen del pacto comisorio o de la clausula resolutoria expresa como también se lallama, eslalex
commissoria que preveia la poshbilidad de resolver a favor del vendedor en € contrato de
compraventa. Suele citarse a este respecto como fuente un texto de Pomponius -Comentarios a
Sabino, libro XXXV; Digesto XVIII, 111, 2- que reza: "Cuando € vendedor de un fundo se hubiere

expresado de este modo en un pacto: "s no se hubiere pagado € precio hastatal dia, quede como no

después de expirado e término, interin no haya sido requerido judicialmente o por acta notarial. Hecho el
requerimiento, el juez no podra concederle nuevo término"”.

= Jordano Fraga, F. La resolucion por incumplimiento en la compraventa inmobiliaria. Estudio jurisprudencial
del articulo 1504 del Codigo Civil, Madrid: Civitas, 1992, pagina 179.



comprado e fundo”, se considera que se tiene como no comprado € fundo, en este caso, si el
vendedor quisiera que quedase como no comprado, porque esto se habria expresado por causa
del vendedor; porque s de otro modo se entendiera, quemada una casa de campo, edtaria en €
arbitrio del comprador, no dando € precio, hacer que quedase sin comprar € fundo, que hubiese
estado a su riesgo®". Una fuente alin més directa en nuestro derecho del pacto comisorio que vengo
considerando, es & derecho castellano y, en particular, las Leyes de Partida. Suele citarse a este
respecto laLey 38, Titulo V, Partida 5, aunque se discute alin por |os especidistas S acaso es ese un
reconocimiento de la lex commissoria®’. En todo caso, la fuente citada por Bello en nota puesta d
articulo 2.057 dd proyecto integro de Cddigo civil de 1853, es Devincourt -0 sea, la tradicion
francesa que ya se revisd- y no el derecho castellano?®.

Ahora bien. Parece una conclusion generadmente admitida -y que ha tenerse indudablemente
por vdlida a la luz de los antecedentes que se acaban de exponer- que no obstante que € pacto
comisorio se encuentra regulado a propésito de la compraventa, se trata de una estipulacion que, con
arreglo d principio de la autonomia de la voluntad que subyace a articulo 1545 del Codigo Civil,
puede contenerse, por regla general, en todo contrato se encuentre o no tipificado por el
ordenamiento. A esta conclusion ha de llegarse por e andisis histdrico -que muestra una progresiva
expansion de la lex commissoria- y por los antecedentes de derecho comparado donde la aceptacion
genera del pacto en € ambito negocia se admite, a igua que en Chile, sin duda alguna.

Lo que en nuestro medio suscita discusiones es los efectos que cabe atribuir a un pacto

semgante.

% Cfr. Mélich Orsini, José, La resolucion del contrato por incumplimiento, Bogoté: Temis, 1982, paginas 49y 50.

27 Sobre esa discusion -que no registramos aqui- debe verse Gonzalez, Aurora, La resolucion como efecto del
incumplimiento en las obligaciones bilateral es, Barcelona: Bosch, 1987, paginas 184 y siguientes.

28 Obras Completas, Santiago: Nascimento, Tomo IV.



Porque establecido que puede estipularse un pacto comisorio caificado, por regla generd, en
el ambito de la contratacion, 1o que cabe esclarecer es qué efectos precisos y en qué momento
particular acarrea esa estipulacion.

L os antecedentes gque se han expuesto, y € andlisis de las opiniones vertidas en la doctrina
nacional, permiten establecer como alternativas las que siguen: existen quienes -como Abeliuk-
distinguen dos hipétesis diversas, a saber, € pacto comisorio calificado respecto de la obligacion del
comprador de no pagar € precio en € ambito del contrato de compraventa;, € pacto comisorio
calificado en otros contratos o en la misma compraventa pero respecto de obligaciones ditintas a la
de pagar € precio. Seguin € autor que se viene citando, en € primer caso -pacto comisorio respecto
de la obligacion de pagar € precio en € contrato de compraventa- cabe aplicar integramente lo
previsto por € articulo 1879 y, en consecuencia, estimar que e incumplimiento o lamora del deudor
o lanotificacion judicia de la demanda no provocan la resolucion del contrato, sino, d menos, hasta
transcurridas las veinticuatro horas siguientes a la notificacion judicia de lademanda. En € segundo
caso, a su turno -esto es, tratandose del pacto comisorio convenido en contratos diversos a de
compraventa o en € contrato de compraventa pero respecto de obligaciones diversas ala de pagar €l
precio- € articulo 1879 no se aplicaria e imperaria integramente la ley del contrato: "La estipulacién
de las partes -dice Abdliuk- debe respetarse y, en consecuencia, la resolucion se produce de pleno
derecho, tal como ellas|o han querido y por € mero hecho ddl incumplimiento...”.

Como se ve, la opinién del autor que venimos comentando -en apoyo de la cua no esgrime
antecedentes ni histéricos ni de derecho comparado- es extrema y no se compadece con los
antecedentes histéricos, doctrinarios ni comparados de la clausula, puesto que esos
antecedentes ensefian que € pacto comisorio no produce la resolucion por € mero hecho del
incumplimiento, ni por € mero hecho de la mora automética del deudor, sino, al menos, por

un acto juridico recepticio que debe levar a cabo € contratante diligente.



Esa opinidn, de otra parte, no es compartida por quienes tal vez sean nuestros mas grandes e
informados civilistas. En €efecto, Alessandri y Claro Solar -segin se verd de inmediato- se
pronuncian explicitamente contradlla.

Las razones en cuya virtud la opinion en favor de un efecto destructivo del mero
incumplimiento, debe rechazarse por errénea, son, en lo fundamental, las que siguen.

En primer lugar, hay razones historicas. El origen del pacto -la lex commissoria, como se
vié- no contemplé que d mero incumplimiento o incluso la mora de uno de los contratantes
provocaralaresolucién. En € texto de Pomponio que se transcribié denantes (y 1o mismo ocurre con
los preceptos de Partidas) se descarta explicitamente que € mero incumplimiento acarree la
resolucion. La clausula resolutoria expresa -en cuya virtud, segiin € texto de Pomponio, € fundo ha
de tenerse "como no comprado”- sdlo produce efecto resolutorio, como lo dice explicitamente €
famoso pasgje, "s € vendedor quisiera que quedase como no comprado”, porque es” por causa
(o seq, a beneficio) del vendedor” que e pacto se establecio.

En segundo lugar -y como también se sigue del mismo pasgje- de arribar ala conclusion que
el mero incumplimiento o la smple mora automéatica del deudor acarreara la resolucién, sin que se
requiriera un declaracion del acreedor en tal sentido, debiera concluirse que e pacto esté establecido
en favor de quien quisiera aprovecharse de é y no a favor del diligente. Ello importaria
contradecir € fundamento del ingtituto que es dgjar a merced del diligente € vinculo negocid: la
sancion gque € pacto conlleva es que la voluntad negocia queda a merced del contratante diligente.

En tercer lugar, s la resolucién se provocara por € mero incumplimiento, € pacto comisorio
quedaria asimilado a la condicion resolutoria ordinaria, contradiciéndose asi los fundamentos del
pacto que no son simplemente dar curso a la autonomia de la voluntad -como acontece con la
condicion resolutoria ordinaria- Sino expresar e sindagma funciona que caracteriza a los negocios
bilaterdes y que se expresa en € desarrollo histérico de la ingtitucion puesto que en € derecho

romano -donde no cabia la lex commissoria= se habria aceptado como ingtitucion andloga y



funciona mente equivalente a la conditio causa data causa non secuta (que como se sabe, esgrime en
favor ddl diligente lafalta de causay no € acaecimiento de una condicion, motivo por € cual, por lo
demés, los codigos mas modernos han independizado a la cldusula resolutoria expresa 0 pacto
comisorio calificado del tratamiento de la condicion).

En cuarto lugar, airmar que € mero incumplimiento acarrea la resolucién importa
contradecir la evolucion comparada de la ingtitucion y sus desarrollos dogmaticos mas
modernos. Como se vid ya largamente, tanto en aguellos ordenamientos juridicos que regulan €
pacto comisorio calificado con acance genera, como aguellos otros que nada més lo contemplan a
proposito dd contrato de compraventa, la opinion generadmente admitida, y profusamente fundada,
€s que se requiere, para que la resolucion acaezca, un acto unilateral recepticio por parte del acreedor
diligente en € sentido de prevaerse de laclausula

En quinto lugar, ha de establecerse que es un principio generad de derecho -que funda
ingtituciones como la conversion del negocio nulo o € precepto del articulo 1562- € de que ha de
favorecerse la subsistencia de la voluntad negocia, principio éste que resulta negado cuando se
afirma que & mero incumplimiento, Sn mas, provoca la resolucion.

Asi, pues, no puede afirmarse -sin contradecir |os antecedentes de que se ha dado cuenta- que
el mero incumplimiento provoque la destruccion resolutiva del negocio cuando las partes asi o
convinieron. En vez de ello ha de sostenerse que se requiere una manifestacion de voluntad
resolutiva por parte del contratante diligente. Esa manifestacion de voluntad resolutiva, como ya
se Vio, la contemplad Codigo Aleman, & Codigo Italiano y la exige la doctrina francesa.

Las conclusiones que a este respecto pueden estimarse suficientemente fundadas, son, de
carad asunto planteado y en generad, las que siguen:

a En lo que atinge d pacto comisorio calificado, en e derecho comparado es posible apreciar
dos soluciones. De una parte, aquellos ordenamientos que regulan € pacto por modo general, esto

es, como parte del derecho comun de los contratos -vgr. ordenamientos italiano, aleman, argentino-;



de otra parte, aquellos ordenamientos que tratan del pacto comisorio a propésito, nada més, del
contrato de compraventa;

b. En d caso dd primer grupo de ordenamientos, la solucion prevista es que € mero
incumplimiento, incluso en los casos en que equivale a mora automética, no provoca por si solo la
resolucion del contrato en que incide, puesto que se exige una manifestacion de voluntad del
contratante diligente en € sentido de hacer valer los efectos resolutorios de la estipulacion; en el
caso de aguellos ordenamientos que tratan del pacto comisorio a propdsito del contrato de
compraventa -vgr. € ordenamiento francés, e espafiol- se ha estimado, iguamente, que la clausula
resolutoria expresa no provoca que e contrato se resuelva por € mero incumplimiento, sSino que
también se requiere un acto recepticio por parte del contratante diligente;

C. En e caso de ordenamiento juridico chileno -a la luz de los antecedentes largamente
expuestos en lo que antecede y que no es @ caso reiterar de nuevo- también ha de sostenerse que €
pacto comisorio calificado no provoca la resolucion de pleno derecho por @ mero incumplimiento o
la mora automética del deudor, puesto que, por los antecedentes que se expusieron, se requiere un
acto recepticio (que en nuestro derecho es la demanda judicial) en € que € contratante diligente

haga valer laresolucion.

10.  El pacto comisorio en € contrato de arrendamiento. Consider aciones gener ales.

Las consideraciones y andlisis precedentes, han mostrado que € pacto comisorio calificado
no provoca la resolucion del negocio en que incide por  mero incumplimiento. Al margen de las
particularidades de cada ordenamiento, puede afirmarse sin lugar a dudas que para que la resolucién
se produzca es necesario un acto recepticio por parte del contratante diligente. Antes de que ese acto
recepticio acaezca, hemos concluido, € deudor puede pagar evitando la resolucion.

Ahora bien. Las precedentes son conclusiones generales que miran a los efectos que, alaluz

dd derecho comparado y la doctring, cabe atribuir ala estipulacion del pacto comisorio en & ambito



de la contratacion. Lo que cabe ahora considerar es cudes son los efectos que se siguen de un pacto
comisorio contenido en un contrato de arrendamiento de inmuebles que lleva la clausula de
resolucion ipso facto. El asunto ha sido planteado muchas veces y ha dividido a la doctrina nacional.
Lo que se discute en lo fundamental, son |os alcances que reviste en un contrato de arrendamiento un
pacto comisorio con clausula expresa de resolucion ipso facto, primero, y, en particular, € efecto de
ese pacto enfrente de lareglade articulo 1977 del Cédigo Civil.

Ladoctrina nacional seinclina por lasinter pretaciones que, con arreglo a los principios
y al derecho comparado, favor ecen la pervivencia del contrato. La doctrina, pues (salvo la que
oportunamente se citardq) se pronuncia por restringir, en general, los efectos del pacto
comisorio con clausula de resolucion ipso facto incluso en contratos que, como € de
arrendamiento, son diver sos a los de compr aventa.

Desde luego, cabe observar, algunos autores connotados como Alessandri Rodriguez y
Manuel Somarriva sostienen la tesis que la regulacidon efectuada por e articulo 1879 del pacto
comisorio calificado en € contrato de compraventa, posee aplicacion general. El tratamiento de
dicho pacto en € titulo X X111 dd libro 1V del Codigo Civil poseeria, nada mas, razones histéricas -la
tradicion de la lex commissoria- y, entonces, € tratamiento analdgico de la cuestion obligaria a
extender la regla del articulo 1879 a la totalidad de los contratos en que la dicha clausula
aparezca. Asl, y Sin considerar todavia la situacion particular del articulo 1977 -que se refiere nada
mas a arrendamiento de predios urbanos- Alessandri aceptalavalidez del pacto € que, cabe insidtir,
se regularia por lo previsto en d articulo 1879, para @ caso que lleve clausula de resolucion ipso

facto®®,

29 "El pacto comisorio -expresa Alessandri- no modifica la naturaleza de la condicién resolutoria tacita a la que

le dgja subsistente todos sus atributos. Estos tampocos los pierde por la frase ipso-facto, pues ni aun asi la lei deja el
contrato a la voluntad de una de las partes, ya que siempre concede a la otra el derecho de pedir su cumplimiento i aun
otorga al comprador la facultad de pagar en un breve plazo.

I ni aun en €l caso de estipulacion se equipara esta condicion ala ordinaria, porgue con su existencia se quiere
fovorecer al vendedor que cumple su obligacion i castigar al que no cumple la suya. Nuestro Cédigo no acepta, por
ningun capitulo, que la resolucién que proviene de la infraccion de las obligaciones de las partes pueda producir los



efectos de una condicion ordinariai si en el articulo 1879 tampoco acepta la resolucién de pleno derecho, esclaro que
€l contrato sdlo puede resolverse por una sentencia, ya que esos dos son los Unicos medios como opera la condicion
resolutoria. Deaqui que mas arriba hayamos dicho que la condicion resolutoria opera de pleno derecho siempre que no
se funde en la infraccion de las obligaciones de las partes. S se basa en esainfraccién, la condicién, sea que se esprese
o no en el contrato, no operaralaresolucién sino en virtud de una sentencia que la pronuncie.

En resiimen, nos aventuramos a afirmar que el contrato de venta, ni alin cuando se estipule el pacto comisorio
que regla e articulo 1879, se resuelve de pleno derecho por la falta de pago de precio al tiempo conveido; siendo
necesario, alin en este caso, que la resolucién se conceda por sentencia judicial previa la demanda que, con esefin, debe
entablar € vendedor. De este modo, €l objeto del articulo 1879 no es resolver de pleno derecho €l contrato, sino
disminuir el plazo que el comprador tiene para enervar la resolucién que, en vez de durar hasta la sentencia, dura hasta
las veinticuatro horas siguientes a la notificacion judicial de la demanda. Fuera de ese efecto i del plazo en que
prescribeno hai entre él i la condicion resolutoria tacita ninguna otra diferencia a nuestro juicio.

()

"Asi nuestro Codigo, hemos visto que es alin menos severo que "€ francés. El pacto comisorio espreso i €l
pacto comisorio "tacito, o condicion resolutoria envuelta en los contratos "bilaterales, no se diferencian en sus efectos, a
no ser que, "tratandose de la compraventa, se estipule la resolucion ipso-"facto; pero uno i otro se diferencian
sustancialmente de la " condicion resolutoria ordinaria en que no operan de pleno derecho "o ipso-facto como ella, sino
gue requieren una sentencia judicial que pronuncielaresolucion.

"S el pacto es la reproduccion de la condicién resolutoria "subentendida en todo contrato de venta, como en
todo contrato "bilateral, la resolucion no se produce sino por la sentencia que "admite la demanda del vendedor. S el
pacto est4 agravado con la " clausula de resol cuion ipso facto, esa resolucién, sin embargo, no "se produce ain de pleno
derecho por el solo atraso del comprador "en el pago, sino que es necesario una demanda del vendedor, una "especie de
intimacién al comprador, si no tuviese éste escepciones "que hacer valer, de que se resuelve e contrato si no se paga
"inmediatamente, i en este caso, el comprador puede hacer subsistir "el contrato pagando €l precio lo mastarde, en las
veinticuatro "horas subsiguientes a esa intimacion.

"La frase, lo mas tarde, da claramente a entender que si no "fuese por la estipulacion especial de que se
"resuelva ipso-facto "€l contrato de venta', el comprador podria pagar mastarde. ¢| "hasta quedia sera "lo mastarde"?
"Evidentemente, hasta que se "dicte la sentencia que admite definitivamente la demanda”.

()

Ni en el Cadigo francés, que es mucho menos benigno que el nuestro, la resolucién se opera de pleno derecho
en el caso del pacto comisorio que lleva la clausula de resolucion ipso-facto i los autores estén de acuerdo en declarar
gue esta clausula no produce en ningln caso los efectos de una condicién resolutoria ordinaria, pues de aceptarse este
temperamento, el comprador quedaria en libertad de no cumplir su obligacion i e vendedor careceria de los medios
para obligarlo a que la gjecutara; de donde resulta, segun ellos, que e vendedor aun aqui tiene el derecho de pedir la
gjecucion o laresolucion del contrato. Esto que nuestro Cédigo lo dice espresamente en el articulo 1878, la doctrina lo
ha deducido del principio jeneral quereglalaresolucion proveniente de la condicion resolutoria tacita.

"Escierto que €l pacto comisorio con la clausula de que el "contrato se resolvera de pleno derecho deroga el
articulo 1184, "dice Laurent. ¢Pero hasta donde va esa derogacién? Un primer punto "esta fuera de duda i es que ese
pacto ni aun formulado asi no "importa una condicion resolutoria ordinaria. Esta operala'resolucion por lafuerza del
contrato, porque las partes lo han "querido i, habiendo manifestado su voluntad al contratar, es "indtil que la
manifiesten nuevamente. Mas todavia, no podrian "manifestar una voluntad contraria, porque aunque quisieran
"mantener el contrato resuleto no podrian hacerlo; la resolucion "una vez realizada puede ser destruida por €llas, pues
es un hecho "consumado. ¢Ocurre lo mismo con el pacto comisorio? N6, porque € "que tiene el derecho de pedir la
resolucion tienetodavia el de "pedir la gjecucion del contrato, ya quela estipular la resolucion "de pleno derecho, no ha
renunciado al derecho esencial que arranca "del contrato. Teniendo dos derechos, puede elgjir; luego, la "eleccion
requiere una manifestacion de voluntad. Esnecesario que"el acreedor digalo quequiere: si desea pedir laresolucion o
el "cumplimiento del contrato. He aqui una diferencia entre el pacto "comisorioi la condicion resolutoria ordinaria, que
resulta de la "naturaleza misma de aquél. De alli nace una consecuencia mui "importante. La condicion resolutoria
ordinaria resuelve el "contrato de un modo absoluto; toda persona interesada puede "prevalerse de ella. No ocurrelo
mismo con el pacto comisorio; no "puede ser invocado sino por agquel en cuyo interes ha sido "estipulado, es decir, por
el acreedor hacia €l cual no se ha "cumplido el contrato; el deudor no puede prevalerse de la "ingjecucion de sus
obligaciones para pedir la resolucion. Asi, "pues, aun cuando haya ingjecucion el contrato subsiste i el "acreedor
conserva el derecho de pedir la gjecucion o laresolucion "del contrato”.

Como se ve, ni aun en €l Codigo frances en que no es necesario pedir la resolucion del contrato judicialmente
ni que se pronuncie por €l juezi en que basta para ese efecto la intimacion que el vendedor debe hacer al comprador, €l
contrato se resuelve ipso jure. Mucho ménos podra resolberse en esta forma en el nuestro, en que la necesidad de una
demanda i de una sentencia es manifiesta.



Don Luis Claro Solar, por su parte, en sus eruditas Explicaciones de Derecho Civil Chilenoy
Comparado, afirma una tesis aln més radica y favorable a la pervivencia del contrato que la de
Alessandri. La opinion de Claro Solar es la de que € pacto comisorio calificado, con arreglo a los
preceptos del titulo XXII1 del libro IV, no privaa contratante diligente de la opcion entre exigir
cumplimiento u optar por la resolucion, de manera que € pacto comisorio calificado, esto es, con
clausula de resolucion ipso facto no produce, en caso alguno, la resolucion del contrato. La
opinién de Claro Solar es que las reglas del titulo XXII1 del libro 1V, segin las cudes € deudor
puede enervar la accion resolutoria pagando dentro de las veinticuatro horas siguientes a la
resolucion judicial de la demanda -que es |o que establece € articulo 1879- es una regla que solo

cabe aplicar al contrato de compraventa de manera que en los demas casos -como, vgr, €

En ningun caso puede, pues, equipararse el pacto comisorio, ni aun en el del articulo 1879, a la condicion
resolutoria que opera de pleno derecho; de ahi que siempre €l deudor tendra un plazo para pagar, sea hasta el fallo si
no se estipula la resolucion ipso-facto, ea en las veinticuatro horas siguientes a la notificacion judicial dela demanda de
resolucion, en caso contrario.

Sn embargo, la Corte Suprema, con un criterio verdaderamente curioso, ha declarado que e pacto comisorio
con la clausula de resolucion i pso-facto celebrado en un contrato de arrendamiento opera de pleno derecho, esto es, que
por la sola mora del arrendatario seresuelve el contrato, sin necesidad de sentencia judicial, por lo que aquél no puede
evervar esa resolucion ni aun pagando dentro de las veinticuatro horas que sefiala € articulo 1879. Este fallo, aunque
de la Corte Suprema, no puede invocar se en apoyo de una doctrina, porque, como dice Laurent con mucha razon, nada
prueba ni de nada sirve que haya una sentencia que establezca tal o cual doctrina si va contra los principios legales,
porque en tal caso carece devalor. La estipulacion que motivo ese fallo decia: "En el caso de atrasarse €l arrendatario
en el pago de "los canones estipulados, puede el arrendador a su arbitrio poner "fin al presente contrato, que se
considerara desde que asi |0 "esprese, como de plazo vencido". Era la clausula de que el contrato se resolvera ipso-
facto si no se paga €l precio al tiempo convenido. El arrendatario, moroso en €l pago de un canon, lo deposité en el
Banco ala 6rden del arrendador al dia siguiente de ser notificado de una solicitud en que éste pedia que se hiciera saber
al arrendatario que debia entregar el fundo, de modo que todavia no estaba vencido €l plazo para pagar que tenia el
arrendatario, por cuya razon pagé validamente. La Corte de Apelaciones de Santiago considerd ese pacto como una
condicion resolutoria ordinaria, o sea que producida la mora, €l contrato se resolvié de pleno derecho sin necesidad de
sentencia judicial, por cuyo motivo €l arrendatario no pudo enervarla i aun mas, obligd, como consecuencia de ese
principio, a restituir el fundo sin que antes se declarara la resolcuion del contrato. De este modo, esta Corte establecio:
a)que una estipulacion de esa especie, aungue es un pacto comisorio, produce la resolucion ipso-jure por la sola mora
del deudor; b) que el acreedor, una vez ocurrida ésta, puede pedir la restitucion de la cosa sin necesidad de pedir la
resolucion del contrato que se produjo ipso-facto, la que, por lo tanto, no necesita ser declarda por los Tribunales; i c)
que, por igual motivo, e deudor no puede enervar la resolucion despues de constituido en mora. La Corte Suprema,
talvez sin estudiar debidamente € asunto, sancion6 ese fallo, aceptando asi que la resolucion proveniente de un pacto
comisorio puede operarse de pleno derecho, es decir, equipar6 la condicion resolutoria tacita cuando se espresa a la
condicion resolutoria ordinaria, atropellando de ese modo los articulos 1489, 1874, 1877 i 1879 que disponen
espresamente o contrario.



pacto en € arrendamiento- se puede cumplir hasta que " se dicte la sentencia que resuelve €

contrato" .

% Al igual que en el caso de la opinién de Alessandri, la de Claro Solar merece una transcripcidn in extenso.

"¢ Cual es, en consecuencia, el efecto de esta segunda forma de pacto comisorio?

Tratandose del contrato de compraventa, y despuésde dejar establecido que €l pacto comisorio, definido en €l
art. 1877, "no priva al vendedor de la eleccidn de acciones que le concede el articulo 1873" en el caso de condicion
resolutoria tacita, agrega el art. 1879 que"si se estipula que por no pagarse el precio al tiempo convenido, se resuelve
ipso facto el contrato de venta, el comprador podrd, sin embargo, hacerlo subsistir, pagando el precio, lo mastarde, en
las veinte y cuatro horas subsiguientes a la notificacién judicial dela demanda”. Da por establecido este articulo que el
vendedor que elige la resolucion del contrato, debe demandarla judicialmente, aunque se exprese en €l pacto comisorio
gue el contrato se resuelve ipso facto por no pagarse el precio al tiempo convenido; da por establecido también que el
comprador puede hacer subsistir €l contrato, a pesar de esta demanda de resolucion que debe realizarse ipso facto,
cumpliendo su obligacion que aun existe; pero le limita este derecho expresando que debe efectuar €l pago del precio,
"lo mastarde, en las veinte y cuatro horas subsiguientes a la notificacién judicial de la demanda”. ¢De qué demanda?
Evidentemente de la que ha tenido que promover el vendedor que ha elegido la resolucion del contrato en caso de no
pagarse el precio de la compraventa al tiempo convenido. tiene en este caso el comprador veinte y cuatro horas
contadas desde la notificacion judicial de esa demanda para efectuar el pago, no todo € tiempo que dure €l juicio y
hasta que se pronuncie la sentencia que resuelva el contrato; y todo esto, aunque las partes hayan convenido en que se
resuelva ipso facto la compraventa por no pagarse el precio al tiempo convenido.

S el art. 1879 no existiera en el Cédigo, no puede caber duda de que, a pesar de pactarse la resolucién ipso
facto por el no pago del precio al tiempo convenido, dentro de los principios que rigen el pacto comisorio, el comprador
habria podido hacer subsistir el contrato pagando el precio después de las veinti y cuatro horas, pagandolo durante €l
tiempo que transcurriera hasta la sentencia firme de resolucion. El art. 1879 ha modificado esta regla general en €l
caso de haber las partes agregado al pacto comisorio la estipulacion que se resuelve ipso facto el contrato de venta;
pero, "sin embargo”, es decir, a pesar de una estipulacion tan perentoria y terminante, el contrato no quedard por este
solo hecho o ipso facto resuelto y el comprador lo podré hacer subsistir alin, pagando €l precio dentro de las veinti y
cuatro horas siguientes a la notificacion judicial dela demanda en que el otro contratante pida la resolucién. De modo
gue aun en este caso extremo, sin embargo de estipulacion que manifiesta tan claramente la voluntad de las partes y
especialmente del vendedor que quiere tener el precio a diafijo, e comprador puede pagar con posterioridad al dia en
que con la netificaicon judicial de la demanda hecha en forma legal ha sido constituido en mora, notificacion que
seguramente se le ha hecho alguin tiempo después de vencido el plazo en que debi6 pagar €l precio. Enla evolucién que
en €l derecho civil ha venido haciendo la institucion del pacto comisorio desde que fue introducido en la legislacion
romana, nuestro Cadigo se manifiesta asi mas benigno para el comprador moroso que el Cédigo francés, su modelo, que
también al tratar del contrato de compraventa, dispone en el art. 1656 que en la venta de inmuebles en que se hubiere
estipulado que por falta de pago del precio al dia sefialado se resolvera el contrato de pleno derecho, concede al
comprador la facultad de pagar después de vencido ese plazo, con tal que el pago sea hecho antes de la intimacion o
requerimiento (sommation) que constituye al comprador en mora: nuestro CAdigo permite hacer ese pago dentro delas
veinti y cuatro horas siguientes a esa notificacion; o mastarde.

Esta frase, "lo més tarde", da claramente a entender de que, si no fuese por la estipulacion especial de
resolucion ipso facto del contrato, el comprador podria pagar més tarde, esto es, hasta que se dicte y quede firme la
sentencia que admite definitivamente la demanda. Se ve claramente que la ley aun en este caso extremo de pactarse la
resolucién ipso facto del contrato, no ha querido privar alas partesdel derecho quetienen al cumplimiento del contrato;
y por eso no admite la resolucién inmediata, por el solo hecho de no pagarse €l precio al dia sefialado en | contrato o
determinado por laley.

Y s esto ocurre respecto del contrato de compraventa en que € vendedor no ha querido desprenderse del
dominio de la cosa que vende sin recibir la paga del precio con toda puntualidad ¢por qué habria de darse a la
estipulacién de resolucién ipso facto otro alcance mayor en los demas contratos y establecer que por ella se ha negado
en absoluto al contratante moroso el derecho de hacer subsistir €l contrato pagando la obligacion; o que por ella haya
podido establecerse que el otro contratante careceria ain del derecho de eleccién entrela resoluciény el cumplimiento
del contrato?

La doctrina que sostenemos, segln la cual |a estipulacién de resolucion ipso facto o de pleno derecho, por no
cumplimiento de una obligacion, no priva al acreedor del derecho de eleccion entre la resolucion o € cumplimiento del
contrato, ni priva al deudor moroso de la facultad de solucionar su obligacin aun después del vencimiento del plazo en
que debid cumplirla, es la que se conforma con la naturaleza misma del pacto comisorio que es esencialmente
conminatorio, caracter que se acentlia, mientras mas paerentorios son los términos en que las partes o estipulan.



Asi, pues, segin Alessandri @ pacto comisorio calificado se rigue en todos los casos -
incluido € arrendamiento; salva la hipétesis del articulo 1977 que no considera especialmente- por
las reglas de la compraventa y, en particular, por la dd articulo 1879, de suerte que, supuesta la
validez dd pacto, sempre podra € deudor enervar la accidén pagando hasta las veinticuatro horas
siguientes ala notificacion judicial de lademanda. Claro Solar, a su turno, sostiene unatesis distinta.
En su opinién € pacto comisorio calificado en contratos diversos a de compraventa, a no privar de
la eleccion de acciones a contratante diligente, permite que se enerve la accion hasta que la
sentencia declare resuelto € contrato, puesto que, en su opinidn, lareglade articulo 1879 rigue nada
mas que respecto de la compraventa recobrando, en € resto, su imperio la regla general de
pervivenciadel contrato.

Las opiniones precedentes, se refieren, como se ha venido diciendo, a efecto que cabe
atribuir al pacto respecto de contratos diversos a de compraventa, incluido € de arrendamiento, sin

considerar, todavia, € caso especifico del pacto incluido en los contratos de arrendamiento regidos

Este pacto comisorio no impide al contratante que ha cumplido por su parte el contrato, que €elija entre €l
cumplimiento del contrato o su resolucion; y por 1o mismo, mientras esta eleccion no se haya hecho no puede producirse
la resolucion; el contrato subsiste entretanto; y €l contratante que no ha cumplido su obligacién en los términos del
contrato, puede purgar la moray cumplir esa obligacion validamente. ¢Hasta cuando? Hasta que, si el otro contratante
demanda la resolucion, se dicte la sentencia que dé lugar a esta demanda, porque no hay disposicién legal que
modifique esta situacion, ya que el art. 1879 la ha modificado Uinicamente con respecto al contrato de compraventay al
modificarla en lostérminos que emplea, la da por existente.

En efecto, si laley ha limitado a las veinte y cuatro horas subsiguientes a la notificacion de la demanda de
resolucién, la facultad que tiene el comprador moroso para pagar €l precio, es claro que no esta limitada la facultad,
por ejemplo, del arrendatario para pagar la renta, y que puede pagar, mientras € contrato no ha sido declarado
resuelto. LasUltimas palabrasdel art. 1879, la notificacion judicial de la demanda, estan maniestando que la resolucién
del contrato debe ser en todo caso demandada judicialmente y ser declarada por €l juez enla sentencia. La estipulacion
de resolverse ipso facto el contrato de venta no elimina el derecho de eleccidn de acciones del vendedor y sdlo limita el
derecho del comprador de pagar €l precio aun después de su constitucion en mora; no proudce la resolucion a pesar de
los términos de la estipulacion, porque puede el vendedor no querer laresolucion, sino el cumplimiento del contrato mas
conveniente para él, ni produce la resolucién si e vendedor opta por €lla, porque & comprador puede hacer subsistir €l
contrato pagando €l precio, o mas tarde, en las veinte y cuatro horas subsiguientes a la notificacion judicial de la
demanda.

En los otros contratos, no se ve la razén por qué habria de ocurrir otra cosa; y en el caso mas desfavorable
para el contratante moroso habria que aplicarle la regla del art. 1879 y no la regla general de poder el contratante
moroso cumplir su obligacién hasta que quede firme la sentencia que da lugar a la resolucion que esla aplicable ala
condicion resolutoria fundada en €l no cumplimiento de lo pactado, ya sea tacita y suentendida por la ley en el contrato,
ya sea expresa por medio de un pacto comisorio. En realidad en los demas contratos €l contratante moroso puede
hacerlos subsistir, cumpliendo su obligacién hasta que se dicte la sentencia que resuelve € contrato; €l caso de la
compraventa, indicado en el art. 1879, esuna excepcion”. Ob cit., Tomo X, paginas 207 y siguientes.



por € articulo 1977. Con todo, y a fin de fijar la posicion general que respecto del ingtituto ha de
sogtenerse, es, en principio, la que sigue: € pacto comisorio calificado en contratos diversos a de
compraventa suponen, para provocar la resolucion del negocio en @ que inciden, un acto recepticio
por parte del contratante diligente en & sentido de prevaerse de la resolucion. Ese acto recepticio
sera usua mente -seguin reglas generales comimmente admitidas en nuestro derecho- la notificacion
judicid de la demanda hecha por € contratante diligente en la que, solicita hacer suyos los efectos
gue la resolucion provoca. Asi, y tratandose de un pacto comisorio calificado en un contrato de
arrendamiento cualesguiera (con excepcion del regido por € articulo 1977 a que luego se dudird)
debe estimarse que la notificacion judicial de la demanda donde se pretenda prevaerse de los efectos
de la resolucion es € acto recepticio que exije unanimemente e derecho comparado para estimar
resuelto e contrato sin que, luego de esa notificacion, pueda validamente pagarse. A contrario sensu,
el mero incumplimiento o lamora automética del deudor (esto es, la hipbtesis ddl articulo 1551, N®)
no producen la resolucion ipso facto del contrato ain cuando asi se hubiere pactado, puesto
que a estar establecido € pacto en favor dd diligente € todavia retiene la opcion del cumplimiento.

En efecto, segin las conclusiones que se han alcanzado, € mero incumplimiento de la
obligacion de pagar la renta o incluso la mora automatica que ese incumplimiento
ordinariamente supone, no pudieron, segun lo averiguado, resolver ipso facto e contrato. Los
antecedentes historicos que se expusieron y e derecho comparado, a mas de la opinion de los
ilustresjuristas que abundantemente se citaron, muestran que ello no pudo ocurrir. Para que,
en presencia de ese incumplimiento la resolucion acaeciera, se hacia necesario una
manifestacion inequivoca de voluntad del diligente que en nuestro derecho, como se ha venido
diciendo, se encuentraregulada por € articulo 1879 del Cédigo Civil.

Ahora bien. Las precedentes son, sih embargo, conclusiones generales.

Cosadigtinta-y muy distinta, en verdad- ocurre con la situacion prevista por € articulo 1977

del Cadigo Civil.



11.  El pacto comisorio enfrente de la regla del articulo 1977. El articulo 1977 limita los
efectos del pacto comisorio ain con clausula de resolucién ipso facto.

Como se ha venido diciendo, una cosa es la validez generd y los efectos que cabe atribuir al
pacto comisorio en € contrato de arrendamiento en genera -donde su validez es incuestionable,
seguin, recién vimos, conviene la doctrina®!- y otra, distinta, los efectos de que estaria dotado ese
pacto tratandose de arrendamientos regidos por € articulo 1977 del Codigo Civil, esto es,
arrendamientos de "casas, amacenes u otros edificios' (parrafo 5, titulo XXVI, libro 1V), es decir,
inmuebles urbanos en los términos de laley 18101  que remite a ese precepto.

En conformidad a articulo 1977 "La mora de un periodo entero en € pago de la renta, dara
derecho a arrendador, después de dos reconvenciones entre las cuaes medien a lo menos cuatro
dias, para hacer cesar inmediatamente € arriendo, S no presta seguridad competente de que se
verificara € pago dentro de un plazo razonable, que no bajara de treinta dias." Como es fé&cil
advertirlo, la regla del articulo 1977 -a igual que otras que & Cédigo Civil suele contemplar®?-
desplaza en su aplicacion a la regla del articulo 1489 en razén dd principio de especiaidad del
articulo 13 del mismo Cédigo. Mientras la regla del articulo 1489 establece que € incumplimiento
provoca € nacimiento de una opcion afavor del contratante diligente, ello no puede afirmarse en €l
contrato de arrendamiento en lo que atinge a la obligacion de pagar la renta, puesto que esta
hip6tesis se encuentra reglada por € articulo 1977. No hay duda, pues, que en € ambito del contrato
de arrendamiento y respecto de la obligacion de pagar la renta impera la "regla particular" del
articulo 1977, en conformidad a la cua -obsérvese- ya no € incumplimiento sino que ni siquiera la
mora da derecho al arrendador para resolver € contrato, puesto que, como o expresa el precepto, se

requiere la "la mora de un periodo entero” seguida de dos reconvenciones judiciales de pago. La

81 Aunque alguna -como Luis Claro Solar, por ejemplo- le niego en definitiva un efecto distinto al ya previsto por

el articulo 1489 0 1977.

32 vgr. lasreferidasalosvicios redhibitorios en la compraventa en los articulos 1857 y siguientes.



intencidn legidativa, pues, de favorecer la pervivencia del contrato -destacada por Alessandri
y Claro Solar- es manifiesta.

Ahora bien. ¢Qué ocurre con los pactos comisorios con clausula de resolucion ipso facto que
se incluyen en contratos de arrendamiento regidos por € articulo 19777, ¢Qué efectos cabe atribuir a
ese pacto?.

Ladoctrina que se citd denantes (vid., Supra, 10, en especid opiniones de Alessandri y Claro
Solar transcritas en notas) no alude explicitamente a la relacion entre € pacto comisorio calificado y
la regla del articulo 1977. Alessandri, como se vié, sostiene que tratdandose del pacto comisorio
calificado -aln respecto de contratos que no son la compraventa: impera por regla generd la norma
dd articulo 1879; Claro Solar, a su turno, reclama la aplicacidon excepciona del articulo 1879 y la
vigencia irredtricta del principio en favor de la vigencia del contrato, de manera que, en casos
diversos d de compraventa, y explicitamente tratandose del arrendamiento, & deudor (o
arrendatario, en este caso), puede enervar la accion y hacer subsistir € contrato pagando hasta antes
gue la resolucion se declare mediante sentenciay dlo -inssto- alin cuando en € contrato medie una
clausula que equivalga a pacto comisorio calificado®®. No hay, pues, duda, que para Claro Solar
resultairrelevante laregladd articulo 1977 puesto que -sostiene- en todo caso la resolucion acaecera
no en e momento previsto por las partes, Sno con la sentencia, de manera que subsistiendo €l
contrato hasta este Ultimo momento siempre podra el deudor hacerlo subsistir.

Es uno de los partidarios de la aplicacion irrestricta del pacto comisorio quien se pronuncia,
aungue de pasada, explicita y directamente respecto de la regla del articulo 1977 en relacion a
ingtituto que se ha venido analizando. Se trata de don Victor Santa Cruz quien se refiere al punto en

un comentario jurisprudencial®*.

8 Claro Solar, Luis, Ligeras observaciones sobre la condicidn resolutoria y € pacto comisorio, Revista de

Derechoy Jurisprudencia, Tomo VIII, Primera Parte, Derecho, en especial pagina 195.

3 Revista de derecho y Jurisprudencia, Tomo 46, Segunda Parte, Seccion Primera, paginas 109 y siguientes.



Revisar su opinion es en extremo significativo puesto que -cabe insistir- se trata de la opinion
de uno de los partidarios mas extremos y brillantes de la validez del pacto comisorio.

Enfrente de los aspectos mas generales del asunto que se ha venido comentando, D. Victor
Santa Cruz sostuvo la vaidez irrestricta del pacto comisorio calificado. En su opinion, tratandose de
clausulas de resolucion ipso facto en contratos diversos a de compraventa, recobra imperio
integramente € principio de autonomia de la voluntad y no cabe més que cefiirse a aquello que los
contratantes establezcan. La regla del articulo 1879, en tanto restrictiva de la voluntad expresa e
inequivoca de quienes contratan -opina Santa Cruz- ha de ser interpretada también restrictivamente
y, en consecuencia, no ha de ser extendida més alé que la hipdtesis explicita a que, seguin la letra de
laley, se aplica. Fuera de esos casos recobra su pleno imperio laley del contrato. Es la opinion que
sigue Abeliuk y algunajurisprudencia®.

Esa opinion terminante de Santa Cruz lo conduce d extremo -inceptable a la luz de la
doctrinay € derecho comparado- de que e mero incumplimiento o la mora automética, en su caso,
provocan la resolucién cuando asi 1o han establecido las partes.

Pues bien. Ese autor comenta un fallo de casacion en que la Corte Suprema otorgo validez a
un pacto comisorio con clausula de resolucion ipso facto contenido en un contrato de arrendamiento
de un predio rugtico. Ese falo, en uno de sus considerandos expresa: "Que ni nuestra legidacion
substantiva ni la doctrina que la inspira impiden que en cualquier contrato y por lo tanto en € de
arrendamiento, las partes estipulen expresamente que la falta de cumplimiento de las obligaciones
por €ellas convenidas, € no pago de larenta, por gjemplo, autorice ala otra para dar por terminado o
resuelto inmediatamente € contrato, pero ello no en razon de las disposiciones de los articulos 1877
y 1879 del Cddigo Civil que, como inequivocamente se desprende de su texto, legidan especia y

exclusivamente sobre € contrato de compraventa, sino de la facultad de convenir expresamente la

35 Abeliuk, Ob. cit.



condicion resolutoria técita del articulo 1489 variando sus efectos, facultad que es inherente a
principio de autonomia de la voluntad que rigue dentro del orden juridico civil y que se convierte en
ley para los contratantes segun € articulo 1545 del Cédigo citado". Hasta ahi conviene Santa Cruz.
Empero esa misma sentencia agrega que lo anterior ha de sostenerse " salvo cuando la ley ha
limitado su alcance como en los articulos 1877, 1879y 1977 del Cadigo Civil" . Respecto de este
dltimo punto, Santa Cruz expresa refiriéndose a articulo 1977 y a la aplicacion que de é hace la
sentencia limitando la aplicabilidad del pacto comisorio calificado en € contrato de arrendamiento:
"Pero este precepto no es de orden publico y € arrendatario puede renunciar a los derechos
gue é le confiere. Etimo que asi como € sistema del articulo 1489 cede ante una clausula
contractual que estipule la resolucién ipso facto, igualmente € articulo 1977, con sus exigencias de
un periodo entero de mora 'y de dos reconvenciones a arrendatario y con la posibilidad de éste de
enervar la terminacion dando seguridades competentes, quedaria descartado por una estipulacion
contractual que estableciera la terminacion ipso facto por la solamora o € retardo, sin necesidad de
reconvencion algunay sin que pudiera e arrendatario enervarla pagando o asegurando € pago".

Obsérvense las premisas del razonamiento de Santa Cruz -el mas brillante de los defensores
del pacto comisorio cdificado-; ellas son dos, a saber, que € articulo 1977 confiere derechos a
arrendatario; que € precepto no es de orden publico y que € arrendatario puede renunciar a esos
derechos. La primera premisa es obvia y es correctac en efecto, como dice Santa Cruz y lo
reconoce la jurisprudencia que se viene comentando, € articulo 1977 establece derechos a
favor del arrendatario. Lo que resta por saber es S esos derechos pudieron renunciarse mediante la
estipulacion de un pacto comisorio calificado, esto es, con clausula de resolucion ipso facto.

Una comparacion cuidados de las tesis de Santa Cruz y de la jurisprudencia que se viene
citando, ayudarén a develar € punto.

A juicio de Santa Cruz, € datus légico ddl articulo 1977 es € mismo que € dd articulo

1489; uno y otro establecerian elementos de la naturaleza de los negocios y se encontrarian a



disposicidn de las partes. A juicio de la sentencia que se viene comentando, en cambio, € articulo
1977 posee una funcion normativa andoga a la dd articulo 1879, esto es, limita la autonomia de la
voluntad. La primera tesis favorece la vigencia irrestricta del pacto comisorio calificado; la segunda
tesis, en cambio, limita esa vigencia tratandose del arrendamiento de predios urbanos.

El andlisis historico del precepto muestra, a juicio de este informante, que € articulo 1977
posee una funcion limitativa y no meramente supletoria de la voluntad de las partes, que, ademas, y
seguin se vera luego, se ve reforzada por |os preceptos de la legilsacion especid.

El precepto correspondiente al actud articulo 1977 aparece por vez primeraen € articulo 36
dd libro De los contratos del proyecto de Cédigo Civil de los afios 1841-1845. El precepto decia:

"S nada se ha estipulado relativamente al periodo de los pagos, debera pagarse €l aquiler a
vencimiento de cada mes.

"La mora de un periodo entero en e pago del alquiler correspondiente a periodo anterior,
dara derecho a arrendador para hacer cesar inmediatamente € arriendo, sino se presta fianza u otra
seguridad competente de que se verificara @ pago durante € periodo inmediato; pero la mora de dos
periodos enteros dara derecho a arrendador para hacer cesar inmediatamente € arriendo, aunque se
le ofrezca seguridad de pago”.

El mismo precepto aparece nuevamente en € articulo 439 del libro De los contatos del
Proyecto de Codigo Civil de los afios 1846-1847. En € proyecto correspondiente a afio 1853, se
repite e mismo precepto, con idéntica redaccidn, en d articulo 2154.

En € Ilamado Proyecto Inédito, en cambio, en € articulo 2154a, aparece recién € precepto
tal cua hoy lo conocemos en € articulo 1977.

Los cambios més notorios que es posible observar son € de la supresion ddl inciso primero y
la supresion de la Ultima frase del inciso final. ¢Qué indican esos cambios?. A mi entender y dado el
carécter del precepto, esos cambios indican dos cuestiones fundamentales de cara d asunto que

venimos comentando: en primer lugar, la supresién del inciso primero que aparece hasta €



proyecto de 1853 tiene por objeto indudable esclarecer que e precepto no es meramente
supletorio de la voluntad de las partes, como lo daba a entender € inciso suprimido cuando
expresaba que " s nada se ha estipulado..."; en segundo lugar, la supresion de la dltima frase
del precepto tal cual estaba redactado hasta € proyecto de 1853, indica inequivocamente la
intencion dd legidador de favorecer la vigencia del contrato y otorgar al arrendatario la
posibilidad de hacerlo pervivir sin que € arrendador pueda oponerse a elo. En efecto, € gran
cambio que se observa entre € proyecto de 1853y € inédito esque en € texto definitivo ceso la
posibilidad del arrendador de, a su sola voluntad, ponerletérmino al contrato.

De manera que € andisis historico muestra que la sentencia que se viene comentando y
comparando con las tesis de don Victor Santa Cruz, tiene razén en cuanto equipara la funcion
normativa del articulo 1977 aladd articulo 1879. "Que se entiende por pacto comisorio -hadicho la
sentencia- la estipulacién expresa mediante la cua |as partes convienen que un contrato se resuelve
s una de dlas no cumple sus obligaciones, etipulacion que, por 1o demés, cuando no se pacta, va
tacitamente envuedta en todos los contratos bilaterales por mandato dd articulo 1489 del Codigo
Civil, pero en este Ultimo caso sin que la resolucion del contrato opere ipso jure Sino en virtu de la
sentencia judicial que la declara, a diferencia de lo que ocurre con € pacto comisorio en que la
resolucion del contrato se produce de pleno derecho, salvo cuando la ley ha limitado su alcance
como en los articulos 1877, 1879y 1977 del Cadigo Civil" .

Asi, pues, no hay duda que € articulo 1977 es limitativo y no meramente supletorio de la
voluntad de las partes, conclusion esa a que se llega examinando la evolucion del precepto en los
diversos proyectos de Cédigo Civil, evolucion esa que muestra de qué manera € legislador quizo
favorecer la pervivencia del contrato de arrendamiento estableciendo € derecho del arrendatario a
hacerlo subsistir.

Don Victor Santa Cruz tenia, pues, razon, en nada més una de las premisas de su andlisis. En

efecto, € articulo 1977 confiere derechos d arrendatario; pero éste -y en esto @ andlisis que se ha



hecho parece indesmentible- no puede renunciar a esos derechos mediante la estipulacién del pacto
comisorio calificado.

Por lo demas, y por s adguna duda quedara, € asunto queda definitivamente resuelto con la
ley 18101 relativa a arrendamiento de predios urbanos, la que, en su articulo 19, expresa "Son
irrenunciables los derechos que esta ley concede a los arrendatarios’, derechos esos entre los cuales
se cuenta € previsto por € articulo 1977 a que hace mencién € articulo 10. Como ya se dijo, €
articulo 1977 debe estimarse limitativo de la voluntad de las partes y, en consecuencia, la referencia
del articulo 10 -no hay duda- se encuentra a canzada por la irrenunciabilidad prevista por € articulo
19. Esa es, por lo demas, segin se apuntaré de inmediato, la solucion admitida en e derecho
compar ado.

El andisis sistemético que se acaba de hacer -y que muestra la indudible relacion entre €
articulo 19 de la ley que se viene comentando y € articulo 1977 del Codigo Civil, relacién, por lo
demés, explicita- resulta, de otra parte, coincidente con la palitica legidativa que en materia de
arrendamientos urbanos muestra € derecho comparado. El derecho comparado muestra, en efecto,
gue las normas del derecho "arrendaticio urbano” -como lo denomina la doctrina espafiola son por
regla general de caracter imperativo 0 necesario pues suelen proclamar, a igua que lo hace la ley
chilena, la irrenunciabilidad de los derechos de los arrendatarios o inquilinos. Asi ocurre, como se

sabe, en Espafia®®, en Argentina®’, en Colombia®®, en Francia®

36 Vid. Lete del Rio, José M., Derecho de obligaciones, Contratos en Particular, Madrid: Tecnos, 1990, volUmen

3, pagina 88.
87 Miquel, Juan Luis, Resolucién de los contratos por incumplimiento, Buenos Aires. Depalma, 1986, paginas 303
y siguientes.

38 Ochoa Gonzalez, Guillermo, Contratos Nominados Civiles, Medellin: Sefial, 1987, paginas 165 y siguientes.

3 Mazeaud, H, Derecho Civil, Nx<1218. "La falta de pago de |os alquileres es causa de resolucion judicial delos
arrendamientos, o del desahucio del ocupante que, por no ser de "buena fe" no podria beneficiarse del mantenimiento en
lafinca. Lamayor parte de los arrendamientosincluye una clausula resolutoria querigue de pleno derecho en caso de
falta de pago delos alquileres. Esa clausula es muy peligrosa para el inquilino; ya que, en derecho comun, le prohibe
al juez conceder plazos, por eso e articulo 80 (de la legislacion sobre arrendamiento urbano) ha limitado
considerablemente su alcance: no surte efecto sino un mes después de la intimacién de pago, y €l inquilino puede



12. Pacto comisorio, incumplimiento y mora; en particular, del acreedor en relacion al
otorgamiento derecibo. L as condiciones necesarias para prevaler se ddl pacto comisorio.

L as consideraciones precedentes han arrojado como conclusiéon que  mero incumplimiento
de las obligaciones o la mora automética del deudor, no provocan la resolucién del contrato en que
inciden y ello aln cuando € negocio en cuestion contenga un pacto comisorio calificado. La razon
de dlo, seglin se Vi, es que € pacto comisorio no priva a contratante diligente -en cuyo favor se
establece- de la posibilidad de optar por € cumplimiento. Un acto recepticio del diligente en que
conste su voluntad de prevalerse de la clausula se hace, pues, imprescindible. Ello -que es asi en
nuestro ordenamiento respecto del pacto de lalex commissoria- |0 es mas todavia en aguellos casos
como & del pacto comisorio simple en que la resolucion acaece mediante sentenciajudicial.

La consideracion cuidadosa del problema precedente, exige esclarecer, como cosa previa,
algunos conceptos, en particular los de incumplimiento y mora, puesto que esos conceptos -como es
sabido- se relacionan en dos sentidos con la resolucion, a saber, en cuanto € contratante que quiera
prevaerse de la resolucion no ha de estar en mora 'y en cuanto, ademés, € deudor puede purgar la
moraantes que se notifique e acto en que € diligente comunica su intencion de prevalerse de
la resolucion. Comencemos, entonces, € andisis con @ incumplimiento para establecer en qué
condiciones debe estar € contratante para prevalerse de la resolucion. Luego de €lo, veremos la
posibilidad del deudor de purgar la mora, esto es, subsanar su incumplimiento, antes que se notifique
lavoluntad de resolver € negocio.

Desde luego -cabe observar- d incumplimiento equivale a la mera circunstancia factica de

no cumplir lo preceptuado en un negocio juridico, sea cual fuere la entidad de |a prestacion omitida®

aprovechar ese lapso para obtener del juez(...) un plazo degracia" . Cfr. Carbonnier, J. Derecho Civil. EI Derecho de
las Obligacionesy la Stuacion Contractual, Barcelona: Bosch, 1971, 11, Volumen |1, pagina 650.

40 Es sabido que en nuestro ordenamiento se considera que la entidad del incumplimiento esindiferente para dar
lugar alaresolucién. Ahora bien. Ello no es asi en el derecho comparado, donde se exige por regla general una cierta
entidad del incumplimiento para que la resolucién o €l efecto destructivo del vinculo negocial se configure. Se trata,
como se comprende, de una hueva muestra del principio que mas arriba citdbamos de hacer pervivir € contrato.



y fueren cuaes fueren las causas de esa omision. En punto a esta Gltima circunstancia, se suele
distinguir entre e incumplimiento inimputable y e cumplimiento imputable al deudor. La primera
hipétesis -el incumplimiento que no puede ser imputado a deudor- no se encuentra contemplada
explicitamente en nuestro ordenamiento®* y en & derecho comparado da lugar, en generd, a la
resolucion previa demanda del otro contratante, aunque el asunto no deja de ser alin discutido®. Si e
incumplimiento, en cambio, es imputable, da lugar, sobre la base del articulo 1489, a la opcidn que
alli se contempla relativa a la posibilidad para € contratante diligente de escoger entre demandar €l
cumplimiento o la resolucion y en ambos casos la indemnizacion por los perjuicios que €
incumplimiento le halla producido; s, ademas, se trata de una obligacion diferida a término o a
plazo -esto es, se verifica la Stuacion del nimero 1 del articulo 1551- & mero no cumplirla da lugar,
como es obvio, a la mora (la conocida como mora automética®®); en fin, s se ha contemplado un
pacto comisorio en la modalidad que la doctrina nacional considera calificado, € incumplimiento -
aun en la hipotesis del articulo 1551, N3~ no da lugar a la resolucion. La resolucién, segun lo dicho,
podria producirse -en la hiptesis mas temprana- cuando se notificd la demanda; en ningln caso
antes.

Como se viene diciendo y es suficientemente sabido**, no ha de confundirse incumplimiento
con mora. La nota distintiva de esta Ultima es doble: se trata de un incumplimiento imputable luego

de haber mediado lainter pellatio del acreedor de la obligacion de que setrate.

4 Sobre esa hip6tesis puede ser consultado Fueyo, F., Derecho Civil, De las obligaciones, Santiago: Universo,

Valparaiso, 1958, paginas 188, 189; Cumplimiento e Incumplimiento de las Obligaciones, santiago: Juridica, 1992,
pagina 324. Como observa Fueyo, la hip6tesis de incumplimiento inimputable esta considerada tangencial y
parcialmente a propdsito de "la pérdida de la cosa que se debe”.

42 Cfr. Gonzalez, Aurora, La resolucién como efecto del incumplimiento en las obligaciones bilaterales, ob. cit., p.
44; vid., también, Fueyo, ob. cit., p. 324.

43 Biedma Schadewaldt, A., Mora automatica, Buenos Aires. Astrea, 1986, pagina 43 y siguientes.; Padilla, René,
La mora en las obligaciones, Buenos Aires: Astrea, 1983, pagina 71.

a Cano, Jos£ |., La Mora, Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1978, paginas 43 y siguientes; Cir.
Montes, A., El incumplimiento de las obligaciones, Madrid: Tecnos, 1989, paginas 146 y siguientes.



En & caso del Codigo Civil chileno, la Situacion se encuentra contemplada en los articulos
1551 y 1552. El primero de estos preceptos contempla, en su nimero uno, la llamada mora
automatica -cuando € deudor "no ha cumplido la obligacion dentro del término estipulado, salvo
gue la ley en casos especides exija que se requiera ad deudor para condituirle en mora'- y €
segundo la conocida como exceptio non adimpleti contractus.

Entre ambos preceptos -los contenidos en los articulos 1551 y 1552- media una intima
relacion: mientras  nimero 1 dd articulo 1551 contempla la hipotesis segin la cud € mero
incumplimiento importa configurar una mora (la llamada, justamente, mora automética) e precepto
siguiente, me refiero a contenido en d articulo 1552, contempla un caso en que la omision de la
prestacion debida, aun en € caso dd articulo 1551 numero 1, no llega a ser moray ni squiera
incumplimiento: cuando € otro contratante no cumple en la forma debida o no se allana a
cumplir.

Asi, pues, alin cuando uno de los contratantes haya incumplido o incurrido en mora
automatica, ello no autoriza al otro para gecutar € acto recepticio que provoca la resolucion
S esque & también esta, a su turno, en mora.

"El fundamento de la exceptio non adimpleti contractus -comenta Mosset Iturraspe- en
cualquiera de sus modalidades, incumplimiento total o parcial, se encuentra en la interdependencia o
conexion de los contratos bilaterales (...). Como dice Trabucchi, las obligaciones que surgen
coadligadas, perduran asi durante toda la vida del contrato; € derecho sigue la vida toda de la
relacion, no existiendo dependencia después que ya nacieron dependientes.

"Con motivo de ese tema adquiere relevancia la teoria que hace una separacion entre las dos
fases de la bilateralidad y habla de una bilateralidad genética, basada en & cambio de dos promesas
reciprocas que da lugar a una conexion de obligaciones en € momento que estas surgen, y una

bilateralidad funcional que se refiere a la mutua dependencia que media entre los efectos de las



obligaciones y que influye también en e momento de su gecucidn, a la hora de cumplir las
obligaciones nacidas en nexo de reciprocidad™”®.

Asi, pues, en virtud de lo que Mosset Iturraspe va a denominar "sinalagma funciona" puede
afirmarse que no se configura ni incumplimiento ni mora cuando es e caso que existen obligaciones
"nacidas en nexo de reciprocidad" ninguna de las cuales se ha cumplido®®.

Ahora bien. Existe un obvio nexo de reciprocidad que cabe advertir en toda obligacion, a
saber, d que media entre cualesquiera obligacion de que es sujeto pasivo € deudor y la obligacion
estrictamente reciproca de su acreedor de darlo por liberado una vez que € vinculo se soluciona. Esa
obligacion que pesa sobre todo acreedor de dar por liberado a su deudor una vez que la especifica
obligacion resulta pagada, se manifiesta, como es obvio, mediante € otorgamiento de recibo.
Otorgar recibo, es una obligacion minimay evidente de todo acreedor y es lamanera que € acreedor
tiene de cumplir su obligacién de liberar d deudor que paga. Un acreedor que se niega a otorgar
recibo es un acreedor que, obviamente, incumple y, por lo mismo, verifica la exceptio que
contempla el articulo 1552*7.

El derecho del deudor a ser liberado y € consecuencia deber del acreedor de liberarlo

mediante € otorgamiento de recibo, es un derecho subjetivo de carécter privado que la doctrina

admite undnimemente®.

4 Contratos, Buenos Aires: Ediar, 1988, pagina 368.

4 Sobreel tema, debe versetambién, Larroza, Snalagma Genéticoy Funcional, en: Stiglitz, R, Contratos, Teoria
General, Buenos Aires. Depalma, 1990, pafginas 543y siguientes.

a4 Sobre la mora del acreedor, puede verse Von Thur, A. Tratado de las Obligaciones, Madrid: Reus, 1934, Tomo
[1, p. 60. Ha de consultarse ademas, Caballero Lozano, José, La mora del Acreedor (Prélogo de D. José Luis de los
Mozos y de los Mozos), Barcelona: Bosch, 1992; Padilla, René, La mora en las obligaciones, Buenos Aires. Astrea,
1983, paginas 273y siguientes.

48 "Freitas, en su Esbogo, menciona que un supuesto que debe ser considerado como una verdadera negativa a
recibir el pago, se configura cuando €l destinatario del pago (sea €l acreedor o |a persona autorizada a recibir) se niega
aotorgar €l pertinente recibo que acredite el cumplimiento de la prestacion. " ¢Como seria posible -se pregunta Salvat-
obligar al deudor a pagar sin que el acreedor le otorgue el correspondiente recibo?".

En este sentido se declar6 que la negativa del acreedor a recibir el pago (art. 757, inc. 1° Céd. Civ) debe
estimarsela configurada no sdlo en el supuesto de una negativa, directa y categérica, sino también cuando mediante



Un acreedor, pues, que se niega a liberar a deudor incumple y, con elo, se pone en mora
automatica y verifica la hipotesis de la exceptio non adimpleti contractus, puesto que en nuestro
ordenamiento para dar lugar a la dicha institucién no se atiende a la entidad del incumplimiento®®.
Hallandose en la hipétesis de la exceptio, mal puede € acreedor prevalerse del pacto comisorio o
pretender la resolucidn sobre la base del incumplimiento de la otra parte.

Asi, pues, puede sostenerse, aln cuando € pacto comisorio calificado en € &mbito del
contrato de arrendamiento de inmuebles urbanos estuviere dotado de validez, iguamente la
resolucion no habria acaecido s € contratante que la pretende se encontraba en mora de
otorgar recibo, esto es, s seniega aliberar al deudor.

Establecido lo anterior, cabe, ahora, referirse a segundo problema que se anuncié a
comenzar este apartado. Este ulterior problema consiste en averiguar S acaso € deudor que
incumplio incurriendo en mora puede, luego, purgarla, evitando la resolucion antes que € otro
contratante intente prevaerse de ella.

La opinion genera que respecto de ese punto ha de sostenerse es que si. Como se havisto ya,
el pacto comisorio calificado no priva a contratante diligente de optar eventualmente por €

cumplimiento del negocio. De ahi entonces, segin ya se explicod, que la resolucién se produce

maniobrasy artificios seimpide el oportuno gjercicio, por e deudor, del derecho de liberarse que le otorga el art. 505,
20 parte, Céd. Civ (C3 C.C. cordoba, 19/12/69, "C.J.", XXI1-332).

No sblo la negativa lisay llana a otorgar recibo habilita la via de consignacién; también ésta se abre cuando €l
acreedor pretende extender recibo en términos defectuosos o dejando constancia improcedente (C.Paz, Sala Il, 15/6/54,
"J.A", 1954-1V, p. 136; id., 16/11/49, "L.L.", t. 58, p.516. Ver Moreno Dubois, El pago por consignacion, "L.L.", t. 118,
p. 647).

Como es sabido, €l pago se prueba especialmente por medio de recibos, que son instrumentos en los cuales el
acreedor reconoce expresamente haber recibido del deudor la prestacién a que tenia derecho; tales instrumentos deben
ser firmados por el destinatario del pago y extenderse a nombre del solvens. Es por medio del recibo que el pago queda
demostrado de manera irrefutable. Puesbien, si el acreedor se niega a extender este documento probatorio, el deudor
queda legitimamente autorizado a no efectuar el pago; y una vez probada la inconducta del accipiens, queda abierto el
camino ala consignacion.”, Cfr. Wayar, El Pago por Consignacion, Buenos Aires: Depalma, 1983, pagina 83.

49 Como se sabe, la regla general en derecho comparado es que el incumplimiento ha de ser de cierta entidad

para verificar la excepctio y la resolucién. En nuestro caso ello no ocurre: cualquier incumplimiento pone en mora
automética.



cuando € diligente manifiesta su voluntad de prevalerse de ella. Antes que ese acto de voluntad
acaezca en términos juridicamente relevantes, e acto 0 negocio vale y puede ser cumplido. El punto
en verdad no admite discusién. Si en virtud del articulo 1879 € deudor puede cumplir hasta antes de
transcurrir las veinticuatro horas siguientes a la notificacion judicia de la demanda -regla que Claro
Solar entiende excepciona de la compraventa de manera que, en su opinion, en los demas contratos
esa facultad persiste hasta la dictacion de la sentencia- en los demas casos puede hacerlo hasta antes
gue se configure la voluntad recepticia de hacer vaer la resolucidn, establecido, como se haingstido
ya en exceso, que no es e mero incumplimiento sino la voluntad del diligente -en cuyo favor se
establece € pacto- la que hace operativa la clausula.

Debe afirmarse, pues, que € deudor puede purgar su mora hasta antes que la resolucion se
configure.

"Aun cuando € titular creditorio -expresa un autor- no esta en la especie sujeto a un término
0 plazo para gercer su potestad resolutoria, comunicando su voluntad en tal sentido, no creemos que
pueda llevarla a cabo sin otro condicionamiento. Asi, no podra ancticiar a deudor su voluntad de
resolver después de que éste haya puesto en funcionamiento su ius solvendi, realizando una oferta de
pago con afan purgatorio de mora. Hasta que la recepcion de la comunicacion de resolver se
produzca, € deudor goza del derecho de pagar, y serd injustificada la negativa creditoria de prestar
su colaboracién o recibir, fundada sdlo en la mora del deudor. (...) Debe entenderse que € silencio
creditorio frente ala oferta de pago o su mera negativa pretextando € estado de mora del deudor, de
ningdin modo manifiesta su voluntad resolutoria™®. El ius solvendi de quien se encuentra en mora
pervive, pues, hasta que la comunicacion de voluntad resolutoria no se produzca. "En conclusion -
expresa, por ultimo, € mismo autor denantes citado- entendemos que subsisten la obligacion y €

derecho a pagar mediando mora. Hasta diriamos que en td ocasion € deudor estd més constrefiido

" Ppadilla, René, Lamora en las obligaciones, Buenos Aires: Astrea, 1983, p. 244.



gue antes a pagar para sustraerse a los efectos de la mora, que le imponen mayor diligencia en

satisfacer € deber pendiente. Y no se trata de un muy discutible favor debitoris, sino del adecuado

acatamiento a la voluntad de |as partes, que tiene para ellas la misma fuerza de la ley">?.

®L |dem, ob. cit. , p. 246.



