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OBLIGACIONES IRRESTITUIBLES
IN NATURA FRENTE A LA
RESOLUCION Y NULIDAD

FrANCISCO FLORES ULLOA"

Resumen: Aunque pueda discutirse el efecto retroactivo de la nulidad y reso-
lucién, lo cierto es que, en Chile, una vez declaradas, éstas extinguen la obli-
gacion pendiente y obligan a hacer restitucién de lo recibido. Esta restitucion,
en principio, es in natura o en especie. Como una excepcion a estos efectos
se mencionan los contratos de tracto sucesivo, en el entendido de que, tra-
tandose de ellos, resolucién y nulidad solo operarian para lo futuro, dejando
firme la prestacion ya ejecutada.

No obstante, esta circunstancia no estd motivada por la naturaleza del con-
trato, sino por el caracter de restituible o no in natura de la prestacion ya eje-
cutada. En este trabajo revisamos el panorama de este tipo de obligaciones,
las propuestas comparadas y de derecho uniforme, y finalmente proponemos
cémo debiera procederse ante ellas en la nulidad y resolucién.

Palabras clave: Efectos de la nulidad; Efectos de la resolucion; Restitucion in
natura; Restitucion en especie; Restitucion en valor; Efecto retroactivo.

I. EL PROBLEMA: LAS OBLIGACIONES QUE NO
ADMITEN RESTITUCION IN NATURA

Aunque existen notorias diferencias entre ellas, tanto nulidad como re-
solucion tienen una operativa semejante a la hora de producir sus efectos.
En materia de nulidad estos efectos son casi indiscutiblemente retroactivos,
mientras que tratandose de la resolucion dicha retroactividad es menor y

Abogado, Magister en Derecho Privado y Doctorando en Derecho Privado, todos
de la Universidad de Concepcion, Concepcion, Chile. Profesor de Derecho Civil,
Universidad San Sebastian, Concepcion, Chile. Correo electrénico: floresu.fran-
cisco@gmail.com.

Estudios doctorales financiados por la ANID-Subdireccién de capital humano,
Doctorado Nacional, ano 2024 folio 21241130.



712 Francisco FLores ULLoa

hoy cada vez mas discutible!. Mds alld de si estos efectos son retroactivos
o no, la idea basica sostenida tradicionalmente y compartida para ambas
instituciones, es la de restituir a las partes al estado anterior al de la contra-
tacion, lo que segun algunos implica extinguir la propia relacién juridica®.

Conllevan en definitiva la extincién de la obligacion pendiente® y la ne-
cesidad de hacer restitucion de lo recibido por el contrato nulo o resuelto®.
A la primera de dichas consecuencias se le ha denominado el efecto libe-
ratorio, por el cual se extinguen las obligaciones y situaciones pendientes
del contrato. La segunda de ellas es conocida como el efecto restitutorio,
en virtud del cual, el que recibi6 la prestacion del contrato nulo o resuelto
debe hacer restitucion de los recibido, restituciéon que en principio es in
natura, o en especie, es decir, se devuelve exactamente lo mismo que lo re-

El punto de la retroactividad ha suscitado gran controversia en doctrina nacional,
existiendo tanto pronunciamientos a favor como en contra de esta. A modo de
sintesis del debate podemos citar: “Si debiéramos concluir acerca de la retroac-
tividad en la nulidad y en la resolucion, diremos que en la primera es perfec-
ta, mientras que en la segunda (en caso de aceptarse) es una mera ficciéon. En
la nulidad corresponde olvidar el contrato, retrotrayendo las partes a un estado
como si nunca hubieren contratado, mientras que este efecto es imposible en
la resolucion, debiendo contarse con el contenido contractual dispuesto para
el incumplimiento. Asi, por ejemplo, mientras la clausula penal en el contrato
nulo desaparece consecutivamente, esa misma garantia pervive en la resolucion”.
MOMBERG, Rodrigo; P1zarro, Carlos, “Las restituciones consecutivas a la nulidad
o resolucioén en los contratos de bienes muebles”, Tus et Praxis, 2018, N° 1, p. 355.
“Una vez declarada, la condicion resolutoria produce efectos retroactivos, volvien-
do a las partes al estado juridico en el que se encontraban previo a contratar,
como si no hubiesen convenido (...) revocando, borrando todas consecuencias
del contrato, obra, ex tunc, el aniquilamiento del contrato mismo”. Corte Supre-
ma, 13 de junio de 2011, Rol N° 1958-2010. Y en el mismo sentido sobre la nuli-
dad: “De manera que el Codigo da a las partes el derecho de exigirse reciproca-
mente la restitucion de todo lo que hubieren entregado en virtud del contrato, o
sea, el contrato se destruye en el pasado, y las cosas quedan como si éste nunca se
hubiera celebrado; asi, si se declara nula una compraventa, el comprador debera
devolver la cosa y el vendedor debera restituir el precio”. ALESSANDRI, Arturo; So-
MARRIVA, Manuel; VopANOVIC, Antonio, Tratado de Derecho Civil. Partes Preliminar y
General, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1998, T. II, p. 341.

Con fuente legal en nuestro caso, en el art. 1567 nimeros 8 y 9 del Cédigo Civil.

En derecho comparado incluso se ha llegado a sostener que en este punto hay
modelos unitarios o binarios sobre la regulaciéon de los efectos restitutorios. Asi,
por ejemplo, los Principios Europeos del Derecho de los Contratos y de UNI-
DROIT adoptan un criterio unitario, es decir, regulan con semejante eficacia las
restituciones en materia de nulidad y resolucion.
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cibié®. Esta ha sido la solucion que nuestra doctrina tradicional desprende
de los articulos 1487 y 1687 del Codigo Civil, y es lo que, con mas o menos
precisiones se ensena tradicionalmente al tratar los efectos de la nulidad
y la resolucion®. Una vez declaradas éstas, se extinguen las obligaciones
pendientes, y se mandan a restituir lo ya cumplido en virtud del contrato.

Ahora bien, varias son las excepciones que la doctrina enumera a dichos
efectos: las derivadas de la prescripcion adquisitiva, lo dado a los incapaces
y lo entregado por objeto o causa ilicita a sabiendas en la nulidad, entre
otras. La que nos interesa —pues introduce nuestro tema—, es la relativa a
los llamados contratos de tracto sucesivo bilaterales, en que, ambas figuras
operarian sin efecto retroactivo, o mas precisamente, sin borrar la presta-
cion ejecutada. La razén que tradicionalmente se ha dado para afirmar
esta excepcion radica en que el goce ya experimentado no puede restituir-
se. El caso paradigmatico es el del contrato de arrendamiento en que se
ha dicho que nulidad y resolucién operarian solo para lo sucesivo. A este
respecto se pronuncia casi toda la doctrina nacional’ e incluso compara-

En términos generales hemos prefiero utilizar la voz “in natura” (en lugar de “en
especie”), pues es mds difundida en los estudios comparados, y ademas representa
mejor la circunstancia de que las obligaciones irrestituibles no solo versan sobre
cosas, sino también sobre hechos, o abstenciones.

En materia de nulidad: “(...) el efecto propio de la declaracion de nulidad, como
claramente lo establece el articulo 1687, es el derecho que se concede a las partes
de ser restituidas al estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o con-
trato nulo, de modo que, si éste engendraba obligaciones que no se encontraban
cumplidas, tal derecho se satisface con la extincion de ellas, siempre que de esa
manera se pueda volver al estado anterior. En cambio, si la extincién de obliga-
ciones no permite, sin mas, que se produzca el efecto tantas veces mencionado,
debera una de las partes o ambas efectuar las prestaciones determinadas por la
ley, que reciben la denominacion de restituciones mutuas”. VIAL DEL Rio, Victor,
Teoria General del Acto Juridico, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2003, p. 279.
En materia de resoluciéon: “Finalmente, la resolucién por incumplimiento del
contrato bilateral produce efectos ligeramente diferentes, en cuanto a las obliga-
ciones del acreedor, especialmente.

En efecto, mediante la resolucion el acreedor exigird la restitucion si ha cumplido
su obligacion, pero puede servirle para inhibirse de cumplirla en todo o parte si
no lo ha hecho, pero siempre que haya estado 1lano al cumplimiento”. ABELIUK,
René, Las Obligaciones, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2009, T. I, p. 539.
Por ejemplo: “En los casos de negocios de ejecucion sucesiva o de tracto sucesivo
(...) no es posible restituir a las partes a su situacion inicial, porque por su objeto
mismo la obligacién de hacer no es susceptible de restitucion: el arrendatario no
puede restituir el uso que ha hecho de la cosa (...) Siendo imposible aquella res-
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da®, negando la retroactividad pese a la falta de texto legal (esto tltimo, al
menos en nuestro c6digo). Asi, en los contratos de tracto sucesivo, solo se
produciria el efecto liberatorio, y no el restitutorio’.

La consecuencia natural de esto es que, encontrandonos frente a un
contrato de esta categoria, la resolucion y nulidad no obligarian a resti-
tuir el goce efectuado (pues es imposible y a lo imposible a nadie puede
obligarse), lo que conllevaria a su vez, a mantener la obligacién correlativa
(por ejemplo, pagar la renta), o incluso disponer su cumplimiento a pesar
de haberse declarado nulo o resuelto el contrato. Esta soluciéon pese a no
tener texto expreso entre nosotros ha sido reconocida desde siempre por
la doctrina nacional'®, pues es la Gnica manera de prevenir el enriqueci-
miento injustificado de una de las partes, la que habiendo recibido la pres-

tituciéon, no es posible ni aun por ficcion volver a las partes a su situacion inicial.
La nulidad debera operar aqui mas como una causa de extincion ex nunc de las
obligaciones, como una forma de terminacién del negocio, que como un medio
de restarle la eficacia desde siempre. La repeticion queda aqui suprimida.” Do-
MINGUEZ AGuUILA, Ramén, Teoria General del Negocio Juridico, Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 2012, p. 226.

A este respecto podemos incorporar una clasica cita: “Sin embargo, en los contra-
tos de cumplimiento sucesivo, como el arrendamiento de cosas o el contrato de
trabajo, es evidente que la resoluciéon no puede destruir retroactivamente el con-
trato; opera entonces como una rescision (Civ., 2 de marzo de 1938, D. H. 1938,
178). A lo sumo podra admitirse que el juez no estard ligado por las estipulaciones
del contrato, cuando se trate de apreciar el valor de la prestacién que no puede
ser borrada retroactivamente (Civ., 16 de febrero de 1932, S. 1932. 1. 163)”. Ri-
PERT, Georges; BOULANGER, Jean, Tratado de Derecho Civil segun el Tratado de Planiol,
Ed. La Ley, Buenos Aires, 1963, T. IV., p. 336.

MELICH, José, La Resolucion Del Contrato por Incumplimiento, Temis, Bogota, 1982, p.
355.

En materia de resolucién: “En los contratos de tracto sucesivo no opera la condi-
cion resolutoria tacita, de modo que con motivo del incumplimiento de una de
las partes la otra puede solicitar la terminacién del contrato”. FIGUEROA, Gonzalo,
Curso de Derecho Civil, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2011, T. III, p. 215.

En materia de nulidad: “En los casos de negocios de ejecucion sucesiva o de tracto
sucesivo (...) no es posible restituir a las partes a su situacion inicial, porque por
su objeto mismo la obligacion de hacer no es susceptible de restitucion: el arren-
datario no puede restituir el uso que ha hecho de la cosa (...) Siendo imposible
aquella restitucion, no es posible ni aun por ficcién volver a las partes a su situa-
cion inicial. La nulidad debera operar aqui mas como una causa de extincion ex
nunc de las obligaciones, como una forma de terminacién del negocio, que como
un medio de restarle la eficacia desde siempre. La repeticiéon queda aqui suprimi-
da”. DOMINGUEZ AGUILA, cit. (1. 7), p- 226.

9

10
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tacion (goce que no puede restituir), si podria recuperar lo que a su vez
entrego (la renta pagada).

Al respecto es necesario plantear varias objeciones.

En primer lugar, es necesario reformular la clasificacion tradicional que
distingue entre contratos a tractos o de ejecucion instantanea. En efecto,
siguiendo al profesor PENAILILLO, mas que aplicarse a los contratos, la cla-
sificacion mas bien se aplica a las obligaciones (y de ahi pudiera derivar-
se en calificar el contrato), distinguiendo entre obligaciones de ejecucion
instantanea (que se cumplen en un solo momento, como pagar el precio
cuando no se establecieron cuotas), y obligaciones de ejecucion duradera
(cuyo cumplimiento se prorroga en el tiempo), las que a su vez pueden
ser continuadas (se cumplen permanentemente en un espacio de tiempo,
como la de conceder el goce de una cosa dada en arriendo), y a tractos
(se cumplen en un solo momento, pero varias veces por periodos o inter-
valos separados en el tiempo, como la de pagar una renta mensual). Esta
resistematizacion ha sido propuesta tanto por doctrina nacional'! como

extranjera'®

En segundo término, incluso teniendo en consideracion lo recién rela-
cionado, lo cierto es que la negacion del efecto retroactivo para los con-
tratos con obligaciones duraderas (a tractos o continuadas) no se justifica
en el tracto sucesivo de la obligaciéon o contrato, sino en el caracter de
irrestituible de la prestacion ya ejecutada. Veamos.

Que mas bien se aplica a las obligaciones (y de ahi deriva la calificacion del con-
trato), distinguiendo entre obligaciones de ejecucion instantanea, y duradera, las
que a su vez pueden ser continuadas (si se ¢jecutan en todo momento), o a tractos
(por intervalos de tiempo). Asi lo ha sostenido PENAILILLO, Daniel, Obligaciones.
Teoria General y Clastficaciones. La Resolucion por incumplimiento, Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 2003, p. 348.

Ofreciendo otra sistematizacion puede verse: RODRIGUEZ GREZ, Pablo, “El con-
trato de tracto sucesivo: una tipologia especial.” En Rev. Actualidad Juridica (UDD),
2012, N° 26, pp. 169y ss.

“La categoria se divide, segiin que el contrato sea de ejecuciéon continuada, en
que la prestacion (de ordinario, de hacer, pero también negativa) es tnica, pero
ininterrumpida (locacién, arrendamiento de cosas productivas, suministro de
energia, comodato y similares), o bien de ejecucién periédica, en que se tienen
varias prestaciones (de ordinario, de hacer), que son correspondientes a fechas
preestablecidas (por ejemplo, renta y contrato vitalicio), o bien intermitentes,
a peticion de una de las partes”. MESSINEO, Francesco, Manual de Derecho Civil y
Comercial, Trad. de Sentis Melendo, Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos
Aires, 1971, T. IV, p. 480.
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Lo normal es que, en el mas comuin de los contratos con obligaciones
de ejecucion duradera —el arrendamiento— la obligacion del arrendador
de suministrar el goce de la cosa sea en efecto irrestituible, pues no se
puede devolver el goce efectuado (otro tanto ocurre con el contrato de
trabajo). Sin embargo, es posible constatar que existen obligaciones que
se cumplen a tractos o de ejecucion continuada, en que si se puede operar
con retroactividad, es decir, es procedente la restitucion in natura.

Por ejemplo, la obligacion del joyero de dar un anillo diferente cada
mes a cambio de una suma de dinero. En ella, si es declarado nulo o re-
suelto el contrato habiéndose cumplido la obligacion de varios periodos
parciales, es admisible restituir todos los anillos recibidos y el dinero paga-
do por ellos, pese a su calificacién de obligacion a tractos, es decir, pudiera
operarse con retroactividad, o al menos restituir lo recibido.

Por el contrario, es posible constatar que existen obligaciones de ejecu-
cion instantanea, en que no puede operar la restitucion in natura, como
la obligacion de revelar un secreto, dar una clase o interpretar una pieza
musical. Ello pese a la calificacion de la obligacion.

De este modo, el fundamento de la tesis clasica de que en los contratos
a tractos nulidad y resolucién solo operan para el futuro sin afectar lo ya
ejecutado, no debe mantenerse. Lo que justifica la excepcion, no es la cali-
ficacion de la obligacion (como duradera o de ejecucion instantanea), sino
mas bien, la imposibilidad de operar restituyendo in natura, situacion que
depende exclusivamente de la prestacion debida y no de la temporalidad
de su cumplimiento.

Asi entonces, surge la necesidad de enarbolar otro criterio. El propues-
to es el de obligaciones cuya prestacion no admite restitucion in natura,
con independencia de que se ejecuten a tractos o instantaneamente. Son
aquéllas que llamaremos obligaciones de prestacion irrestituible in natura,
o derechamente obligaciones irrestituibles.

Su existencia es relevante pues en muchos casos, como ocurre precisa-
mente respecto de la nulidad y resolucion, el legislador manda a restituir
in natura, y ello no es posible cuando estamos frente a una obligacion de
esta categoria ya ejecutada o cumplida, y como ya revisamos, la vieja afir-
macion entorno a las obligaciones de ejecucion duradera (o a tractos), no
es un criterio util en esta materia.

Son muchas las circunstancias que pueden determinar que la obliga-
cion sea irrestituible in natura, dentro de las cuales podemos enumerar
las siguientes: a) Hechos o abstenciones ya cumplidos (como pintar un
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cuadro, revelar un secreto, etc.); b) el goce o utilizaciéon de una cosa ya
efectuado (cuando se cumplio la obligacion del arrendador de conferir el
goce de una cosa, o se goz6 del derecho real limitado de goce; ¢) Cuando
se trate de restituir bienes perdidos, o destruidos'; d) y discutiblemente
cuando la restitucion no es util segun los acuerdos contractuales, o se ha
tornado excesivamente onerosa.

Asimismo, podemos constatar que la imposibilidad de restituir puede
ser inherente a la obligacion como ocurre en el caso de la ejecucion de he-
chos, o bien derivar de circunstancias sobrevinientes, sean o no imputables
a las partes, como la obligacion de restituir una o mas especies destruidas,
o incluso genéricas que tengan el caracter de irremplazables.

El corolario de lo hasta aqui relacionado es que esta categoria debe
tenerse en cuenta si se pretende dar una razonable y equitativa aplicacion
a la normativa vigente. Si se paga una suma por interpretar una canciony
luego se declara nulo el contrato, es posible restituir el dinero pero resulta
imposible restituir la pieza interpretada. Si operamos restituyendo solo lo
que admite ser restituido, se produciria enriquecimiento injustificado, por
lo que debemos rechazar, inicialmente tal solucion.

Como senalamos, nuestro sistema no se hace cargo de la situacion hasta
aqui descrita. Incluso en el caso mas evidente y difundido (aunque acepta-
do por toda la doctrina, como es el del arrendamiento de cosas) la solucion
es ofrecida por la doctrina clasica sin que el texto legal se haga cargo de la
situacion. Frente al escenario expuesto, restringir la irretroactividad, solo a
los contratos de tracto sucesivo, es inadecuado, por lo que pasaré a comen-
tar algunas de las alternativas.

II. EL PANORAMA DE RESPUESTAS

La existencia de obligaciones irrestituibles in natura esta recogida por
el Derecho Uniforme, con leves diferencias dependiendo del estatuto, y si

13 En materia de accién de accién reivindicatoria el Codigo Civil se hace cargo es-

pecificamente de este problema en los arts. 898 y 900. Disponiendo que si no es
posible obtener la restitucion de la cosa en especie se debe hacer en valor (el de
mercado o el que se recibi6) cuando se ha enajenado o perdido de mala fe. Esta
disposicion es indiscutiblemente aplicable a varios de los casos que plantearemos,
no obstante, no resuelve todos los problemas, pues tiene alguin tipo de exigencia
subjetiva por parte del poseedor.
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se trata de la nulidad y la resolucion. Veamos el panorama de soluciones
ofrecidas.

El art. 84 de la Convencion de Viena Sobre compraventa internacional de
mercaderias (en adelante CISG), respondiendo solo al punto de la reso-
lucion (pues entrega la nulidad a los Derechos internos), senala que el
comprador debera abonar el importe total de los beneficios obtenidos
de las mercaderias, “cuando le sea imposible restituir la totalidad o una
parte de ellas”.

Por su parte los Principios de Uniprorr regulan en los arts. 3.2.15y 7.3.6
las restituciones en caso de nulidad y resolucion (respectivamente) dis-
poniendo para ambos casos que, “si no es posible o apropiada la restitu-
cion en especie, procedera una compensacion en dinero, siempre que sea
razonable”.

El punto también esta tratado en los Principios Europeos del Derecho de los
Contratos (en adelante PEDC). En efecto, los arts. 4:115, y 9:309 para la nu-
lidad y resolucion respectivamente senalan que “si la restitucion en especie
no es posible por cualquier motivo, debera pagarse un importe razonable
en proporcion a lo recibido, o acorde al valor de la prestacion”.

Por su parte el Marco comin de referencia del Derecho Civil Europeo (en ade-
lante DCFR), da soluciones disimiles para nulidad y resolucion.

El art. 7:212 senala que frente a la nulidad “las restituciones se regiran
de acuerdo a las reglas del enriquecimiento injustificado”. En cambio, tra-
tandose de la resolucion, el art. 3:510 establece que, si la restitucion supu-
siera “un esfuerzo o gasto excesivo,” o bien, no sea posible, la restitucion
consistira “en el pago del valor de la prestacion”, dando varias reglas para
calcularlo, las que consideran el valor de cumplimiento real, y lo que se
acordo en el contrato.

Por ultimo, en los Principios Latinoamericanos del Derecho de los Contratos,
se contiene una Unica regla para el caso de nulidad y resolucion, el art. 121,
que expresa que, frente a la imposibilidad de restitucion, “habra derecho
al valor de la prestacion, fijado en el momento de la restitucion”.

Como se aprecia, las obligaciones irrestituibles in natura son reconoci-
das por los cuerpos de derecho uniforme y existe un abanico de posibili-
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dades para solucionar las inequidades que pueden causar, que no distan
mucho las unas de las otras'*.

A nivel legislativo, en Derecho comparado encontramos varios ordenamien-

tos que, a diferencia del nuestro, si se hacen cargo del problema, dentro de los
cuales mencionamos a modo ejemplar el Codigo Civil espanol'®, el BGB'S, y el

14

16

Comentando la situacion se ha senalado: “Como se dijo, a nivel de derecho unifor-
me, se acepta excepcionalmente que la restitucién pueda hacerse en valor (arts.
3.15.(2) y 7.3.6(2) PICC, arts. 9:307 a 9:309 PECL, art. IIL.- 3:510 DCFR y art. 173
CESL). asi sucedera por ejemplo cuando es imposible restituir la cosa entregada
porque esta se destruyo y el comprador debe soportar el riesgo, o porque la ha
transformado o transferido a terceros. Habitualmente, ello también sucedera en
el caso de los servicios, y lo mismo si se acepta que debe valorizarse el uso y goce
de la cosa. Las normas se aplican no solo cuando la restitucion en especie es im-
posible, sino también cuando no es apropiada, esto es, cuando dicha restitucion
implica un gasto o esfuerzo irrazonable para el obligado, que no se encuentra en
consonancia con el interés comprometido en el contrato”. MOMBERG y PIZARRO,
cit. (n. 1), p. 341.

En Espana el punto estaria resuelto en parte por los arts. 1120 inc. 2°y 1307.
“Art. 1120 inc. 2° En las obligaciones de hacer y no hacer, los Tribunales determi-
naran, en cada caso, el efecto retroactivo de la condicién cumplida.”

“Articulo 1307. Siempre que el obligado por la declaracién de nulidad a la devo-
lucion de la cosa no pueda devolverla por haberse perdido, debera restituir los
frutos percibidos y el valor que tenia la cosa cuando se perdid, con los intereses
desde la misma fecha”.

A proposito, Diez Picazo senala: “El contenido del deber de restitucion se refiere, por regla
general, a los mismos bienes que hubieran sido objeto de prestacion y se trata de una restitu-
cion especifica o in natura. Sin embargo, en aquellos casos en que la restitucion in natura
no sea posible, debera producirse a través del equivalente pecuniario”. DiEz P1cazo, Luis,
Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, 6* ed., Thomson - Civitas, Madrid, 2007,
T. I, p. 872. En el mismo sentido, “Procede la restitucion de la misma prestacion
recibida, siempre que sea posible. La imposibilidad puede estar motivada por la
propia naturaleza de la prestacion inicialmente realizada (por ejemplo, un acto
médico) o por circunstancias sobrevenidas (por ejemplo, pérdida material de la
cosa especifica recibida). En los casos de imposibilidad de restitucion in natura,
habra de restituirse una suma de dinero equivalente al valor de la prestacion re-
cibida, mas la indemnizacién de otros danos y perjuicios si procede”. LOPEZ BEL-
TRAN, Carmen, La Nulidad de los Contratos, Tirant monografias, Valencia, 2009, p.
59.

“346. Efectos de la resolucion. (1) Si una parte contractual se ha reservado con-
tractualmente la resolucién o bien le corresponde un derecho legal de resolucion,
para el caso de darse la resolucion se deben devolver las prestaciones recibidas y
restituir los provechos percibidos. (2) En lugar de la devolucién o Ia restitucion
el deudor debe prestar resarcimiento del valor, en tanto que 1. la devoluciéon o
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Codigo Civil y Comercial argentino!’, todo ello sin perjuicio de los comentarios
que ha formulado la doctrina desde antano’®. De este modo ante la imposi-
bilidad de restituir in natura, los cuerpos de derecho uniforme disponen en
general la restitucion en valor o por equivalencia.

El panorama de soluciones ofrecidas oscila entre mantener la obliga-
cion correlativa, o bien valorar la obligacion irrestituible ya cumplida dis-
poniendo su restitucion ya no en especie sino que en valor (dandose para
ello reglas de valoraciéon que revisaremos pronto), y una vez fijado el mon-
to debe procederse a su pago por la parte que recibio la prestacion, o bien,
compensar con la obligacion correlativa restituible ya cumplida.

Ademas, en ciertos casos los instrumentos no solo contemplan la resti-
tucion en valor ante la verdadera imposibilidad, sino que también ante el
caso en que la restitucion in natura ya no sea util o bien se ha tornado muy
onerosa.

Asi, teniendo presente que la restitucion en valor o por equivalencia es
la solucion ofrecida por el derecho uniforme y comparado, la operatividad
de este remedio plantea a su vez varias preguntas que trataremos de resol-
ver en el apartado siguiente.

II1. LA sOoLUCION EN CHILE

Dejar a los que ejecutaron prestaciones irrestituibles in natura sin la
restitucion es inaceptable, toda vez que produciria enriquecimiento injus-

la restitucion esta excluida de acuerdo con la naturaleza de lo recibido. 2. él ha
consumido, enajenado, gravado, transformado o modificado el bien recibido. 3.
el bien recibido se ha deteriorado o se ha perdido; con todo, no se toma en con-
sideracion el deterioro sufrido por el uso conforme a lo prescrito”. En materia de
nulidad se afirma que las restituciones se rigen por las reglas del enriquecimiento
injustificado.

17 Arts. 1080y 1081 CC.

18 Asi, por ejemplo, Messineo reconoce la existencia de la “obligacién” de restituir,

expresando que “Pueden distinguirse varios tipos de obligaciéon de restitucion,
segun el diverso contenido del deber de restitucion: a) restitucion en especie o in
individuo (...) b) Restitucién del equivalente (...) c) Restitucion del equivalente,
pero como valor pecuniario (dinero en lugar de enseres y animales, en el arrenda-
miento de fundos rusticos y dinero en el cuasi usufructo”. MESSINEO, cit. (n. 12),
T. IV, p. 480.
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tificado. Por lo tanto, debemos buscar una forma de darle solucién a este
inconveniente, incluso con nuestros textos legales vigentes.

Aqui no se trata naturalmente de dar las reglas, sino mas bien de perfi-
lar algunas pautas o directrices que deben tenerse en cuenta para resolver
el punto de las restituciones, partiendo de la base de nuestros textos, lo
que ha dicho la doctrina y por cierto un analisis critico de las soluciones
ofrecidas por el derecho comparado.

Asi pues, la propuesta inicial es sencilla y evidente, si la obligaciéon no
admite restitucion in natura, sea de ejecucion instantanea, de restituir una
cosa, de ejecucion duradera o cualquier otra, procede la restitucion en
equivalencia, debiendo calcularse, en definitiva, cual es el valor de lo ejecu-
tado, y disponiendo su pago o compensacion con la obligacion correlativa
(si existiese, se hubiese cumplido y fuere equivalente a la valoracion de la
irrestituible) .

Para sostener esta solucion como punto de partida debo senalar que
las reglas desde las que se extraen las restituciones en nulidad y resolucion
admiten una lectura amplia:

Primero el art. 1687 senala que “La nulidad (...) da a las partes derecho
para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no hubiese exis-
tido el acto o contrato nulo”.

Por su parte el art. 1487 expresa que “cumplida la condicion resoluto-
ria, debera restituirse lo que se hubiere recibido bajo tal condicién”.

A mi juicio, la voz “restitucion”, empleada por ambas reglas, no debe
necesariamente interpretarse como restitucion in natura. Lo importante
es lo sustantivo, el hecho de restituir, es decir, devolver aquello que se re-
cibi6. Si bien es razonable que la restitucion, sea en principio en especie,
o in natura (pues esta es la auténtica restitucion), ante la imposibilidad de
efectuarla, a nuestro entender dentro de las citadas normas todavia cabe la
restitucion en valor, o por equivalencia.

También se ha propuesto limitar el efecto liberatorio, manteniendo la obligacién
correlativa pendiente, y disponiendo su cumplimiento pese a la declaracion de
nulidad o resolucion. Si bien la solucién parece econémica procesalmente (pues
permite omitir el debate de la valoracion), lo cierto es que presenta serias dudas,
especialmente en materia de nulidad, no siendo razonable mantener obligacio-
nes de un contrato cuya vigencia ya ha cesado.
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Si de la sola imposibilidad de restituir in natura se sigue la no restitu-
cion, se estaria dejando de cumplir con los mandatos de los arts. 1687 y
1487 citados, pues en los hechos no habria restitucion. Ante la imposibi-
lidad de cumplir el mandato normativo de forma perfecta, debe buscarse
aquella interpretacion que implique cumplirlo de la manera mas cercana
a su texto.

Por lo demas éste ha sido el razonamiento que siempre ha reposado
en nuestra doctrina en el caso de los contratos con obligaciones a tractos
como el arrendamiento, no existiendo regla especifica tampoco para di-
chas situaciones.

Esto se engarza con las nuevas tendencias postuladas por la doctrina
contemporanea, al menos en materia de resoluciéon. Hoy son varios los
autores que afirman que frente al “Nuevo Derecho de los Contratos”, y a
la resolucion surge una fase de “liquidacion”, la que consiste, entre otras
cosas, en determinar, como si de una suerte de cuenta corriente se tratara,
cuanto debe reintegrar cada uno, y compensar hasta la de menor valor®.

En Chile han existido varios pronunciamientos que de una u otra
forma han afirmado la soluciéon que aqui proponemos (o al menos una
semejante)?!.

“El propuesto por el nuevo derecho de contratos, segun el cual la facultad reso-
lutoria no comporta la extincion ex tunc del contrato, sino el nacimiento de una
nueva relacion juridica destinada a liquidar la situacion patrimonial existente,
que viene influido por el modelo aleman posterior a la reforma de 2001 (§ 346
BGB) (...) Resulta, en suma, que el mecanismo de protecciéon de los intereses
de las partes consistira propiamente en una cuenta corriente en la que figuraran
como partidas los valores que cada una debe devolver (Saldotheorie, compte de resti-
tution), de suerte que el reequilibrio de posiciones contractuales se lograra mer-
ced de la compensacion entre cantidades liquidas, quedando extinguidas ambas
obligaciones restitutorias hasta la concurrencia de la de menor valor (articulos
1655 y 1656 CC). El acreedor de restitucion es necesariamente global, de suerte
que su crédito (nacido del hecho generador del restablecimiento patrimonial)
comprende las diversas indemnidades que le corresponden en derecho 1298. No
cabe, por tanto, hablar de una restitucion de frutos disociada de la restitucion de
la cosa objeto de la prestacién incumplida (articulo 1875 CC)”. ALCALDE, Jaime,
“Bases para una sistematizacion de los efectos de la resolucion por incumplimien-
to”, en VipaL, A. (Ed.), Estudios de Derecho Civil X, Thomson Reuters, Santiago,
2015 disponible en: https://proview-thomsonreuters-com.eul.proxy.openathens.
net/title (revisado el 3 de marzo de 2025).

Entre nosotros el profesor Penailillo, a propésito de la resoluciéon ha propuesto
que, frente a obligaciones con prestaciones irrestituibles no puede procederse al

21
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Como nota final, son varios los pronunciamientos que han propues-
to que el derecho de restituciones encuentra su fundamento final en el
repudio al enriquecimiento injustificado. Asi, desapareciendo la eficacia
del contrato, el que ya obtuvo su prestacion no tiene derecho a retener
dicha atribucion patrimonial y por consiguiente es obligado a restituirla,
sea en especie o en valor. Esto plantea a su vez varios problemas relaciona-
dos con dicha doctrina, como la posibilidad de restituir ahorro de gastos,
o simplemente un servicio que no produjo incremento econémico y que
naturalmente no se posee. No abordaremos estos problemas, debido a la
extension de este trabajo. No obstante, y pese a la sencilla idea inicial de
restitucion, surgen varias interrogantes relacionadas, y como apartado fi-
nal de esta exposicion abordaremos aquellos puntos:

efecto retroactivo clasico, pues, se produciria enriquecimiento injustificado para
la parte que recupera lo que entregé6 (por ejemplo, precio) y que no puede resti-
tuir lo recibido. Contintia senalando que, para solucionar las hip6tesis conflictivas
dada las carencias de nuestros textos, el juzgador debe considerar que en princi-
pio la restitucion debe ser reciproca, que debe evitarse con ella el enriquecimien-
to injustificado, y de advertirse podra evitarse con el mantenimiento de alguna
prestacion, no obstante ser restituible, o con el pago de una indemnizacién com-
pensatoria, procediéndose siempre de buena fe. PENAILILLO, cit. (n. 11), p. 348.
En un sentido semejante para la nulidad: “La mayor duda surge a propoésito de
las obligaciones de hacer y no hacer, asi como en aquellas que consisten en la
cesion de la tenencia de una cosa para su uso y goce, en que la naturaleza de la
obligacién trae como consecuencia que una vez ejecutada, no puede deshacerse.
El primer cuestionamiento que brota es, si frente a este tipo de obligaciones se
aplica o no la retroactividad. Me parece que la respuesta debe ser afirmativa ya
que el articulo 1687 del Cédigo Civil, cuando proclama el derecho de las partes
a ser restituidas al estado en que se hallarian si no hubiese habido contrato, no
distingue el tipo de obligaciones que emanan del acto nulo. Por lo tanto, en aque-
llas que por su naturaleza se hacen imposible una restitucién en especie, habra
que cumplirla entregando una suma de dinero que represente un valor estimado,
equivalente a la prestacion realizada. De hecho, el articulo 1687 no lo prohibe y,
de su texto, mas bien parece deducirse que la restituciéon en valor es admisible,
dada la amplitud de la regla que le permite a las partes volver al estado anterior
a la celebraciéon del contrato, sin especificar si las restituciones deben hacerse en
especie o en valor, cuan-do aquella es imposible”. MONTORY, Gonzalo: “Algunas
consideraciones en torno a las Restituciones provenientes de la Nulidad de los Ac-
tos y Contratos” en Opazo, V. (Dir.), Nulidad e Ineficacia: Estudios Publicos y Privados,
2% ed., Tirant lo Blanch. Valencia, 2022, p. 168.
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3.1. Casos en que no resulta admisible la restitucion

Existen situaciones en que pese a la procedencia inicial de la restitucion
(ya sea in natura o por equivalencia), esta serd negada por el legislador en
atencion al comportamiento de las partes o por su buena o mala fe.

Como punto de partida es sabido que en materia de nulidad existen
situaciones en que el legislador ordena no proceder a la restitucion pese
a ser inicialmente procedente, esto ocurre frente a lo recibido por inca-
paces (por regla general) y lo dado o pagado por un objeto o causa ilicita
a sabiendas. Se dispone asi incluso aunque se produzca enriquecimiento
injustificado.

Asi pues, a nuestro juicio la expectativa restitutoria debera pasar por el
cedazo de la buena fe, y del principio en virtud del cual nadie puede apro-
vecharse de su propio dolo.

Habra que estar especialmente atentos a estas circunstancias por ejem-
plo para el caso de nulidad por dolo o fuerza. EI mismo razonamiento
puede utilizarse para el caso en que el contrato ha sido incumplido de
mala fe por el que ejecuto6 la prestacion irrestituible, negandole lugar a la
restitucion por equivalencia fundados en su mala fe, pese a generar enri-
quecimiento indebido en la parte contraria.

Estos razonamientos son recogidos por el derecho uniforme, asi los
Principios de UNIDROIT expresan que no procede restituir en valor si “la
imposibilidad de restitucion en especie es imputable a la otra parte”.

Por su parte el DCFR expresa en su articulo 3:512 (3) y (4) contemplan
casos de reduccion de la responsabilidad del que debe pagar en valor deri-
vados de incumplimientos del acreedor?.

22 Principios UNIDROIT, 3.2.15y 7.3.6.

Art. 3:512: “(8) La responsabilidad del beneficiario de pagar el valor de un bene-
ficio se reduce cuando, como resultado del incumplimiento de una obligacién de
la otra parte para con el beneficiario:

(a) el beneficio no pueda devolverse en un estado que sea esencialmente el mis-
mo que aquel en que se recibio; o

(b) el beneficiario se vea obligado, sin recibir compensacion alguna, bien a enaje-
narlo o a sufrir un perjuicio a fin de conservarlo.

(4) Asimismo, la responsabilidad del beneficiario de pagar el valor de un benefi-
cio se reduce en la medida en que éste no pueda devolverse en el mismo estado
en que se recibié como resultado de una conducta del beneficiario fundada en la
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De este modo el juicio de comportamiento de las partes, de su buena o
mala fe, o su influencia en la imposibilidad de restituir in natura, es un ne-
cesario peldano ala hora de determinar a qué prestaciones tienen derecho
en el evento restitutorio.

3.2. La valorizacion de la obligacion irrestituible

La otra diferencia sustancial puede darse a la hora de determinar el
importe de la restituciéon por equivalencia, es decir, al fijar el valor de la
prestacion irrestituible in natura. Al respecto debemos formular algunas
advertencias:

1°. Es posible que las partes hayan valorado la prestacion irrestituible al
contratar, ello ocurrira en los contratos bilaterales en que una de las pres-
taciones es pagar una suma de dinero. Por ejemplo, en una compraventa
(en que el precio representa la valoraciéon de la cosa comprada), en un
contrato de prestacion de servicios (pintar la cerca por dinero), o el mas
clasico de todos los ejemplos, el arrendamiento de cosas (en que la renta es
la valoracion del goce suministrado por el periodo pactado). En estos casos
sera mas o menos facil acceder a la avaluacion que las propias partes hicie-
ron de la obligacion, con base en su caracter divisible, unitario o multiple.

Sin embargo, la valoracion que hayan hecho las partes no necesaria-
mente responde a una apreciacion objetiva o de mercado de la prestacion.
En casi la totalidad de los casos incluye el lucro de una o ambas, o bien es
posible que haya existido un cambio de valor que no existia al momento
de contratar, o incluso (la situacion mas discutible), cuando la prestacion
irrestituible le haya generado un perjuicio que trasciende a su propia valo-
racion?!. Queda pues la duda de cémo proceder en estos casos.

2°. Incluso teniendo disponible la valoracion que las partes hicieron
de la prestacion, podria sostenerse que es absurdo que la parte obtenga
el mismo beneficio previsto en el contrato, siendo que este ha perdido su
vigencia por nulidad o resolucion, de ser asi ¢cual fue el sentido de decla-
rarlo nulo o resuelto? Reforzandose quizas dicho razonamiento en el caso
de la nulidad, en que, dependiendo del motivo, la valoracion de las partes
puede haber sido también afectada por el vicio.

creencia razonable, pero equivocada, de que no existia ninguna falta de confor-
midad”.

2 Por ejemplo, el que recibié una cosa en 100 y que vendié en 200.
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3°. Si el contrato es bilateral, es posible que la obligacion irrestituible
cumplida, halle vista satisfecha a su vez la obligacion correlativa equiva-
lente. En estos casos, frente a una prestacion irrestituible es posible que
la manera de mantener el equilibrio patrimonial sea mantener firme lo
cumplido (en la medida que haya sido 1til) y operar con las restituciones
en equivalencia solo para lo futuro. Esta idea, es la recogida por la doctrina
clasica a la que hemos hecho referencia. Aplicandose sin duda al caso de
la resolucion, y para la nulidad dependiendo de lo que senalamos en el
punto anterior. Este es el criterio propuesto para los contratos a tractos y
ha tenido siempre reconocimiento doctrinario y jurisprudencial®.

Entonces, ¢con qué criterio debe valorar la prestacion irrestituible el
tribunal? ;Debe atenerse a la valoracion de las partes? ¢Debe recurrir a
una valoracion de mercado? ¢Debe considerar aumentos y disminuciones
del tiempo intermedio? ¢El comportamiento de las partes influye en la
valoracion?

Veamos qué respuestas encontramos en el Derecho Comparado y
Uniforme.

— La CISG senala que la restitucion en el caso de la resolucion debe
comprender “el importe de todos los beneficios que haya obtenido de las
mercaderias o de una parte de ellas”?°.

— Los Principios de UNIDROIT, simplemente senalan que procedera una
“compensacién en dinero, siempre que sea razonable™’ sin revelar mas
antecedentes de la avaluacion. Paralelamente en la resolucién de los con-
tratos duraderos, se dispone la firmeza de lo pagado antes de la resolucion,

“Lo que ocurre una vez declarada la resolucion de un contrato es que afloran sus
efectos, los que son diversos segin la naturaleza de las obligaciones y si éstas fue-
ron o no ejecutadas. Asi la resolucion operara como modo de extinguir si ain no
se han ejecutado, como ocurre con aquella incumplida del demandante, pero res-
pecto de otras procede la restitucion, es en la especie el caso del precio, logrando
asi una necesaria liquidacion econémica del contrato. Debe, por ende, distinguir-
se el momento en que se quebro la reciprocidad pues ahi queda sin justificacion
el cumplimiento de la obligacion de la parte afectada por el incumplimiento, lo
que da lugar a partir de ese momento a las restituciones como un efecto propio a
la resolucion”. Corte Suprema, de 2 de junio de 2016, rol N° 6528-2015.

% CISG, Art. 84.

27 Principios UNIDROIT, Art. 3.2.15y 7.3.6
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solucion que en definitiva implica mantener la valoracion acordada por las
partes®.

— Los Principios Europeos del Derecho de los Contratos, senalan que
“debera pagarse un importe razonable en proporcion a lo recibido” para
la anulacién y “un importe razonable acorde con el valor que la prestacion
haya tenido para la otra parte”.

Como se aprecia, en la nulidad se tiende mas a la objetividad, mien-
tras que en la resolucion si se atiende al beneficio que haya significado la
prestacion.

— En el Marco Comun de referencia del Derecho Civil Europeo, para la
nulidad, luego de disponer la aplicacion de las reglas del repudio al enri-
quecimiento injustificado, dispone que se puede restituir “la suma equiva-
lente de dinero”.

Por su parte, en materia de resolucion manda a restituir “los benefi-
cios recibidos por el cumplimiento”, disponiendo que si no se admite en
especie o bien si fuera “un esfuerzo o gasto excesivo” el beneficio puede
restituirse “pagando su valor”.

Adicionalmente, para la resolucion no es necesario restituir si “el cum-
plimiento conforme de una parte sea correspondido con el cumplimiento
conforme de la otra”?!,

Por su parte el art. 3:512 resuelve detalladamente como valorizar el “be-
neficio”, disponiendo que: a) si no se admite la restitucion en especie se
debe “pagar el valor (que tuviera en el momento del cumplimiento), o b)
pagar la disminucion de valor del beneficio “causado por un cambio de
estado del mismo ente el momento en que se recibio y el momento en que
ha de devolverse”

Adicionalmente expresa que, si se hubiere acordado precio, el benefi-
cio se calcula “modificando el precio proporcionalmente, conforme a la
relacion existente entre el valor del cumplimiento real y el valor del cum-
plimiento prometido” y si no se hubiere acordado precio “el beneficio se
traduce en la cantidad de dinero que un proveedor dispuesto y capaz y un

% Principios UNIDROIT, Art. 7.3.7.
2% PEDC, 4:115 y 9:309.

30 DCFR, 8:510.

31 DCFR, 3:511.
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beneficiario dispuesto y capaz, conscientes de una falta de conformidad,
habrian acordado legalmente” (nimero 2).

Anade ciertos casos en que la responsabilidad de pagar el valor se redu-
ce, “cuando, como resultado del incumplimiento de una obligacion de la
otra parte para con el beneficiario: (a) el beneficio no pueda devolverse en
un estado que sea esencialmente el mismo que aquel en que se recibio; o
(b) el beneficiario se vea obligado, sin recibir compensacién alguna, bien
a enajenarlo o a sufrir un perjuicio a fin de conservarlo” (num. 3).

Finalmente, también se reduce cuando “no pueda devolverse en el mis-
mo estado en que se recibié como resultado de una conducta del benefi-
ciario fundada en la creencia razonable, pero equivocada, de que no exis-
tia ninguna falta de conformidad” (ntm. 4).

De lo anterior destaca como es que en la valoracion considera el mon-
to acordado por las partes, pero introduciéndole ciertos parametros de
objetividad, y de consideracion de las circunstancias sobrevinientes y su
comportamiento.

Por su parte el BGB se pronuncia sobre el punto que nos convoca, dis-
poniendo que, en caso de resolucion, frente a obligaciones irrestituibles,
debe resarcirse el valor, y para su calculo debe considerarse la contrapres-
tacion. En cambio, en materia de nulidad, a falta de regla expresa, varios
tratadistas proponen guiarse por los parametros del enriquecimiento injus-
tificado, que mandaria a considerar el valor objetivo de la prestacion mas
que el propuesto por las partes®.

Entre nosotros han existido pronunciamientos. A proposito de la nuli-
dad, se ha senalado que el tribunal a la hora de la valorar la prestacion no
queda cenido al acuerdo de las partes, sino que la valoracion debe hacerse
en términos objetivos, considerando principalmente el valor de mercado,
y el beneficio obtenido®.

El punto cobra especial relevancia entre nosotros, en circunstancia de
que la doctrina contemporanea suele afirmar que, en materia de resolu-
cion, ésta también se rige por el principio del enriquecimiento injustifica-

RopriGUEZ OLMOS, Javier, “Restituciones consecuencia de la eliminaciéon del
Contrato”, en Gonzalez, E. (Ed.), Estudios de Derecho Civil en memoria de Fernando
Hinestrosa, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2013, pp. 458 y ss.

% MONTORY, cit. (n. 21), p. 169.
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do*, quizas pudiendo proponerse que en cualquier caso el criterio para
valorar la prestacion a restituir debe ser objetivo o de mercado, dejando de
lado valoracién que hicieron las partes al contratar®.

En conclusion, son varias las posibilidades y problemas que se presentan
al intérprete la hora de valorar la restitucion en valor. El valor acordado
por las partes es un dato relevante (mds en materia de resoluciéon que en
nulidad), aunque en ningun caso sera el tnico, debiendo considerarse,
adicionalmente el valor de mercado, los beneficios obtenidos por el cum-
plimiento, y el cambio de valor de la prestaciéon en el tiempo intermedio.
Siendo discutible como solucionar los casos en que estos criterios se con-
tradigan, sobre todo entre nosotros, en que la restituciéon por equivalencia
se hara en cumplimiento del mandato genérico de restituir.

Quizas la solucién a la interrogante consiste en distinguir qué rubros
entran dentro de la valoracion de la obligacion, y cuales integran una even-
tual indemnizacion de perjuicios.

Efectivamente, se hace necesario trabajar en la distincién de la mera res-
titucion por equivalencia de la indemnizacién de perjuicios. Sin perjuicio
de que el debate estd abierto, debemos senalar que, a nuestro entender, la
restitucion (sea in natura o por valor), es una institucion distinta de la in-
demnizacion de perjuicios, lo que naturalmente influye en sus requisitos.
La consecuencia natural es afirmar que para demandar de restitucién por
equivalencia no se exige un elemento de imputabilidad (dolo o a lo menos
culpa), que si es exigido y necesario tratandose de la indemnizacion de
perjuicios. El punto trascendental radica en determinar qué prestaciones
son indemnizacion y cuales mera restitucion (siendo especialmente dificil
calificar, por ejemplo, los beneficios obtenidos por el cumplimiento).

Esta idea nos hace evocar a su vez la existencia de una verdadera “accion
restitutoria” (distinta de la reivindicacion e indemnizacion de perjuicios),
que debe ejercerse junto con la de nulidad o resolutoria®. Con todo, exis-

3 Mgjias, Claudia, “Una revision critica de los efectos de la resolucién por incum-

plimiento y una propuesta de solucion”, fus et Praxis, 2016, Ano 22, N° 1, pp.
271-322.

Precisamente esta idea de que la resolucion opera solo para lo futuro serviria de
fundamento para estarse a la valorizacion dada por las partes a la hora de contra-
tar.

% Lanecesidad de ejercer o no una “accion restitutoria” en nulidad y resolucién ha
sido intensamente discutida en doctrina. El profesor Montory opina que si es ne-
cesario: “Esto nos permite arribar a otra conclusion, cual es que, la obligacion de
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ta una “accion restitutoria”, o la necesidad de que el tribunal declare la
restitucion previa solicitud, o incluso de oficio como se ha sostenido®’, lo
cierto es que, en cualquier caso, la disciplina de las restituciones es dife-
rente a la de la indemnizacion de perjuicios, y la diferencia principal ra-
dica en que no se exige la culpa para pedir la restitucion (in natura o por
equivalencia) %9,

restituir no existe sistematicamente luego de la declaraciéon de nulidad, sino sélo
cuando ha habido cumplimiento de las obligaciones que surgen del contrato. Por
consiguiente, el efecto consustancial a la nulidad es la vuelta al estado anterior,
esto es, la retroactividad, pero no las restituciones. Es por haberse ejecutado una
obligacion en virtud de un contrato que luego deviene en nulo, que la parte que
la ejecuta tiene derecho a la restitucion de la prestacion realizada”. Esto explica,
en cierto modo, que las restituciones a las que alude el articulo 1687 del Cédigo
Civil, se encuentren expresadas como un “derecho” y, como tal, deba ser ejercita-
do cuando corresponda. Pero también podria ser renunciado; o no existir y, aque-
llo no constituye un impedimento para el juez, en orden a declarar la nulidad
cuando proceda. Pareciera ser, entonces, que el efecto consustancial a la nulidad
es la retroactividad, no las restituciones, que son circunstanciales”. MONTORY, cit.
(n. 21), p. 161.

En contra, se encuentra la opinion del profesor Dominguez: “Pero no se observa
la razén de tales esfuerzos doctrinarios, ni su utilidad. El derecho a pedir la res-
titucion esta ligado a la declaracion de nulidad y de tal modo que no se podria
pedir la sola restitucion sin previa declaraciéon de nulidad. De aqui también que,
para obtener la restitucion entre las partes que celebraron el negocio juridico, no
sea menester el ejercicio de una accién separada de la nulidad y el tribunal podra
condenar a ella con el solo ejercicio de la accién de nulidad, porque la restitucion
es consecuencia de aquella. De aqui que en nuestro sistema procesal la restitucion
deba ser declarada como deber por el juez junto con pronunciar la nulidad y del
modo y condiciones de las restituciones entre las partes se tratara en la etapa de
cumplimiento de la sentencia de nulidad y no podra jamas demandarse la sola de-
claracion de restitucion, sin que se haya ejercitado la acciéon de nulidad y se haya
pedido su declaracién”. DOMINGUEZ AGUILA, cit. (n. 7), p. 222.

Véase jurisprudencia citada por Pizarro, Carlos, “Contra el Efecto Retroactivo
de la Resolucion por Incumplimiento Contractual”, en ELORRIAGA, F. (Coord.),
Estudios de Derecho Civil VII, Thomson Reuters, Santiago, 2012, p. 455.

Un examen comparativo entre la restitucion y la indemnizacion de perjuicios
puede verse en PINOCHET OLAVE, Ruperto; CONCHA, Ricardo, “Las prestaciones
mutuas en caso de nulidad de contrato: caracter indemnizatorio o restitutorio en
el derecho civil chileno”, Revista de Derecho Privado (U. Externado Colombia), 2015,
N° 28.

En este sentido PIZARRO reconoce la diferencia entre ambas acciones y afirma
su compatibilidad “Todavia queda un tema necesario de mencionar relativo a las
restituciones y su relacion con la indemnizacién de los perjuicios. Se debe reco-
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IV. CONCLUSIONES

1.— Nulidad y resolucion tienen una operatividad semejante a la hora de
producir sus efectos. Al margen de la calificacion de retroactivo (que es dis-
cutida en la resolucion), ambas producen el efecto liberatorio de extinguir
la obligacion pendiente, y el efecto restitutorio por el que debe restituirse,
en principio en especie, lo cumplido en virtud del contrato declarado nulo
o resuelto.

2.—Lalegislacion y doctrina han senalado una serie de excepciones a los
antedichos efectos. De entre ellas es necesario reformular la clasificacion
que distingue entre obligaciones a tractos y de ejecucion instantanea, que
mas bien es aplicable a las obligaciones. Asimismo, la excepciones al efecto
restitutorio en nulidad y resolucion a su respecto, no se justifican en el trac-
to sucesivo o caracter continuado de la obligacion, sino en la imposibilidad
de restituir in natura, imposibilidad que también se suscita tratandose de
obligaciones de ejecucion instantanea. De lo anterior se colige que es nece-
sario poner en evidencia la existencia de las obligaciones de esta naturaleza
—que no admiten restitucion in natura— a fin de darles un tratamiento
concordante en materia de nulidad y resolucion.

3.— El Derecho Comparado y uniforme reconoce la existencia de obli-
gaciones que no admiten restitucion in natura, y en general se dispone
que, frente a la nulidad o resolucion, procede la restitucion en valor o por
equivalencia, dando distintas reglas adicionales, en especial a lo referido a
la avaluacion de la misma.

4.— Conscientes de que en Chile siempre se ha dispuesto una solucion
semejante para algunos contratos a tractos (como el arrendamiento, en
que se dispone la negacion del efecto retroactivo), la propuesta es que,
al enfrentarnos a un contrato nulo o resuelto en que se hayan cumpli-
do obligaciones irrestituibles, se cumpla de todas formas los mandatos de
restitucion de los arts. 1487 y 1687, por lo que, ante la imposibilidad de
restituir in natura, se debe proceder a la restituciéon por equivalencia o en

nocer la compatibilidad de la accién indemnizatoria con aquella resolutoria que
podria hacer procedente las respectivas restituciones. La restitucion, si procede y
es posible, carece de naturaleza indemnizatoria. El alcance de los danos estd, eso
si, determinado, en parte, por la restitucion y el efecto resolutorio. Como indica
Diez-Picazo, al producirse la respectiva restitucion concurre “un cierto paliativo
en el alcance de sus danos.” P1zARRO, cit. (n. 37), p. 459.
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valor (monto que se pagara directamente o se compensara con la suma de
dinero ya pagada de ser del caso).

5.— Es discutible el criterio y rubros que el tribunal debe considerar a la
hora de apreciar el valor de la prestacion irrestituible. Particularmente si
debe atenerse a la apreciacion efectuada por las partes, o a una apreciacion
de mercado, o si debe considerar aumentos o disminuciones del valor de la
cosa o prestaciones entre el contrato y la fecha de pago. Estas reflexiones
hacen necesario distinguir entre la restituciéon en valor, por una parte, y la
indemnizacion de perjuicios por otra, debiendo diferenciarse en las parti-
das que comprenden y por cierto en sus requisitos, particularmente por ser
innecesaria la culpa para la sola restitucion en valor.
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