EL PRINCIPIO DE LA RETROACTIVIDAD
DE LA RESOLUCION CONTRACTUAL

Como anota el propio autor, el tema de la retroacti-
vidad o irretroactividad de la resolucion ha moti-
vado diversas polémicas -no sdlo en nuestro pais,
sino también en otros ordenamientos juridicos-
aunque hoy ciertamente existe un mayoritario sec-
tor de la doctrina que se inclina por admitir la re-
troactividad como regla general.

Esta, sin embargo, no es la posicion que adopta
nuestro Codigo Civil, por lo que ha parecido necesa-
rio -en el seno de las comisiones de trabajo que ha
organizado la Universidad de Lima para analizar
una posible reforma del Codigo Civil- revisar lo dis-
puesto en el articulo 1372 del Codigo de 1984.

El presente trabajo constituye un andlisis breve, pe-
ro profundo, de los alcances del principio de la re-
troactividad de la resolucion contractual, asi como
del contenido del actual articulo 1372 del Codigo
Civil y de la propuesta modificatoria elaborada por
el doctor Carlos Cdrdenas.

El doctor Forno, reconocido especialista en el Dere-
cho de los Contratos, concluye su exposicion propo-
niendo en texto de reforma del actual articulo 1372
del Codigo.
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1. PRESENTACION

Dentro del contexto de los trabajos que viene de-
sarrollando el Centro de Investigacién de la Facul-
tad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universi-
dad de Lima para elaborar un proyecto de ley de
enmiendas al Cédigo Civil, el doctor Carlos Fer-
nindez Sessarego tuvo la gentileza de solicitar mi
opinién sobre la propuesta de modificacién al ar-
ticulo 1372 del Cédigo Civil que el doctor Carlos
Céardenas Quirds presentd con su carta de 3 de
enero de 1994. Para tal efecto, el doctor Fernandez
no s6lo me alcanzd copia de dicha carta sino que
también me proporcioné copia de las cartas me-
diante las cuales opinaron los doctores Manuel de
la Puente y Lavalle, Max Arias Schreiber Pezet y
Eduardo Benavides Torres. En atencién a aquella
deferencia, por carta fechada el 24 de marzo de
1994 expresé mis puntos de vista sobre el particu-
lar. Esta carta, la que contiene la propuesta, asi co-
mo las de los otros consultados fueron publicadas
por la revista Cuadernos de Derecho N° 4. La-
mentablemente, el contenido de mi carta ha sido
de tal modo alterado que no traduce coherente-
mente mi pensamiento y presenta mis bien en
varios pasajes frases desarticuladas y privadas de
sentido.

Por otra parte, THEMIS - Revista de Derecho me ha
pedido que contribuya con algunas ideas vincula-
das a cualquier tema propio del Derecho de Con-
tratos. Como la importancia que aquel tema revis-
te no es escasa, especialmente en el terreno de la
préctica, porque compromete directamente la efi-
ciencia del instrumento contractual, he ampliado
el contenido de mi referida carta y le he pedido a
THEMIS - Revista de Derecho que tenga la cortesia
de publicarla con fidelidad.
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2. LA PROPUESTA

El texto del articulo que propone Céirdenas es el
siguiente:

«Articulo 1372.- La rescision es declarada judicial-
mente. Los efectos de la sentencia correspondien-
te se retrotraen al momento de la celebracion del
contrato.

La resolucién opera judicial o extrajudicialmente.
No tiene efectos retroactivos, salvo que la natura-
leza de las prestaciones ya ejecutadas permita su
restitucion.

En los casos previstos en los pérrafos anteriores
cabe pacto en contrario.

En ningtin caso se perjudican los derechos adqui-
ridos de buena fe.»
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3. COMPOSICION DEL LUGAR

Indudablemente el problema més importante so-
bre el cual debate desde hace algiin tiempo la
doctrina nacional acerca de la problematica de la
resolucion, es el que concierne a la retroactivi-
dad -o irretroactividad- de sus efectos'. Dentro de
este contexto, la solucién también de ese mismo
problema es lo que ha motivado la elaboracion de
la referida propuesta y lo tnico que se destaca en
la exposiciéon de motivos que la sustenta, por lo
que la retroactividad o irretroactividad de la reso-
lucién sera el tema de que trataran las lineas que
siguen®

Aln cuando, como sostiene De la Puente (en la
primera pagina de su carta de comentario a la
propuesta), la doctrina mundial estd en este as-
pecto dividida, es también cierto que, como él
mismo lo puntualiza®, un sector abrumadoramen-




te mayoritario se inclina por admitir la retroactivi-
dad en la resolucién, y s6lo un muy reducido sec-
tor postula la irretroactividad de la figura*. Lo
propio ocurre a nivel del derecho comparado. Es
verdad que estos datos no deben considerarse,
por si solos, decisivos para efectos de resolver el
dilema, pero si resultan ilustrativos porque per-
miten conocer la inclinacién del pensamiento ju-
ridico y la orientacién de los c6digos extranjeros,
sobre un determinado aspecto de una institucién
de tanta trascendencia préctica como es la resolu-
cion.

Aunque no existe plena conciencia de ello entre
nosotros, tengo la conviccién -y espero demos-
trarlo en las lineas que siguen- de que gran parte
de las discrepancias y de los desacuerdos -o por lo
menos los alcances que ellos revisten- se deben a
la falta de coincidencia sobre la propia esencia de
lo que es la retroactividad o irretroactividad de la
resolucién, o al menos a la desinteligencia acerca
del fenémeno al que se quiere aludir con esas ex-
presiones, lo que conduce incluso a lecturas dife-
rentes de un mismo precepto. Veamos este ejem-
plo: el segundo parrafo del articulo 1372 del codi-
go en su version vigente, sefiala que los efectos
de la resolucién se retrotraen al momento en que
se produce la causal que la motiva. Segin De la
Puente (en la segunda pagina de su carta), este
precepto en el fondo declara la irretroactividad.
Sin embargo, no nos parece posible hacer una
afirmacién con cardcter general como esa por
cuanto dicha disposicion en realidad declara en
algunos casos una irretroactividad en los efectos
resolutorios, pero en otros permite una retroacti-
vidad total o parcial, es decir, una retroactividad
que puede ser mis o menos acentuada segtn las
circunstancias.

En efecto, si consideramos el supuesto de un con-
trato al que sobreviene una imposibilidad por
causa no imputable, la resolucion se produce au-
tomaticamente de modo tal que el momento en
que tiene lugar la causal que motiva la resolucién
y la resolucién misma se suceden sin solucion de
continuidad, con lo cual la aplicacién de la norma
excluiria pricticamente la retroactividad. En este
caso el doctor De la Puente tiene razon.

En cambio, la situacién es sustancialmente dife-
rente cuando se trata de resolucioén por incumpli-
miento. Supdngase que una situacion de incum-
plimiento se produce en enero de 1990 y el acree-
dor decide demandar judicialmente la resolucién
s6lo en enero de 1992, obteniendo una sentencia
resolutoria pasada enautoridad de cosa juzgada
en abril de 1994. Debe reconocerse que por aplica-
cién de la norma comentada, los efectos de la re-
solucién pronunciada en la sentencia en 1994 se
retrotraen a enero de 1990 que es cuando se ha
producido la causal -el incumplimiento- que moti-
va la resolucién. Lo mismo ocurre en el caso de
resolucién por excesiva onerosidad de la presta-
cion. En estos casos, el doctor De la Puente no tie-
ne razon.

4. LA NOCION DE RETROACTIVIDAD
RESOLUTORIA Y SUS CONSECUENCIAS

Parece que es imprescindible por lo tanto, enun-
ciar aunque sea en forma sucinta qué puede en-
tenderse como retroactividad de los efectos reso-
lutorios y cuéles son sus méds importantes conse-
cuencias. La retroactividad, afirma Miccio, tiene la
caracteristica de hacer aplicable una regulacién a
relaciones ya existentes al momento en que tal re-
gulacion entra en vigor, y de poder hacer caer asi
eventualmente derechos ya surgidos en virtud de
una regulacién precedente °. Puede sefalarse con
més propiedad que la retroactividad consiste en
aplicar una regulacion a la estructura de situacio-
nes ya configuradas o a hechos ya cumplidos con
anterioridad a la vigencia de tal normativa.

Por eso es conveniente dar a cada cosa, a cada si-
tuacién su cabal sentido. La resolucién puede te-
ner efectos retroactivos o no. Serdn retroactivos
en sentido propio cuando se proyecten hacia
atris, determinando necesariamente la restitucion
de las prestaciones, la de los frutos y provechos, y
la destrucciéon de los actos de administracion rea-
lizados por aquél que recibié la prestacion. Los
efectos no serdn retroactivos cuando tengan lugar
para el futuro. Como sostiene Auletta®, las conse-
cuencias més importantes del principio de la re-
troactividad pueden resumirse de esta manera:




1 La resolucién extingue no sélo la adquisicién
del incumplidor, sino también las de aquellos que
sucesivamente hayan adquirido de aquél dere-
chos sobre el bien, a menos que a favor de ellos
opere un titulo de adquisicién auténomo como la
prescripcion, o una expresa disposicién de la ley’;

2. Pierden valor todos los actos de administracién
celebrados por el incumplidor respecto del bien;

3. El incumplidor debe restituir al actor en resolu-
cién todos los frutos, provechos y ganancias obte-
nidos del bien. La misma restitucién corre a cargo
del actor en el caso en que haya recibido una
prestacion parcial o defectuosa.

Me interesa de manera especial destacar ahora,
que el efecto restitutorio -o reintegrativo- (esto es,
aquel en virtud del cual las partes se deben resti-
tuir las prestaciones ejecutadas) a que se refiere el
numeral 1 anterior, no es otra cosa que la conse-
cuencia mas importante del principio de la retro-
actividad de la resolucion pues determina que, co-
mo consecuencia de la resolucién operada en fe-
cha posterior, un contratante deba devolver un
bien que recibié cuando se encontraba vigente la
relacion juridica y que tuvo como causa de justifi-
cacién juridica dicha relacion. Las otras conse-
cuencias, que no son de escasa importancia, son
meramente instrumentales o derivadas necesaria-
mente de la primera.

En consecuencia, no puede dudarse de que soste-
ner la irretroactividad de la resolucién implicaria,
en puridad, negar el efecto restitutorio de la reso-
lucion permitiendo que el contratante incumpli-
dor pueda, no obstante haberse producido la re-
solucién, retener la prestacion recibida. Esta
aclaracion me parece relevante porque, como se
verd més adelante, muchas veces se propugna la
irretroactividad de la resolucién pero no para ne-
gar el efecto restitutorio ®. Que en rigor el efecto
restitutorio sea consecuencia de la retroactividad
y que por ello la negacién de la retroactividad im-

pida tal restitucién, es algo de lo que no deberia
dudarse més. En apoyo de este aserto resulta ilus-
trativo recordar que el articulo 1458 del proyecto
de Codigo Civil elaborado por la Comisién Revi-
sora, establecia que la resolucién del contrato tie-
ne efectos retroactivos entre las partes, salvo el ca-
so de contratos de ejecucién continuada o periédi-
ca, en que la resolucién no se extiende a las pres-
taciones ya efectuadas’. De esta cita lo que pre-
tendo destacar es que la excepcion a la retroactivi-
dad -es decir, la irretroactividad que se establecia
para los contratos de ejecucion continuada o pe-
riédica- significaba que las prestaciones ya ejecu-
tadas no se restituian. En otras palabras, en los
contratos de duracién no tiene efectos retroacti-
vos la resolucién de manera que ésta no se extien-
de a las prestaciones ejecutadas.

Obsérvese que en la propuesta de articulo 1372
que ha elaborado Cérdenas, y que se ha transcrito
al inicio de estas lineas, la retroactividad y la ir-
retroactividad de la resolucion tienen el mismo
significado pues el -proyecto de- precepto vincula
directamente el efecto retroactivo con este aspec-
to restitutorio ya que sefiala que hay efecto retro-
activo si la naturaleza de las prestaciones permite
su restitucién. En otras palabras cuando sea posi-
ble restituir, la resolucioén es retroactiva; cuando
sea imposible, la resolucién no tiene ese alcance.

5. LOS ALCANCES DE LA
RETROACTIVIDAD RESOLUTORIA

Lo que ha contribuido de manera importante a in-
crementar la confusién, y no parece haber existi-
do entre nosotros suficiente conciencia de ello, es
que cuando la doctrina comparada ha discutido
acerca de la retroactividad, en realidad lo ha he-
cho sobre la intensidad y el alcance de este efecto.
Asi, Miccio después de enunciar la caracteristica
de la retroactividad de la resolucién en los térmi-
nos que se han dejado anotados, explica que para
que pueda hablarse de retroactividad en sentido
propio es necesario que tal influencia se proyecte




sobre derechos distintos de aquellos que derivan
del acto que se elimina a causa de una interven-
cién judicial o negocial ™.

Por eso adverti oportunamente que no habia uni-
formidad de criterios en torno a la connotacién
que tiene el concepto retroactividad y al fenéme-
no que se quiere significar con él. Igual que ahora
lo hace Renato Miccio, un sector muy importante
en la doctrina comparada defendi6é hace ya bas-
tante tiempo la irretroactividad de la resolucién,
pero no negando la retroactividad en sentido es-
tricto sino mds bien para sostener que la retroacti-
vidad de la resolucion solo tiene alcances inter
partes -a lo que se denomina retroactividad obliga-
toria- y no afecta a los derechos que los terceros (o
que ciertos terceros) puedan haber adquirido de
una de las partes entre el momento en que surgié
la relacion juridica y el momento en que tuvo lu-
gar la resolucion -retroactividad real, relativa o ab-
_soluta-.

En efecto, como puede facilmente comprenderse,
la retroactividad puede tener diversos niveles de
intensidad segiin los intereses en juego y la tutela
que el legislador les dispense en cada caso. En ba-
se a estos principios, la retroactividad de la reso-
lucién se clasifica, segin lo ensefia Mosco ", de la
siguiente manera:

1 Retroactividad con efecto obligatorio, cuando
unicamente alcanza a las partes.

2. Retroactividad con efecto real relativo cuando
alcanza, ademds de las partes, a ciertos terceros,
como por ejemplo, a los terceros de mala fe o a los
terceros adquirentes a titulo gratuito; pero quedan
a salvo otros, como los terceros de buena fe o co-
mo los terceros adquirentes a titulo oneroso.

3. Retroactividad con efecto real absoluto cuando
alcanza a las partes y a cualquier tercero.

En rigor, se considera conspicuos defensores de la
irretroactividad de la resolucién a quienes -como
Walter Bigiavi ?, Gino Gorla y Giuseppe Auletta
(los dos primeros en la postrimeria de la época del
Codigo Civil italiano de 1865 y el tltimo en el pe-
riodo de transiciéon entre aquel c6digo y el vigen-
te)- postulan una retroactividad pero tinicamente
obligatoria, es decir, son més bien detractores de
un alcance real en la retroactividad que de la re-
troactividad misma. M3s atin, las teorias de los re-
feridos autores -que coinciden en la conclusién
pero con distinto fundamento- son las que
guiaron al legislador italiano a consagrar una re-
troactividad real muy relativa® para la resolucion.

Para demostrar que al hablar de irretroactividad
los autores se han referido en verdad a la retroac-
tividad obligatoria o con un efecto real muy relati-
vo, resulta sugerente recordar que el propio
Auletta sostiene que si se estudia la naturaleza de
la resolucion, la irretroactividad termina siendo
un simple corolario; y agrega que, en conclusion,
d..] cuando en base al contrato resuelto o a su
cumplimiento, el incumplidor ha adquirido un
derecho real, los terceros, a los cuales éste haya
trasmitido un derecho real o de crédito, no pier-
den su derecho no obstante la resolucién, con tal
que se hayan observado las formas establecidas
por la ley (inscripcién o transmisién de la pose-
sidén) para la oponibilidad de la adquisicién a los
sucesivos adquirentes del dante causa; cuando por
el contrario el incumplidor haya adquirido sélo
un derecho de crédito, la cesién de él o la consti-
tucién de otro derecho de crédito a favor de un
tercero no puede ser opuesta a quien ha obtenido

la resolucién»™.

Es muy significativo que Auletta sostenga que el
problema de la retroactividad de la resolucién ha
sido legislativamente resuelto por el nuevo Codi-
go italiano , si se considera que, como ya se ha
recordado, el articulo 1458 de aquel cédigo sancio-
na expresamente el efecto retroactivo de la resolu-
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cién, dejando a salvo el caso de los contratos de
duracién y el derecho de tercero. Como ya se ha
recordado también, esta era la tonica del proyecto
elaborado por la Comision encargada del Estudio
y Revisién del Codigo Civil de 1936 y que fue mo-
dificada por la Comision Revisora.

6. LA RESOLUCION TIENE EFECTOS
RETROACTIVOS. CONSECUENCIAS

Habiendo quedado aclarado el sentido de lo que
debe entenderse por retroactividad del efecto re-
solutorio, las consecuencias mas importantes de
tal principio y los diferentes grados de intensidad
que puede alcanzar, no me parece inoportuno ex-
plicar ahora, de un lado, por qué sostengo que en
los contratos de ejecucion instantidnea la resolu-
cion debe tener efectos retroactivos, y de otro, qué
limites deberian gobernar tales efectos. Después
expondré por qué la retroactividad -en el sentido
propio que ya se le ha dado- de la resolucion si
constituye una excepcién en los contratos llama-
dos de duracién.

a) Efecto retroactivo de la resolucién

La resolucién extingue una relacién juridica por
causales -frecuentemente anomalias- que inciden
en la propia relacion juridica pero que no afectan
la estructura del contrato. Por esa razén se suele
calificar a la resolucién como un supuesto de in-
eficacia funcional, a diferencia de otros fenéme-
nos como la anulacién o la rescisiéon que se origi-
nan por defectos ubicados en la propia estructura
del contrato y que por ello se califican como su-
puestos de ineficacia estructural. Este solo hecho
no puede conducir a que la retroactividad deba
admitirse tinicamente en las hipétesis del segun-
do tipo y negarse en cambio en las del primero.
En efecto, salvo en los casos de contratos de dura-
cién, cuando se extingue la relacién juridica se ex-
tingue integramente y no puede quedar subsis-
tente en el pasado de suerte tal que deriven de
ella derechos o permanezcan las consecuencias
que se produjeron bajo su amparo. La extincién
de la relacion por resolucion supone que ella no
ha servido, o de cualquier modo no servird, para
provocar la satisfaccién reciproca de los intereses
de las partes de manera que debe retornarse -en
principio- a la situacién existente al momento en
que ha surgido, lo que necesariamente exige una
aplicacién retroactiva del efecto resolutorio; ésta
es la regla general.
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El efecto restitutorio -o reintegrativo- (esto es,
aquel en virtud del cual las partes se deben resti-
tuir las prestaciones ejecutadas) es inevitable (sal-
vo las excepciones a que se aludird mds adelante)
en la resolucién, toda vez que haya existido prin-
cipio de ejecucién .

Pues bien, para confirmar que lo anterior es exac-
to veamos a donde conduciria la predicada irre-
troactividad general de la resoluciéon. Témese, a
modo de ejemplo, el caso de una compraventa de
un bien mueble cualquiera. Supdngase que el ven-
dedor cumpli6 con entregar el bien tan pronto co-
mo se celebré el contrato, es decir el 15 de enero
de 1993. Supdéngase, ademas, que el comprador te-
nia que pagar el precio el 29 de diciembre de ese
afio, lo que no ocurrié. Supéngase por tltimo que
el vendedor, después de requerir al comprador al
pago en forma reiterada obtiene la resolucién -sea
judicial o extrajudicialmente- el 15 de abril de
1994. Negar el efecto retroactivo de la resolucién,
es decir, sostener que ésta opera solo a partir de la
fecha en que se produce en adelante (a partir del
15 de abril de 1994, en el ejemplo), significa soste-
ner que entre el 15 de enero de 1993 y el 15 de
abril de 1994 la relacion se mantiene en el espec-
tro juridico no siendo afectada por la resolucion.
Esto llevaria finalmente al absurdo de sostener
que como el bien se entrego6 el 15 de enero de 1993
y hasta esa época no llega la resolucion, el com-
prador puede retener el bien que recibi6 al ampa-
ro de la relacién de compraventa -es decir se ne-
garia el efecto restitutorio-, lo que determinaria
un empobrecimiento en el vendedor y un enri-
quecimiento del comprador a costa de aquél. Es-
tarfamos premiando al incumplidor, y perjudican-
do gravemente a la otra parte.

Es claro en mi concepto que en los contratos de
ejecucion instantanea, la resolucion tiene necesa-
riamente caricter retroactivo que se proyecta has-
ta el momento mismo en que surgi6 la relacién
juridica, porque ninguna etapa de ella encuentra
justificada su subsistencia. Esta exigencia se debe,
como he mencionado antes, a que los intereses re-
ciprocos de las partes no encontraran en absoluto
satisfacciébn por medio de la actuacion de dicha
relacién. En consecuencia, al verificarse la resolu-
cibn con esta intensidad, desaparece integra-
mente la relacién juridica. En verdad, salvo en el
caso de los contratos de duracién, que analizaré
més adelante, no se puede negar que el efecto
restitutorio deba tener lugar, sobre todo en casos
como el del ejemplo esbozado lineas atrés, lo que



supone admitir necesariamente la retroactividad,
al menos (por ahora) con alcance obligatorio, de la
resolucién. No importa si el bien materia de la
prestaciéon puede restituirse en especie, pues en
caso contrario se restituird por equivalente”. Des-
pués de cuanto se ha expuesto, no parece que
pueda seguir duddndose de la necesaria retroacti-
vidad del efecto resolutorio en todos los contratos
de ejecucién instantdnea.

b) Restitucién de los frutos y provechos

Veamos ahora qué ocurre con los frutos y prove-
chos derivados de la prestacién ejecutada. Es pro-
bable que este aspecto haya concentrado la preo-
cupacién principal del legislador y que al estable-
cer la irretroactividad de la resolucién en el texto
original del articulo 1372" del cddigo haya busca-
do exclusivamente evitar la restitucion detales
frutos y provechos. En efecto, la prohibicién de la
retroactividad que esta norma contenia no parece
haber tenido el sentido de prohibir la restituciéon
de las prestaciones ejecutadas; tampoco pretendi6é
evitar que la resolucién afectara a los terceros (de
buena fe) porque el segundo pérrafo expresa-
mente los protegia. De cualquier modo, creo que
la restitucion de los frutos y provechos que haya
originado la prestacién no debe quedar excluida
de la resolucién, al menos en una categoria im-
portante de casos como es la de la resolucién por
incumplimiento.

Quisiera valerme de un ejemplo al que ya he re-
currido en otro lugar, para poner de manifiesto
las graves situaciones que pueden producirse si
no se concede el derecho a la restitucion de los
frutos y provechos. Considérese que el 1 de enero
de 1991 se celebr6 un contrato de compraventa de
acciones de capital emitidas por una sociedad
anbénima, y que el precio habria de pagarse en dos
cuotas anuales, es decir, el 31 de diciembre de
1992, la primera; y el 31 de diciembre de 1993, la

segunda. Supdngase ademas que el mismo dia en
que se celebra el contrato, la operacién se inscribe
en el libro de registro de acciones que lleva la so-
ciedad emisora con arreglo a ley, y se trasmite el
derecho de propiedad de las acciones a favor del
comprador; supdngase también que durante el
transcurso de 1991 y de 1992, la sociedad emisora
de las acciones distribuye dividendos en especie
consistentes en acciones de propia emision, e in-
cluso en acciones emitidas por otras compaiiias de
las cuales la sociedad es accionista; supongase, fi-
nalmente, que al 31 de diciembre de 1992 el com-
prador no paga la cuota correspondiente (es decir,
la primera), y por esta razén el vendedor se ve
precisado a resolver la relacién de compraventa.

Seria ciertamente absurdo sostener que como la
resolucién se produce en el afio 1993, el compra-
dor no debe devolver las acciones que recibi6 en
1991 porque el efecto resolutorio no se extiende
hacia atrés. Si el efecto restitutorio de las acciones
vendidas no comprende los dividendos percibi-
dos por el comprador entre el 1 de enero de 191 y
el 31 de diciembre de 1992 por el argumento de
que la resolucién no es retroactiva, el comprador
incumplidor podra retener esas acciones definiti-
vamente en su patrimonio. Sin embargo, no existe
ningtn principio 16gico, juridico o incluso de jus-
ticia, que justifique por qué en base a una relacién
juridica que no ha funcionado, que no ha cumpli-
do su finalidad y que por ello se extingue, los di-
videndos que el comprador recibi6é precisamente
en base a la referida relacién, deben permanecer
legalmente en su patrimonio.

Es cierto que podria argumentarse que el vende-
dor tiene derecho a reclamar -en el caso de resolu-
cién por incumplimiento, pero no necesariamente
en otros supuestos de resolucién- indemnizacién
por dafios y perjuicios, y que dicha indemniza-
cién podria comprender el valor de las acciones
que permanecen en el patrimonio del comprador.
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Esta posibilidad -que ciertamente, reitero, no se
presenta en todas las hipotesis de resolucién- no
estarfa libre de controversia porque la propia ley
que establece el efecto resolutorio le permitiria tal
retencidn {(como ocurre actualmente con el articu-
lo 1372 de nuestro Cédigo Civil), lo que la conver-
tiria en legitima. Pero aiin en el caso en que la in-
demnizacién se admitiera con ese alcance, lo cier-
to es que el vendedor habria perdido el porcentaje
de participacién que tenia en el capital de la com-
paiifa, participacién que no volvera a alcanzar con
la simple indemnizacién en dinero que se le otor-
gue. Perderia también, en este ejemplo, las accio-
nes de las otras compaiiias que también le hubie-
ran correspondido. Por su parte, el comprador in-
cumplidor permaneceria no obstante como accio-
nista de dichas compatfiias. Este solo hecho puede
tener repercusiones de importancia insospechada.
Por otra parte, si se reconoce al vendedor el dere-
cho a obtener una indemnizacién que comprenda
el valor de las acciones que permanezcan en el pa-
trimonio del comprador, de alguna forma se estd
reconociendo que dichas acciones corresponden
al vendedor porque de otro modo seria injustifica-
do que pueda reclamar el valor de las mismas. Si
esto es asi, jcual seria el principio que justifica
que el vendedor pueda exigir la restitucion de los
dividendos por equivalente y no pueda pretender
-a pesar que ello es posible- que se los restituyan
in natura?

Es verdad que pueden darse casos en los que re-
sulta més discutible si la restitucion de los frutos
y provechos debe tener lugar porque el que los
percibié de buena fe los consumi6 o los enajené a
un tercero (que a su vez puede haber obrado de
buena o de mala fe). Me refiero no ya al caso en
que la resolucién tiene lugar por incumplimiento
sino cuando opera por imposibilidad, o por exce-
siva onerosidad sobreviniente, etc. Este es el pro-
blema que se deriva de legislar de manera general
los efectos de una figura como la resolucion res-
pecto de muy diferentes supuestos de hecho sus-
ceptibles de provocarla. Creo por ello que para el
caso de los frutos y provechos deberia evaluarse
con detenimiento la posibilidad de aplicar las re-
glas de la posesién o acaso las que conciernen al
pago indebido que son mds completas, y que por
lo demas resultan naturalmente aplicables al caso
de la resolucién retroactiva si se considera que al
desaparecer la relacién juridica pierden su susten-
to y resultan no debidos los pagos efectuados.

¢) La retroactividad de la resolucién y los terceros
Veamos finalmente el caso de los terceros. Para

mantener Ja coherencia con el sistema seguido
por el Codigo Civil de proteccién de los terceros

de buena fe, y en definitiva la seguridad del trafi-
co juridico que justifica tal sistema, la resolucion
debera tener efecto retroactivo con alcance real
relativo. Esto significa que la retroactividad ope-
rar entre las partes plenamente, y también frente
a los terceros salvo aquellos que puedan conside-
rarse de buena fe.

Es importante aclarar que la intangibilidad del ter-
cero de buena fe es s6lo un mecanismo de protec-
cién del trafico y no una limitacién intrinseca de
la retroactividad, de modo que toda vez que la
prestacion no pueda ser restituida in natura por
encontrarse en la esfera juridica de un tercero de
buena fe, debera restituirse su valor actual en di-
nero.

Entonces, si, en el ejemplo propuesto en el literal
b) anterior, el comprador, antes de la resolucion,
hubiera dispuesto de las acciones vendidas o de
las que recibi6 como dividendo, habria dos posibi-
lidades; a saber: que el tercer adquirente haya
procedido de mala fe; o, que haya procedido de
buena fe. En el primer caso la resolucién que ex-
tingue retroactivamente la relacién entre compra-
dor -incumplidor- y vendedor afectard necesaria-
mente la adquisicion del tercer adquirente, a
quien no resulta ni légico ni necesario proteger.
Rige el principio: «resuelto el derecho del ena-
jenante se resuelve el derecho del adquirente». Es
claro que desaparecido el sustento juridico en el
cual descansaba el derecho del comprador y con
él, el derecho mismo, no tiene la posibilidad de
disponer de los bienes por lo que se extingue
también la segunda enajenacién. En el segundo
caso la situacién es diferente. Los mismos princi-
pios de seguridad en el trdfico que imponen la
proteccién de los terceros de buena fe determinan
que en este caso, la retroactividad solo tenga efec-
tos -llamados- obligatorios de modo que el tercero
de buena fe no resultaria afectado y mantendria
su adquisicion. En este caso el comprador que no
puede restituir los bienes en especie restituira el
valor que tengan al dia en que tiene lugar la resti-
tucién.

Es importante tomar conciencia de que también
en este caso la regulacion general de las diversas
hipétesis de resolucién puede representar serias
dificultades en la evaluaciéon de los casos en que
pueda considerarse de buena fe a los terceros. Por
ejemplo, no es suficiente que en el caso de resolu-
cién por incumplimiento el tercer adquirente sepa
-0 esté en aptitud de saber- que el bien que estd
adquiriendo todavia no ha sido pagado ®. Como
regla general debe en todo caso considerarse de
mala fe al tercero a partir del momento en que to-
ma conocimiento que se ha producido la causal



resolutoria. Mds especificamente, en el caso de re-
solucion por incumplimiento, por ejemplo, cabria
considerar de mala fe al tercero que conoce que el
contratante no esti o0 no estard presumiblemente
en condicién pagar el bien.

7. EXCEPCION AL PRINCIPIO DE
RETROACTIVIDAD. ALCANCES DE LA
EXCEPCION

En los contratos llamados de duracion, a diferen-
cia de los de ejecucién instantinea, la resolucién y
por tanto el efecto retroactivo -en su aspecto rein-
tegrativo- opera generalmente con alcances dife-
rentes porque la estructura de la relacién es sus-
tancialmente distinta de aquella que generan los
contratos de ejecucién instantdnea. Por lo tanto, el
funcionamiento de la resolucién en este tipo de
contratos si constituye en general una verdadera
excepcion pues no se afectan las prestaciones re-
ciprocamente ejecutadas, las que permanecen fir-
mes, es decir, no rige el principio de retroactivi-
dad y como légica consecuencia tampoco el efecto
restitutorio.

La diferencia entre la categoria de los contratos de
ejecucion instantanea y los de ejecucién continua-
da o periédica no consiste simplemente en la mo-
dalidad de la ejecucién. Como ensefia Osti, no de-
ja de ser de ejecucion instantdnea el contrato sélo
porque la prestacién de una de las partes esté
repartida en varias cuotas, en la medida en que el
fraccionamiento se haya pactado con el propésito
de facilitar el cumplimiento o por otra razén de
oportunidad. En tales supuestos agrega este autor,
el plazo de la obligacién tiene naturaleza de ele-
mento accidental en sentido técnico ”. Incluso es
posible, y ello no tiene importancia para estable-
cer la distincién, que un contrato de ejecuciéon
instantdnea (una compraventa a plazo, por ejem-
plo) se prolongue maés en el tiempo que un con-
trato de ejecucion continuada o periddica (como
un arrendamiento o un suministro).

En las relaciones de duracion existen, es cierto,

prestaciones que son por su propia naturaleza
prestaciones continuadas (es el caso del uso de
una cosa o la locaciéon de un servicio). Pero este ti-
po de prestaciones no agota el espectro de esta ca-
tegoria de relaciones porque pueden darse casos
de prestaciones que formen parte de relaciones de
duracién y que sin embargo puedan ejecutarse de
manera instantdnea, de modo que deben ser repe-
tidas periddicamente. En definitiva, las relaciones
de duracién pueden contemplar prestaciones que
por su propia naturaleza son también continua-
das, y también prestaciones que por su naturaleza
son de ejecucién instanténea.

La naturaleza de esta categorfa y la duracién en
estas relaciones encuentra su explicacién en que
el interés de ambas partes o de una de ellas es un
interés que se prolonga o se repite constantemen-
te (o en forma periddica) en el tiempo, y las pres-
taciones previstas para su satisfaccion no pueden
sino tener la misma temporalidad *. Por eso se
sefiala que las prestaciones en estas relaciones se
suceden en el tiempo con la misma temporalidad
con que el interés requiere ser satisfecho, de ma-
nera tal que puede considerarse que cada presta-
cidn es autonoma de la precedente y de la sucesi-
va. Por tal razon, cuando estas prestaciones se van
ejecutando reciprocamente van quedando satis-
fechos también reciprocamente los intereses de
las partes, de suerte que si en un momento tiene
lugar la resolucion, ésta no afecta aquella parte (o
mas bien aquella época) de la relacién juridica que
cumplié su funcién logrando mediante su actua-
ciéon o cumplimiento la satisfaccion de ambas
partes.

Como puede féicilmente observarse, elemento
esencial que sirve incluso para la determinacién
de esta categoria es la funcién del tiempo relativa
a la satisfaccion de una necesidad durable que
precisamente el contrato satisface, y la duracion
es pues condicién de tal satisfaccion “ En este ca-
so no interesa si es posible o no restituir las pres-
taciones reciprocamente ejecutadas, pues aunque
ello fuera posible no existe razén para pretender




dicha restitucion. Esta duracién o como mejor di-
ce Messineo * el distribuirse la ejecucién en el
tiempo, constituye un elemento que forma parte
de la causa del contrato. Comparto plenamente,
s6lo para esta hipétesis, la posicion de De la
Puente y los comentarios recogidos en la carta de
Benavides.

Entonces, lo caracteristico es que el tiempo, o me-
jor, la duracién sirve para determinar su medida
cuantitativa®. La utilidad del contrato, cree Messi-
neo, es proporcional a su duracién®.

Esto no significa que la resolucién no pueda te-
ner, ain en estos casos, efectos retroactivos. Su-
pongase que el suministrado -para usar el mismo
ejemplo del suministro propuesto por Benavides-
hubiera recibido mensualmente la mercaderia du-
rante un afio completo pero no hubiera pagado
nunca la retribucién correspondiente, de modo
que el suministrante obtiene la resolucién del
contrato. En este caso, aun cuando la resolucién
se produce en el segundo afio de vida de la rela-
cién de suministro, tendra efecto retroactivo en
base a las mismas reglas que se han expuesto a
propésito de los contratos de ejecucién instan-
tinea. En realidad considero que para este tipo de
relaciones conviene mantener la férmula -del tex-
to del articulo 1372 vigente- segtin la cual la reso-
lucién se retrotrae al momento en que se produce
la causal que la motiva.

8. EL ARTICULO 1372 DEL CODIGO
CIVIL EN SU VERSION VIGENTE

No es mi prop6sito en este trabajo detenerme en
la exégesis del precepto que contiene el articulo
del rubro. No obstante ello, no puedo escapar a la
tentacién de expresar mi desconcierto acerca de la
finalidad que realmente ha buscado el legislador
al establecer de manera general * una eficacia de

la resolucién que se proyecta hasta el momento en
que tiene lugar la causal que la motiva. No parece
haberlo empujado la idea de prohibir el efecto
restitutorio de las prestaciones ejecutadas, restitu-
cién a la que expresamente alude la norma, y que
en caso contrario no solo resultaria absurdo, sino
que conduciria a un enriquecimiento sin causa,
como creo haberlo demostrado. Tampoco lo ha
animado la idea de proteger al tercero de buena
fe, que queda a salvo por la tutela que le dispensa
el dltimo parrafo. No queda sino pensar que ha
pretendido prohibir la restitucion de frutos y pro-
ductos, con las graves consecuencias que han
quedado anotadas.

9. MI POSICION FRENTE A LA
PROPUESTA

Las consideraciones expuestas hasta aqui permi-
ten inferir porqué no suscribo en toda su exten-
sion la propuesta de Cardenas. Estoy conforme
con el primer pérrafo. El segundo, no lo comparto.
H fundamento en que se apoya la norma que
contiene es equivocado en mi concepto pues par-
te de la posicién que postulan los autores colom-
bianos Guillermo Ospina Fernidndez y Eduardo
Ospina Acosta, que pasa por negar validez a la ca-
tegoria de los contratos de duracién y sostener
que toda diferencia entre esos contratos y los de
gjecucion instantdnea resulta indtil”. No me pare-
ce que Diez-Picazo sea partidario de la misma te-
sis como en cambio se ha pretendido.

No creo que el problema sea la posibilidad o no
de restituir las prestaciones ejecutadas atendiendo
a su naturaleza, que en el precepto que se propo-
ne es el criterio utilizado para determinar en qué
casos opera la retroactividad y en qué casos no.
Hace ya muchos afios Auletta comentaba que la
imposibilidad de restituir la prestacién como cri-
terio utilizado por los defensores de la irretroac-
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tividad, precisamente para establecer la irretroac-
tividad de la resolucién, comenzaba a no conven-
cer ni a los propios autores de la referida tenden-
cia®. Si la limitacion obedece a la propia naturale-
za de las cosas -es decir, a la imposibilidad de res-
titucion derivada de la propia naturaleza de la
prestacién- como es que este criterio no se usa en
el propio articulo para establecer la irretroactivi-
dad en los casos de rescision. En otras palabras, si
la rescision siempre produce efecto retroactivo,
salvo el caso en que opera la buena fe a que alude
el dltimo parrafo, cdmo operard este principio
cuando la naturaleza de las prestaciones no per-
mita su restitucion. Sea como fuere que opere, del
mismo modo operaria en el caso de la resolucion.
Mas atin, si la retroactividad no es posible por la
imposibilidad de restituir la prestacién, no veo
cémo es que la norma permitiria el pacto en con-
trario, es decir, pactar la retroactividad -y por tan-
to la restitucion- a pesar de la predicada imposibi-
lidad.

Lo cierto es que en cualquier caso en que una
prestacién deba ser restituida y no pueda serlo in
natura, se restituird por equivalente. Considero
por ello que la resolucién debera tener efectos re-
troactivos en los términos y con las excepciones
que me he permitido plantear.

En cuanto al tercer péarrafo, considero que sélo ca-
be pactar en contra de los efectos que la norma
asigna a la resolucién pues opino que no se debe
permitir que se pueda pactar en contra de lo que
establece el primer pérrafo a propésito de la resci-
sion, de modo que deberia hacerse referencia al
«pérrafo anterior» y no a los «parrafos anteriores».

En cuanto al dltimo pérrafo, me parece que debe
referirse tnicamente a los derechos de terceros
adquiridos de buena fe.

10. CONCLUSIONES Y SUGERENCIAS

En definitiva, considero que en los contratos de
ejecucion instantdnea la resolucién tiene efectos
retroactivos que se remontan al momento en que
se celebra el contrato y por ello debe producirse la
restitucion de la prestacién y de los frutos o pro-
vechos percibidos. En los contratos de duracién, la
retroactividad sdlo se remonta al momento en que
se produce la causal que la motiva. Estos aspectos
admiten pacto en contrario. La retroactividad real
es relativa, con lo que alcanza al -eventual- tercer
adquirente que obr6é de mala fe; no lo afecta si
procedi6 de buena fe, con lo que en cualquier ca-
so queda a salvo el derecho de tercero de buena
fe. Pero si por respetar el derecho de tercero o por
otras circunstancias no se puede restituir in natu-
ra la prestacién o los provechos, se restituird por
equivalente.

Si se acogen las ideas expuestas, el articulo 1372
podria tener un texto como el siguiente:

«Articulo 1372.- La rescisién del contrato opera ju-
dicialmente y sus efectos se retrotraen al momen-
to de su celebracién.

La resolucién del contrato opera judicial o extraju-
dicialmente y sus efectos se retrotraen al momen-
to de su celebracidn, salvo el caso de los contratos
de ejecucién continuada o periddica en los que los
efectos de la resolucién se retrotraen al momento
en que se produce la causal que la motiva. Lo dis-
puesto en este parrafo admite pacto en contrario.

En ningtin caso se perjudican los derechos de ter-
ceros adquiridos de buena fe.

Cuando la prestacion o los provechos obtenidos
no puedan ser restituidos en especie, se pagard el
valor que tuvieran al momento de la restitucion».
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