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Resumen: El ensayo aborda las restituciones derivadas de la resolucién por
incumplimiento en un horizonte comparativo dentro de la latinidad juridica. En particular,
se comparan las soluciones aceptadas en el derecho italiano (latinidad juridica europea),
y las de dos ordenamientos latinoamericanos, Colombia y Peri. Desde el punto de
vista de la disciplina dedicada a la resolucion y sus consecuencias, los codigos italiano
y peruano son los mas avanzados, mientras que el colombiano, que data del siglo XIX,
deja un amplio espacio al desarrollo jurisprudencial de la figura.

En cualquier caso, los tres ordenamientos parecen converger en la funcién de las
restituciones como herramienta para devolver a las partes a la situacién econdmica
anterior al contrato. Sin embargo, en lo que respecta al fundamento de la funcién
restitutiva, persisten las incertidumbres entre la repeticion de lo indebido y devoluciones
especificamente reguladas por la resolucion. Incluso el vinculo reciproco entre las
restituciones debidas por ambas partes sigue siendo poco profundizado.

Finalmente, la coordinacién entre restituciones e indemnizacion de dafios y perjuicios en
el marco de la resolucion parece captada mas claramente en la doctrina italiana, ala que
la peruana parece mas cercana. La indemnizacion de dafios y perjuicios tiene que ser
compatible con el hecho de que la parte cumplida del contrato ya no debe su observancia
al mismo, y ademas de renuncia también a la contraprestacién. La indemnizacion, por
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tanto, no puede incluir el valor de la prestacion incumplida, sino
que debe proteger a la parte fiel al contrato en lo que respecta a
su interés positivo en el mismo, es decir, en el beneficio que le
habria aportado la prestacion debida por la parte que incumplio.

Palabras clave: Restituciones - Resolucion - Dafios y perjuicios
- Latinidad juridica - Contratos - Derecho civil

Abstract: The essay addresses the restitutions derived from
the resolution for non-compliance in a comparative way within
the “legal Latinity”. It compares the solutions accepted in Italian
law (European legal latinity), and those of two Latin American
legal systems, Colombia, and Peru. From the point of view
of the discipline dedicated to resolution (termination) and its
consequences, the ltalian and Peruvian codes are the most
advanced, while the Colombian one, which dates from the
nineteenth century, leaves ample room for the jurisprudential
development of this remedy. In any event, the three legal systems
seem to converge on the role of restitution as a tool to return the
parties to the economic situation prior to the contract. However,
with regard to the basis of the restitution function, uncertainties
persist between the condictio indebiti and restitutions specifically
regulated in the framework of rhe resolution (termination). Even
the reciprocal link between the restitutions owed by the two parties
remains undeepened.

Finally, the coordination between restitution and compensation for
damages in the context of the resolution seems to be more clearly
captured in the Italian doctrine, to which the Peruvian doctrine
seems closer. Damages must be compatible with the fact that the
fullfilling party of the contract no longer owes its observance to the
contract, and waives the consideration. Damages cannot therefore
include the value of the performance unfulfilled, but must protect the
party who is faithful to the contract in terms of its positive interest in
the contract, that is to say, the benefit that he would have obtained
by using the performance due if it had been fulfilled.

Keywords: Restitution - Determination - Damages - Legal latinity
- Contracts - Civil Law

1. Introduccion

Entre otros mecanismos juridicos, la resolucién del contrato
cuenta con diversas aristas y matices, y sirve para extinguirlo.
Esta figura puede tener lugar en varios eventos: sea por el
incumplimiento de una de las partes, sea por la imposibilidad
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sobrevenida, sea por la excesiva onerosidad
de la prestacion. El presente articulo tiene
como objetivo analizar los efectos de la
resolucion del contrato unicamente en caso
de incumplimiento de una de las partes.

Cuando existe incumplimiento la parte
cumplida del contrato tiene a su disposicién
dos opciones: de un lado, continuar con el
contrato, y en tal caso el camino a seguir es
solicitar su ejecucion forzada; de otro lado,
puede simplemente liberarse del vinculo con
su co-contratante, y renunciar formalmente
al contrato y a cualquier contraprestacion
pendiente, y hacer que el incumplimiento
sea definitivo (Mengoni, 2011, p.5)". En am-
bos casos, la pretensiéon puede estar acom-
pafiada de la solicitud de indemnizacion por
los dafios y perjuicios que el incumplimiento
ha podido causar.

En general se afirma que la resolucion
extingue el contrato y libera a las partes de las
obligaciones derivadas, todo ello con un efecto
retroactivo que implica que se deben restituir
las prestaciones que han sido ejecutadas
en observancia del contrato. El objetivo es
que las partes vuelvan al status quo ante la
celebracion del contrato, y que, ademas, la
parte fiel pueda recibir proteccion en razon
del incumplimiento de la otra. Sianalizamos la
resolucion desde este punto de vista emergen
diversas cuestiones que no siempre han
sido abordadas en la doctrina juridica, por
ejemplo, la distincion entre la restitucion de las
prestaciones y la indemnizacion por dafios, la
naturaleza extracontractual o contractual de
las restituciones, asi como la naturaleza y el
criterio de cuantificacion de la indemnizacion
por dafios y perjuicios. Son estas cuestiones
importantes que vamos a explorar.

Para abordar el tema de los efectos de
la resolucién®, lo primero en sefalar es
que la extincién del contrato tiene efecto
retroactivo®, excepto en el caso de contratos
de ejecucion continua o periddica, respecto

(1)  La aclaracion es importante porque, dada la primacia del cumplimiento en especie en algunos derechos, como el italiano y el
colombiano, el caracter definitivo del incumplimiento marca el paso a la posibilidad de solicitar una indemnizacion.

(2)  Para una primera aproximacion al tema, véase “Derecho civil. 3. El contrato” de Massimo Bianca (2007): “Segun la eficacia, la
resolucion se divide fundamentalmente en resolucion retroactiva o no retroactiva. La primera hace desaparecer la eficacia del
contrato desde el momento de su origen, lo que significa que entre las partes los efectos juridicos que hayan realizado se deben
cancelar con la obligacion de restituir las prestaciones recibidas y, mas en general, de volver a la situacién anterior en cuanto haya
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de los cuales el efecto es de una simple interrupcién pues, por
la imposibilidad o gran complejidad que ello tendria, en ese
tipo de contratos la retroactividad no puede extenderse a las
prestaciones ya realizadas®. Diversamente, la obligacién de
indemnizar es consecuencia del dafio que ha sido causado por
la parte incumplida del contrato.

De aqui se derivan diversas interrogantes relativas a los
efectos de la resolucion en cuanto a las restituciones. El
problema surge sobre todo cuando no son posibles porque,
por ejemplo, la cosa ha perecido o cuando, por su naturaleza,
la prestaciéon no se puede devolver, como en el caso de un
facere. Por otra parte, la indemnizacion no puede resolver
los problemas especificos de la restitucion que se refieren
tanto a las devoluciones a favor de la parte fiel como de la
parte incumplida. Por ejemplo, la pérdida de la cosa que ha
sido oportunamente entregada por una de las partes no es
causalmente imputable al incumplimiento de la otra y, por
tanto, no entra propiamente en el dominio de laindemnizacion.
Tampoco se trata de una pérdida posterior al momento en que
surge la obligacion de restitucion, sino anterior a ella, siendo
la obligacién de restitucion funcion de la resoluciéon. Ademas,
es necesario distinguir la indemnizacion que la parte cumplida
puede solicitar cuando no resuelve el contrato, y por tanto
sigue debiendo su ejecucion, lo que dista de la indemnizacion
que él mismo puede solicitar tras la resolucion que lo libera de
ejecutar la prestacion a su cargo. En todo caso, la disolucién
por resolucion del contrato comprende incluso la etapa de las
restituciones y el resarcimiento de eventuales dafios, pues solo
asi se llega al status quo ante, mision de la resolucion.

Es asi que el tema central del presente trabajo son los efectos
de la accidn resolutoria del contrato a la luz de los disciplinas
italiana, colombiana y peruana. Esta eleccién metodoldgica
—abordar la cuestiéon en términos de comparacion— se debe
al hecho de que la resolucion es una institucion relativamente
reciente que solo en el ultimo siglo se volvié autonoma de
la condicion de resoluciéon en Francia, por ejemplo. De alli
la necesidad de elaborar un estudio que capitalice el aporte

de las diversas experiencias juridicas, ya
que, después de todo, somos cada vez mas
conscientes de una latinidad juridica que une
la latinidad europea y la americana en un
horizonte juridico que puede ser un campo util
y valioso de estudio y comparacion®.

Para abordar el tema, en un primer
momento elucidaremos el mecanismo de
la resolucion por (i) incumplimiento, para
poder, en un segundo tiempo, (ii) analizar
sus efectos.

2. Laresolucion del contrato
por incumplimiento

Tanto en lItalia, como en Colombia y Peru,
existe la resolucion del contrato como un
remedio para el incumplimiento. Contrario
al caso colombiano, los cédigos peruano
e italiano son mas modernos y prevén una
accion de resolucién especifica para el
incumplimiento, quedando asi superada
la figura creada por el derecho francés de
la condicion resolutoria de incumplimiento
implicito. A continuacion, haremos una breve
referencia al ordenamiento actual de cada
pais, recorrido durante el cual se abordan
tanto el concepto como la diferencia con otras
instituciones, como la nulidad.

2.1. Concepto de resoluciéon en Peru,
Colombia e Italia

2.1.1. Laresolucién del contrato en Peru
El Codigo Civil peruano (en adelante, CCP)
data del afio 1984 y es el mas reciente de
los tres. Con respecto a las dos previsiones
normativas de la resolucién, mientras que
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sido modificada por los actos de ejecucion del contrato. La ejecucion no retroactiva priva de eficacia al contrato, pero deja en forme
los efectos que ya se produjeron y las prestaciones ya ejecutadas, ademas de la obligacion de pagar el precio. Esta resolucion
comporta, en sentido estricto, una interrupcion del contrato” (pp. 752 y ss). Para una profundizacion en italiano, véase “Risoluzione
per inadempimento e obbligazioni restitutorie” de Angelo Belfiore (1988) y “Le restituzioni de iure condendo” de Andrea Nicolussi
(2012); y, en castellano, véase “Restituciones consecuenciales a la eliminacion del contrato: reflexiones a partir de algunas tendencias
recientes en el derecho comparado” de Javier Rodriguez Olmos (2014).

“La resolucién como la nulidad actian retroactivamente. La consecuencia de esto es que los contratantes deben proceder a la repeticion
de lo que se ha ejecutado. La resolucion se distingue de la nulidad por cuanto sanciona la inejecucion de las obligaciones de un
contrato validamente formado, mientras que la nulidad sanciona la ausencia de una condicion de validez del contrato” (Larroumet,
1999, pp. 143 y ss).

En este estudio no se tendran en cuenta estas ultimas hipétesis, limitdndose la atencién a los casos de resolucion retroactiva.

Al respecto, la latinidad juridica es un término para referirse a la macrofamilia juridica intercontinental conformada por algunos
paises europeos y los paises latinoamericanos que comparten raices latinas comunes, asi como también una experiencia similar
en materia de codificaciéon. Véase “Latinita e diritto privato: il diritto civile italiano in Pert” y “Prologo en The Influence of The Italian
Civil Law in Latin-America 80th Anniversary of the Codice Civile 1942” de Andrea Nicolussi (2019; s/f).
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en el articulo 1371 CCP. solo se prevé la existencia de esta
figura, el articulo 1372 CCP. establece su funcionamiento o
mecanismo. Asi, la resolucion tendra efectos retroactivos y
“la retroactividad puede ser mas o menos acentuada segun
las circunstancias” (Forno, 1994). Se reconoce que, en la
resolucion por imposibilidad sobreviniente de la prestacion,
al producirse el efecto extintivo se excluye automaticamente
la retroactividad. Sin embargo, ello no sucede para todos los
casos de resolucion por incumplimiento, ni en los casos de
resolucion por excesiva onerosidad de la prestacion.

El tema de la retroactividad ha sido objeto de un algido
debate en la doctrina y también de un considerable desarrollo
en la ley, lo cual se analizara con mas detalle adelante. Por
ahora sefialaremos que esta figura se aplica con efecto
retroactivo de forma incontestable a los contratos de ejecucion
instantanea; el efecto retroactivo en este tipo de contratos
pretende que las prestaciones ejecutadas sean devueltas por
las partes, lo que permite que puedan retornar a la situacion
en que se encontraban antes del acuerdo de voluntades.
Las restituciones son la consecuencia mas importante de
esta figura, por lo que pueden encontrar diversas dificultades
que obedecen a las diferentes circunstancias de la forma
contractual, y del incumplimiento de las prestaciones. Todo
ello teniendo en cuenta que, a diferencia de la nulidad, las
prestaciones tuvieron como causa la relacion vinculante y
valida entre las partes.

En otras palabras, es preciso destacar que aquellos
contratos que prevén una ejecucion instantanea derivan en una
resolucion cuyos efectos corresponden a una retroactividad
que se debe proyectar hasta el momento de su celebracion.
En cambio, en aquellos compromisos contractuales que prevén
prestaciones que se planean de forma continua y/o periddica
el efecto retroactivo de la resolucion encuentra una excepcion:
no se afectan las prestaciones reciprocamente ejecutadas, es
decir, no hay retroactividad, sino que su efecto es prospectivo,
por lo que las prestaciones afectadas seran aquellas que estén
pendientes de ejecucion. Lo anterior, teniendo en cuenta los
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intereses que se derivan de cada uno de los
tipos contractuales. Actualmente la doctrina
y la jurisprudencia® peruanas reconocen
que la retroactividad de la resolucién opera
de diferente manera en los contratos de
ejecucion instantanea y en los contratos de
duracion®,

2.1.2. La resolucién del contrato en
Colombia

El Cédigo Civil colombiano (CCC) contiene
la figura de la resolucion del contrato en
su forma arcaica®, es decir, en los mismos
términos que el Coédigo Civil francés antes
de la modificacidon operada en el afio 2016.
En otras palabras, en Colombia la resolucion
del contrato tiene dos formas: i) como la
prevision de las partes de una condicion cuyo
cumplimiento extingue el contrato (art. 1536),
y ii) como una condicion resolutoria tacita
en los contratos bilaterales, es decir, uno de
los remedios de los que dispone el acreedor
frente a un incumplimiento del deudor® (art.
1546). La norma sobre la resolucién de los
contratos se halla en medio de los articulos
que regulan la condicién como modalidad
de las obligaciones. Por supuesto, ello
significa obligaciones contractuales. En todo
caso, el libro sobre las obligaciones también
comprende la resolucion como uno de los
modos de extincion de las obligaciones? (art.
1625 num. 9 CCC).

Laresolucion plasmada en el Codigo Civil
como una condicion implicita en los contratos
que solamente puede ser pronunciada por
el juez no esta al alcance del contratante
incumplido, sino solo del contratante afectado
por el incumplimiento (Garces, 2015). Al

(6)

©)
(10)
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A manera de ejemplo, en la Casacién 1977-2001-Lima se indica: “Resulta aplicable el tercer parrafo del articulo 1372 del Codigo
Civil, en el sentido de que producida la resolucién del contrato las prestaciones ejecutadas deben restituirse; ademas, el tenor literal
del segundo y tercer parrafo del articulo 1372 se enmarca en el supuesto de los contratos de ejecuciéon duradera; sin embargo, en
el caso de los contratos de ejecucion instantanea, atendiendo a una interpretacién sistematica por comparacién con otras normas
(enriquecimiento indebido) y de acuerdo al criterio axioldgico, la resolucién contractual se proyecta hasta el momento mismo en que
surge la relacién juridica, de manera que se debera restituir el bien inmueble, asi como el dinero entregado”.

Para mayor informacion, véase “Resolucion y rescision” de Mario Castillo Freyre (2005), “Teoria general del contrato” de Anibal Torres
Vasquez (2012); “La resolucion del contrato y sus efectos” de Rémulo Morales Hervias (2013), “La resolucion por incumplimiento
y algunos desaciertos en su actuacién a nivel judicial” de Jimmy Ronquillo Pascual (2013), “Consecuencias de la resoluciéon por
incumplimiento contractual: efecto liberatorio, restitutivo y resarcitorio” de Alfredo Soria Aguilar (2022).

Cadigo Civil colombiano. Articulo 1546: “(...) en los contratos bilaterales va envuelta la condicion resolutoria en caso de no cumplirse
por uno de los contratantes lo pactado. Pero en tal caso podra el otro contratante pedir a su arbitrio, o la resolucion o el cumplimiento
del contrato con indemnizacion de perjuicios”.

Los remedios por incumplimiento son: (i) resolucion, (ii) ejecucién forzosa, (iii) indemnizacion de perjuicios e intereses y (iv) excepciéon
de inejecucion.

Esta forma de resolucion también esta prevista por el articulo 1456 del Codice civile italiano.
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respecto, la Corte Suprema ha establecido la posiciéon segun la
cual la accion de ejecucion forzosa y la accion de resolucion del
contrato estan en igual nivel de jerarquia y, como consecuencia,
el acreedor insatisfecho puede interponer cualquiera de las
dos a su arbitrio, ambas acompafadas de la solicitud de
indemnizacion de los dafios causados.

La jurisprudencia ha aceptado que la accion de
responsabilidad contractual se interponga de manera
independiente de las acciones de resolucion y de ejecucion
forzosa, como sucede en materia mercantil (art. 925 CCC)".

2.1.3. Laresolucion del contrato en Italia

En ltalia existe una accion de resoluciéon especifica para el
incumplimiento (art. 1453)('2 que es retroactiva solo entre las
partes y no frente a terceros. Esto implica que soélo se puede
restituir la propiedad anterior al contrato si el adquirente no
ha dispuesto de este a favor de terceros, pues de ser asi la
propiedad adquirida por el tercero se debe respetar como un
derecho adquirido a domino™). Lo anterior, sin perjuicio de
los efectos de la transcripcion de la solicitud de resolucion
(art. 1458, Cadigo Civil italiano). Ademas, la retroactividad de
la resolucion es compatible con la indemnizacion de dafios y
perjuicios. Aunque también se establece alternativamente en la
accioén de cumplimiento en especie, en este caso la resolucién
requiere un incumplimiento importante, importancia que se
mide segun el interés del acreedor en el cumplimiento.
Este requisito de importancia busca prevenir acciones de
resolucion de caracter oportunista. Quiere ello decir, acciones
de resolucién debidas no tanto a un desempefio inexacto de
una de las partes sino a la arbitrariedad o a una reevaluacion
de la conveniencia de la operacién por alguna de las partes.
En ese sentido, el control judicial no se limita a constatar un

incumplimiento cualquiera, sino que debe
verificar que el incumplimiento obedezca al
criterio de “importancia” previsto por la ley
y, por tanto, que no represente un simple
pretexto para evadir del contrato.

El Codigo Civil italiano distingue
claramente la resolucion de la condicion
resolutoria: una opera retroactivamente con
efecto inter partes, la otra con efecto erga
omnes o frente a terceros(™®. Sin embargo,
salvo disposicion legal o estipulacion en
contrario, la retroactividad de la condicion
resolutoria no afecta al comprador, pues los
frutos recibidos por él vencen a partir del
dia en que se cumple la condicién(®. Esta
regla no esta incluida en la disciplina de la
resolucion; de hecho, si bien puede tener
sentido que la parte aproveche los frutos
hasta que se cumpla la condicién, en la
resolucién por incumplimiento la finalidad
de devolver a las partes a su situacion
economica anterior al contrato requiere que
los frutos también sean devueltos.

En cualquier caso, tanto en la hipétesis
de condicion resolutoria como en la de
resolucion por incumplimiento el contrato
nace originalmente vélido y eficaz, y por eso
es necesaria una accion judicial para privarlo
de su eficacia o una declaracién por la parte
fiel prevista en tres hipotesis por la ley como
resolucion extrajudicial.

(13)
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Cddigo de Comercio colombiano. Articulo 925. “Indemnizacion por tradicion no valida. El comprador tendra derecho a exigir el pago
de perjuicios por el incumplimiento del vendedor a su obligacion de hacerle tradicion valida, sin necesidad de instaurar previamente
cualquiera de las acciones consagradas en el articulo 1546 del Cddigo Civil y de este Libro”.

Cadigo Civil italiano. “Articulo 1453. Risolubilita del contratto per inadempimento. Nei contratti con prestazioni corrispettive, quando
uno dei contraenti non adempie le sue obbligazioni, I'altro puo a sua scelta chiedere 'adempimento o la risoluzione del contratto,
salvo, in ogni caso, il risarcimento del danno. La risoluzione pud essere domandata anche quando il giudizio € stato promosso per
ottenere 'adempimento; ma non pud piu chiedersi I'adempimento quando & stata domandata la risoluzione. Dalla data della domanda
di risoluzione 'inadempiente non pud pit adempiere la propria obbligazione”.

La retroactividad de la resolucién es una retroactividad relativa u obligatoria que no es verdadera retroactividad. Para mayor informacion,
véase “Gli acquisti “a non domino™ de Luigi Mengoni (1975), “Logica e dato positivo in rapporto ad alcuni fenomeni giuridici anomali”
de Salvatore Pugliatti (1951). Segun Belfiore, la retroactividad en términos de rescisién por incumplimiento expresa “un nucleo de
significados”, de reglas, que constituyen solo una parte de la compleja disciplina de resolucién (1988, p. 389 y ss.). EI mismo autor
habla de la resoluciéon, como herramienta para eliminar la eficacia del contrato, y como medio para conformar cualitativamente el
patrimonio de las partes que lo estipularon (p. 277).

Cadigo Civil italiano. Articulo 1455. “Importanza dell'inadempimento. Il contratto non si puo risolvere se I'inadempimento di una delle
parti ha scarsa importanza, avuto riguardo all’'interesse dell’altra”.

Cadigo Civil italiano. Articulo 1357. “Gli effetti del’avveramento della condizione retroagiscono al tempo in cui € stato concluso il
contratto, salvo che, per volonta delle parti o per la natura del rapporto, gli effetti del contratto o della risoluzione debbano essere
riportati a un momento diverso (art. 1360). Chi ha un diritto subordinato a condizione sospensiva o risolutiva puo disporne in pendenza
di questa; ma gli effetti di ogni atto di disposizione sono subordinati alla stessa condizione”.

Cadigo Civil italiano. Articulo 1361. “Salvo diverse disposizioni di legge o diversa pattuizione, i frutti percepiti sono dovuti dal giorno
in cui la condizione si € avverata”.
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2.1.4. Reflexiones sobre los tres ordenamientos

En la legislacion italiana, colombiana” y peruana®® la
resolucion del contrato supone que este nacié validamente
a la vida juridica y es eficaz, es decir, se trata de un contrato
validamente celebrado y con vocacién de surtir todos sus
efectos. En caso de incumplimiento, como situacién acaecida
luego de su valida existencia, la parte fiel o cumplida tiene
la alternativa de demandar, sea el cumplimiento forzado del
contrato, sea su resolucion, lo que significa su extincion y
la correspondiente cesacién de efectos, en ambos casos
(cumplimiento forzado o resolucion) acompafiado de la
indemnizacion de dafios y perjuicios.

En las tres disciplinas la resolucion conlleva al efecto
retroactivo, que consiste en restituir o devolver a las partes ala
situacion en que se encontraban antes del contrato. Al respecto
la Corte Suprema de Justicia de Colombia, en su sentencia del
25 de noviembre de 1935 ha determinado que:

Se desatan todos los derechos y obligaciones que del contrato
emanaron; se vuelven las cosas al estado que tenian antes de
celebrarse (...) el contrato resuelto queda (sin efectos). Nacio
valido. Pero el incumplimiento de una parte (...) obliga al juez a
eliminarlo.

Al resolverse el contrato su efecto es situar a las partes en
el status quo ante, es decir, la situacion que tenian las partes
antes de su celebracién como si nunca se hubiese celebrado,
debiendo para ello restituir lo que recibieron reciprocamente,
salvo que la naturaleza de las prestaciones no lo permita.
Asi sucede en los contratos de tracto sucesivo en los que la
resolucion es mas un sindénimo de interrupcion y cesa sus
efectos hacia el futuro.

En todo caso, vale resaltar lo que el articulo 1372 del
CCP dispone respecto de los efectos de la resolucion: (i)
“los efectos de la sentencia se retrotraen al momento en
que se produce la causal que la motiva”; (ii) “las partes
deben restituirse las prestaciones en el estado en que se
encontraban al momento en que se produce la causal que
la motiva, y si ello no fuera posible deben reembolsarse, en
dinero, el valor que tenian en dicho momento”, y (iii) “no se
perjudican los derechos adquiridos de buena fe”. Aclaraciones
normativas debidas, seguramente, a que el articulo original
preveia un efecto no retroactivo. Todo esto sera analizado en

Andrea Nicolussi
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el capitulo siguiente relativo a los efectos de
la resolucion.

Con todo, no quisiéramos dejar de
mencionar que también existe otro tipo de
resolucion contractual: la que se hace sin el
pronunciamiento del juez, mecanismo que
opera en el ordenamiento francés e italiano,
segun laley, y en otros ordenamientos a partir
de la casuistica. A continuacién, haremos
unas breves anotaciones al respecto.

2.2. Laresolucion extrajudicial o declarada
por una de las partes (casos francés e
italiano)

Antes del 2016 en Francia se preveia una
norma similar a la norma vigente en el
derecho colombiano"®. Sin embargo, la
reforma del Code civil operada en 2016 por
la Ordonnance 2016-131 del 10 de febrero
de 2016 articulo 2 derog6 el articulo 1184
ya mencionado y en su lugar se introdujeron
los articulos 1224 al 1230 que regulan la
institucion de la resolucion del contrato.

Esta modificacion en el Cédigo Civil
francés permitié a las partes resolver unilateral
y extrajudicialmente el contrato, lo que ya
existia en la jurisprudencia®®, y que implica
que la resolucion ya no necesita siempre ser
declarada por el juez. Asi, en Francia la parte
cumplida o fiel del contrato no esta obligada
a acudir al juez para que sea declarada la
resolucion, sino que ella misma podra “bajo
su propia responsabilidad y asumiendo
los riesgos que esto implica, resolver el
contrato por via de notificacién. Salvo
urgencia, esta parte fiel debera previamente
constituir en mora al deudor incumplido
invitandolo a honrar su compromiso en un
plazo razonable”?".

El legislador francés dinamiza asi el
mecanismo de la resolucion que tiene por

(17) Cadigo Civil colombiano. “Articulo 1546 (...) pero en tal caso podra el otro contratante pedir a su arbitrio, o la resolucién o el

cumplimiento del contrato con indemnizacion de perjuicios”.

(18) Cadigo Civil colombiano. “Articulo 1546 (...) pero en tal caso podra el otro contratante pedir a su arbitrio, o la resolucién o el

cumplimiento del contrato con indemnizacion de perjuicios”.

(19) El articulo 1184 del Code Civil francés (hoy derogado) establecia: “La condition résolutoire est toujours sous-entendue dans les
contrats synallagmatiques, pour les cas ou I'une des deux parties ne satisfera point a son engagement. Dans ce cas, le contrat n’est
pas résolu de plein droit. La partie envers laquelle 'engagement n’a point été exécuté a le choix ou de forcer I'autre a I'exécution de
la convention lorsqu’elle possible, ou d’en demander la résolution avec des dommages et intéréts”.

(20) En especifico, la Cass. civ. 1re, 13 de octubre de 1998, No. 96-21.485. Desde 1998, I'arrét Tocqueville consagro la resolucion

unilateral extrajudicial sin hacer mayores precisiones.
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objeto poner fin al contrato, permitiendo que la parte cumplida
declare la resolucién bajo su propio riesgo mediante una
comunicacion dirigida al deudor. Lo que no obsta para que la
resolucion, o su revision, pueda en todo momento ser solicitada
ante el juez®, igual que el deudor puede acudir al tribunal en
cualquier momento para oponerse a la resolucion. En este caso
entra en juego un criterio de importancia del incumplimiento, tal
como esta previsto en el Cédigo Civil italiano. Por la facilidad
otorgada a las partes en Francia el mecanismo se denomina
“resolucién por notificacion”.

La audacia de declarar la resolucion del contrato sin
intervencion del juez debe ser asumida por quien la ejerce, y
hasta el momento ha sido una forma de resolucion criticada
por la doctrina (Genicon, 2010). Esto se debe a que puede
prestarse para maniobras oportunistas y el quebrantamiento
intencional del contrato.

Se trata de una herramienta que le permite liberarse de
un compromiso infructuoso; sin embargo, si la otra parte
acude al juez y demuestra que la resolucion fue realizada sin
justificacién, o que el incumplimiento no pone a su contraparte
en una situacién delicada que afecte el contrato, debe asumir
la responsabilidad por los dafios que haya podido causar. Al
respecto la doctrina francesa afirma que el incumplimiento
no debe ser eventual o hipotético, sino susceptible de ser
verificable y ademas debe afectar de forma grave la situacion
de la parte que se expone al incumplimiento (Francgois, s/f).

En Francia este articulo no fue considerado una norma de
orden publico, lo que conlleva que las partes pueden cambiar
a su acomodo la forma en que unilateralmente una de ellas
declara la resolucion del contrato, incluyendo el mecanismo
de constitucion en mora, e incluso podrian pactar la exclusion
de la resolucién.

Este mecanismo para extinguir unilateralmente el
contrato puede facilitar la solucién de problemas en el tema
de la resolucién solo si no hay cuestiones significativas de
restituciones y de indemnizaciones por dafos y perjuicios. De
hecho, en estos casos no se puede dar por sentado que sera
facil para las partes llegar a un acuerdo, tanto sobre el valor
de las restituciones (en caso de imposibilidad de devolver lo
recibido) como, y mas importante, para establecer el importe
de la indemnizacion por el dafio. En resumen, este mecanismo

expedito de resolucion extrajudicial se
adecua mas a casos de contratos en los
que los intereses en juego no son de gran
importancia, o contratos que estén en una
etapa en la que aun no se ha iniciado la
ejecucion de las prestaciones, lo que permite
desligarse sin ocuparse de restituciones.
En todo caso, se debe cumplir con la
comunicaciéon al deudor incumplido para
invitarlo a adecuar su conducta a la prestacion
a su cargo dentro de un plazo razonable, acto
de comunicacién que permite advertirle que
de no haber una respuesta diligente de su
parte es posible extinguir el contrato.

Al respecto algunos podrian incluso
pensar que este mecanismo sirve solo para
los extremos, es decir, para contratos en
los que los intereses en juego representan
sumas poco significativas y entonces no
cabria un conflicto entre las partes, o para
contratos en los que los intereses son tan
importantes que la parte que acciona el
mecanismo prefiere exponerse a una accioén
posterior ante el juez que continuar ligada a
la otra parte por un contrato a sabiendas de
que este jamas satisfara sus necesidades
y podria generarle grandes pérdidas. En
Colombia no existe una norma en el Cédigo
Civil que regule este tipo de rompimiento.
Sin embargo, otras regulaciones, como el
Estatuto del Consumidor, prevén la resolucion
unilateral en vista de la posicién vulnerable
del consumidor y cémo se deben hacer las
restituciones respectivas®®.

— En ltalia, este mecanismo esta previsto
en el articulo 1354 del Cédigo Civil: La
otra parte podra ordenar por escrito a la
parte incumplida que cumpla en un plazo
razonable, con declaracion de que, si
dicho plazo hubiera expirado en vano, el
contrato se considerara resuelto. El plazo
no podra ser inferior a quince dias, salvo

(21) Code civil. “Article 1226. Modifié par Ordonnance No. 2016-131 du 10 février de 2016 art. 2°: Le créancier peut, a ses risques et
périls, résoudre le contrat par voie de notification. Sauf urgence, il doit préalablement mettre en demeure le débiteur défaillant de
satisfaire a son engagement dans un délai raisonnable. La mise en demeure mentionne expressément qu’a défaut pour le débiteur
de satisfaire a son obligation, le créancier sera en droit de résoudre le contrat. Lorsque I'inexécution persiste, le créancier notifie
au débiteur la résolution du contrat et les raisons qui la motivent. Le débiteur peut a tout moment saisir le juge pour contester la

résolution. Le créancier doit alors prouver la gravité de I'inexécution”.

(22) Code civil. «Article 1227. La résolution peut, en toute hypothese, étre demandée en justice”.
(23) Ley 1480 de 2011. Articulo 47. “(...) En el evento en que se haga uso de la facultad de retracto, se resolvera el contrato y se debera
reintegrar el dinero que el consumidor hubiese pagado. El consumidor debera devolver el producto al productor”.
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pacto en contrario de las partes o que por la naturaleza
del contrato o por costumbre convenga un plazo inferior.
Una vez transcurrido el plazo sin que se haya cumplido el
contrato, éste queda legalmente resuelto.

— El articulo 1456 del Codigo Civil. prevé que: Las partes
contratantes pueden acordar expresamente que el contrato
quedara resuelto en caso de que no se cumpla una
obligacién especifica segun los métodos establecidos. En
este caso, la resolucién se produce de derecho cuando el
interesado declara al otro que se propone hacer uso de la
clausula de resolucion.

— Finalmente, el articulo 1457 del Cddigo Civil prevé una
resolucion extrajudicial en caso de que el plazo fijado para
la ejecucion de una de las partes se considere esencial
para el interés de la otra.

Como se puede ver, la ley italiana quiere evitar las
incertidumbres que pueden surgir respecto de la importancia
del incumplimiento estableciendo algunas hipétesis precisas
mediante las cuales es posible resolver extrajudicialmente el
contrato, sin correr el riesgo de que la otra parte recurra al
juez demostrando que el incumplimiento no fue de suficiente
importancia, como puede ocurrir en Francia. De todas formas,
los problemas de las restituciones y de las indemnizaciones por
dafios y perjuicios estan destinados a resolverse en general
mediante acciones legales, como lo demuestran los mas de
ochenta afios de experiencia de esta disciplina en Italia.

3. Los efectos de la resolucion
contractual

3.1. En Peru

En el Cdodigo Civil peruano, el legislador establecié un régimen
general en relacion con los efectos de la resolucién contractual.
En efecto, debido a la ubicacion normativa, la conceptualizacién
y los efectos de la resolucion se definieron para los diversos
tipos de resolucion regulados en el marco general del derecho
de los contratos (De la Puente y Lavalle, 1991). En principio,
se aplicarian la resolucion por incumplimiento (art. 1428 y
siguientes), la resolucion por imposibilidad sobrevenida de
la prestacion (art. 1431 y siguientes) e incluso la resolucion
derivada de la excesiva onerosidad (art. 1440 y siguientes).

En su version original el articulo 1372 del Cédigo Civil
peruano sefialaba que “la resolucion no opera retroactivamente”;
sin embargo, en 1993 se modifico el articulo y se realizaron dos
precisiones: i) que los efectos de la sentencia de la resolucién
se retrotraen al momento en que se produjo la causal que la
motivo, y ii) que la restitucion de prestaciones se retrotrae al
estado en que se encontraban, precisamente, al momento en
que se produjo la causal que la motivé.
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Si bien, nominativamente se podria
afirmar que se abandoné el modelo de la
irretroactividad de la resolucion, lo cierto es
que la modificacion se limité a precisar los
alcances de la retroactividad (el momento
en que se produjo la causal) y a mencionar
expresamente el efecto restitutorio (sea in
natura o por equivalente). De alli que durante
la vigencia de la nueva versién del articulo
1372 CCP, Forno (1994), afirma que “dicha
disposicion en realidad declara en algunos
casos una irretroactividad en los efectos
resolutorios, pero en otros permite una
retroactividad total o parcial, es decir, una
retroactividad que puede ser mas o menos
acentuada segun las circunstancias”. Asi, se
reconoce que al producirse automaticamente
el efecto extintivo en la resolucion por
imposibilidad sobreviniente de la prestacion,
la aplicacion del articulo 1372 CCP. excluye
la retroactividad. Sin embargo, ello no sucede
para todos los casos de resolucion por
incumplimiento, ni en los casos de resolucion
por excesiva onerosidad de la prestacion.

La doctrina que se viene explicando se
ha encargado de precisar los alcances de la
retroactividad en el marco de la resolucion
contractual. Primero, entendiendo que
la retroactividad consiste en aplicar una
regulacion a la estructura de situaciones ya
configuradas o a hechos ya cumplidos con
anterioridad a la vigencia de tal normativa. En
segundo lugar, Forno (1994) destaca:

El efecto restitutorio —o reintegrativo— (...)
no es otra cosa que la consecuencia mas
importante del principio de la retroactividad
de la resolucion pues determina que, como
consecuencia de la resolucion operada en
fecha posterior, un contratante deba devolver
un bien que recibié cuando se encontraba
vigente la relacién juridica y que tuvo como
causa de justificacion juridica dicha relacion.

En tercer lugar, se sefala que en los
contratos de ejecucion instantanea la
resolucién tiene efectos retroactivos hasta
el momento de la celebracion del contrato
(Forno, 1994, p.190), mientras que en los
contratos de duracion el efecto retroactivo
de la resolucién encuentra una excepcion,
ya que no se afectan las prestaciones
reciprocamente ejecutadas, ello en virtud del
diferente esquema de intereses que subyace
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a cada uno de los tipos contractuales(Forno, 1994, pp.193-194).
En la actualidad es unanime en la doctrina peruana reconocer
la retroactividad de la resolucién y que la misma opera de
diferente manera en los contratos de ejecucion instantanea y
los contratos de duracién®®. La misma situacion se aprecia en
la jurisprudencia®®.

El Codigo Civil peruano no ha establecido un régimen
especifico y tampoco existe una posicion de la jurisprudencia
respecto del alcance de la restitucion de frutos y provechos
derivados de la resolucién contractual, lo que ha motivado
diversos enfoques en la doctrina peruana. En primer lugar,
parte de la doctrina admite la restitucion de frutos y provechos
en los casos de resolucion por incumplimiento, y pone en duda
su aplicacioén a los escenarios de resolucion por imposibilidad
sobrevenida y excesiva onerosidad de la prestacion, lo que
resulta logico, pues si fuera diferente se podria afectar el
equilibrio econdmico de las prestaciones o se daria lugar a un
enriquecimiento sin justa causa

Con un mayor desarrollo se ha afirmado que en caso de
resolucion la restitucion de las prestaciones se fundamenta
en el régimen del enriquecimiento sin causa, y “en nuestro
Cadigo Civil, especificamente, en las normas de pago indebido”
(Barchi, 2021). Sin perjuicio de lo anterior, no parece adecuado
reconducir las reglas de la restitucion que se originan en la
resolucion al régimen del pago indebido. Lo anterior, porque
la ejecucion de la prestacion realizada antes de la resolucion
se efectud cuando la relacion contractual estaba vigente, por
lo que se trataria de un pago legitimo. Por ello, al tratarse
de una obligacion restitutoria no deberian descartarse otros
regimenes previstos en el Cadigo Civil: por un lado, la aplicacion

de las reglas establecidas para el reembolso
de frutos®® y mejoras®’ en el ambito de la
posesion, y por otro, la aplicacion del réegimen
general de obligaciones para establecer el
valor de la prestacion a ser restituida®®.

Segun un autor, los frutos recibidos deben
devolverse como indemnizacion del lucro
cesante sufrido por la otra parte (Ospina
Fernandez y Ospina Acosta, 2005), pero
esta opinién ha sido criticada con razon
porque confunde restitucion e indemnizacion
(Rodriguez, 2014). Sin embargo, si partimos
del principio de que en caso de resolucion por
incumplimiento las restituciones sirven para
devolver a las partes a la situacion econdmica
anterior al contrato, se puede suponer que el
valor de la prestacion incluye también el valor
objetivo de su disfrute (“los frutos percibidos
y, si no existen, su valor estimado al tiempo
que los percibié o debid percibir”).

Particular interés, con relacion al alcance
de la restitucion de prestaciones, reviste
uno de los casos que fue objeto del Pleno
Jurisdiccional Distrital en materia civil por
la Corte Superior de Justicia de Lima Norte
(2016). En dicho Pleno se discutio lo siguiente:
¢En los contratos de compra venta, la
devolucion del lote de terreno al demandante
(vendedor) por efecto de la resolucién
respectiva (art. 1372 CCP), también debe

(24)

(25)

(26)

(27)

(28)
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Para mayor informacion, véase “Resolucion y rescisién” de Mario Castillo Freyre (2005), “Teoria general del contrato” de Anibal Torres
Vasquez (2012), “La resolucién del contrato y sus efectos” de Rémulo Morales Hervias (2013), “La resolucién por incumplimiento
y algunos desaciertos en su actuacion a nivel judicial” de Jimmy Ronquillo Pascual (2013), “Consecuencias de la resoluciéon por
incumplimiento contractual: efecto liberatorio, restitutivo y resarcitorio” de Alfredo Soria Aguilar (2022).

A manera de ejemplo, en la Casacion 1977-2001-Lima, se indica: “Resulta aplicable el tercer parrafo del articulo 1372 del Cédigo
Civil, en el sentido de que producida la resolucién del contrato las prestaciones ejecutadas deben restituirse; ademas, el tenor literal
del segundo y tercer parrafo del articulo 1372 se enmarca en el supuesto de los contratos de ejecucion duradera; sin embargo, en
el caso de los contratos de ejecucion instantanea, atendiendo a una interpretacion sistematica por comparacion con otras normas
(enriquecimiento indebido) y de acuerdo al criterio axioldgico, la resolucidon contractual se proyecta hasta el momento mismo en
que surge la relacion juridica, de manera que se debera restituir el bien inmueble, asi como el dinero entregado”.

El articulo 908 sefiala que “El poseedor de buena fe hace suyos los frutos”. Luego, el articulo 909 poseedor de mala fe responde
de la pérdida o detrimento del bien aun por caso fortuito o fuerza mayor, salvo que éste también se hubiese producido en caso de
haber estado en poder de su titular”. Finalmente, el articulo 910 dispone: “El poseedor de mala fe esta obligado a entregar los frutos
percibidos y, si no existen, a pagar su valor estimado al tiempo que los percibié o debid percibir”.

El articulo 916 define los distintos tipos de mejoras de la siguiente manera: “Las mejoras son necesarias, cuando tienen por objeto
impedir la destruccién o el deterioro del bien. // Son utiles, las que sin pertenecer a la categoria de las necesarias aumentan el
valor y la renta del bien. / Son de recreo, cuando sin ser necesarias ni Utiles, sirven para ornato, lucimiento o mayor comodidad”.
A continuacion, el articulo 917 sefiala que “El poseedor tiene derecho a valor actual de las mejoras necesarias y Utiles que existan
al tiempo de la restitucion y a retirar las de recreo que puedan separarse sin dafio, salvo que el duefio opte por pagar por su valor
actual. // La regla del parrafo anterior no es aplicable a las mejoras hechas después de la citacion judicial sino cuando se trata de
las necesarias”.

El articulo 1236 sefiala: “Cuando deba restituirse el valor de una prestacion, aquel se calcula al que tenga al dia del pago, salvo
disposicion legal diferente o pacto en contrario”.
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incluir la entrega de las edificaciones pertenecientes al
demandado (comprador)? existen dos posibilidades: (i) restituir
el lote de terreno entregado en virtud del contrato al vendedor
incluidas las edificaciones pertenecientes al demandado
(comprador), o (ii) restituir el lote de terreno entregado en virtud
del contrato, a favor del demandante (vendedor), sin incluir
las edificaciones pertenecientes la demandado (comprador).
Mediante votacion de diez contra siete se establecio lo siguiente:
(i) en la sentencia se debe determinar que el contrato queda
resuelto por incumplimiento de las obligaciones del comprador;
(i) las edificaciones realizadas se integran al bien principal
(lote de terreno) en virtud del articulo 887 CCP(*® y como tal
pertenecen al propietario mismo, y (iii) si las edificaciones
fueron realizadas por el comprador que actué de buena fe,
se deja a salvo su derecho para reclamar el pago del valor
de estas mejoras o edificaciones por la via correspondiente.
Esta decision ha sido objeto de critica, principalmente por no
diferenciar si las construcciones se realizaron antes o después
del incumplimiento del comprador (Pasco, 2017). Asimismo, por
hacer referencia de forma directa a las normas de accesién
(Jara, 2017).

3.1.1. El efecto restitutorio y resarcitorio derivado de la
resolucién por incumplimiento

Al revisar los articulos 1371 y 1372 CCP. se aprecia que,
con caracter general, se han previsto los efectos extintivo y
restitutorio derivados de la resolucién del contrato.

La revision normativa especial de las diferentes modalidades
de resolucion permitio establecer algunas referencias al efecto
resarcitorio en lo relativo a la indemnizacion por dafios y
perjuicios en materia de resolucion contractual, expresamente
en la resolucién por incumplimiento®® y en la resolucién
por imposibilidad sobrevenida de la prestacion imputable
al deudor®, lo que determina que se debe establecer una
adecuada complementariedad entre los efectos derivados de
la resolucion.

En la doctrina peruana existe consenso en cuanto al efecto
resarcitorio derivado de la resolucion: se estima que su funcion
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es contribuir a colocar a la parte fiel en la
posicion que estaria si el contrato se hubiese
cumplido, es decir, abarca el resarcimiento
del interés positivo o resarcimiento a la
expectativa®. El sustento normativo de
esta posicidén se encuentra, en particular,
en el articulo 1321 CCP, el cual dispone
que “El resarcimiento por la inejecucién de
la obligacion o por su cumplimiento parcial,
tardio o defectuoso, comprende tanto el dafio
emergente como el lucro cesante, en cuanto
sean consecuencia inmediata y directa de tal
inejecucion”.

Particularmente importante se considera
el rol del resarcimiento derivado de la
resolucién de contrato en caso de que no
se cumpla con la restitucion de la prestacion
(Escobar, 2021). En este escenario se ha
indicado que resulta problematico considerar
que el valor de reposicion (el valor equivalente
a la prestacion no restituida) sea considerado
como una partida que integra el resarcimiento.
Sin embargo, se resalta que diferenciar
dichos conceptos solo ayuda a solucionar
los casos en los que el valor de reposicion es
subcompensatorio. Ello, en la medida en que
el valor de reposicién depende de factores
externos, tales como la contraccion de la
oferta o de la demanda.

3.2. En Italia

Laidea tradicional en Italia es que el problema
de las restituciones se debe solucionar
mediante la repeticion de lo indebido, tanto en
el caso de resolucion como en el de nulidad
(modelo unitario). En otras palabras, en
ambos casos el problema de las restituciones

(29)

(30)

31

(32)
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El articulo 887 CCP indica: “Es parte integrante lo que no puede ser separado sin destruir, deteriorar o alterar el bien. Las partes
integrantes no pueden ser objeto de derechos singulares”.

En la resolucién por incumplimiento, el articulo 1428 CCP indica: “En los contratos con prestaciones reciprocas, cuando alguna de
las partes falta al cumplimiento de su prestacion, la otra parte puede solicitar el cumplimiento o la resolucion del contrato y, en uno
u otro caso, la indemnizacion de dafios y perjuicios”.

En la resolucion por imposibilidad sobrevenida de la prestacion, el articulo 1432 CCP. sefiala: “Si la prestacion resulta imposible
por culpa del deudor, el contrato queda resuelto de pleno derecho y éste no puede exigir la contraprestacion y esta sujeto a la
indemnizacion de dafios y perjuicios”.

Para mayor informacién, véase “El contrato en general. Comentarios a la Seccion Primera del Libro VII del Cédigo Civil” de Manuel
De la Puente y Lavalle (1991); “Teoria general del contrato” de Anibal Torres Vasquez (2012); “La resolucién del contrato y sus
efectos” de Romulo Morales Hervias (2013); “La resolucion del contrato por incumplimiento y la lesién del interés contractual positivo
en el Codigo Civil peruano” de Luciano Barchi (2021); “Reglas insensatas. Las inconsistencias conceptuales, estratégicas y politicas
del Codigo Civil” de Freddy Escobar (2021); “Consecuencias de la resoluciéon por incumplimiento contractual: efecto liberatorio,
restitutivo y resarcitorio” de Alfredo Soria Aguilar (2022); “Comentario al articulo 1331 (Prueba de dafios y perjuicios)” de Héctor
Campos Garcia (2022).
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es concebido en el marco de la idea de las obligaciones
extracontractuales, en el sentido de que la restitucion se
fundamenta en la falta de justificacion originaria en caso de
nulidad, y sobrevenida en caso de la resolucion. Sin embargo,
la opinion de que la restitucion por resolucién contractual se
debe guiar por las reglas del pago de lo no debido es discutible.
Por eso el modelo binario que distingue las restituciones de los
contratos invalidos en comparacion con los contratos validos
y eficaces, pero resueltos por incumplimiento (Majo, 1994),
parece haber ganado cierto consenso de la doctrina 'y de una
parte aun minoritaria de la jurisprudencia®®.

De hecho, los problemas son diferentes y el atajo de
disminuir la diferencia entre la invalidez y la resolucién presenta
mas dificultades que facilidades, pues no es posible derivar de
un contrato nulo ni siquiera la legitimidad de la prestacion. Por
lo tanto, al menos esta diferencia fundamental sigue siendo
indiscutible: en un caso se debe devolver el cumplimiento
indebido. En el caso de la resolucion por incumplimiento se
debe devolver una prestacién que legitimamente se debia
en el momento en el que fue realizada®. Incluso los datos
normativos plantean dudas sobre una concepcion juridica
unitaria del fenomeno. De hecho, mientras que en la disciplina
de nulidad hay —aunque esporadicas— referencias a la
repeticion de pagos indebidos (arts. 1422 y 1443 del Cddigo
Civil italiano), en la disciplina de la resolucion solo el articulo
1463 CC italiano se refiere a la repeticion de lo indebido, para
el caso particular de reembolsos debidos por una sola parte
después de la extincion del contrato a causa de la imposibilidad
sobrevenida.

En primer lugar, el caso es particular desde un punto de
vista formal porque la resolucion por imposibilidad opera ex
lege y no sobre la base de un derecho potestativo a ejercer
el control judicial como en las otras dos figuras resolutivas
(incumplimiento y excesiva onerosidad ocurrida posteriormente

a la celebracion del contrato); y desde
un punto de vista sustantivo la hipotesis
es particular por el conflicto de intereses
especifico al que pertenece, diferente de
aquel que, en caso de incumplimiento, es el
requisito previo para la eleccion de la parte
fiel entre mantener el contrato o rescindirlo.

De todas formas, es cierto que —desde el
punto de vista legislativo—las normas italianas
relativas a la resolucion por incumplimiento
no contienen una regulacion explicita en
materia de restitucion. Sin embargo, algunos
elementos sugieren, brevemente, que la
resolucion surge como una especie de
efecto de un supuesto de hecho complejo,
es decir, del contrato nacido valido que en el
camino fue alterado y entonces resuelto, de
modo que la disciplina de las restituciones
como consecuencia de la resolucion parece
colocarse en un marco que podria definirse
en un amplio sentido como contractual®.

De lo anterior se deduce que la resolucién
es compatible con la indemnizacién por
dafios y perjuicios del interés positivo en el
contrato (el llamado danno da risoluzione),
y so6lo una lectura esterilizante de la
acumulacioén de protecciones expresamente
prevista por el articulo 1453 CC italiano
podria llevar a creer que el dafo es
aqui exclusivamente precontractual o
correspondiente al interés negativo, como
en los casos de nulidad (original) del
contrato.

Ademas, la idea de que al extinguir

(33)

(34)

(35)
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En la doctrina reciente, véase “Le restituzioni contrattuali” de Luca Guerrini (2012); “La restituzione delle prestazioni di fare nella
patologia del contratto” de Dellacasa, M. (2015); “Breve indagine sull’azione per la restituzione del prezzo: ovvero, sulla rilevanza
dello scambio a seguito della risoluzione” de Matteo Dellacasa (2022); y, “Il sinallagma rovesciato” de Elena Bargelli (2010) donde,
sin embargo, la conclusion es a favor del modelo unitario (p. 471y ss.). En la década de 1980 el ensayo de Belfiore (1988, p. 344)
fue fundamental para un replanteamiento del tema, el cual fue retomado por Nicolussi (1998, p. 135y ss.; 2012, p. 783 y ss.).

En lo que a jurisprudencia se refiere, la tendencia aiin mayoritaria parece orientarse a favor del modelo unitario. Al respecto, véase
Cassazione Civile 715/2018. Sin embargo, también cabe destacar algunas sentencias mas abiertas al caracter problematico de
esta clasificacion, véase Cassazione civile, 28 luglio 2020, No. 16077 en Foro.it., con nota en “Risoluzione del contratto di vendita
e restituzioni: la Cassazione dice addio all'indebito e sdogana la lettura organica degli artt. 1453, 1458, 1492 e 1493 C.C.” de Luca
Guerrini (2021); Cass. No. 25503/2016; Cass. Sez. un. No. 26242/2014. Algunas sentencias relativas a las ventas parecen reconocer
explicitamente la peculiaridad de la proteccion restitutiva desde la resolucién: Cass., 29 luglio 2013, No. 18202; Cass., 3 giugno
2008, No. 14665; Cass., 25 maggio 2006, No. 12382; Cass., 29 novembre 2004, No. 22416; Cass. 6 luglio 1966, No. 1780.
Desde hace tiempo, la doctrina italiana viene sefialando las dificultades a la hora de coordinar las restituciones de resolucion y las
de pagos indebidos. Al respecto, véase “La ripetizione dell'indebito” de Umberto Breccia (1974).

Segun la cual es “indiscutible” que “la retroactividad no implica la extincién pura y simple del contrato o relaciéon contractual de la
realidad juridica” (Bargelli, 2010, pp. 338 y 357). La resolucion tiene “la mision de devolver a las partes contratantes a la misma
situacion economica en la que se habrian encontrado si el contrato nunca se hubiera celebrado” (Dalmartello, 1969, p. 145).
Similarmente, véase “La restituzione delle prestazioni di fare nella patologia del contratto” de Matep Dellacasa (2015). Se puede
leer una reconstruccion particular en “Eccezione d’inadempimento e risoluzione del contratto” de Biagio Grasso (1973).
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totalmente el contrato la retroactividad de la resolucién deja
en el ambito una improbable responsabilidad precontractual
por incumplimiento seria pura ficcion, ya que el incumplimiento
constituye un acto posterior a las negociaciones y a la formacion
del contrato y no tiene relacion con las obligaciones de buena
fe existentes en esa fase, ya agotada. Por lo tanto, hablamos
especificamente de la indemnizacion de dafios como la
obligacion de resarcir los perjuicios en que incurre la parte fiel
a causa del incumplimiento del contrato (danno da risoluzione).

Esta pérdida de ingresos corresponde al interés positivo
(de cada parte del contrato), el cual justifica racionalmente la
naturaleza sinalagmatica en el sentido subjetivo del contrato,
es decir, la equivalencia acordada por las partes del contrato
en una medida no necesariamente conforme al equilibrio entre
las prestaciones en un sentido objetivo, es decir, calculada
en relaciéon con los valores de mercado de las prestaciones
correspondientes. De hecho, cada parte se adhiere alarelacion
sinalagmatica en un sentido subjetivo, esperando obtener el
servicio al que tiene derecho y el beneficio que puede derivar
en su propia especial esfera subjetiva, menos el costo de la
prestacion a su cargo. Este es el calculo del costo-beneficio que
puede llevar a la parte a aceptar una consideracion inferior a los
valores de mercado, justamente porque en su propia especial
esfera subjetiva la prestacion puede brindar un mayor valor.

No obstante, segun el articulo 1453 CC italiano, tal interés
positivo a partir del cual la parte cumplida puede solicitar
su proteccion en una forma especifica a través de la accion
de cumplimiento in natura, s6lo puede conformarse con un
subrogado pecuniario, es decir, por equivalente, si lo que se
solicita al juez es la resolucién del contrato. Por lo tanto, si la
resolucion libera a las partes de las obligaciones a su cargo
y en favor de la otra sin perjuicio del interés positivo en forma
equivalente, no debe eliminar el contrato como medio para
obtener el beneficio que la parte fiel podria esperar y por el
cual conserva el derecho a una indemnizacién incluso después
de la resolucion.

La retroactividad prevista por la figura debe concebirse en
una perspectiva racional en la que la resolucion no se puede
representar simplemente como si hiciera nulo el contrato y lo
dejara sin efecto, pues el incumplimiento sigue siendo el eje
del caso y el término retroactividad expresa elipticamente la
necesidad de restitucion que surge con la resolucién; ademas,
la provision de indemnizacién por dafios de la resolucién
(danno da risoluzione) debe concebirse en coherencia con

(36) Una regla diferente se encuentra en el § 346, Abs. IIl, BGB.

Andrea Nicolussi
Maria Isabel Troncoso

la funcion esencial de la resolucién misma.
Es decir, la resolucion del contrato deberia
tener dos efectos principales. El primero, la
restitucion de las prestaciones realizadas,
si es posible, o de su valor econdémico. Se
trata del valor econémico y no del precio
fijado en el contrato, porque la resolucion
debe devolver los bienes de las partes a
su valor anterior al contrato y, desde ese
punto de vista, eliminar el contrato como
instrumento de intercambio de prestaciones
segun el criterio subjetivo, o sea el valor que
las partes le atribuyeron en el contrato®®). El
segundo efecto es la indemnizacion del dafio
que sirve para compensar con equivalente la
pérdida de ganancias que se causo a la parte
fiel al contrato. A este respecto la resolucién
permite satisfacer el interés positivo en
el contrato de la parte fiel, aunque esto
s6lo puede ocurrir de manera equivalente
mediante la indemnizacion del dafio y ya no
de forma especifica mediante la actuacion
del deudor. En ultima instancia, estas dos
reglas muestran que la retroactividad de
la resolucién no elimina completamente la
eficacia del contrato o, en otras palabras, que
no debe entenderse en un sentido puramente
formal como un conjunto de meros corolarios
dependientes de la simple restauracién de
la titularidad de derechos transmitida por el
contrato®”,

En esa perspectiva se puede entender
por qué la aplicacion de la disciplina del pago
indebido a las restituciones por resolucion
por incumplimiento no es compatible con la
funcion de la resolucion de devolver a las
partes a la situacion econémica anterior al
contrato.

La disciplina de los articulos 2033
CC italiano y siguientes establece que el
accipiens, que ha recibido la cosa contando
con el hecho de que le correspondia, no
debe devolver el equivalente de la cosa
posiblemente perecida por circunstancias

(37) No es aceptable que el restablecimiento retroactivo de la propiedad traiga necesariamente consigo por el principio consensual el
corolario paraddjico de la regla res perit domino como criterio para asumir los riesgos a medio plazo que se han producido, como
si el contrato no hubiera existido y la cosa siempre hubiera pertenecido al propietario original. Ademas, la derivacion del principio
res perit domino del principio consensual es dudosa a nivel histérico, ya que la regla se remonta a la ley de Justiniano, es decir, a
un periodo en el que técnicamente no estaba en vigor el principio consensual.
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imprevisibles, ni los intereses y frutos desde el dia de su
recepcion. Mas precisamente, respecto de la imposibilidad
ulterior de devolver la cosa recibida indebidamente, el articulo
2037 CC italiano prevé que:
Sila cosa ha perecido, aunque sea por casualidad, quien la recibié
de mala fe esta obligado a pagar su valor (...) Quien recibi¢ la cosa
de buena fe no es responsable de su pérdida o deterioro, aunque
dependa de sus propios hechos, salvo dentro de los limites de su
enriquecimiento.

El supuesto de hecho de la condictio indebiti consiste en la
asignacion de activos como resultado de la iniciativa del solvens
que opera en un contexto de ausencia de la obligacion, de modo
que la obligacion de restituir puede medirse bien en funcién
del conocimiento (mala fe) o bien del desconocimiento (buena
fe) del accipiens sobre el derecho o no a la prestacién. En
cambio, en el contexto de un contrato valido y efectivo el pago
se realiza precisamente solvendi causa, y ello no por iniciativa
del solvens, pues este ultimo paga porque esta obligado por el
contrato, mientras que el acreedor recibe porque tiene la carga
de recibir ya que no hay ninguna razén legitima para rechazar.
Sélo el incumplimiento puede representar posteriormente el
motivo para solicitar la resolucion de la que deriva la pérdida
del debery las consiguientes obligaciones restitutorias. De ello
se deduce que, en caso de resolucion, ambas partes que han
recibido una prestacién deben ser tratadas como accipiens
de buena fe.

Sin embargo, el resultado es que la parte que solicita la
resolucién puede no obtener la restitucion de lo que ha dado,
ni in idem corpus ni en su valor, con una consiguiente rara (no
razonable) distribucion de riesgos. La parte fiel sufriria tanto el
riesgo de incumplimiento de la otra parte como el riesgo de no
reembolso de la prestacién que ha realizado fielmente.

Este inconveniente es captado por la misma doctrina a
favor de la extension de la condictio indebiti, pero considera
eliminarlo forzando esa misma disciplina, es decir, aplicando a
la parte incumplidora la regla prevista para el accipiens de mala
fe y, por lo tanto, imponiendo a una sola parte la asuncion del
riesgo y el consiguiente pago del valor de la cosa. Es evidente
que se trata de una fuerza que distorsiona el concepto de
mala fe. De hecho, la mala fe significa ignorancia de recibir
indebidamente, donde, por el contrario, el accipiens recibe

lo que le corresponde. Ademas, con esta
aplicacion la restitucion esta contaminada
con perfiles sancionadores que le son ajenos.
En cualquier caso, con o sin la reparaciéon
que acabamos de describir, la repeticion del
indebido se adapta mal a las restituciones
por resolucién por incumplimiento. Aplicar la
disciplina de repeticion de lo indebido significa
considerar los prestados como si hubieran
sido indebidos desde el principio y, por lo
tanto, como cualquier pago en ausencia de
un contrato o en caso de nulidad del mismo.

Ademas, también se debe tener en
cuenta que a veces, por su naturaleza, la
prestacion no es retornable, como en las
obligaciones de hacer o cuando el resultado
no se distingue del comportamiento debido
(piense en actividades profesionales como
las del médico o del abogado). Histéricamente
estas hipotesis son ajenas a la repeticion de
lo indebido, dado su caracter sachorientiert
que emerge de toda la disciplina, asi como
del término (expresion) pago indebido
(Rescigno, 1968). Si uno piensa que en si
misma la ejecucioén de la prestacion de hacer
no es retornable, e imagina una resolucion
por incumplimiento de la consideracion de
tal prestacion ya realizada por la parte fiel,
¢cual podria ser el uso de una resolucion del
contrato si no condujo a ninguna restitucion
incluso equivalente?®®)La restitucion
del enriquecimiento, es decir, la ventaja
econdmica efectivamente recibida, podria
resultar tanto una proteccién insatisfactoria
para la parte fiel como un incentivo al
incumplimiento para la otra parte capaz
de eludir el pago de una contraprestacion
considerada ya no adecuada®. Incluso,
debido a la ausencia de un contrato o a
su nulidad, en estos casos emerge muy
claramente la diferencia entre devolver

(38) La importancia del tema de las restituciones y su vinculo con la resolucién emerge en un caso particular recién decidido por la
Casacion italiana (Cass. Civ., Sez. Il, Ord., 9 de febrero de 2022, No. 4225). El objeto del contrato era la eliminacion de residuos
que la empresa contratante llevo a cabo de forma total pero parcialmente incorrecta, es decir, infringiendo en algunos casos las
normas sobre eliminacién de residuos. En lugar de ejercitar la accion de resolucién, la empresa contratante planted la excepcion de
incumplimiento contra la reclamacion de la contraparte que habia solicitado el pago de la contraprestacion. En su decision la Corte
de Casacion permitié la excepcion de incumplimiento no obstante que el cumplimiento exacto ya no era posible y, sin embargo, el
deudor habia cumplido (aunque no de manera totalmente regular) con la consecuencia de un cierto enriquecimiento para el acreedor.
A pesar de todo, resulta dudoso que esta excepcion sea admisible cuando, como en este caso, no tiene como funcion solicitar el
cumplimiento de la contraparte sino esencialmente resolver el contrato sin las correspondientes restituciones que corresponden al

reembolso del valor de la actuacién incorrecta.
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después de la resolucion por incumplimiento y devolver un
cumplimiento indebido desde el principio.

En dltima instancia, en la resolucién por incumplimiento las
restituciones deben concebirse como arraigadas en el mismo
contrato en el que la resolucion abre una fase de liquidacion
funcional, en términos de restitucion, para volver a poner a
las partes, al menos desde el punto de vista econémico, en
la situacion qua ante la celebracion del propio contrato. Esta
perspectiva parece haber sido comprendida también por la
jurisprudencia del ultimo decenio que, aunque con cierta
timidez, ha reconocido la necesidad de una consideracion
especial para los reembolsos por restitucion por incumplimiento.
En algunos casos, que en su mayoria se refieren a ventas, se
afirma la necesidad de que a través de las restituciones las
partes vuelvan a la situacion econémica anterior al contrato®?.

3.2.1. La relacion restitutoria en la resolucién

Otro aspecto de las restituciones que la doctrina italiana
reciente ha puesto de manifiesto, en particular a través
del instrumento de la comparacién juridica, es el vinculo
entre las restituciones debidas por ambas partes en los
contratos sinalagmaticos —segun lo formula Larenz, Theorie
der wechselseitigen Abhéngigkeit der auszugleichenden
Leistungen (1967, p. 313)“)—

La resolucién abre una fase de liquidacién del contrato
durante la cual se puede imaginar una relacion entre las partes
de tal manera que las restituciones que cada una debe a la
otra no se regulen como prestaciones puramente aisladas®?.

Ahora bien, la idea sugestivamente importada de Francia,
a saber, que en las restituciones por caducidad contractual
existe el llamado sinalagma invertido (contrat synallagmatique
renversé), parece excesiva (Carbonnier, 2000). De hecho, los
problemas que normalmente se resuelven por referencia a la
regla sinalagmatica, como los del cambio de circunstancias
sobrevenidas, no se reflejan en estas hipotesis o al menos se
resuelven de manera diferente.

Andrea Nicolussi
Maria Isabel Troncoso

Por lo tanto, en la relaciéon de restitucion
que se establece con la resolucion se
puede hablar de reciprocidad si acaso en
un sentido débil. Ademas, incluso en el
Derecho aleman, en el que se establecen
normas precisas, como la del § 348 BGB
sobre el cumplimiento simultaneo, no existe
una referencia completa a las normas que
rigen los contratos correspondientes, lo que
permite a los juristas excluir tal marco®“®.
Por supuesto, la logica de la restitucion en
esta area implica que cuando ambas partes
han ejecutado una prestacion, aunque sea
inexactamente, ambas restituyen. Por lo tanto,
la regla del cumplimiento simultdneo es muy
apropiada y una excepcién de incumplimiento,
que podria derivarse de la misma regla de
buena fe y correccién, y también considerarse
inherente a la relacién de restitucion de la
resolucion.

Ademas, si consideramos el modelo
de la venta y la accion redhibitoria, la
centralidad de la restitucion es indiscutible:
tradicionalmente hablamos de una resolucion
per viam restitutionis, es decir, una accion
dirigida principalmente a hacer valer, sobre
la base del contrato, la reclamacion de la
restitucion del precio, de manera que si el
vendedor devuelve el precio recibido también
el comprador se encarga de devolver lo
que ahora retiene sin causa justificada®.
Por supuesto, este vinculo tan estrecho
de la accion redhibitoria entre restitucion y
resolucion hace que la resolucion dependa
de la funcion restitutoria. Sin embargo, el
derecho a resolver sigue siendo un efecto

(39) Sobre larestitucion de la prestacion, véase “La restituzione delle prestazioni di fare nella patologia del contratto” de Matteo Dellacasa
(2015), texto y notas con muchas de referencias jurisprudenciales. Asimismo, véase “Il contratto” de Vincenzo Roppo (2011) y “Le
obbligazioni nascenti dalla legge” de Donato Carusi (2004).

(40)  “ll contratto non si puo risolvere se I'inadempimento di una delle parti ha scarsa importanza, avuto riguardo all'interesse dell’altra”.

(41) En dicho fragmento, Larenz referencia a la famosa Saldotheorie.

(42) En Alemania se habla justamente de Abwicklungsverhéltnis (Larenz, 1967, p. 302).

(43) Kropholler (2006, p. 23), Gaier (2022), Jauernig/Stadler BGB § 348 Jauernig/Stadler, 19. Aufl. 2023, confirma que esta es la opinion
dominante, pero adopta una postura contraria. La regla de la simultaneidad también esta contemplada por el articulo 81 de la
Convencioén de Viena sobre la compraventa internacional de bienes muebles.

(44) Sobre la naturaleza restitutoria y contractual de la accién redhibitoria, véase “Profili di una revisione della teoria sulla garanzia per
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i vizi nella vendita” de Luigi Mengoni (1953), quien precisa que “la eliminacion de los efectos de la venta es sdlo una consecuencia
mediada de la restitutio” (p. 393). Entre las dos calificaciones aparentemente discordantes de la accion redhibitoria, reconocida
por un lado como una accién ex empto, por el otro como una accion para poner fin a la venta, se inserta el concepto de restitutio,
conciliandolas. La confirmacién del caracter restitutorio, y no de la impugnacién del contrato de la llamada accion de rescision
prevista en el articulo 1492, se obtiene considerando la alternativa de actio quanti minoris. Nadie discutira que la accion de tasacion
tiene por objeto revocar el contrato: es evidentemente una forma de restitucion parcial. Dado que también es indiscutible que las
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juridico del contrato cuyo ejercicio se basa en una revocacion
o impugnacion distintas de la causa de la nulidad: la resolucién
es una revocacion de la relacion contractual que introduce una
fase de liquidacién de la propia relacion en la que la Idgica de
la restitucion no se separa del contrato que se esta resolviendo
y explica la reciprocidad de las restituciones como su corolario.
Como lo hemos mencionado, no se trata de una cuestion de
sinalagmatica en el sentido fuerte que deberia conducir a una
resolucion, paraddjica, por imposibilidad sobrevenida que se
produciria si la restitucion in idem corpus se hubiera vuelto
imposible. Ademas, esta hipétesis ya estd excluida debido a
la regla general relativa a las restituciones, que no sufren de la
imposibilidad que se ha producido porque pueden convertirse
en obligaciones del valor de la cosa imposible de devolver
(Nicolussi, 2021).

Ahora bien, si consideramos que las restituciones se
convierten en obligaciones pecuniarias, el problema de la
reciprocidad se reduce a la hipétesis de insolvencia de una
de las partes que debe la devolucion. Por ejemplo, Tizio
resuelve el contrato por incumplimiento de Caio sabiendo
que Caio devolvera el precio pagado y que él, en vista de
un procedimiento de quiebra, no devolvera ni la cosa ni
su contravalor y Caio tendra que acudir a los pasivos. En
casos como este, debido a la imposibilidad de realizar la
funcion restitutoria de la resolucion, la reciprocidad deberia
desencadenar su exclusion, ya que la parte que reclama la
resolucion no sélo no puede devolver la cosa in idem corpus
sino que ni siquiera puede devolver su valor“s.

En el caso de la restitucién de prestaciones ejecutadas
sobre la base de un contrato invalido, la nulidad del contrato
y la accidn para invalidarlo no estédn condicionadas por la
proteccion de la restitucion. Sin embargo, en casos de nulidad,
aunque la relacion contractual debe ser excluida, todavia se
puede destacar la relacion juridicamente relevante que se ha
establecido entre las partes. Ademas, la propia responsabilidad
precontractual que puede surgir en estos casos demuestra que

laley no es insensible al contacto social entre
ellos. Esta relacidon puede revelar al menos
dos perfiles relevantes.

El primero es la posibilidad de compensar
la deuda y el crédito lo que puede ocurrir
reciprocamente en el plan de restitucion.
Si ambos tienen que devolver la prestacion
recibida y se cumplen las condiciones para
la compensacion, el riesgo se limitara a la
diferencia entre los dos valores. El segundo
implica una obligacion de correccién entre
las partes que también debe regir el ejercicio
de las acciones de restitucion, de modo que
aquellos que reclaman la restitucién sabiendo
que no pueden devolver lo que han recibido
ni siquiera por equivalente, podrian oponerse
con razon a una exceptio doli con la que la
parte contraria podria al menos obtener la
condicion de restitucion simultanea.

3.3. En Colombia

El efecto natural de la resolucién del
contrato es la restitucién. El articulo 1544
del ordenamiento civil colombiano estatuye
respecto del cumplimiento de la condicion
resolutoria: “cumplida la condicion resolutoria,
debera restituirse lo que se hubiere recibido
(...)”. Sinembargo, nada se dice de la condicion
implicita resolutoria de los contratos. En esa
medida, bien que la nulidad y la resolucion
sean dos mecanismos diferentes®“®, los
efectos de la resolucion se han guiado por
los parametros de aquella®”.

En el contrato de compraventa, existe una
disposicion especial relativa a su resolucion
cuando el comprador incumple su obligacion

(45)

(46)
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dos acciones, en las que la garantia del edificio se lleva a cabo alternativamente, son esencialmente las mismas, hasta el punto de
que el término “accion redhibitoria” se utiliza a menudo para indicar ambas (véase el art. 1505 cod. 1865), debe concluirse que la
llamada accion de resolucion (accion redhibitoria en sentido estricto) difiere de la otra solo en contenido (petitum), ya que es una
forma de restitutio total.

El articulo 1492 del Codigo Civil italiano admite la redhibitoria sélo si la cosa ha perecido como consecuencia de defectos, mientras
que no la admite si la cosa ha perecido por casualidad o por culpa del comprador o si ha sido enajenada o transformada. El resultado
es una regla diferente de la del derecho romano comun resumida icasticamente con la formula mortuus redhibetury transpuesta por
el § 350 BGB (version original): el Riicktrittsrecht (retiro) en general, no solo el vinculado a la venta de una cosa defectuosa, no se
excluyo debido al hecho de que la cosa recibida habia perecido por casualidad. Hoy, sin embargo, el caso se remonta a la nueva
disciplina general del Riicktrittsrechty, por lo tanto, a la obligacién de devolver el valor (generalmente en un sentido subjetivo). En la
ley italiana aplicada, la exclusion de la resolucion derivada de la imposibilidad de devolver la cosa no es radical si la parte devuelve
al menos el valor de la cosa. La regla del articulo 1492 del Cédigo Civil italiano debe indicar que la iniciativa de la resolucion que
implica el restablecimiento de las posiciones econémicas anteriores al contrato no es admisible si la parte que lo emprende sabe
que no puede devolver al menos por equivalente lo que ha recibido.

Al respecto, véase “Teoria general del contrato” de Christian Larroumet (1999), quien sefiala lo siguiente: “Si la resolucion actlua
como la nulidad, por cuanto hace desaparecer el contrato del cual se debe pensar que nunca ha existido porque no ha cumplido su
finalidad, ella se distingue de la nulidad por cuanto sanciona la inejecucion de las obligaciones de un contrato validamente formado,
mientras que la nulidad sanciona la ausencia de una condicién de validez del contrato” (p. 145).
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de pagar el precio (art.1932 CCC). Esta regla particular es
importante porque, ademas de haber motivado un importante
numero de sentencias de la Corte Suprema de Justicia, ha sido
aplicada, por via de interpretacion extensiva, a otros contratos,
en particular a los contratos de promesa de compraventa y de
permuta (Herrera, 2021).

En caso de que la prestacion del contrato que contiene dicha
clausula de condicién resolutoria consista en los frutos que
debe recibir una de las partes, el cédigo ordena que “verificada
la condicién resolutoria no se deberan los frutos percibidos” (art.
1545 CCC), lo que puede interpretarse como el efecto resolutivo
de los contratos cuyas prestaciones se deben ejecutar de tracto
sucesivo 0 a ejecucion escalonada®®.

Retomando lo antes mencionado, cuando la resolucion tiene
lugar por incumplimiento de una de las partes y entra en accién
la condicién resolutoria tacita, los efectos o las reglas de la
liquidacion del contrato no estan previstos en el codigo. A pesar
de la falta de regulacién, pareciera claramente establecido en
el ordenamiento que las consecuencias de la resolucion del
contrato deben darse en el efecto retroactivo, como sucede
en la nulidad; en todo caso, de tiempo atras esta ha sido la
posicién de la jurisprudencia®®.

En palabras de Hinestrosa (2015), la resolucién por
incumplimiento le permite a la parte cumplida:

Deshacerse de la vinculacion que pende con una contraparte

que faltd gravemente a su compromiso, y que, por eso mismo, le

hizo perder confianza en el resultado final del contrato, sino una

retrotraccion de las cosas al estado que tenian (...).

Ademas, este efecto retroactivo opera tanto entre las partes
como frente a terceros que hayan obtenido derechos sobre las
prestaciones ejecutadas en virtud del contrato®®.

El efecto retroactivo de la resolucion que fuerza a devolver
de forma reciproca lo que se dio no funciona igual con otras

Andrea Nicolussi
Maria Isabel Troncoso

prestaciones, imposibilidad o complejidad que
opera en dos casos: (i) cuando la prestacion
es de hacer, y (ii) en los contratos que
envuelven el cumplimiento de la prestacion de
tracto sucesivo y/o de ejecucion escalonada,
salvo que una de las partes haya cumplido
la obligacion de hacer o las prestaciones
sucesivas sin recibir equivalente. Lo anterior
se refuerza porque la retroactividad de
la resolucién del contrato no nace de un
principio de orden publico, sino que es mas
un efecto deseado o justo, pues, reiteramos,
la retroactividad no es un efecto necesario en
el escenario de la resolucion, pero si lo es en
la nulidad.

De forma que, aunque no existe
coercibilidad normativa, como un parametro
impuesto por la jurisprudencia y tal vez también
por la equidad, en Colombia la resolucion del
contrato tiene efectos retroactivos. Diferente al
caso italiano en el que el Caodigo Civil resuelve
normativamente el tema (art. 1458 del Codigo
Civil italiano).

El mecanismo de la resolucion del contrato
es el camino que le permite a la parte
correcta o cumplida de la relacion contractual
(que pierde motivacion para conservar
ese lazo) desligarse o desvincularse de
aquella parte que se muestra incapaz de
satisfacer sus necesidades. En ese sentido,
la resolucién es una liquidacion de la relacion,
una separacion de las partes que deben
gestionar el rompimiento del vinculo, lo que
implica encontrar el camino para que se pueda

(47)

(48)

(49)

(50)
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Al respecto, véase “Tratado de las obligaciones Il. De las fuentes de las obligaciones. El negocio juridico” de Hinestrosa (2015),
quien sefiala lo siguiente: “La resolucién, igual que la nulidad, implica el aniquilamiento del contrato, y de contera, la retroaccién de
las cosas al status quo ante... con la eliminacion retroactiva de integros efectos” (p. 900 y ss).

Al respecto, Herrera sefiala que “la destruccion de los efectos del contrato operan solamente hacia el futuro (ex nunc), de forma tal
que los efectos consumados en el pasado se consolidan, se habla en esta hipétesis de terminacion del contrato (...) si la restitucion
especifica o in natura no es posible, este escollo no es insuperable para la realizacion de los fines normativos [retroactividad], que,
como en las demas situaciones analogas, en muchas hipétesis se podrian lograr indirectamente, por medio de un equivalente o
del subrogado pecuniario. En otras palabras, en el mundo juridico, la retroactividad es siempre posible porque el sucedaneo de
toda prestacion, aun las prestaciones de un servicio o disfrute de un bien, es su equivalente en dinero (...) los efectos ex nunc
podrian primar bajo el criterio de que las restituciones proceden cuando es necesario restablecer el equilibrio del contrato roto como
consecuencia de su incumplimiento” (pp. 717 y 719).

Corte Suprema de Justicia (1935) sefiala: “La resolucion del contrato, a la vez que apareja como principal consecuencia la extincion
del conjunto de obligaciones surgidas del mismo —efectos ex nunc—, tiene ademas eficacia retroactiva —efectos ex tunc— en aquellos
eventos en que, no siendo negocios de tracto sucesivo, verificanse actos de cumplimiento entre las partes”. Asimismo, véase
Sentencia de Casacion, Expediente 7748 (2004. 4 de junio) de la Corte Suprema de Justicia de Colombia.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia de Colombia ha sefialado: “Se desatan todos los derechos y obligaciones que del contrato
emanaron; se vuelven las cosas al estado que tenian antes de celebrarse; se tiene la convencion por no celebrada (...) el contrato
resuelto queda retroactivamente anonadado. Nacié valido. Pero el incumplimiento de una parte (...) obliga al juez a eliminarlo” (1935,
p. 391).
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restablecer el equilibrio perdido a causa del incumplimiento.
Es por eso que las restituciones de las prestaciones que
tuvieron lugar mientras el lazo estaba vigente deberan
realizarse reciprocamente de forma integral, en la medida
de lo posible, para volver a una situacién equilibrada entre
las partes.

Ademas de las situaciones mencionadas en las que las
restituciones no son viables —contratos de tracto sucesivo,
contratos de ejecucién escalonada, o aquellos cuya prestacion
es una obligacion de hacer—, el efecto de la resolucién es
prospectivo. Es decir que el efecto resolutivo solo aplica para
las prestaciones pendientes. Salvo si la prestacion ejecutada
no tuvo contraprestacion.

Pero cuando las restituciones son practicables segun el
contrato, pero imposibles por otros factores, se puede echar
mano del subrogado pecuniario para lograr el equilibrio
buscado.

No existiendo un régimen para las restituciones, la doctrina
y la jurisprudencia han planteado varias teorias al respecto,
como aplicar el régimen de nulidades o aquel del pago de lo
no debido; sin embargo, opinamos que sin existir reglas que
aten a las partes, corresponde a ellas, en primer lugar, definir
la forma en que haran las respectivas restituciones, pues nada
les impide ponerse de acuerdo para deshacer el acuerdo
que autdbnomamente hicieron. Al respecto la doctrina ha
discutido largamente sobre el fundamento de las restituciones
(Rodriguez, 2014).

En primer lugar, es necesario evitar el malentendido de
confundir la disolucién del contrato por mutuo disenso con
la resolucion por incumplimiento. La disolucion del contrato
por mutuo disenso puede verse en linea con los principios
contractuales provenientes del derecho romano, Ulpiano
establece que “nada es mas natural que cada cosa se
disuelva de la manera como se ligo; y por lo tanto la obligatio
verbis se disuelve con palabras, y la consensus obligatio se
disuelve por el consentimiento contrario” (Hinestrosa, 2015),
lo que es equivalente a afirmar que en la forma en que las
partes dispusieron por voluntad celebrar el contrato, por su
voluntad en sentido inverso pueden extinguirlo. Que las partes
pudieran disponer, en conveniencia para las dos, la forma
de las restituciones seria el escenario ideal, pues son ellas
quienes deben gestionar las restituciones de las prestaciones
ejecutadas.

Sin embargo, este escenario ideal no es realista cuando
las partes discuten tras el incumplimiento contractual de una
de las dos y la otra prefiere salir de un vinculo en el que ya
no confia. Ademas, si bien el problema de las restituciones
también tiene sentido en el caso de disolucién por mutuo
disenso, el problema de la indemnizacién es propio de la
resolucion por incumplimiento. En esta situacion, se necesitan
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normas objetivas (sobre la resolucién por
incumplimiento) para reducir el margen de
litigio y ayudar a las partes a encontrar una
solucion justa que se inspire en un modelo
que haya sabido tener en cuenta y equilibrar
los valores en juego en la perspectiva
contractual en la que surgio el problema.

Por tanto, no parece apropiado imponer
a las restituciones por resolucioén reglas
extracontratuales, como las del pago de
lo no debido, pues las prestaciones dadas
0 ejecutadas son legitimas ya que su
origen en el contrato valido es ley para las
partes. Tampoco conviene el régimen del
enriquecimiento sin justa causa pues, al
igual que anterior, el contrato es causa u
origen justo y valido para haber entregado o
ejecutado las prestaciones y asi la obtencion
de cualquier ventaja era legitima.

En ese sentido, la resolucién debe
mantener el vinculo contractual, en cierta
forma compatible con el objetivo de restablecer
la situacion anterior al contrato para ambas
partes, hasta que se alcance el estado de
equilibrio inverso o retroactivo. Es en ese
punto que el vinculo realmente se disuelve,
lo que conlleva que todo se retrotraiga, y
que aquello que no puede devolverse sea
objeto de remplazo seguramente por el bien
fungible por excelencia, el dinero. También,
si el recorrido de ida y vuelta del vinculo
contractual causé un perjuicio injusto a una
de las partes, habra entonces lugar a la
reparacién. En otros términos, la resolucion
del contrato tiene como objetivo aniquilar el
vinculo contractual, lo cual implica restituir
lo que fue entregado, devolver la situacion
al status quo ante, y si se causo6 un dafio,
habra lugar, ademas de las restituciones, ala
indemnizacion de dafios y perjuicios.

De lo dicho podemos concluir que
los efectos de la resoluciéon son dos:
las restituciones y, eventualmente, la
indemnizacion de dafios y perjuicios en caso
de haberse causado un dafio antijuridico.
De forma que, si las restituciones son una
consecuencia natural de la resolucion,
comprenden también la devolucion de las
expensas, las mejoras y los frutos en la
medida que corresponda®”, asi lo ha dicho
la jurisprudencia.
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Teniendo en cuenta lo anterior y respecto de una posible
aplicacion del régimen del riesgo de la cosa en obligaciones
condicionales(52) el Cddigo Civil colombiano establece
obligaciones que pugnan con lo antes dicho, por ejemplo:
impone al acreedor que reciba la cosa en el estado en el
que esta, y si la cosa ha recibido aumentos o mejoras se
aprovechara de ellas sin la obligacién de restituir el valor de
éstas a la otra parte. Si impusiéramos, por analogia u otra
técnica juridica esta norma al régimen de las restituciones
originadas en la resolucién del contrato seguramente no podria
alcanzarse el equilibrio buscado.

La relacién de las medidas que se deben tomar cuando
se pronuncia la resolucion del contrato por incumplimiento
es, en el caso de las restituciones, de causa-efecto, es decir,
las restituciones mutuas son una consecuencia légica de
la desvinculacion de las partes del contrato que requieren
retomar las posiciones habidas antes de su surgimiento. Las
restituciones son consecuencia neutra de la cancelacion del
contrato sin mas: “cada contratante deviene acreedor de lo que
dio y deudor de lo que recibio” (Hinestrosa, 2015). En algunos
casos el juez debera aplicar “correctivos de equidad” lo que
supone restituciones corregidas o compensadas en valor, a
contrario, en otras ocasiones el juez podra encontrar el caso
en que la restitucion in natura no sea posible o demasiado
compleja o injusta, en esta hipotesis el juez podria descartar la
retroactividad, y entonces, las restituciones. En esta situacion
el efecto de la resolucion contractual seria prospectivo

Cosa muy diferente es la obligacién resarcitoria, pues es
consecuencia de la existencia de un dafio que modifica de
forma negativa la situacion de la otra parte, en este caso la
parte cumplida o fiel del contrato. Este dafio puede derivar del
incumplimiento o conducta incorrecta de una de las partes, e
implica la prueba del dafio y del nexo de causalidad entre el
dafioy la conducta del deudor, asi surge entonces la obligacion
de indemnizar integralmente los perjuicios causados, todo lo
cual correspondera a la disciplina de la responsabilidad civil.

Por ultimo, frente a los terceros que han obtenido derechos
del contrato en cuestion, ;qué efectos tiene sobre ellos la

Andrea Nicolussi
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resolucién? La respuesta, en el derecho
colombiano, también reside en el criterio del
juez. A este propdsito la jurisprudencia hace
depender los efectos de la resolucion frente a
terceros de la rectitud de su conducta. Podra
entonces conservar los derechos adquiridos
el tercero de buena fe que cumplié con la
carga de sagacidad que le concernia en el
giro normal de sus negocios. Al contrario, no
podra conservar los derechos adquiridos al
tercero que actué de mala fe o en sustento de
la parte que pretendia quebrantar el contrato
validamente celebrado.

Para concluir quisiéramos resaltar una
frase del maestro Fernando Hinestrosa, sobre
los efectos de la resolucion del contrato por
incumplimiento en Colombia:

La resolucion da derecho a las partes a
reclamar el reintegro de todo lo entregado,
y a quien la impetré a sumar a su cuenta lo
correspondiente a los perjuicios sufridos por
el retardo y el incumplimiento definitivo (2015,
p. 913).

4. Conclusiones

La comparacion entre los tres ordenamientos
juridicos objeto del presente articulo muestra
que a pesar de la diversa antigiiedad de sus
codigos, y de otras diferencias, en todos
ellos el derecho viviente®® ha abordado
los principales problemas vinculados a la
resolucion por incumplimiento. De hecho, este
es uno de los sectores del derecho civil en el
que el aporte de la doctrina y la jurisprudencia
es mas evidente, o para usar una formula
alemana, hay una Rechtsfortbildung, es
decir reglas juridicas moldeadas por la
jurisprudencia y la doctrina en el desarrollo

(51) Al respecto, la Corte Suprema de Justicia (2000, 2 de octubre) ha sefalado: “Ahora bien, para evitar toda iniquidad, la ley consagra
en pro del demandado, el derecho a obtener del demandante el reembolso de gastos por expensas necesarias y, en su caso, a que
se le abonen las mejoras Uutiles, en la forma y términos establecidos en los articulos 965 y 966 del Cadigo Civil, cuyo reconocimiento
puede hacerse, auin de oficio, en tanto constituye extremo insito en la pretension resolutoria a manera de obligado complemento; si asi
no fuera, a la par que no se regresaria al estado anterior a la celebracion del contrato —efecto ineludible de la accion resolutoria—...”".

(52) Codigo Civil colombiano. Articulo 1543. “(...) si antes del cumplimiento de la condicién la cosa prometida perece sin culpa del deudor,
se extingue la obligacion; y si [perece] por culpa del deudor, el deudor es obligado al precio y a la indemnizacién de perjuicios.
Si la cosa existe al tiempo de cumplirse la condicion, se debe en el estado en que se encuentre, aprovechandose el acreedor de
los aumentos o mejoras que haya recibido la cosa, sin estar obligado a dar mas por ella, sufriendo su deterioro o disminucion, sin
derecho alguno a que se le rebaje el precio; salvo que el deterioro o disminucién proceda de culpa del deudor; en cuyo caso el
acreedor podra pedir que se rescinda el contrato, o que se le entregue la cosa, y ademas de lo uno o lo otro, tendra derecho de

indemnizacion o perjuicios (...)".

(53) Para mayor informacion sobre la nocion de derecho viviente, véase “Ermeneutica e dogmatica giuridica” de Luigi Mengoni (1996):

Il “diritto vivente” come categoria ermeneutica (p. 141y ss).
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del derecho positivo®®. Por supuesto, el hecho de que el codigo
colombiano sea el mismo del siglo XIX ha hecho que esté
mucho mas distante y, por tanto, sea tal vez incluso mas incierto
(Rodriguez, 2014). Por el contrario, en el ordenamiento juridico
peruano se han realizado varias reformas al codigo civil que
lo convierten en el mas actualizado del siglo XXy que parece
mas sensible a las principales cuestiones de la resolucién, con
una interesante evolucion y desarrollo.

En muchos aspectos el Cédigo Civil peruano parece ir en
paralelo con el derecho aplicado italiano que durante mucho
tiempo fue el codigo mas avanzado de Europa: por ejemplo,
ni la versién original del Codigo civil aleman ni la del francés
preveian un régimen normativo especifico respecto de la
resolucion por incumplimiento y ambos la han introducido recién
en este siglo. Mas precisamente, el cédigo civil aleman, incluso
en su version actual, no prevé una accion de resolucion judicial,
sino un desistimiento legal y, en lo que respecta a la restitucion
del valor de la prestacion recibida, tiende a referirse al precio
acordado por las partes (llamado valor subjetivo) (§ 346, Il Abs.,
S. 2, BGB). Esta ultima regla, sin embargo, esta en contradiccion
con el sentido de las restituciones derivadas de la resolucion
que en los tres ordenamientos considerados se creen con razén
funcionales para devolver a las partes a la situacion econdmica
en la que se encontraban antes del contrato. En consecuencia,
precisamente porque el contrato se resuelve, ya no tiene sentido
referirse al precio originalmente acordado entre las partes, lo que
paradojicamente reactivaria el intercambio contractual (y sélo por
la parte de las prestaciones realmente realizadas).

Quizés la proximidad entre los derechos civiles peruano e
italiano sea la causa de laidea comun en la doctrina tradicional
de los dos paises de que las restituciones se regulan por la
repeticion de lo indebido. Pero la doctrina reciente parece
distanciarse, por lo menos en ltalia y tenuemente en Peru, o
corregir los principales defectos de este enfoque. De hecho, la
condictio indebiti puede referirse a casos de nulidad del contrato
en los que quien recibe la prestacion puede tener conocimiento
o no de su caracter indebido (por la nulidad original del contrato)
%), mientras que en los casos de resolucién quien recibe la
prestacion recibe lo que le corresponde y s6lo mas tarde, con
la resolucion, surge el problema de la restitucion. Ademas, la
repeticion de lo indebido sugiere que las restituciones que las
partes deben sean prestaciones aisladas entre si, mientras

que se deben mutuamente por ambas partes
precisamente para lograr el status quo ante
del contrato de ambos lados.

Esto implica también que no tiene mucho
sentido, respecto de las restituciones derivadas
de la resolucion por incumplimiento, hablar
de criterios para asignar el riesgo de la
imposibilidad de restitucion como si fueran
obligaciones aisladas. Laregla es simplemente
la de devolver el valor, en caso de imposibilidad
de restitucién in natura (en especie), para
lograr dicha funcién. Ademas, seria coherente
con la funcién de devolver a las partes al status
quo ante y con la consiguiente reciprocidad
de las restituciones la norma, expresamente
prevista en Alemania, segun la cual una parte
no puede exigir la restitucion a la otra parte si
al mismo tiempo tiempo no se ofrece a devolver
lo que recibié®®. Sin embargo, la comparacion
entre los tres ordenamientos muestra que aun
falta una conciencia generalizada de esta
consecuencia de la funcion general de las
restituciones por resolucion.

Respecto de la relacién entre restitucion e
indemnizacion de dafios y perjuicios, parece
bastante claro en los tres ordenamientos que
los dos remedios derivados de la resolucion
cumplen una funcién diferente. La distincién
se define como “nitida” segun un autor
colombiano (Rodriguez, 2014)®" y es aceptada
por la doctrina peruana (Barchi, 2021).

Sin embargo, a pesar de la distincion,
la funcion especifica de la indemnizacion
por dafos y perjuicios en la resolucion no
siempre esta bien enfocada en los dos paises
latinoamericanos donde, especialmente en
Colombia donde hay una laguna evidente
en la ley, no parece estar directamente
relacionada con la especifica funcion de
la resoluciéon por incumplimiento como
herramienta, por un lado, para restablecer la

(54) Al respecto sobre el concepto de Rechtsfortbildung, véase “Methodenlehre der Rechtswissenschaft’ de Karl Larenz (1983).

(55) Esverdaderamente sorprendente la critica (a la cual se refiere Rodriguez Olmos, 2014, p. 487) que se plantea en la doctrina francesa
al criterio de buena fe. Segun esta critica, el criterio seria “moralista” y tendria un significado diferente en los contratos nulos que
en los resueltos por incumplimiento. La primera objecién es inexplicable (tal vez confunda la buena fe subjetiva con la buena fe
objetiva), mientras que la segunda esta ligada precisamente a la diferencia entre el caracter indebido y debido de una prestacion
que esa doctrina quiere cancelar arbitrariamente. Si evitamos aplicar la repeticion de lo indebido a las restituciones consecuenciales

a la resolucién, el problema no existe y la critica desaparece por si sola.

(56) Véase el apartado titulado: La relacién restitutoria en la resolucion.

(57) Sin embargo, Rodriguez Olmos extrae consecuencias excesivas al afirmar que esto daria lugar a una equiparacién de las restituciones
por resolucién con las de los contratos originalmente invalidos (2014, p. 497).
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situacion econdmica de las partes antes del contrato y, por otro,
para ofrecer a la parte fiel, al menos de manera equivalente,
la satisfaccion del interés positivo en el contrato (en lItalia el
llamado danno da risoluzione). El danno da risoluzione es una
forma particular de responsabilidad contractual, porque tiene
que ser compatible con el hecho de que la parte fiel al contrato
ya no debe su cumplimiento y que al mismo tiempo renuncia
a la contraprestacion. A lo que no renuncia, sin embargo, es
al beneficio (interés positivo) que el contrato podria haberle
aportado mediante la explotacién de la prestacion en su propia
organizacion econoémica®®).

Naturalmente, es legitimo dudar de que esta sea la mejor
solucion (“la duda es uno de los nombres de la inteligencia”,
decia Jorge Luis Borges) pero el dialogo entre ordenamientos
juridicos latinos, de América y Europa, que esta contribucion
quiere promover solo podra avanzar en el conocimiento también
de este tema del derecho civil.
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