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Como anota el propio autor, el tema de la retroactividad o irretroactividad de la resolución ha motivada diversas polémicas -no sólo en nuestra país, sino también en otros ordenamientos jurídicos- aunque hoy ciertamente existe un mayoritario sector de la doctrina que se indina por admitir la retroactividad coma regla general.

Esta sin embargo, no es la posición que adopta nuestro Código Civil, por la que ha parecido necesario -en el seno de las comisiones de trabajo que ha organizado la Universidad de Urna para analizar una posible reforma del Código Civil revisar la dispuesto en el artículo 1372 del Código de 1984.

El presente trabajo constituye un análisis breve, pero profundo, de los alcances del principio de la retroactividad de la resolución contractual, «sí como del contenida del actual artículo 1372 del Código Civil y dé la propuesta modificatoria elaborada por el doctor Carlos Cárdenas.

El doctor Torno, reconocido especialista en el Derecho de los Contratos, concluye su exposición proponiendo un texto de reforma del actual artículo 3372 del Código.

[bookmark: _heading=h.lo7khgw5w6df]1 PRESENTACIÓN
Dentro del contexto de los trabajos que viene desarrollando el Centro de Investigación de la Facultad de Derecho y Ciencias Políticas de la Universidad de lima para elaborar un proyecto de ley de enmiendas al Código Civil, el doctor Carlos Fernández Sessarego tuvo la gentileza de solicitar mi opinión sobre la propuesta de modificación al artículo 1372 del Código Civil que el doctor Carlos Cárdenas Quirós presentó con su carta de 3 de enero de 1994. Para tal efecto, el doctor Fernández no sólo me alcanzó copia de dicha carta sino que también me proporcionó copia de las cartas mediante las cuales opinaron los doctores Manuel de la Puente y La vallé, Max Arias Schreíber Pezet y Eduardo Benavides Torres. En atención a aquélla deferencia, por carta fechada el 24 de marzo de 1994 expresé mis puntos de vista sobre el particular. Esta carta, la que contiene la propuesta, así como las de los otros consultados fueron publicadas por la revista Cuadernos de Derecho N° 4. Lamentablemente, el contenido de mi carta ha sido de tal modo alterado que no traduce coherentemente mi pensamiento y presenta más bien en varios pasajes frases desarticuladas y privadas de sentida.


Por otra parte, THEMIS - Revista de Derecho me ha pedido que contribuya con algunas ideas vinculadas a cualquier tema propio del Derecho de Contratos Como la importancia que aquel .terna reviste no es escasa, especialmente en el terreno de la práctica, porque compromete directamente la eficiencia del instrumento contractual, he ampliado el contenido de mi referida carta y le he pedido a THEMIS - Revista dé Derecho que tenga la cortesía de publicarla con fidelidad.

[bookmark: _heading=h.kk2iuxnhkxn6]2 LA PROPUESTA
El texto del artículo que propone Cárdenas es el siguiente:
«Artículo 1372.- La rescisión es declarada judicialmente. Los efectos de la sentencia correspondiente se retrotraen al momento de la celebración del contrato.

La resolución opera judicial o extrajudicialmente. No tiene efectos retroactivos, salvo que la naturaleza de las prestaciones ya ejecutadas permita su restitución.

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

En ningún caso se perjudican los derechos adquiridos de buena fe».

[bookmark: _heading=h.p9oyxsozjt20]3 COMPOSICIÓN DEL LUGAR
Indudablemente el problema más importante sobre el cual debate desde hace algún tiempo la doctrina nacional acerca de la problemática de la resolución, es el que concierne a la retroactividad -o irretroactividad- de sus efectos. Dentro de este contexto, la solución también de ese mismo problema es lo que ha motivado la elaboración, de la referida propuesta y lo único que se destaca en la exposición, de motivos que la sustenta, por lo que la retroactividad o irretroactividad de la resolución será el tema de que tratarán, las líneas que siguen.

Aun cuando, como sostiene De la Puente (en la primera página de su carta de comentario a la propuesta), la doctrina mundial está en este aspecto dividida, es también cierto que, como él mismo lo puntualiza, un sector abrumadoramente te mayoritario se inclina por admitir la retroactividad en la resolución, y sólo un muy reducido sector postula la irretroactividad de la figura. Lo propio ocurre a nivel del derecho comparado. Es verdad que estos datos no deben considerarse, por sí solos, decisivos para efectos de resolver el dilema, pero sí resultan ilustrativos porque permiten conocer la inclinación del pensamiento, jurídico y la orientación de los códigos extranjeros, sobre un determinado aspecto de una institución de tanta trascendencia práctica como es la resolución.

Aunque no existe plena contienda de ello entre nosotros, tengo la convicción,-y espero demostrarlo en las líneas 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 resolución, o al menos a la desinteligencia acerca del fenómeno al que se quiere aludir con esas expresiones, lo que conduce incluso a lecturas diferentes de un mismo precepto. Veamos este ejemplo: el segundo párrafo del artículo 1372 del código en su versión vigente, señala que los efectos de la resolución se retrotraen al memento en que se produce la causal que la motiva. Según De la Puente (en la segunda página de su carta), este precepto en el fondo declara la irretroactividad. Sin embargo, río nos parece posible hacer una afirmación con carácter general como esa por cuanto dicha disposición en realidad declara en algunos casos una irretroactividad en los efectos resolutorios, pero en otros permite una retroactividad total o pardal, es decir, una retroactividad que puede ser más o menos acentuada según las circunstancias.

En efecto, si consideramos el supuesto de un contrato al que sobreviene una imposibilidad por causa no imputable, la resolución se produce automáticamente de modo tal que el momento en que tiene lugar la causal que motiva la resolución y la resolución misma se suceden sin solución de continuidad, con lo cual la aplicación de la norma excluirá prácticamente la retroactividad. En este caso el doctor De la Puente tiene razón.

En cambio, la situación es sustancialmente diferente cuando se trata de resolución por incumplimiento. Supóngase que una situación de incumplimiento se produce en enero de 1990 y el acreedor decide demandar judicialmente la resolución sólo en enero de 1992, obteniendo una sentencia resolutoria- pasada en autoridad de cosa juzgada en abril de 1994, Debe reconocerse que por aplicación de la norma comentada, los efectos de la resolución pronunciada en la sentencia en 1994 se retrotraen a enero de 1990 que es cuando se ha producido la causal -el incumplimiento- que motiva la resolución. Lo mismo ocurre en el caso de resolución por excesiva onerosidad de la prestación. En estos casos, el doctor De la Puente no tiene razón.

[bookmark: _heading=h.cpyb9hurzn7n]4 LA NOCIÓN DE RETROACTIVIDAD RESOLUTORIA Y SUS CONSECUENCIAS
Parece que es imprescindible por lo tanto, enunciar aunque sea en forma sucinta qué puede entenderse como retroactividad de los efectos resolutorios y cuáles son sus más importantes consecuencias. La retroactividad, afirma Miedo, tiene la característica de hacer aplicable, una regulación a relaciones ya existentes al momento en que tal regulación entra en vigor, y de poder hacer caer así eventualmente derechos ya surgidos en virtud de una regulación precedente. Puede señalarse con más propiedad que la retroactividad consiste en aplicar una regulación a la estructura de situaciones ya configuradas o a hechos ya cumplidos con anterioridad a la vigencia dé tal normativa.

Por eso es conveniente dar a cada cosa, a cada situación su cabal sentido. La resolución puede tener efectos retroactivos o no. Serán retroactivos en sentido propio cuando se proyecten hada atrás, determinando necesariamente la restitución de las prestaciones, la de los frutos y provechos, y la destrucción de los actos de administración realizados por aquél que recibió la prestación. Los efectos no serán retroactivos cuando tengan lugar para el futuro. Como sostiene Auletta, las consecuencias más Importantes del principio de la retroactividad pueden resumirse de esta manera:
1 La resolución, extingue no sólo la adquisición del incumplidor, sino también las de aquellos que sucesivamente hayan adquirido de aquél derechos sobre el bien, a menos que a favor de ellos opere un título de adquisición autónomo como la prescripción, o una expresa disposición de la ley

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

3. El incumplidor debe restituir al actor en resolución todos los frutos, provechos y ganancias obtenidos del bien. La misma restitución corre a cargo del actor en el caso en que haya recibido una prestación pardal 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 restituir las prestaciones ejecutadas) a que se refiere el numeral 1 anterior, no es otra cosa que la consecuencia más importante del principio de la retroactividad de la resolución pues determina que, como consecuencia de la resolución operada en fecha posterior, un contratante deba devolver un bien que recibió cuando se encontraba vigente la relación jurídica y que tuvo como causa de justificación jurídica dicha relación Las otras consecuencias, que no son de escasa importancia, son meramente instrumentales o derivadas necesariamente de la primera.

En con se cuerda, no puede dudarse de que sostener la irretroactividad de la resolución implicaría, en puridad, negar el efecto restitutorio de la resolución permitiendo que el contratante incumplidor pueda, no obstante haberse producido la resolución, retener la prestación recibida. Esta aclaración me parece relevante porque, como se verá más adelante, muchas veces se propugna la irretroactividad de la resolución pero no para negar el efecto restitutorio. Que en rigor el efecto restitutorio sea consecuencia de la retroactividad y que por ello la negación de la retroactividad impida tal restitución, es algo de lo que no debería dudarse más. En apoyo de este aserto resulta ilustrativo recordar que el artículo 1458 del proyecto de Código Civil elaborado por la Comisión Revisora, establecía que la resolución del contrato tiene efectos retroactivos entre las partes, salvo el caso de contratos de ejecución continuada o periódica, en que la resolución no se extiende a las prestaciones ya efectuadas. De esta ata lo que pretendo destacar es que la excepción a la retroactividad -es decir, la irretroactividad que se establecía para los contratos de ejecución continuada o periódica- significaba que las prestaciones ya ejecutadas no se restituían. En otras palabras, en los contratos de duración no tiene efectos retroactivos la resolución de manera que ésta no se extiende a las prestaciones ejecutadas.

Obsérvese que en la propuesta de artículo 1372 que ha elaborado Cárdenas, y que .se ha transcrito al inicio de estas líneas, la retroactividad y la irretroactividad de la resolución tienen el mismo significado pues el -proyecto de- precepto vincula directamente el efecto retroactivo con este aspecto restitutorio ya que señala que hay efecto retroactivo sí la naturaleza de las prestaciones permite su restitución. En otras palabras cuando sea posible restituir, la resolución es retroactiva; cuándo sea imposible, la resolución no tiene ese alcance.

[bookmark: _heading=h.f56dp8skrll5]5. LOS ALCANCES DE LA RETROACTIVIDAD RESOLUTORIA
Lo que ha contribuido de manera importante a incrementar la confusión, y no parece haber existido entre nosotros suficiente conciencia de ello, es que cuándo la doctrina comparada ha discutido acerca de la retroactividad, en realidad lo ha hecho sobre la intensidad y el alcance de este efecto. Así, Miedo después de enunciar la característica de la retroactividad de la resolución en los términos 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 intervención judicial o negocial.

Por eso advertí oportunamente que no había uniformidad de criterios en tomo a la connotación que tiene el concepto retroactividad y al fenómeno que se quiere significar con él Igual que ahora lo hace Renato Miedo, un sector muy importante en la doctrina comparada defendió hace ya bastante tiempo la irretroactividad de la resolución, pero no negando la retroactividad en sentido estricto sino más bien para sostener, que la retroactividad de la resolución sólo tiene alcances Ínter partes -a lo que se denomina retroactividad obligatoria- 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 surgió la relación jurídica y el momento en que tuvo lugar la resolución -retroactividad real, relativa o absoluta.

En efecto, como puede fácilmente comprenderse, la retroactividad puede tener diversos niveles de intensidad según los intereses en juego y la tutela que el legislador les dispense en cada caso. En base a estos principios, la retroactividad de la resolución se clasifica, según lo enseña Mosco*11,, de la siguiente manera:
1 Retroactividad con efecto obligatorio, cuando únicamente alcanza a las partes.
2. Retroactividad con efecto real relativo cuando alcanza, además de las partes, a ciertos terceros, como por ejemplo, a los terceros de mala fe o a los terceros adquirentes a título gratuito; pero quedan a salvo otros, como los terceros de buena fe o como los terceros adquirentes a título 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 resolución a quienes -como Walter Bigiavi, Gino Goda y Giuseppe Auletta (los dos primeros en la postrimería de la época del Código Civil italiano de 1365 y el último en el periodo de transición entre aquel código y el vigente)- postulan una retroactividad pero únicamente obligatoria, es decir, son más bien detractores de un alcance real en la retroactividad que de la retroactividad misma. Más aún, las teorías de los referidos autores -que coinciden en la conclusión pero con distinto fundamento- son las que guiaron al legislador italiano a consagrar una retroactividad real muy relativa para la resolución.

Para demostrar que al hablar de irretroactividad los autores se han referido en verdad a la retroactividad obligatoria o con un efecto real muy relativo, resulta' sugerente recordar que el propio Auletta sostiene que si se estudia la naturaleza de la resolución, la irretroactividad termina siendo un simple corolario; y agrega que) en conclusión, «[_] 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 pierden su derecho no obstante la resolución, con tal que se hayan observado las formas establecidas por la ley (inscripción o transmisión de la posesión) para la oponibilidad de la adquisición a los sucesivos adquirentes del dante causa; cuando por el contrario el incumplidor haya adquirido sólo un derecho de crédito, la cesión de él o la constitución de otro derecho de crédito a favor de un tercero no puede ser opuesta a quien ha obtenido la resolución».

Es muy significativo que Auletta sostenga que el problema de la retroactividad de la resolución ha sido legislativamente resuelto por el nuevo Código italiano, si se considera que, como ya se ha recordado, el artículo 1458 de aquel código sanciona expresamente el efecto retroactivo de la resolución, dejando a salvo el caso de los contratos de duración y el derecho de tercero. Como ya se ha recordado también, esta era la tónica del proyecto elaborado por la Comisión encargada del Estudio y Revisión del Código Civil de 1936 y que fue modificada por la Comisión Revisora.

[bookmark: _heading=h.szk4vthh4bi8]6. LA RESOLUCIÓN TIENE EFECTOS RETROACTIVOS. CONSECUENCIAS
Habiendo quedado aclarado el sentido de lo que debe entenderse por retroactividad del efecto resolutorio, las consecuencias más importantes de tal principio y los diferentes grados de intensidad qué puede alcanzar, no me parece inoportuno explicar ahora, de un lado, por qué sostengo que en los contratos de ejecución instantánea la resolución debe tener efectos retroactivos, y de otro, qué límites deberían gobernar tales efectos. Después expondré por qué la retroactividad -en el sentido propio que ya se le ha dado- de la resolución sí constituye una excepción en los contratos llamados de duración. 

a) Efecto retroactivo de la resolución
La resolución extingue una relación jurídica por causales -frecuentemente anomalías- que inciden en la propia relación jurídica pero que no afectan la estructura del contrato. Por esa razón se suele calificar a la resolución como un supuesto de ineficacia funcional, a diferencia de otros fenómenos como la anulación o la resolución que se originan por defectos ubicados en Ja propia estructura del contrato y que por ello se califican como supuestos de ineficacia estructural Este solo hecho no puede conducir a que la retroactividad deba admitirse únicamente en las hipótesis del segundo tipo y negarse en cambio en las del primero. En efecto, salvo en los casos de contratos de duración, cuando se extingue la relación jurídica se extingue íntegramente y no puede quedar subsistente en el pasado de suerte tal que deriven de ella derechos o permanezcan las consecuencias que se produjeron bajo su amparo. La extinción de la relación por resolución supone, que ella no ha servido, o de cualquier modo no servirá, para provocar la satisfacción recíproca de los intereses de las partes de manera que debe retomarse -en principio- a la situación existente al momento en que ha surgido, lo que necesariamente exige una aplicación retroactiva del efecto resolutorio; ésta es la regla general.

El efecto restitutorio -o reintegrativo- (esto es, aquel en virtud del cual las partes se deben restituir las prestaciones ejecutadas) es inevitable (salvo las excepciones a que se aludirá más adelante) en la resolución, toda vez que haya existido principio de ejecución.

Pues bien, para confirmar que lo anterior es exacto veamos a donde conduciría la predicada irretroactividad general de la resolución. Tómese, a modo de ejemplo, el caso de una compraventa de un bien mueble cualquiera. Supóngase que él vendedor cumplió con entregar el bien tan pronto como se celebró el contrato, es decir el 35 de enero de 1993-. Supóngase, además, que el comprador tenía que pagar el precio el 29 de diciembre de ese año, lo que no ocurrió. Supóngase por último que el vendedor, después de requerir al comprador al pago en forma reiterada obtiene la resolución -sea judicial o extrajudicialmente -el 15 de abril de 1994. Negar el efecto retroactivo de la resolución, es decir, sostener que ésta ópera sólo a partir de la fecha en que se produce en adelante (a partir del 15 de abril de 1994, en el ejemplo), significa sostener que entre el 15 de enero de 1993 y el 15 de abril de 1994 la relación se mantiene en el espectro jurídico no siendo afectada por la resolución. Esto llevaría finalmente al absurdo de sostener que como el bien se entregó el 15 de enero de 1993 y hasta esa época no llega la resolución, el comprador puede retener el bien que recibió al amparo de la relación de compraventa -es decir se negaría el efecto restitutorio-, lo que determinaría un empobrecimiento en el vendedor y un enriquecimiento del comprador a costa de aquél. Estaríamos premiando al incumplidor, y perjudicando gravemente a la otra parte.

Es claro en mi concepto que en los contratos de ejecución instantánea, la resolución tiene necesariamente carácter retroactivo que se proyecta hasta el momento mismo en que surgió la relación jurídica, porque ninguna etapa de ella encuentra justificada, su subsistencia. Esta exigencia se debe, eximo he mencionado antes, a que los intereses recíprocos de las partes no encontrarán en absoluto satisfacción por medio de la actuación de dicha relación. En consecuencia, al verificarse la resolución con esta intensidad, desaparece íntegramente la relación jurídica. En verdad, salvo en el caso de los contratos de duración, que analizaré más adelante, no se puede negar que el efecto restitutorio deba tener lugar, sobre to do en casos como el del ejemplo esbozado líneas atrás, lo que supone, admitir necesariamente la retroactividad, al menos (por ahora) con alcance obligatorio, de la resolución No importa si el bien materia de la prestación puede restituirse en especie, pues en caso contrario se restituirá por equivalente Después de cuanto se ha expuesto, no parece que pueda seguir dudándose de la necearía retroactividad del efecto resolutorio en todos los contratos de ejecución instantánea.

b) Restitución de los frutos y provechos
Veamos ahora qué ocurre con los frutos y provechos derivados de la prestación ejecutada. Es probable que este aspecto haya concentrado la preocupación principal del legislador y que al establecer la irretroactividad de la resolución en el texto original del artículo 1372 del código haya buscado exclusivamente evitar la restitución de tales frutos y provechos. En efecto, la prohibición de la retroactividad que ésta norma contenía no parece haber tenido el sentido de prohibir la restitución de las prestaciones ejecutadas; tampoco pretendió evitar que la resolución afectara a los terceros (de buena fe) porque el segundo párrafo expresamente los protegía. De cualquier modo, creo que la restitución de los frutos y provechos que haya originado la prestación no debe quedar excluida de la resolución, al menos en una categoría importante de casos como es la de la resolución por incumplimiento.

Quisiera valerme de un ejemplo al que ya he recurrido en otro lugar, para poner de manifiesto las graves situaciones que pueden producirse si no se concede el derecho a la restitución de los frutos y provechos. Considérese que el 1 de enero de 1991 se celebró un contrato de compraventa de acciones de capital emitidas por una sociedad anónima, y que el precio habría 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. Supóngase además que el mismo día en que se celebra el contrato, la operación se inscribe en el libro de registro de acciones que lleva la seriedad emisora con arreglo a ley, y sé trasmite el derecho de propiedad de las acciones a favor del comprador; supóngase 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 emisión, e incluso en acciones emitidas por otras compañías de las cuales la sociedad es accionista; supóngase, finalmente, que al 31 de diciembre de 1992 el comprador no paga la cuota correspondiente (es decir, la primera), y por esta razón el vendedor se ve precisado a resolver la relación de compraventa.

Seria ciertamente absurdo sostener que como la resolución se produce en el año 1993, el comprador no debe, devolver las acciones que recibió en 1991 porque el efecto resolutorio no se extiende  hada atrás. Si d efecto restitutorio de las acciones vendidas no comprende los dividendos percibidos por d comprador entre el 1 de enero de 1991 y d 31 de diciembre de 1992 por d argumento de que la resolución rio es retroactiva, el comprador incumplidor podrá retener esas acciones definitivamente en su patrimonio. Sin embargo, no existe ningún principio lógico, jurídico p incluso de justicia, que justifique por qué en base a una relación jurídica que no ha funcionado, que no ha cumplido su finalidad y que por ello se extingue, los dividendos que el comprador recibió precisamente en base a la referida relación, deben permanecer legalmente en su patrimonio.

Es cierto que podría argumentarse que el vendedor tiene derecho a reclamar -en el caso de resolución por incumplimiento, pero no necesariamente en otros supuestos de resolución- indemnización por daños y perjuicios, y que dicha indemnización podría comprender el valor de las acciones que permanecen en el patrimonio del comprador.

Esta posibilidad -que ciertamente, reitero, no se presenta, en todas las hipótesis de resolución- rio estaría libre de controversia porque la propia ley que establece el efecto resolutorio le permitiría tal retención (como ocurre actualmente con el artículo 1372 de nuestro Código Civil), lo que la convertiría en legítima, Pero aún en el caso en que la indemnización se admitiera con ese alcance, lo cierto es que el vendedor habría perdido el porcentaje de participación que tenía en el capital de la compañía, participación que no volverá a alcanzar con la simple indemnización en dinero que se le otorgue Perdería también, en este ejemplo, las acciones de las otras compañías que también le hubieran correspondido. Por su parte, el comprador incumplidor permanecería no obstante como accionista de dichas compañías. Este soto hecho puede tener repercusiones de importancia insospechada. Por otra parte, si se reconoce al vendedor el derecho a obtener una indemnización que comprenda el valor de las acciones que permanezcan en el patrimonio del comprador, de alguna forma se está reconociendo que dichas acciones corresponden al vendedor porque de otro modo sería injustificado qué pueda reclamar el valor de las mismas. Si esto es así, ¿cuál sería el principio que justifica que el vendedor pueda exigir la restitución de los dividendos por equivalente y no pueda pretender -a pesar que ello es posible- que se los restituyan in natural.

Es verdad que pueden darse casos en los que resulta más discutible si la restitución de los frutos y provechos debe tener lugar porque el que tos percibió de buena fe los consumió o los enajenó 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 resolución tiene lugar por incumplimiento sino cuando opera por imposibilidad, o por excesiva onerosidad sobreviniente, etc. Este es el problema que se deriva de legislar de manera general los efectos de una figura como la resolución respecto de muy diferentes supuestos de hecho susceptibles de provocarla. Creo por ello que para el caso de los frutos y provechos debería evaluarse con detenimiento la posibilidad de aplicar las reglas de la posesión o acaso las que conciernen al pago indebido que son más completas, y que por lo demás resultan naturalmente aplicables al caso de la resolución retroactiva si se considera que al desaparecer la relación jurídica pierden su sustento y resultan no debidos los pagos efectuados.

c) La retroactividad dé la resolución y los terceros
Veamos finalmente el caso de los tercerea Para mantener la coherencia con el sistema seguido por el Código Civil de protección de los terceros de buena fe, y en definitiva la seguridad del tráfico jurídico que justifica tal sistema, la resolución deberá tener efecto retroactivo con alcance real relativo. Esto significa que la retroactividad operará entre las partes plenamente, y también frente a los terceros salvo aquellos que puedan considerarse de buena fe.

Es importante aclarar que la intangibilidad del tercero de buena fe es sólo un mecanismo de protección del tráfico y no una limitación intrínseca de la retroactividad, de modo que toda vez que la prestación no pueda ser restituida in natura por encontrarse en la esfera jurídica de un tercero de buena fe, deberá restituirse su valor actual en dinero.

Entonces, si, en el ejemplo propuesto en el literal b) anterior, el comprador, antes de la resolución, hubiera dispuesto de las acciones-vendidas o de las que recibió como dividendo, habría dos posibilidades; a saben que el tercer adquirente haya procedido de mala fe; o, que haya procedido de buena fe. En el primer caso la resolución que extingue retroactivamente la relación entre comprador -incumplidor- y vendedor afectará necesariamente la adquisición del tercer adquirente, a quien no resulta ni lógico ni necesario proteger. Rige el principio: «resuelto el derecho del enajenante se resuelve el derecho del adquirente». Es claro que desapareado el sustento jurídico 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 enajenación. En el segundo caso la situación es diferente. Los mismos principios de seguridad en el tráfico que imponen la protección de los terceros de buena fe determinan que en este caso, la retroactividad sólo tenga efectos -llamados- obligatorios de modo que el tercero de buena fe no resultaría afectado y mantendría su adquisición. En este caso el comprador que no puede restituir los bienes en especie restituirá el valor que tengan al día en que tiene lugar la restitución.

Es importante tomar conciencia de que también en este caso la regulación general de las diversas hipótesis de resolución puede representar serias dificultades en la evaluación de los casos en que pueda considerarse de buena fe a los terceros. Por ejemplo, no es suficiente que en el caso de resolución por incumplimiento el tercer adquirente sepa -o esté en aptitud de saber- que el bien que está adquiriendo todavía no ha sido pagado B. Como regla general debe en todo caso considerarse de mala fe al tercero a partir del momento en que toma conocimiento que se ha producido la causal resolutoria. Más específicamente, en el caso de resolución por incumplimiento, por ejemplo, cabría considerar de mala fe al tercero que conoce que el contratante no está o no estará presumiblemente en condición pagar él bien.

[bookmark: _heading=h.de4jafsx263e]7. EXCEPCIÓN AL PRINCIPIO  DE RETROACTIVIDAD ALCANCES DE LA EXCEPCIÓN
En los contratos llamados de duración, a diferencia de los de ejecución instantánea, la resolución y por tanto el efecto retroactivo -en su aspecto reintegrativo- opera generalmente con alcances diferentes porque la estructura de la relación es sustancialmente distinta de aquella que generan los contratos de ejecución instantánea. Por lo tanto, el funcionamiento de la resolución en este tipo de contratos sí constituye en general, una verdadera excepción pues no se afectan las prestaciones recíprocamente ejecutadas, las que permanecen firmes, Es decir, no rige el principio de retroactividad y como lógica consecuencia tampoco el efecto restitutorio.

La diferencia entre la categoría de los contratos de ejecución instantánea y los de ejecución continuada o periódica no consiste simplemente en la modalidad de la ejecución. Cómo enseña Osti, no deja de ser de ejecución instantánea el contrato sólo porque la prestación de una de las partes esté repartida en varias cuotas, en la medida en que el fraccionamiento se haya pactado con el propósito de facilitar el cumplimiento o por otra razón de oportunidad. En tales supuestos agrega este autor, el plazo de la obligación tiene naturaleza de elemento accidental en sentido técnico“. Incluso es posible, y ello no tiene importancia para establecer la distinción, que un contrato de ejecución instantánea (una compraventa a plazo, por ejemplo) se prolongue más en el tiempo que un contrato de ejecución continuada o periódica (como un arrendamiento o un suministro).

En las relaciones de duración existen, es cierto, prestaciones que son por su propia naturaleza prestaciones continuadas (es el caso del uso de una cosa o la locación de un servido) Pero este tipo de prestaciones no agota el espectro de esta categoría de relaciones porque pueden darse casos de prestaciones que formen parte de relaciones de duración y que sin embargo puedan ejecutarse de manera instantánea, de modo que deben ser repetidas periódicamente. En definitiva, las relaciones de duración pueden contemplar prestaciones que por su propia naturaleza son también continuadas, y también prestaciones que por su naturaleza son de ejecución instantánea.

La naturaleza de esta categoría y la duración en estas relaciones encuentra su explicación en que el interés de ambas partes o de una de ellas es un interés que se prolonga o se repite constantemente (o en forma periódica) en el tiempo, y las prestadoras .previstas para su satisfacción no pueden sino tener la misma temporalidad a. Por eso se señala que las prestaciones en estas relaciones se suceden en el tiempo con la misma temporalidad con que et interés requiere ser satisfecho, de manera tal que puede considerarse que cada prestación es autónoma de la precedente y de la sucesiva. Por tal razón, cuando estas prestaciones se van. ejecutando recíprocamente van quedando satisfechos también recíprocamente los intereses de las partes, de suerte que si en un momento tiene lugar la resolución, ésta no afecta aquella parte (o más bien aquella época) de la relación jurídica que cumplió su fundón logrando mediante su actuación o cumplimiento la satisfacción de arribas partes.

Como puede fácilmente observarse, elemento esencial que sirve incluso para la determinación de esta categoría es la fundón del tiempo relativa a la satisfacción de una necesidad durable que precisamente el contrato satisface, y la duración es pues condición de tal satisfacción. En este caso no interesa si es posible o no restituir las prestaciones recíprocamente ejecutadas, pues aunque ello fuera posible no existe razón para pretender dicha restitución. Esta duración o corno mejor dice Messineo el distribuirse la ejecución en el tiempo, constituye un elemento que forma parte de la causa del contrato. Comparto plenamente, sólo para esta hipótesis, la posición de De la Puente y los comentarios recogidos en la carta de Benavides.

Entonces, lo característico es que el tiempo, o mejor, la duración sirve para determinar su medida cuantitativa. La utilidad del contrato, cree Messineo, es proporcional a su duración.

Esto no significa que la resolución no pueda tener, aún en estos casos, efectos retroactivos. Supóngase que el suministrado -para usar el mismo ejemplo del suministro propuesto por Benavides- hubiera recibido mensualmente la mercadería durante un año completo pero no hubiera pagado nunca la retribución correspondiente, de modo que el suministrante obtiene la resolución- del contrato. En este caso, aun cuando la resolución se produce en el segundo año de vida de la relación de suministro, tendrá efecto retroactivo en base a las mismas reglas que se han expuesto a propósito de los contratos de ejecución instantánea. En realidad considero que para este tipo de relaciones conviene mantener la fórmula -del texto del artículo 1372 vigente- según la cual la resolución se retrotrae al momento en que se produce la causal qué la motiva.

8 EL ARTÍCULO 1372 DEL CODIGO CIVIL EN su versión vigente
No es mi propósito en este trabajo detenerme en la exégesis del precepto que contiene el artículo del rubro. No obstante ello, no puedo escapar a la tentación de expresar mi desconcierto acerca de la finalidad que realmente ha buscado el legislador al establecer de manera general una eficacia de la resolución 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, restitución a la que expresamente alude la norma, y que en caso contrario no sólo resultaría absurdo, sino que conduciría a un enriquecimiento sin causa, como creo haberlo demostrado. Tampoco lo ha animado Ja idea de proteger al tercero de buena fe, que queda a salvo por la tutela (pie le dispensa el último párrafo. No queda sino pensar que ha pretendido prohibir la restitución de frutos y productos, con las graves consecuencias que han quedado anotadas. 

[bookmark: _heading=h.5zts43pgad94]9. MI POSICIÓN FRENTE A LA PROPUESTA
Las consideraciones expuestas hasta aquí permiten inferir por qué no suscribo en toda su extensión la propuesta de Cárdenas. Estoy conforme con el primer párrafo. El segundo, no lo comparto. El fundamento en que se apoya la norma que contiene es equivocado en mi concepto pues parte de la posición que postulan los autores colombianos Guillermo Ospina Fernández y Eduardo Ospina Acosta, que pasa por negar validez a la categoría de los contratos de duración y sostener que toda diferencia entre esos contratos y los de ejecución instantánea resulta inútil. No me parece que Diez-Picazo sea partidario de la misma tesis 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 propone es el criterio utilizado para determinar en qué casos opera la retroactividad y en qué casos no. Hace ya muchos años Auletta comentaba que la imposibilidad de restituir la prestación como criterio utilizado por los defensores de la irretroactividad, precisamente para establecer la irretroactividad de la resolución, comenzaba a no convencer ni a los propios autores de la referida tendencia. Si la limitación obedece a la propia naturaleza de las cosas -es decir, a la imposibilidad de restitución derivada de la propia naturaleza de la prestación- cómo es que este criterio no se usa en el propio artículo para establecer la irretroactividad en los casos de rescisión. En otras palabras, si la rescisión siempre produce efecto retroactivo, salvo él caso en que opera la buena fe a (pie alude el último párrafo, cómo operará este principio cuando la naturaleza de las prestaciones no permita su restitución. Sea como fuere qué opere, del mismo modo operaría en el caso de la resolución, Más aún, sida retroactividad no es posible por la imposibilidad de, restituir la prestación, no veo cómo es queja norma permitiría el pacto en contrario, es decir, pactar la retroactividad -y por tanto la restitución- a pesar de la predicada imposibilidad.

Lo cierto es que en cualquier caso en que una prestación deba ser restituida y no pueda serlo in natura, se restituirá por equivalente Considero por ello que la resolución deberá, tener efectos retroactivos en los términos y con las excepciones que me he permitido plantear.

En cuanto al tercer párrafo, considero que sólo cabe pactar en contra de los efectos que la, norma asigna a la re solución pues opino qué no se debe permitir que se pueda pactar en contra de lo que establece el primer párrafo a propósito de la rescisión, de modo que debería hacerse referencia al «párrafo anterior y no a los «párrafos anteriores».

En cuanto al último párrafo, me parece que debe referirse únicamente a los derechos de terceros adquiridos de buena fe.

[bookmark: _heading=h.a1yur7qtijc6]10. CONCLUSIONES Y SUGERENCIAS
En definitiva, considero que en los contratos de ejecución instantánea la resolución tiene efectos retroactivos que se remontan al momento en que se celebra el contrato y por ello debe producirse la restitución de la prestación y de los frutos b provechos percibidos. En los contratos de duración, la retroactividad sólo 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 obró de mala fe; no lo afecta si procedió de buena fe, con lo que en cualquier casó 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 natura la prestación o los provechos, se restituirá por equivalente. 

Si se acogen las ideas expuestas, el artículo 1372 podría tener un texto como el siguiente:
«Artículo 1372- La rescisión del contrato opera judicialmente y sus efectos se retrotraen al momento de su celebración.
La resolución del contrato opera judicial o extrajudicialmente y sus efectos se retrotraen al momento de su celebración, salvo el raso de los contratos de ejecución continuada o periódica en los que los efectos de la resolución se retrotraen al momento en que se produce la causal que la motiva. Lo dispuesto en este párrafo admite pacto en contrario.

[bookmark: _heading=h.gjdgxs]En ningún caso se perjudican los derechos de terceros adquiridos de buena fe.

Cuando la prestación o los provechos obtenidos no puedan ser restituidos en especie, se pagará el valor que tuvieran al momento de la restitución».




