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Itaca te brindé tan hermoso viaje.

Sin ella no habrias emprendido el camino.

Pero no tiene ya nada que darte.

Aungque la halles pobre, Itaca no te ha enganiado.
Ast, sabio como te has vuelto, con tanta experiencia,
entenderds ya qué significan las Iracas.

Kavafis, ftaca, 1911
(Trad. Pedro Badenas de la Pefia, Antologia Poética,
Alianza Editorial, Madrid, 1999)

All time is unredeemable.

What might have been is an abstraction
Remaining a perpetual possibility

Only in a world of speculation.

What might have been and what has been
Point to one end, which is always present.

T. S. Eliot, Burnt Norton, n.° 1, 1936

Eine Theorie, die nicht unausgesetzt aus der Quelle praktischer
Anregungen schopft, in meinen Augen um nichts besser ist, als
die Naturwissenschaften es zu jenen Zeiten waren, da sie statt

bei der Natur bei Aristoteles und Plinius in die Lehre gingen.

R. v. Jhering, Zivilrechtsfdlle ohne
Entscheidungen, 1870



AGRADECIMIENTOS

El presente trabajo tiene su origen en la tesis doctoral dirigida por los Pro-
fesores Antonio-Manuel Morales Moreno y Nieves Fenoy Picon, y defendida el
5 de mayo de 2022 en la Universidad Auténoma de Madrid ante un tribunal
compuesto por los Prof. Dr. Fernando Pantaleén Prieto (Presidente), la Prof.?
Dra. Maria Paz Garcia Rubio, el Prof. Dr. Nils Jansen, el Prof. Dr. Bruno Ro-
driguez-Rosado y la Prof.* Dra. Beatriz Gregoraci Ferndndez. La tesis recibi6
por unanimidad la calificacién de sobresaliente cum laude, la mencion de Doc-
torado Internacional y el Premio Extraordinario de Doctorado de la Facultad.

Al tribunal evaluador de la tesis, quiero agradecer la discusion, las agudas
observaciones y los comentarios que han contribuido a mejorar la version publi-
cada del trabajo.

A mis dos directores, a su magisterio y paciencia, les debo la maduracién
de muchas ideas, asi como la evitacion de otros tantos errores, que no s€ si seré
capaz de restituir. Con sus aciertos y sus fallos, este trabajo es el producto de
una escuela y el reflejo de una manera de hacer las cosas; también es el intento
de hacer mio aquello que antes me transmitieron mis maestros, siguiendo qui-
z4s ese ideal de progreso que Goethe coloca en boca de Fausto: « Was du erer-
bt von deinen Viitern hast, Erwirb es, um es zu besitzen». Y yo siempre podré
decir con orgullo quiénes fueron mis maestros y la Escuela a la que pertenezco.

Este trabajo comenzdé en octubre de 2017 y concluyd en mayo de 2022.
Durante la elaboracién de la tesis, conté con una Ayuda para la Formacion del
Profesorado Universitario (FPU-2016). A lo largo de estos cuatro afios, tuve el
privilegio de realizar una serie de estancias de investigacion. Una, en el Centrum
fiir Europdisches Privatrecht de la Westfilische Wilhelms-Universitdt Miinster
bajo la supervision del Prof. Dr. Reiner Schulze, financiada por el programa FPU.

11



B LA ESTRUCTURA DE LA RESTITUCION CONTRACTUAL

Otras, en el Institut fiir Rechtsgeschichte de la Westfdlische Wilhelms-Universitdit
Miinster con el Prof. Dr. Nils Jansen, financiadas por el programa FPU y el Servi-
cio Alemén de Intercambio (DAAD). La parte histérica y la parte de derecho
comparado no serian como son sin estas estancias, sin las conversaciones con el
Prof. Jansen y sin su cétedra, y tampoco sin las tardes de invierno invertidas en la
Rechtshistorische Bibliothek de la Universidad de Miinster.

Quiero agradecer también a todas las personas que de una manera u otra
han tenido contacto con este trabajo, con las ideas en €l contenidas, y con las
preocupaciones juridicas que me han acompaifiado; al Prof. Dr. José Massaguer
Fuentes, al Dr. Carles Vendrell Cervantes, al Prof. Dr. Bruno Rodriguez-Rosa-
do, a la Dra. Isué Vargas Brand, a la Profa. Dra. Susana Quicios Molina, al
Dr. David Kistle-Lamparter, a la Profa. Dra. Kristin Boosfeld, al Dr. Jan-Peter
Schmidt, a la Dra. Marta Pantaledn Diaz, al Prof. Dr. Salvatore Marino, al Dr.
Guillermo Schumann Barragan, al Dr. William David Hernandez, al Dr. José
Maria Martin Faba, al Dr. Ignacio Varela Castro, al Dr. Konstantin Liebrand, a
Julia Horn, a Dominique Dos Santos Ferreira, a Sarah Popp, a Constantin Luft,
a Mika Gerardu y, en especial, a Ulrich Ettemeyer.

En fin, agradezco a mis amigos y a mi familia (en especial, a Johanna) el
apoyo y el sostén que me han brindado durante estos afios. Sin ellos, hoy no
estaria firmando esta nota de agradecimientos.

Entre la finalizacién de la tesis y la publicacién de este libro, tuvo lugar
el nacimiento de Alma Felisa: un proyecto mejor y mds estimulante que lo que
cualquier investigacion en Derecho pueda nunca representar.

12



INDICE

Paginas
PROLOGO ....ouuviommeeiineeeineseeseesssses st 31
ABREVIATURAS ..ottt e 37
INTRODUCCION  ....ooiiormrieireessesesseeessssssssesssssssssssessss s sssssssssssnees 41
PARTE PRIMERA. LA BESTITUCIC)N CONTRACTUAL COMO
FENOMENO HISTORICO
CAPITULO 1. LAS BASES HISTORICAS DE LA RESTITUCION
CONTRACTUAL ..ottt 53
L INtrodUuCCiON ...c.cocovieieniieiiiiiiiiceicee ettt 53
II.  Derecho ROMAN0 .......ccccoiriiniieiiniiiinieniciteieceeeeeeeeeseeee e 54
1. In integrum reSHIULIO ......ceeeeueeeeeieeeeieeeeiie et e siee e ere e 55
1.1 Causas de la restitutio in integrum ..........ccceceevevervvereueenne 56
1.2 La validez del negocio sobre el que actuaba la restitutio in
IIICQTUML ettt ettt ettt et e et e e e s 58
1.3 La causa iudicati como explicacién de la recuperacion de
la propiedad ........coceeviiiiiiiii e 60
1.4 El atecnicismo de la restitutio in integrum, como nocioén .... 61
1.5 La restitutio in integrum como CONSECUENCia .........ccccuee... 64
(a) Restitucién integral y reciproca ......cccceceeeveveeevenneene. 64
(b) Excepciones en el caso de los menores ante la pérdida
de 12 COSA ..eviiiieiiiiee e 66
(c) Alteraciones en el proceso restitutorio ..........c........... 67

(d) La accién contra terceros adquirentes ...........c........... 68



B LA ESTRUCTURA DE LA RESTITUCION CONTRACTUAL

Paginas

2. Larestitucién en otros contextos restitutorios contractuales ...... 69
2.1 Laactio redhibitoria .............cccoceeivveevuincecnincenineeneanne. 70

2.2 El pacto de lex COMMISSOTia .......occcueeevenceenireenieeenenne 72

2.3 Laaddictio in diem ...........ccccocoeveveinencineeninienineencne 73

2.4 Alteraciones restitutorias ......c..ccocceceeeeeceeneerieneenuereenennnes 74

3. Excurso. El desarrollo postcldsico. La rescision y la nulidad ..... 76
4. Recapitulacion y conclusion parcial sobre Derecho romano ...... 79
III. El Derecho historico comuin €UIrOPeO0 ...........cceveeveerveenieeneeenieeneennnes 79
1. Los comentaristas y la €poca del ius commune ........................... 80
Las Leyes de Partidas y la Glosa de Gregorio Lépez ................. 81

2.1 Causas de la desvinculacion ........c.ccocevceeeeeneniceneeeenennee. 81

2.2 Los efectos reStitutorios ........coceoeevenieeeenieenieneenueneenennees 84

2.3 Conclusion parcial ........ccccccovceeevieniennieenienieeee e 85

3. Laescoldstica tardia .......c.ccoceeveereriienenienenieneeeeee e 86
3.1 Luis de MoliNa .c..cooevieniiriiniiiiiienicieeiceeieneeee e 88

3.2 Leonardo LesSiO .....cccoocerviierieriieenienieeiteeieeee e 92

3.3 Conclusion parcial .....c...cccooceeoieieriienieienieeseee e 93

4. LaEscuela de Derecho natural ...........cccccoveiieniinencenenieeneens 94
4.1 HUZO GIOCIO .oeieieiieiiiieieeieeee et 95

4.2 Pufendorf y WoIff ......ccociiiiiiiiiiicece, 96

4.3 Conclusion parcial .......cccoeceeeveenienrieenienieeeese e 98

5. Ladoctrina de la nulidad de Altimarius .........coccoeceveevenveenennnnns 99
6. Los precedentes doctrinales del Code civil francés ..................... 100
6.1 DOMAL .ooeiiiiiiiieiieeee e 101
6.2 POthIer ...ooviiiiiiiiiiiieee e 103
7. Conclusién parcial sobre el Derecho comuin .........ccccceeeveeennes 105
IV.  ElSiglO XIX €UIOPEO ...eeiieieiiiriieieeiieie ettt ettt 106
1. El Derecho frances ......ccccoccoooeiieiiimiieniieieneeie st 106

1.1 El Code civil francés de 1804 y la ausencia de reglas sobre

restitucion contractual .........cccceeveeveneenenieneneeneeeeneeeen 106
1.2 Ladoctrina francesa del s. XIX .c..ccccceercveneeniencencneenennne. 107

14



El Derecho alemén anterior y posterior a la codificacién del BGB ...

2.1 La doctrina alemana del s. xix. La Escuela histérica y la
PANAECHISTICA ..veeivieiiieiiecie ettt e
2.2 Codificacién y rechazo formal de la restitutio in integrum
enel BGB ...

Recapitulacién y conclusién parcial sobre Derecho francés y ale-
MAN AL S. XIX  eireieiiiiieieiiteieetiee ettt s

V. El Derecho espafiol del S. XIX ....coceecvereriiineerieneenieneeneneeneneeniennens

1.

3.

Los primeros proyectos codificadores del s. XIX ....cccecvververneenne.
La doctrina espafiola del s. XIX. ..cccceoveeieneniieniniieneeieneeee e,
El Proyecto de Cddigo civil 1851 y las Concordancias de Garcia
(€10} S 1 RO PRSP U ST ORRRTRUPRI

3.1 Larescision 0 «restituCion» .......ccceoeveereeeeieceenenenenienen
3.2 Lanulidad de las obligaciones y sus efectos ...........c.........

El Anteproyecto de Cédigo civil (1882-1888) .....ccceeveeveevencnnee.

4.1 Las consecuencias restitutorias de la nulidad en el Antepro-
VECTO ittt
4.2  Elcierre con laregla del articulo 1327 Anteproyecto 1882-1888 ..

Recapitulacién y conclusion parcial sobre el Derecho espafiol del
e XIX  teuteurenteneeitentent et ettt ettt sa et sttt ettt et e

VI.  Conclusiones del capitulo .......cccoeveervieenieniiinienieeieeieeee e

CAPfTULp 2. ENRIQUECIMIENTO INJUSTIFICADO Y RESTITU-
CION CONTRACTUAL: APROXIMACION HISTORICA .............

. INTrOAUCCION oottt be e e aeeree e
II. La condictio romanay la idea de enriquecimiento .............cceceeeveenee.

1.

(O8]

El sentido de la condictio durante la época clésica .....................

1.1 La obligacidn crediticia que justificaba la condictio .........
1.2 Laabstraccién de la condictio ............ccccceveiviiivinnnnnnne.
1.3 Los supuestos de aplicacion de la condictio ......................
1.4 El objeto de la condictio. El enriquecimiento y el valor ...

De la condictio a las condictiones en la época postclasica .........
La restitucion del enriquecimiento: la restitucion del pupilo ......
Recapitulacién y conclusién parcial sobre Derecho romano ......

INDICE B

Paginas

110

111

115

117
117

118
118

122

122
124

128

128
129

130
131

135

135
136

136

137
138
139
140

141
143
146

15



B LA ESTRUCTURA DE LA RESTITUCION CONTRACTUAL

III. La doctrina de la restitutio en el ius COMMUNE ...........cocceevceeeneenuenne.
1. La condictio indebitii y el enriquecimiento en el ius commune ...

2. Ladoctrina escolastica de la restitutio ..........ccoooeeveveeseneenenncns

IV. La construccién del Derecho de enriquecimiento injustificado y su
(no) relacion con la desvinculacion contractual ............ccceeeevveennnnn.

L. HUZO GIOCIO ..couviiieiiiiieieniiciieiecte ettt

. El iusnaturaliSmo POStETIOr ......ccceevveerieerieniiienieeieenieeeieeseeenees

3. Savigny y la pandectiStiCa ........ccccceveererieniniienenieneeeneeeene

3.1 Laconstruccién del Derecho de enriquecimiento a partir de

12 CONAICTIO ..o

3.2 LapandectisStiCa POSLETIOT .....ccccceerverrueerieeniieerieesreeneeeneneas

4. La codificacion de la regla de enriquecimiento en el BGB .........

4.1 Los §§ 812 y siguientes del BGB .......cccccoceviriinincncnnne.

4.2  El desarrollo posterior. El «descubrimiento» de la condic-

10 POT INTTOMISION  .oeeeieieiiiiieiesieete et

5. El desarrollo en Francia y Espaifia. Enriquecimiento y restitucién
CONEIACTUAL ..ottt

5.1 El enriquecimiento en Francia .........c.ccccecevinieninncncnnee.

5.2 El enriquecimiento en Espafia y su riesgo para la restitu-

cidn contractual .........ccociiiiiiiniie

V. Enriquecimiento injustificado y desvinculacién contractual .............
VI. Conclusiones del capitulo ........ccocceerieeiieniiiiienieiieeeieeee e

PARTE SEGUNDA. DERECHO COMPARADO: LOS MODELOS
ALEMAN, FRANCES Y LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES.

BREVE REFERENCIA AL MODELO INGLES

CAPITULO 3. LA RESTITUCION CONTRACTUAL EN EL DERECHO

ALEMAN oot sessse s

L INtroduCCiOn ......cocoeieiiiiiiiieie et et
II. La condictio de prestacion (§ 812.1 S. 1 1. Alt. BGB) ....cccceeveeneee
1. Los elementos del supuesto previsto en la condictio de prestaciéon ..

16

3.

La discusién sobre el objeto de la condictio de prestacion .........
Pérdida de la cosa a restituir, enriquecimiento y condictio de
PIESTACION  ..oeiiiiiiieiiiiceiereeteett ettt ettt

Paginas

146

147
148

150

150
152
153

154
156

157
157

160

161
161

163

167
168

179

179
180

180
181

184



III.

Iv.

3.1 Automdviles de segunda mano y una cosechadora ...........
3.2 Lalaguna regulatoria del § 818.3 y la teoria de las dos con-
AICHIONES ..ttt

4. Los primeros intentos de acoplar la condictio de prestacién en
€as0 de PErdida .......coceevueiiiiiiiieeee e

4.1 Lateoria del saldo y sus €XCEpPCIONES ........cccceeveerveeeeneenee.

4.2 Lateoria del saldo en el €Spejo ........ccceeveeverircecnceecncnnne.

4.3 Lateorfa del sinalagma factico como desarrollo de la teorfa

del SAlAO i e

5. Las teorias modificadas de las dos condictiones .........................
5.1 Flume y la teorfa de la decision patrimonial .....................

5.2 Canaris y la teoria de la «condictio reciproca» .................

5.3 El célculo del valor en las teorfas modificadas ..................

5.4 Recapitulacién y conclusion parcial .........ccccceceevervcrennenne.

6. Adids al enriquecimiento. La condictio de prestacion y la resolucion ...
La restitucion derivada de la resolucién contractual (§§ 346
Y 34T BGB) oo e
1. Larestitucién por resolucion antes de la modernizacion ............
2. Larestitucion por resolucion tras la reforma ........c..cccceceeeenee.
2.1 Restitucion del valor de la cosa y su célculo (§ 346.2 BGB) ...

2.2 La exencién de restitucién del valor a favor del deudor
(§346.3S. 1 BGB) oot

2.3 La pérdida de la cosa provocada por el acreedor (§ 346.3
S.TID) et

2.4 Pérdida de la cosa en manos del deudor, diligencia guam in

suis 'y el privilegio restitutorio del § 346.3 S.1 Il BGB ....

2.5 Indemnizacién por incumplimiento del deber de restituir
(§346.4 BGB) ..oveiiiiiieieeneeeeeee e

3. El acercamiento entre la condictio de prestacion y la restitucion
TESOIULOTIA wuveeuiiiieieiiieie ettt s

4. Recapitulacién y conclusion parcial ..........ceccevveenieniieeniennieene.
Contratos de SEIVICIOS ....eceereeeieriieierieeiesieeeesieete st eee st eeesreeeeeneenes
Restitucion de provechos y mejoras ........cocceceveeveeneeneneeneneenennens
1. El concepto amplio de provechos en Derecho alemén ................
2. Los provechos como objeto primario de restitucion: contratos de

CESION dEL USO .ovvviiiiieiiiiieeeeeee et e e e e e e snrae e e s

INDICE B

Paginas

185

186

187

187
190

192
194

194
196
199
200

201

202

203
204

205

208

209

210

215

215
218

219
221

221

222

17



B LA ESTRUCTURA DE LA RESTITUCION CONTRACTUAL

VL

v

1L

2.1 Los casos de nulidad (condictio de prestacién) .................
(a) «Lo obtenido» como aprovechamiento efectivo .......
(b) «Lo obtenido» como posibilidad abstracta de uso ....
(c) Larestitucion del valor objetivo del uso ...................
2.2 LaterminaciOn ........ccccccceevveeeveesieesreenieesreesseesseesseesneennes

3. La restitucién secundaria de provechos en caso de desvincula-

CION CONLIACTUAL ...cooiviiiiiiieiiiee e e e
3.1 Los provechos obtenidos ........c..ccccceeveveeverincencnenicncnnenne.
()  Grupos d€ CASOS ..eeerurerrvieriiieiienieeiteeieeieesreesiee e

(b) Lacritica a la restitucién de los provechos obtenidos ...

3.2 Las ventajas de USO ....ccccevceerierieniieienieeieniceie e eees

(a) Lalicencia hipotética como ventaja de uso y su critica ...

(b) El valor de uso como depreciacion ........c..cc.ceceeeueene.

3.3 Los frutos percipiendi .........ccoeeeveeceeeeeenceeeieeneeecieeneeennenn

4. Larestitucién de mejoras en caso de desvinculacion ..................
4.1 Mejoras y condictio de prestacion .........cccceeceeveveervenueenne

4.2 Mejoras y resolucion del contrato ..........ccceeceeeeeveeeenennen.

(a) Mejoras necesarias y ttiles («Verwendungen») ........

(b) Elresto de las mejoras («Aufwendungen») ..............

(c) Excurso: La restitucién indemnizatoria de mejoras

COMO COMPIEMENTLO ..overeiiinieieieieieeeceeee e

4.3 CITHCAS ceeereeeierieiienieeiesieeesteete ettt st
Prestaciones ilicitas o contrarias a la moral .......c..ccccocceneeneniencnnn.
1. Laregladel § 817S.1BGB ..ccooiiiiiiiieeeeeeee
2. Laexcepcion a la restitucién del § 817 S. 2 BGB  .........ccce..e.
Conclusiones del capitulo ......c.cecueeieriinieninieneete e

CAPITULO 4. LA RESTITUCION CONTRACTUAL EN EL DERECHO

18

1L

FRANCES ..ot e e ees e

Introduccién: el Derecho francés y el problema de la restitucién con-
TLACTUAL oeviiiiiiiiieiee ettt st
El Derecho francés previo a la modernizacién de 2016 .....................

Paginas

223

223
224
225

226

227

227

227
231

232

232
234

236
237

238
239

240
241

242
242
243

243
244

246

251

251
252



1. Larestitucién general (en especie y reciproca) y su fundamento ...
2. Las alteraciones reSttutorias .......ccocceeveerueeveenieeneenieensieeneennees
2.1 Ladistribucion de riesgos restitutorios .........c.ceeceeeeeneenee.

2.2 El valor por reStitlir ........cccoeevuerervieneenieneenieneeneeeeneenees

2.3 Contratos distintos de los traslativos de la propiedad ........

2.4 Larestitucion debida por el menor o el incapaz ................

2.5 Lailicitud o inmoralidad causal ......c..ccccoceevirveenennecncnnne.

3. Restitucion, terceros y transmisién de la propiedad ....................
4. Partidas secundarias de reStituCion .......c..ccocevereeneneenenieenennens
4.1  Frutos € INLEIESES ...eevuerreerueereenieerienteenienteenieneeeneeseeeneesaeenees

4.2 Ventajas de USO ..ceoeerereierieiieieeieteete et

4.3 MEJOTAS  .eereieiieiieieeieeieet ettt ettt s

5. Hacialareforma .......ccccooviriiiiiiiniiiiie e
II. La restitucién contractual tras la modernizacién del Derecho de obli-
gaciones del Code CiVIl .......ccooceeviiciiiiiiiiieeieeeeeee e
1. Laretroactividad, la restitucién y la reciprocidad ...........c.........
2. Larestitucién in natura como regla general ............ccccoeceeurnenne.
3. Las alteraciones reStitutorias ..........ccovoeereerueesenueenieseeeeseeeeeeeens
3.1 Ladistribucién de riesgos restitutorios en caso de pérdida y
ELETIOTO ittt

3.2 El valor por reStitlir .......ccceoeevuereerieneenieneenieneeneeneeneenes

3.3 Larestitucion debida por el menor no emancipado o el ma-

YOI PIOLEZIAO ittt

3.4 Los contratos de ServiCios .......cccccecereereeneenieneenieneeneenee

3.5 Contratos con causa ilicita ........cccceccevieririeninicenenienenee.

4. Restitucion y transmision de la propiedad ..........ccoceviieenieniennn.
5. Las prestaciones secundarias de restitucion ..........c..cccceeceecuenene.
5.1 Frutos, valor de USO € INTETESES ...ocvvvvvvreeeiiieieiiiieeinirarennnes

5.2 Restitucién de gastos necesarios y utiles (mejoras) ...........

5.3 El aseguramiento de la obligacién de restitucion ..............

6. Valoracién del contenido de la reforma en cuanto a la restitucion ...
IV. Conclusiones del capitulo .......cccccoceierieriniieniiieeeeeeeeee e,

INDICE B

Paginas

253
256

256
258
258
259
260

262
264

264
265
267

268

270

270
272
272

273
275

276
277
278

279
279

279
282
283

284
285

19



B LA ESTRUCTURA DE LA RESTITUCION CONTRACTUAL

CAPITULO 5. LA RESTITUCION CONTRACTUAL EN EL DERECHO
UNIFORMEY EL SOFT LAW ....ccoviiiiiiiiiiiiiiiiiicicicce

IL.
1.

INErOAUCCION ..ottt
La CISG ettt ettt
Instrumentos de armonizacidn no legislativos y propuestas europeas ...

AN .

LOS PECL ..ottt
EIDCFR ..ottt
Los principios Unidroit ........cccceeeveeeveeenieniieeneenieeneenieenieeseeenes
ELCEC ettt
EL CESL ettt
LOS PLDC ..ottt

IV.  Conclusiones del capitulo .......cc.ccoceeverieviiniieiinieninenceenceeceen

PARTE TERCERA. EL DERECHO ESPANOL Y EL PROBLEMA

DE LA RESTITUCION CONTRACTUAL

CAPITULO 6. LAS BASES DE LA RESTITUCION CONTRACTUAL

L
IL.

20

EN ESPANA: HACIA UN MODELO UNITARIO ........cccooevvennnnn.
INtrodUuCCION ..c..ooiiiiiiiiiiiieeeee e
El encaje de la nulidad y la inexistencia en el Cédigo civil de 1889 ...
1. Laurent y el precedente del Anteproyecto 1882-1888 ................
2. Lainexistencia del contrato en el C6digo civil .......ccccceovveennennne.
2.1 El papel y la trampa de la inexistencia en relacién con la
NULAA oo

2.2 Los casos de inexistencia. La simulacion absoluta y el di-
SEIISO  euvenreneeueeuteueeteeteeuesteetesbeste st et et et ettt e st e bt bt eae b b e

2.3 Inexistencia y causa ilicita .........cccooeeveeniirieenieeniieeneenenn

2.4 Las consecuencias de la inexistencia. La restitucion .........

3. Lanulidad como concepto unitario-material ...........cccceceeceenee.

3.1 Latendencia expansiva de la anulabilidad como sintoma ...
3.2 El contrato contra legem y la nulidad «de pleno derecho» ...

3.3 La simulacién como nulidad (anulabilidad) ......................
3.4 El binomio nulidad-anulabilidad como decision de politica

[e@ISIAtIVA ..eeieieiiieiie et
3.5 Lasuperacién dogmatica de la distincidén ........c.cceceeeenee.
3.6 La prescripcion de la accién de nulidad ........cccceeveeennnnee.

3.7 Larestitucién como modulacion de la nulidad unitaria ....

Paginas

289

289
291
293

293
294
296
297
297
298

300

307

307
309

310
312

313

315
319
320

322

324
325
329

329
330
331
333



INDICE B

Paginas
III. Los fundamentos de la restitucion contractual ..........cccceceervieeneennnen. 333
1.  «Lo nulo no produce efectos» y su confusién con la restitutio in
ITICQIUML oottt ettt ettt ettt e ettt e sabe e s bt e e s baeesaas 334
2. La restitucion integral y reciproca como principio comin de la
desvInculacion ..........ccccevieiiiiiiiiiiin e 337
2.1 Lanulidad ....ccccooiviiiiiiniiiiiniiiiiciccccce, 337
(a) La restitutio in integrum reciproca .........c..cceceeeeueee. 338
(b) Indemnizacién de dafos y nulidad contractual ......... 340
(c) La obligacién de restitucién no opera ex lege ........... 344
(d) El ejercicio auténomo de la accién de nulidad ......... 347
(€) Resultado ...eeeiiiveiiiiiiiiee e 347
2.2 Larescision 348
2.3 Laresolucién 351
2.4 El desistimiento en contratos con consumidores  ............... 354
2.5 Conclusidn parcial: la restitucion contractual es unitaria ... 355
3. Larelacién obligatoria restitutoria, la restitutio in integrumy la
retroactividad .......cceoevieiieieiiiieie e 355
3.1 Manifestaciones de la retroactividad: ex func y ex nunc;
real y obligacional ............cccociiiiiiiiniinineen 356
3.2 Laretroactividad como ideal, no como dogma ................. 356
3.3 Elsinalagma invertido como relacion obligatoria reciproca .... 358
34 Las obligaciones accesorias de restitucién y la retroactividad ... 360
3.5 Elejercicio de la accién de restitucién y su plazo de pres-
CIIPCION  .eoviiiiiiieiciceeee et 361
3.6 Conclusién parcial: la restitucidn contractual es auténoma,
con efectos ex tunc y obligacionales ........c.cccccceeeevercercnnens 362
4. Larestitucién contractual no se fundamenta en el enriquecimien-
tO INJUSHIICAO evviiniieiiieiieecee e 363
4.1 El enriquecimiento y el fundamento de la restitucién con-
LrACTUAL oo 364
4.2 El enriquecimiento como recurso semantico inocuo ......... 365
4.3 Algunos problemas practicos de acudir al enriquecimiento ... 367
(a) Restituir 1o no percibido .......ccccoceveevieneniiininniinenn. 368
(b) Recuperar «de MEN0S» .....ccoceeveerierierierieeieniieeeeene 370
4.4 Lainoperancia de las normas del cobro de lo indebido ... 371
4.5 Lainoperancia de las normas de liquidacién del estado po-
SCSOTIO  eveuveneetienteteentesteentesteentesseeneeeseeeesneensesaeenseeneensesneans 372

21



B LA ESTRUCTURA DE LA RESTITUCION CONTRACTUAL

5.

4.6 La propuesta independiente de Bech Serrat ......................

La restitucion contractual no es indemnizatoria ..........c.cceeeeennnes

IV. Hacia una construccion unitaria de la restitucion contractual ...........

Ealb NS

5.

La dificultad para distinguir entre supuestos de hecho ...............
Un ius commune de restitucién contractual por desvinculacién ...
El eco europeo e internacional ...........c.ccccceeerierieneeieneeienenen.
La desvinculacion contractual en las propuestas de moderniza-
cién del Derecho de obligaciones espafiol ..........ccocevcveenieennennne.
Por una construccion unitaria en Derecho espafiol .....................

V. Conclusiones del capitulo .......ccoceevieriiiiiiiniiniienieeeeseeeee e

CAPITULO 7. LAS ALTERACIONES EN LA RESTITUCION ..............

L
IL.
III.

22

INtrOdUCCION ..
La restitucién in natura como regla general .........cocceevveevciieneennennne.
La pérdida o el deterioro de la cosa a reStituir ..........cccceeeeeveereenuenneee

1.

El estado de 12 CUESLION ....cc.eevvieniieeiiiiieeieeie et
1.1  Nulidad y pérdida de 1a cosa .......ccecceeveerieenienieeniennenne

(a) Los primeros comentaristas del Cédigo civil ............
(b) La incompatibilidad entre ambas normas y el cobro

de 10 Indebido ......cccoeiviiriiniiiiiiic
(c) Lainterpretacién conjunta de ambas normas ...........

1.2 Rescisién por lesion y pérdida de la cosa ......cccceveeveennnnee.
1.3 La alteracidn restitutoria y los vicios ocultos ....................

(@) Mortuus redhibetur o la regla del articulo 1487 CC ...
(b) Laregladel articulo 1488 CC .....ccceevievieiniiieeenn

1.4 Recapitulacién y conclusion parcial: un panorama inestable ....

Punto de partida: 1a neutralidad restitutoria en caso de pérdida ....
La restitucién del valor como restitucion secundaria ..................

3.1  Pérdida fortuita .......cccceeeeeeeiniieeeeiiiieeeee e

(a) Caso fortuito y riesgos. Supuestos no equiparables a
12 TESILUCION ..eovevieiieiiieiieic e
(b) El criterio de exclusion de la accion frente al de la
restitucion del valor ........ccoccvevveeiiienieecieenieeeeeens
(¢) La restitucion del valor como manera de distribuir el
T1€SZO TESHITULOTIO uvveuiieiieriieeiieniieenite et eiee e

Paginas

373
378

380

380
382
382

384
385

386

389

389
391
393

393
393
394

394
395

396
397

397
398

399

400
400

401

401

404

406



(d) Las razones para la restitucion del valor ...................

3.2 Pérdida culpable o dolosa I (resolucion, rescision y desisti-

1015 110 ) USRS
3.3 Pérdida culpable o dolosa IT (nulidad) .......ccccceceevueriencnnee.
(a) Elarticulo 1314 I CC como norma restitutoria .........
(b) Lareduccion del articulo 1314 I CC: la restitucién del
1221 o) USRS

(c) Laculpa o el dolo del deudor de la restitucién .........
(d) La aplicacion practica del articulo 1314 I CC ..........
(aa) Pérdida fisica ........cccccooviiiiiiiieiiieeiieeeeee,

(bb) Pérdida juridica ........cccceveivriienieniienieeieene

(cC)  CONSUMO ...evviveiiieeeiiieeiieeeieeeeieeeeieeeeeree e

(dd) Pérdida contractualizada ..............ccveeenniennnns

(ee) Deuda subordinada ............cc.ccooeoiieeiiieiiinean,

3.4 Larestitucién complementaria del valor en caso de deterio-

ro (fortuito y culpable) .......cccocoeeieiiniiieieeeeeeeee,
3.5 Pérdida o deterioro de la cosa con posterioridad a la des-
VINCUIACION  ..eviiiiiiiciiice et
3.6 La indemnizacién de dafos por incumplimiento del deber
de TeSttUIr i RATUFA  ........couevuiiiiiiiiciiiiiiiiecccce

La diligencia quam in suis, el deudor restitutorio y el caso fortuito ...

4.1 Diligencia quam in suis como beneficio restitutorio general ....
4.2 Diligencia quam in suis y restitucion por desistimiento del
CONSUMIAOL  ..eenviiieiieiieriieteetteteete ettt
4.3 Elestandar de la diligencia debida en la restitucion por des-
VINCUIACION ..ottt

La regla de restitucion del valor en otros supuestos de alte-
TACIONES  .oiiiiiiiiniiiiiiiii ettt

5.1 Larestitucion de cosas genéricas: el valor y el tantundem ....
5.2 Lainexigibilidad de una restitucién in natura y su sustitu-
CION POT €] VAlOI ...oviiiiiiiiiiieeee e

Excepciones a la neutralidad restitutoria (y la regla de restitucion
el VAIOT) e

6.1 Pérdida de la cosa atribuible al acreedor de la restitucion ...

(a) Planteamiento teOriCO ......cccoeveveveeeecrireesieeeeireeeneeann
(b) Aplicaciones PractiCas .........ccoceeeereereesreereesueeseenneens

INDICE B

Paginas

409

410
411

412

414
416
417

417
419
419
419
421

425

426

428
430
431

433

434

435
436

438

441
441

442
443

23



B LA ESTRUCTURA DE LA RESTITUCION CONTRACTUAL

6.2
6.3
6.4
6.5
6.6

6.7

(aa) Pérdida fisica ......ccccoceveiieiiiieeiiieeeeeeiees
(bb) Pérdida juridica ........ccceveevriieinieniieieeienne
(cc) Laresolucion de Banco Popular ....................
(dd) Pérdida contractualizada ..........ccccceeeeeennnnnee..

(c) Excepcion a la excepcion. Infraccion del deber de mi-
tigar del deudor ......ccoovveeviiiiienieeeeee e
(d) Concurrencia de culpas ......ccccceeeeeveervieereenieeneennnn

Deterioro atribuible al acreedor restitutorio ...............c.....
La eVICCION  ..ueoviiiiiiiiciiierierieeeeceeteeeeee e
(La causalidad hipotética como excepcién a la neutralidad? ...
La mora del acreedor restitutorio ...........cccceeeeveveeevenennns
El desistimiento del consumidor como excepcién a la neu-
tralidad .....oocooeieiiii e
La consecuencia restitutoria de excepcionar la regla del va-
lor: el enriqUeCIMICNLO ......ccueeeirveeruereeieneeieneeieseeienieens

IV. Laregulacion especial de las alteraciones restitutorias en caso de dis-

24

capacidad y minoria de edad .........cccoooeeeiiiiiiiiniiennie e
1. Elestado de la cuestién respecto a los articulos 1304 y 1314 II CC ..
1.1 Las interpretaciones del articulo 1304 CC .........cccevuenneen.

1.2 El articulo 1314 II CC como regla restitutoria ..................

2. Larestitucién del enriquecimiento solo se aplica en caso de pér-
dida de 12 COSA .oveviiriiiiiiieie e

2.1 Elsentido del articulo 1304 CC .......ccecevieviinenineencnne.

2.2 Laregladel articulo 1314 II CC ...coovvveiiiiiiiieeieeeeen

2.3 Incapacidad, enriquecimiento y utilidad .......cc..ccoceereenneen.

2.4 Restitucién del enriquecimiento con independencia de la
causa de pérdida .........ccoeciiiiiiiiiiii e

2.5  Grupos d€ CASOS .ccverruierrieriieeieeniieeieeriee st enieeseeesieesae e

3. Lareforma de la Ley 8/2021 como sintoma de una incompren-
SIOML ettt ettt ettt ettt ettt ettt st

V. La medicién del valor a restituir en caso de pérdida .........cc.ccevueeneen.
1. El valor objetivo de los articulos 1307 y 1488 CC .....c.cccceeueuneee
1.1  El precio como referencia probatoria del valor objetivo ...

1.2 El valor objetivo como valor de mercado ...........cccceeeueenne.

1.3 El momento de cémputo del valor objetivo ............ce.ee..e.

1.4 Commodum representationis y valor .........c.ccceccveveereuennne

Paginas

443
445
445
446

446
447

447
448
449
450

452

453

453

454

454
456

457

457
459
460

461
463

464
467
467

467
468
469
471



e

El enriquecimiento como medida restitutoria frente al valor ......
Desistimiento unilateral del consumidor y restitucién del valor ...
La restitucidon del precio y los riesgos restitutorios ante deudas de
QINEIO ittt ettt ettt et a e et

4.1 Larestitucion del precio en condiciones normales ............
4.2 Larestitucién del precio y la atribucién del riesgo al acree-
dor de Su TeStLUCION ......ccevviruiieiiiiieieicicieceeececeeae
4.3 La restitucion del precio en divisas y el riesgo de tipo de
CAMDIO  eiiiiiieiieiie ettt
4.4 Hiperinflacién y cambio de circunstancias en la restitucion
el PIeCIO  ..vouiieieieciiee e

VI. Alteraciones restitutorias en contratos de cesién de uso, de servicios y
A€ tTACTO SUCESIVO wvvviiiiieiiieiieieeiireeeeeeeetreeeeeeeeaeeeeeeeesareeeeeesareeeseeenanes

1.

4.

La restitucién integral y reciproca en contratos de cesién de uso ...

1.1 La idea atécnica de la compensacion de las prestaciones y
SUS EXPLICACIONES  ...eeuvenvieniiiieiinieeie ettt
1.2 El articulo 1547 CC como fundamento restitutorio de la
CeSION Al USO .o
1.3 Larestitucion integral y reciproca como «compensacion» ...
1.4 Excepcidn a la neutralidad en contratos de cesién de uso ...
1.5 La usura como ejemplo de desequilibrio. Aplicacién al
arrendamiento .........cccocoviiiiiiiiiiiie e

La restitucién integral y reciproca en los contratos de servicios ...

2.1 Elarticulo 9.2 ET como referencia restitutoria aplicable y
12 cOMPENSACION  .covveeuiieiiiiiiiiieeiteteeeeteeeee e
2.2 Excepcion a la neutralidad en contratos de servicios ........

Contratos de ejecucién sucesiva (suministros y prestaciones par-
CLALES)  evrrieeeeeiireee e eecte et eeete e e ee e e e e ee b e e e e e e ara e e e e e earraeeeeeenaes
Recapitulacién y conclusidn parcial .........ccccooveeveniniincnnencnnen.

VII. La causa torpe e ilicita como alteracion restitutoria ...........c..ccceeueeee.

1.

Problemas derivados de la (no) aplicacién del articulo 1306 CC ...

1.1  Casos tradicionales sobre relaciones amorosas .................
1.2 Contratos traslativos de la propiedad y problemas de reci-

procidad reStItULOTIA ...c.eevuveerieeriiieiierieeieerte et
1.3  Cesiones de uso: la usura y el préstamo al jugador ....
1.4 La evitacién caprichosa del articulo 1306 CC ...................

Paginas

476
478

479
479

480

482

483

485
485

486

487
489
491

495
497

497
499

502
505

505
506
507
509

511
513

INDICE B

25



B LA ESTRUCTURA DE LA RESTITUCION CONTRACTUAL

Paginas
2. El lugar del articulo 1306 CC en la restitucién contractual y la
razon de ser de su SOIUCION .......cccoevviviirienienienieieieiceeeeeee e 518
2.1 El sentido histérico del articulo 1306 CC .........cccccoeennenee. 518
2.2 Algunas explicaciones doctrinales modernas ................... 522
2.3 Mas explicaciones y conclusion parcial ........c.cccecevennnne. 523
3. Laaparente incongruencia del articulo 1306 CC y los casos de su
APLICACION ..ot e 524
3.1 Algunos €Jemplos .......ccceeevierienienieiieieieieieeeeeeee e 524
(a) El consejero discolo ......cocvevierieernieniiennieenieeeenanenn 524
(b) «Galletas Cutara» .........cceeeveeevveeeecrieeenreeeeveeesneens 525
(¢) Los casos de «intimidacién econdmica» .................. 526
3.2 El articulo 1306 CC se refiere exclusivamente a servicios
1liCitos 0 INMOTAIES  ....ooveveiiieieieicicieececeece e 527
3.3 El problema de la imputabilidad de la nulidad .................. 530
3.4 Elarticulo 1306 CC a la luz de la restitucion integral ....... 530
3.5 (Hay que derogar el articulo 1306 CC? Por una reduccién
de Janorma .....cocceeiiiiiiiiii e 533
VIII. Ladisposiciéndelas partes sobre larestitucidon contractual como altera-
CIOM ittt sttt st ettt e e st et st e be e st enbe et eabe 534
1. El fundamento de la restituciéon como punto de partida .............. 535
2. Pactos sobre la distribucién de riesgos restitutorios en casos de
AlLEIACIONES ....cueiviiuiiiiiiiiiiiicie e 536
2.1 Pérdida de la cosa imputable al acreedor de la restitucion ... 536
2.2 Pérdida de la cosa imputable al deudor de la restitucion ... 537
2.3 Pérdida fortuita de 1a cosa .....ccceeeevereriinieniineeeeeen 537
3. Pactos sobre el precio a reStitlir .......c.ccoeevevveneeneeeeeesenencrennenes 538
4. Normas de proteccion en la restituCion .........ccoceeveeriierneeneennne. 538
5. Pactos sobre el aseguramiento de la restitucion del precio ......... 539
IX. Conclusiones del capitulo ........c.ccceververininenenienienieeeeeeceeeeneneens 540
CAPITULOS. LA RESTITUCION CONTRACTUAL DE LA PROPIEDAD .... 545
L INtroducCion ......ccccoevievieiiiiiiiiieiciece e 545
II. Transmisién derivativa de la propiedad y restitucion contractual ...... 546
III. Las implicaciones restitutorias del sistema traslativo .............cce..c..... 549
1. Lanulidad y la transmisién de la propiedad ..........cccccecevienennene 549

26



1.1 Eficacia constitutiva o declarativa de la anulacién (nuli-

dad) e

1.2 Laimportancia de la traditio para la restitucion ................

1.3 Relacién obligatoria restitutoria y reparto de riesgos ante
AlLETACIONES  ..ouvieeietieiieiieieetieteeece e et st eeee e

1.4 La restitucidn contractual de frutos y mejoras ..................

1.5 Usucapion, reivindicacion e inexistencia .........cc.ccceeeeee.

2. Rescision, resolucion y transmision de la propiedad ..................
2.1 LaresoluCiOn ......cccoceririienernienienienieeieeieeieeieeee e enees

2.2 LaresCiSION ...cceeceeviirieniirieieeieieereie e

3. El funcionamiento de la readquisicion de la propiedad con la res-
HEUCION ..viiiiiiiicictceece s

4. Concurso de acreedores, embargo del bien a restituir y riesgos
TESTTULOTIOS .oviiviiiiiiiieieieieie e

4.1 Concurso de acreedores del deudor restitutorio ................

(a) Fracaso contractual anterior a la declaracién de con-

CUTSO eeutenreneeneeueeieeteeteeresae st sbesae e et s eneeneeaeeneeneenesaenee

(b) La inclusién del bien a restituir en la masa activa

como alteracion restitutoria ........ccoceeeeeeerereeesiennene

(c) Fracaso contractual posterior a la declaracién de con-

CUTSO eeuteurenreneeureateteetesresae st sbesae st et s eneeneenneneeneeneeaenne

(d) Toma de POSICION ....cccoeeveereerierienienrenieeieieeieeieenne

4.2 EMDAIZO .cccoviiiiiiiieieeiteeeteeeteeeeete e

5. Recapitulacién y conclusion parcial ........c..cocceveevenievienienienenn.
IV.  Ius ad rem o el alcance de la restitucion frente a terceros .................
1. Perfil del problema. La teoria de la «cadena de nulidades» ........
. El ejercicio de la accién restitutoria contractual frente a terceros ...
3. Ladoctrina del ius ad rem y su papel en la restitucién contractual ..

3.0 EliUs Ad 7€M ..ottt
3.2 Aplicacidén de la doctrina del ius ad rem a la restitucién
CONLTACLUAL .ooiiiiiiiiiiieiie e

(a) Larescision y laresolucion ........ccccecceeveevvvieeneennnen.

(b) Lanulidad ......ccccooeiviiieiieieee e

(c) Recapitulacién y conclusién parcial: el sentido del ius

AA TEML .ottt

INDICE B

Paginas

550
551

553
554
554

558

558
561

562

562
562

563

566

567
569

570
572
574

575
576
577

577

579

579
581

582

27



B LA ESTRUCTURA DE LA RESTITUCION CONTRACTUAL

33

34

3.5
3.6

El ius ad rem y la adquisicién «a domino». La confirma-
cién de 1a adquiSiCION .......cocveeveeiriiinieniieriienieeiee e

(a) Ius ad rem y restitucién de inmuebles ......................
(b) Ius ad rem y restitucién de muebles ..............cceue.e.
(c) Recapitulacién y conclusién parcial ..........c.cceeeeeee.

La buena y la mala fe del tercer adquirente .......................

(a) Labuena fe del ius ad rem es subjetiva ....................
(b) Conocimiento, buena fe y tutela aquiliana del derecho

de CTEAILO ..vevuvieieeiieieeeee e
(c) Comparacion con la usucapion ...........cccceveeeereennnenn
(d) Aplicacion a las causas de desvinculacién ...............
(e) Eldeber de conocimiento del tercero y la buena fe ...

El ejercicio de la accién sobre el tercero de mala fe .........
Otras manifestaciones del ius ad rem en la restitucién ......

4. Particularidades en caso de concurso y embargo ..........c..ceeeeneee

4.1
4.2

Concurso de acreedOores .........oooovvvveeeieecireerreeeeeeeeeeeeeeeee e
Embargo ...c.cooeeviiiiiie e

V. Conclusiones del capitulo ......ccccoceeeeeririieniniiiniiiencee e

CAPITULO 9. LAS PARTIDAS SECUNDARIAS DE RESTITUCION ...

28

) ORI 15 ¢ Yo 11 LeTo1 (o ) s KRR

IL.

1. ;Integracién con las normas posesorias o del cobro de lo indebido? ..
2. El contenido de la restitucién contractual de frutos e intereses ...

2.1

2.2
2.3

(Restitucion de los frutos percibidos? .........ccoccevevcvennennee.

(a) El problema de la restitucién de los frutos percibidos ...
(b) Los frutos civiles o ex negotiatione y su no restitucion ...
(c) La no restitucion de los frutos percibidos (como fru-

TOS CIVIIES)  ceeeeeeeieeeeeee e

(Restitucién de los frutos debidos percibir? .............c........
(Restitucion de un valor objetivo? ........cceceviveenenienennee.

(a) La aplicacion de la licencia hipotética o el interés le-
gal ala restitucion .......cocceeviirieenieniieenieee e
(b) La restitucidn contractual de frutos e intereses no es
INAEMNIZALOTIA  ..vveeeeevieeiiieeeieeeere e e e e eeereeeeeaeas

Paginas

583

583
585
586

587
587

588
590
590
592

593
594

597

597
598

600

603

603
604

604
606

607

608
611

613

615
616

617

620



2.4 Los intereses del valor en caso de pérdida de la cosa ........

2.5 Recapitulacién y conclusion parcial .......cccccceceevercercnnenne.

3. El valor de uso en la restitucion contractual .........c..cccceeceeeuenneene.
3.1 El valor de uso como provecho restituible tras la desvincu-
TACION .ot

3.2 Valor de uso, depreciacién e indemnizacion .....................

3.3 La productividad de las cosas como condicién previa ......

3.4 Lamedicién del valor de uso de las prestaciones ..............

3.5 Larestitucion del valor de uso en casos de deterioro y pér-
dida de 1a CoSa ..oceveiiiiiiiiie e

3.6 Lano compensacion de 10S USOS .....cc.ecereevvereeneneencnnne.

III.  La restitucion de MEJOras .........cccceeveevuereeriereenierienienienieeeenieeeeneeene
1. Lano restitucion de las mejoras necesarias .......c..cocceeeeeeeeruennnens
Las mejoras (utiles) en la restitucién contractual ..............c........

2.1 Las normas condicionales y de remision al usufructo para

12 TESOIUCION ..coeviiiiiiiieeieiecceec e

2.2 Las normas sobre liquidacién de estados posesorios ........

(a) Nulidad y reScisSiOn .......ccccceevveercieenieerieeneesieeneennenn

(b) Resolucién por incumplimiento .........ccceeceevvveereeennnen.

2.3 El reembolso de las mejoras en funcién del enriqueci-

101 (53111 o TSP

(@) EIDCFR Yy el CESL ...ccocooiviriiiiiciciecceeeececeiee

(b) Las propuestas de modernizacion .............cccccecueneene.

(c) Latesisde Bech Serrat ............cccooeeeeiiieiiiiieieeenen.

2.4 Valoracion critica del estado de la cuestion ...........cc..c.......

3. Larestitucién de mejoras como problema contractual ...............
3.1 Las mejoras como un problema de alteracion restitutoria ...

(a) Dos clases de mejoras Gtiles .......c.cceceereeveneeuenneene
(b) Planteamiento tedrico: la «pérdida por transforma-

Lo 10 ) 1 SRR
(c) Dos alternativas restitutorias para el acreedor ..........
(d) Se restituye el valor de la cosa, no los gastos (ni el

ANOITO) evviieiieieeee e
(e) Mejoras € iNCaAPACES ...co.eeveerreereerierrereenreeneenieeeeeneens
(f) Las mejoras frustradas .........ccccecevenreneniencenienene

Paginas

621
621

622

623
625
626
627

629
631

631

632
634

636
637

637
639

640

640
642
642

643
646
646
647

648
649

653
654
655

INDICE B

29



B LA ESTRUCTURA DE LA RESTITUCION CONTRACTUAL

Paginas
3.2 Larestitucién de los frutos de la cosa mejorada ................ 655
4. Larestitucién de mejoras en contextos distintos de la compraventa ..... 656
4.1 Contratos de cesion de USO .......ccceeeeeenvireenerreeneneenennen 657
4.2 Las mejoras en contratos de obra .........ccecceeveercieenieennennne. 659
4.3 Las compensaciones por clientela ..........ccccoceevenceceencnnne. 660
IV. Conclusiones del capitulo ......c..ccooceevieriiinieniieiiienieceesee e 661

SINTESIS DE LAS PRINCIPALES CONCLUSIONES DE ESTE TRABAJO .. 665
BIBLIOGRAFTA oot s s eee s 671

LISTA DE RESOLUCIONES CITADAS .....ccoiiiiiiiiiiiiiiicecee 715

30



PROLOGO

1. El titulo de este libro, La estructura de la restitucion contractual,
condensa el reto al que se enfrent6 su autor, Antonio Ismael Ruiz Arranz, cuan-
do decidi6 estudiar este tema en su tesis doctoral '. Partid, entonces, de una
poderosa intuicién, que constituyé su hipétesis de trabajo: las restituciones
que son la consecuencia de una desvinculacion contractual, en cualquiera de
sus diversas manifestaciones, deben ser agrupadas y consideradas como un
tipo diferente de restitucién. Su funcion es colocar a los contratantes en la si-
tuacion juridica que tendrian si no hubieran contratado. Son la vuelta atras del
contrato. Y es el contrato, no realizado por haberse producido la desvincula-
cion, el que debe marcar la pauta de la restitucién, su caricter reciproco (tra-
tdndose de un contrato bilateral), su contenido, el itinerario a seguir. No es
aplicable, por tanto, en este caso la regla general de restitucién por enriqueci-
miento injustificado.

Esta idea la tuvo muy clara Antonio Ismael Ruiz Arranz desde el primer
momento. Y en ella basé su conviccion de que es necesario evitar la aplicacién
a la restitucion contractual del régimen liquidacién del estado posesorio. Asi lo
ponen de manifiesto sus primeras intervenciones en congresos y las publica-
ciones de esa €poca, que encontramos en su curriculum. Mas una hip6tesis de
trabajo no basta. Debe ser verificada. Y ahi es donde empez0 la investigacion
que ha llevado al autor a ofrecernos la obra que ahora publica.

! Este trabajo se desarroll$ en el marco del proyecto de investigacién DER 2017-84947-P, «<Reme-
dios no fundados en el incumplimiento contractual y fundados en el incumplimiento: aproximacién de dos
sistemas». El autor forma parte del proyecto de investigaciéon PID2021-122985NB-100, «La proteccién
del consumidor en la era digital».
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2. La estructura de este libro refleja el método seguido en su elabora-
cién y el modo en que desarrolla la tesis mantenida en €l, modo creativo y muy
original. Consta de tres partes. Una primera, dedicada a las bases histéricas de
la restitucién contractual. Una segunda, en la que estudia el derecho compara-
do. Y una tercera, en la que desarrolla su construccion, en el derecho espafiol,
del modelo unitario de restitucién contractual que propone. Esta tercera parte,
la mas extensa, la articula el autor asi: Primero ofrece las bases de la restitu-
cién contractual en Espafia, construyendo el modelo unitario con los materia-
les normativos que el derecho espaiiol le proporciona. En segundo lugar, se
refiere a las que denomina alteraciones en la restitucion. Por ejemplo, la pér-
dida de la cosa que debe ser restituida y su efecto en la restitucién. En tercer
lugar, analiza como se produce (o tal vez mejor, como deberia producirse) la
restitucion de la propiedad en derecho espaiiol en los casos de desvinculacién
de un contrato. Propone, con elevada influencia del sistema aleman, la exigen-
cia de que intervenga de nuevo la traditio, el modo transmisivo, para que tenga
lugar la retrotransmision de la propiedad. Por fin, se ocupa de las partidas se-
cundarias de la restitucion (frutos, intereses, mejoras).

3. Volvamos al principio, a la génesis de este libro. La hipdtesis de tra-
bajo de la que en su dia parti6 Antonio Ismael Ruiz Arranz, fue determinante
del método de investigacion. Utiliza un método histérico comparado. A través
de €1, llega al estudio del problema en el derecho espafiol. «El estudio que me
propongo realizar —segtin nos dice— tomard por base los textos mds relevantes
de cada periodo histérico centrdindome objetivamente en lo que cada texto
dice. Esto significa que no pretendo estudiar la restitucién por desvinculacién
como si se tratara de una cuestion temporalmente inmutable, mantenida en
todas las épocas. Antes bien, el enfoque historiografico a desarrollar es uno
con el que extraer del pasado y de la objetividad de sus textos aquella(s) idea(s)
que han estado siempre presentes y a partir de las cuales se pueden llenar de
significado y abordar los problemas actuales».

El autor encuentra una base histérica de su tesis en la in integrum restitu-
tio del derecho romano. Y sigue el rastro de ella a través del derecho histérico
europeo, del derecho comun, la Ley de Partidas y la glosa de Gregorio Lopez,
la escolastica tardia, la escuela de derecho natural, la doctrina de Altimarius
asf como la de Domat y Pothier. Llega al momento de la codificacién vy, tras €I,
estudia con especial cuidado y profundidad el derecho aleman. Y, junto a €l, el
derecho francés.

La hipétesis de trabajo de la que inicialmente partié determiné también
el lugar elegido para sus estancias cientificas. Ha sido Alemania, concretamen-
te la Universidad de Miinster. Alli, en sus largas estancias, ha trabajado de

32



INTRODUCCION W

modo actvivo, en sus diversos institutos cientificos, con especialistas en dere-
cho civil, derecho comparado y derecho histdrico.

4. La in integrum restitutio romana es para el autor, como ya hemos
sefialado, una pieza esencial en la construccién del régimen juridico de la res-
titucién contractual. De su importancia dan idea sus palabras: «Desde el Dere-
cho romano clésico una institucion sobresale: la in integrum restitutio como
expresion del Derecho pretorio que permitia dar término a contratos inicial-
mente védlidos y recuperar el statu quo ante a la celebracion de ese contrato».
«[L]as bases histéricas de la restitucion contractual —afade— se aglutinan en
torno a la idea de restitutio in integrum reciproca que, entendida de manera no
técnica —no como una accién particular, sino como una consecuencia amplia—,
cubria cualquier supuesto de restitucién contractual por desvinculacion».

5. Elotro soporte metodoldgico de la investigacion ofrecida en este libro
es el derecho comparado. Estudia dos modelos, el aleman y el francés. Y com-
pleta esa consideracion con la exposicidn de las directrices seguidas por otros
instrumentos internacionales, particularmente la CISG y los textos de soft law.

Es interesante la exposicion de la evolucién del modelo alemédn que nos
ofrece Antonio Ismael Ruiz Ruiz Arranz. El1 BGB regulé separadamente la
restitucién contractual en caso de resolucién. No contemplé los demds casos
de restitucion contractual. A ellos se les aplican las reglas de restitucion de la
condictio por prestacion del § 812 BGB. La aplicacioén de estas reglas a la
restitucion contractual ha planteado dificultades. Primero, por estar previstas
para un deber unilateral de restitucién y no para una restitucién reciproca,
como la contractual. Segundo, por el concepto de enriquecimiento que utili-
zan. El enriquecimiento restituible en la condictio por prestacion se refiere a la
ventaja global obtenida en su patrimonio por el obligado a restituir. En la res-
titucién contractual, el enriquecimiento se cifie a las prestaciones obtenidas
por el contrato, que deben ser restituidas. El autor nos explica, en un estudio
muy detallado de primera mano, como ha tratado de superar estas dificultades
la doctrina alemana. Esto le permite reafirmar su idea. Es necesario dar un
tratamiento unitario a la restitucion contractual.

Por lo que se refiere al derecho francés, el autor distingue dos etapas: la
anterior y la posterior a la reforma del Code civil en 2016. Bajo la vigencia del
Cddigo civil de 1804, «la ausencia de normas especificas condujo a los tribu-
nales y a la doctrina a recurrir a las normas posesorias (arts. 549, 550 CCfr) o
del pago indebido (arts 1376, 1377 CCfr) para explicar la restitucion contrac-
tual». «Con estos mimbres se construyé un sistema de restitucién contractual
que, en lo sustancial, resultaba idéntico para la nulidad y la resolucion; si bien
con alguna excepcion en cuanto a los contratos no traslativos de la propiedad
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y a los frutos e intereses». «La reforma del Derecho de obligaciones francés
(2016) propici6 que la restitucidon contractual entrase par la grande porte».
«Segln el propio legislador, el sistema restitutorio del Code civil es aplicable
a todos los supuestos de anulacién (art. 1178 II CCfr), resolucion
(art. 1229 IV CCfr), caducidad (art. 1187 II CCfr) o, incluso a la repeticién
del pago de lo indebido».

En cuanto al derecho de la Unién Europea, el autor considera que «no ha
conseguido abordar, de momento, el problema de la restitucién contractual.
Solo ha dado algunas pinceladas, de corte minimalista, limitadas al Derecho de
consumo». «El contenido particular de la restitucién en los textos [de princi-
pios] es confuso». Si bien, los PICC [Unidroit Principles of International
Commercial Contracts], pensados para el comercio internacional, ofrecen «re-
glas sustancialmente idénticas para cada restitucion contractual, a pesar de que
se recogen formalmente por separado».

6. La tercera parte de esta obra estd dedicada al derecho espaiiol. Es la
mas extensa. Abarca mas de la mitad del libro. En ella, el autor intenta cons-
truir ese modelo unitario de estructura de la restitucion contractual que orient6
su investigacion desde el principio. Lo construye con los elementos que le
proporciona el Cédigo civil espaiiol, teniendo en cuenta la experiencia histori-
cay comparada. No es ficil la tarea. Es, ademads, la primera vez que se aborda
con el calado de este libro. Era necesario hacerlo. Y hay que reconocer el valor
de esta obra en el momento actual, en el que sigue pendiente la modernizacion
del derecho de contratos de nuestro Cédigo civil. La pasividad del legislador
obliga a la doctrina y a los tribunales a realizar grandes esfuerzos para adaptar
un codigo secular a las exigencias del momento. La multitud de cuestiones que
se analizan en este libro y los casos resueltos por nuestros tribunales que, al
hilo de ellas, se estudian en €l nos permiten comprender mejor la funcién de la
restitucion contractual y resolver adecuadamente los problemas que plantea.

7. La esencia de este libro se puede condensar asi: «La restitucién por
desvinculacion contractual constituye una institucion juridica unitaria, autono-
ma y neutra». «La relacién obligatoria restitutoria funciona como cualquier
otra relacién obligatoria». Su funcion es volver a la situacion anterior a la ce-
lebracion del contrato. Volver en la medida posible, porque en ese camino de
retorno se encuentran las alteraciones restitutorias. «Muchas veces las presta-
ciones intercambiadas no pueden restituirse in natura. A esa circunstancia la
denomino —dice el autor— alteracion restitutoria».

8. El caricter neutro de la restituciéon por desvinculacion contractual
implica para Antonio Ismael Ruiz Arranz no tomar en cuenta si la alteracion
restitutoria (por ejemplo, la pérdida o deterioro de la cosa que debe ser resti-
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tuida) es o no imputable a la conducta del obligado. Segun €I, «los problemas
de las alteraciones restitutorias se solucionan a partir del reparto de riesgos
entre las partes de la relacion obligatoria restitutoria». «El deudor restitutorio
asume el riesgo de alteraciones, si la pérdida de la cosa obedece a caso fortui-
to o a su propia culpa; y tiene que restituir el valor». Pero la neutralidad se
excluye «cuando la causa de pérdida de la cosa es imputable al acreedor de la
restitucién»; por ejemplo, al vendedor que entrega una cosa defectuosa (art.
1487 CC).

La razén por la que el autor atribuye cardcter neutro a la restitucién con-
tractual es una exigencia impuesta por el rigor dogmético. Este rigor le lleva a
distinguir la funcién de la restitucidn y su logica, de la funcién y 16gica de la
indemnizacién de dafios. El razonamiento es, desde un punto de vista tedrico,
correcto. Ademds, no impide necesariamente la indemnizacién por dafios,
cuando estos sean imputables al deudor de restitucion.

9. Hay que agradecer a Antonio Ismael Ruiz Arranz, que haya cubierto
un vacio en nuestra bibliografia juridica. No contdbamos en derecho espaiiol,
con una monografia sobre la restitucion contractual, tan completa como la que
nos ofrece. Este libro lleva el sello de su autor. Es creativo, riguroso, valiente
y, ademads, oportuno en un momento de revisién del derecho de obligaciones
espafiol. Se podrd estar o no de acuerdo, en mayor o menor medida, con algu-
nas de las afirmaciones que en €l se contienen. Pero eso no le resta valor, por-
que incita a la reflexion, ofreciendo los materiales necesarios para poderlo
hacer. Tiene, sin duda, un nicleo muy sélido: la idea unitaria de la restitucién
contractual.

Queremos, por todo ello, felicitar a su autor Antonio Ismael Ruiz Arranz.

Madrid, junio de 2023.
ANTONIO MANUEL MORALES MORENO

NiIEVES FENOY PicON
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1. (Se puede volver al pasado? ;Se puede enmendar el tiempo transcu-
rrido? La cuestion, de indudables connotaciones filosoficas y desarrollada en
la fisica tedrica, presenta un interés mucho mdas modesto, pero no por ello
menos importante, para el Derecho patrimonial, cuando una relacion contrac-
tual fracasa. Acaecido este hecho, quienes formaron parte de aquella relacién
buscardn deshacer, en la medida de lo posible, la decisién econdmica que en su
dia tomaron. Emerge aqui una voz: restitucién. En castellano, restituir signifi-
ca «volver algo a quien lo tenia antes», asi como «reestablecer o poner algo
en el estado que antes tenia» '. De eso, de la restitucion, de si se puede volver
al pasado, y en qué términos, trata este libro.

2. Enel Derecho continental privado europeo, la voz «restitucion de las
prestaciones» alude a la obligacién de devolver algo que previamente se reci-
bi6 en virtud de un contrato que fracasa; es el derecho que acompaiia a las
partes que previamente contrataron a recuperar lo entregado >. El objeto de este
estudio es la restitucion que sigue a aquellos expedientes que hacen que un
contrato fracase, por la causa que sea. De manera genérica en este trabajo, se
empleard la expresion «desvinculacion» para referirse a la nulidad, la resci-
sion por lesion, la resolucion por incumplimiento o el desistimiento unilateral
del consumidor. Todos ellos tienen la restitucién como consecuencia comun de
un fracaso contractual con el que, en principio, no se contaba. Y esta restitu-
cion serd el centro del estudio.

! Son dos de las tres definiciones que, para la voz «restituir», ofrece la REAL ACADEMIA ESPAROLA,
Diccionario de la lengua espaiiola, 23.* ed., [version 23.4 en linea]. «https://dle.rae.es/restituir» [Fecha de
consulta: 27 de octubre 2021].

2 WENDEHORST, European Parliament, 2012, p. 8.
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Fuera del andlisis queda la restitucion propia de las condiciones reso-
lutorias, para cuya inclusion en el contrato las partes tienen en cuenta ries-
gos especificos que no conviene generalizar®. Por eso, no se abordard la
restitucién derivada de la compraventa con pacto de retro (art. 1518 CC),
pues ante ella la restitucion prestacional se plantea ab initio como un even-
to mds probable. Tampoco se tratard el supuesto rescisorio de la accion
pauliana (arts. 1111y 1291 3.° CC), pues su objeto es la satisfaccion de los
acreedores *.

La base del estudio la conforman los contratos traslativos del dominio,
como la compraventa, por la mayor abstraccion y generalizacién que permi-
ten. Junto a ellos, se tratard el sentido juridico de la restitucion por desvincula-
cién en otros contextos, como son los contratos de cesién de un uso (arrenda-
miento o préstamo), o los de prestacion de un servicio. En todos esos escenarios
restitutorios, las partes adoptan una posicidn inversa a aquella que en su dia
ocuparon al contratar. Al tratarse de contratos sinalagmaéticos, cada una de las
partes en la restitucion es, de nuevo, acreedora y deudora a la vez. Puede ha-
blarse entonces de un «acreedor restitutorio» o «acreedor de la restitucion» y
de un «deudor restitutorio» o «deudor de la restitucién». Por ejemplo, en la
compraventa, el comprador serd deudor restitutorio de la cosa y acreedor res-
titutorio del precio; y a la inversa para el vendedor. A lo largo del trabajo,
mantendré esta terminologia, para explicar la restitucién.

Teniendo en cuenta lo anterior, queda excluida del andlisis la obligacién
de restituir cosas o derechos a su propietario al término de contratos en los
cuales la entrega de la cosa o del derecho no es la prestacion principal, sino
solo condicién de posibilidad para su ejecucion. Me refiero al arrendamiento,
al préstamo, al comodato o al depésito (arts. 1561, 1740 1, 1753, 1758 CC).

3. Las cuestiones practicas que afloran a propdsito de la restitucién por
desvinculacion contractual que me ocupa son muchas y de muy diversa indole:
(Desempeiia algtn papel el concreto expediente de desvinculacién que condu-
ce a la restitucion (por ejemplo, la nulidad o la resolucion)? ; Procede siempre
una restitucion in natura? ;Se debe condicionar la desvinculacién a que las
partes puedan restituir integramente lo que recibieron? ;En qué casos opera
una restitucion alternativa del valor de la cosa? ;Como se mide ese valor? ;A
qué restitucién contractual se someten los menores de edad y las personas con
discapacidad? ;Qué ocurre con los contratos distintos a los traslativos de la

3 SCHLECHTRIEM, 2000, p. 407.
4 Sobre la revocacién como elemento integrante del status juridico de todo acreedor (y no como un
tipo de ineficacia contractual), véase JUAREZ TORREJION, ADC, 2018, p. 1296.
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propiedad? ; Tiene sentido limitar la restitucién cuando la desvinculacién obe-
dece a una causa ilicita o torpe? ; Qué papel desempeia el sistema traslativo de
la propiedad en la restitucion de contratos orientados a transmitir el dominio,
como la compraventa? ; Tiene la restitucién alcance contra terceros? ;Procede
también una restitucion de frutos e intereses? ;Se tiene que compensar el uso
de los bienes intercambiados? Y, ;cudl es la suerte que deben correr los gastos
necesarios y las mejoras realizadas sobre los bienes objeto de la restitucion?

A propésito de algunos de los anteriores interrogantes F. Pantale6n Prieto
dijo, con razoén, que el sistema de restitucion «adolece entre nosotros de una
gran oscuridad»>. Semejante observacion no despertd, sin embargo, la curio-
sidad necesaria como para que los autores® espafioles se embarcasen en un
intento de sistematizacion de la restitucién contractual como problema auté-
nomo’. Lejos de ello, los estudios siempre se han preocupado mas de analizar
y delimitar correctamente los expedientes que conducen a la desvinculacion
del contrato. En este contexto, la restitucidn de las prestaciones constituia una
simple consecuencia sin excesivo peso dogmadtico, cuyas complicaciones se
podian solventar de un modo més o menos pacifico®. Como resultado, no exis-
te, en la tercera década del s. Xx1, un consenso sobre el desenvolvimiento de la
restitucion en supuestos de desvinculacion contractual en Derecho privado es-
pafiol; mucho menos sobre su contenido material en cada caso.

Si hoy las modernas categorias «nulidad», «anulabilidad», «rescision» y
«resolucion» son empleadas con mas o menos correccion, es gracias al esfuer-
zo y la diferenciacion llevada a cabo por la dogmaética del Derecho, primero, y
por los tribunales en su aplicacion, después. Pues bien, este trabajo se propone
mejorar el estado de la cuestion existente en la restitucidon por desvinculacién
a partir de su principal interrogante: ; Cudl es el fundamento tedrico iiltimo de
la restitucion de las prestaciones, que surge tras la desvinculacion del contra-
to, con el cual explicar coherentemente esta institucion? Dando respuesta a
esta pregunta se pueden despachar con solvencia las cuestiones précticas a las
que acabo de hacer referencia.

4. En los cuerpos normativos nacionales, es habitual encontrar regi-
menes distintos para cada expediente de desvinculacion. El caso espafiol es
bastante evidente. El Codigo civil reconoce unas reglas restitutorias para la

> PANTALEON PRIETO, ADC, 1993, p. 1735. La observacion se refiere a la restitucién derivada de la
resolucion, pero es extensible a la restitucién por nulidad, a mi juicio.

¢ En el presente trabajo, se ha empleado el masculino genérico, para aligerar el texto. No obstante,
se encuentran comprendidas la forma femenina, como todas las identidades de género.

7 Una excepcion, aunque circunscrita a la restitucién por resolucion, se encuentra en el trabajo de SOLER
PRrEsAs, ADC, 2018, pp. 1227-1275. También lo son los trabajos de Quicios Molina, que se citan en esta obra.

8 En este sentido, refiriéndose a la nulidad RoDRIGUEZ-RosADo, 2006, sec. 1.
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nulidad (arts. 1303 a 1314 CC), para la rescisiéon (art. 1295 CC), o para los
supuestos de vicios redhibitorios en la compraventa (arts. 1486, 1487
y 1488 CC). Para la resolucién por incumplimiento, no se regula un régi-
men restitutorio especial, y todavia existen dudas de cudl le sea aplicable.
De este modo, la restitucién, que sigue a la desvinculacion contractual,
ofrece un panorama muy difuso, que dificulta un tratamiento coherente de
la mayoria de los problemas précticos (por ejemplo, cuando la restitucién
no puede tener lugar in natura). Podemos preguntarnos si tiene sentido que
esto sea asi, desde un punto de vista sistemdtico y material; si merece la
pena disponer de tantas restituciones contractuales como expedientes de
desvinculacién existen.

5. Pararesponder a este interrogante en Derecho espaiol, es imprescin-
dible analizar la estructura de la restitucion contractual en casos de desvincu-
lacién a partir de un doble eje. Primero, desde una perspectiva histérica verti-
cal. Segundo, desde una Optica comparada horizontal. Esta es, a mi juicio, la
tinica manera de concebir un estudio juridico sélido desde el punto de vista
dogmaitico en Derecho privado: tratando al Derecho como lo que es: un proce-
so histérico humano, presente en todos los pueblos, de cimientos muy simila-
res, pero con ramificaciones divergentes que, sin embargo, hacen por encon-
trarse. Al fin y al cabo, casi todos los sistemas parten del mismo sitio: el
Derecho romano clésico. Por eso, este trabajo comienza con él, y contintia con
el ius commune europeo, hasta las codificaciones del siglo x1x. Lejos de ser un
simple anticuarismo —o, cuando no, de fetichismo juridico—, este ejercicio pro-
vee del capital necesario para emprender un estudio del Derecho privado ac-
tual; y hacerlo ademds desde una perspectiva comparada®.

A nivel comparado, los ordenamientos escogidos para el andlisis han sido
el alemén y el francés. Siempre podria preguntarse por qué estos ordenamien-
tos y no otros, como el italiano, el holandés, el belga, el portugués o el siempre
alambicado common law '°. La respuesta podria despacharse cinicamente, ad-

° Este fue el alegato que en su dia mantuvo Reinhard ZIMMERMANN (1996, pp. X-X1) en el prefacio de un libro
que en su dia fue considerado como novedoso, casi rupturista, pero sin el que hoy nuestro trabajo serfa mucho mas
arduo: «For the civilian tradition lives on, albeit often unrecognized, in the modern national legal systems. All the
mayor European codes find their roots at one stage or another in the development of the ius commune therefore
usually presents the most appropriate starting point for comparative research in the traditional core areas of conti-
nental private law. Apart from that, however, it provides the intellectual and doctrinal framework within which a new
European legal unity may one day emerge. Anyone attempting to bolster the move towards greater political and
economic unity by a harmonization of the legal rules applying in the various European countries would neglect their
common historical basis at his peril. The ius commune even today constitutes a unifying force of great potential».

10" Las lineas bdsicas del common law en materia de restitucion contractual se explicardn de manera
esquemadtica, al inicio de la Parte segunda, con el fin de justificar por qué se deja este ordenamiento sin
analizar en mayor profundidad.
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virtiendo que es una cuestion de gustos. Pero creo que acompafian buenas ra-
zones para haber elegido estos sistemas. El primero, porque no creo descubrir
nada nuevo, si digo que el Cédigo civil alemdn, y la doctrina que lo interpreta,
es una de las principales codificaciones europeas, que recoge ademas los frutos
de la ciencia pandectista y su interpretacion de las fuentes romanas clasicas; y
asi se demuestra echando un vistazo a sus construcciones tedricas y a la casuis-
tica que las ha requerido en un tema —la restitucién contractual— cuyo punto de
partida estd lastrado precisamente por la experiencia histérica. El segundo,
porque representa el principal ordenamiento de los denominados «latinos»; y
porque ha sido el punto de referencia iusprivatista espaiiol durante largo tiem-
po. A ello se suma la reciente inclusion, en el Code civil, de un novedoso siste-
ma de restitucion contractual, tras la entrada en vigor de la Ordonnance
n.°2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régi-
me général et de la preuve des obligations.

Combinada con el recorrido histdrico, la experiencia comparada permite
diagnosticar mejor dénde estan los problemas précticos y, sobre todo, ayuda a
evaluar mejor el propio Derecho; lo que en €l estd bien y lo que, quizas, mere-
ce ser revisado .

6. Tengo la conviccidn de que, manteniendo un enfoque histérico-com-
parado, el método juridico-dogmatico se acerca a uno cientifico, a través del
cual se exploran nuevas soluciones a problemas existentes sin respuesta clara
entre las fuentes. Se dice que alli donde terminan las fuentes comienza la cien-
cia'?. Eso es lo que se pretende con este trabajo, para la restitucion derivada de
la desvinculacion contractual. Ahora bien, este objetivo quedaria en papel mo-
jado si los andlisis se limitasen a un mero ejercicio de gimnasia mental o de
jurisprudencia de conceptos, que no midiese la consistencia préctica de las so-
luciones. Por eso, una parte importante de los materiales empleados vienen de

" Conjurando, asf, el provincialismo de que a veces hace gala la cultura juridica espafiola. Lo han
destacado, recientemente con razén, GOMEZ POMAR, ARTIGOT GOLOBARDES Y GANUZA-FERNANDEZ, In-
Dret, 2021, pp. 1y ss.

12 En «Una carta a la redacciéon como introduccién» («Ein Brief an die Redaktion als ,,Einleitung*»)
Rudolf voN JHERING (1884, p. 126) utiliza la siguiente frase, al comparar el estudio del Derecho con las
formas e imagenes que algunos, pero no todos, pueden producir a través del humo del tabaco: «Darum
behaupten sie, daf3 ein Anderer es auch nicht vermoge oder, wenn er es behaupte, daf3 die Bilder nichts
seien als Eingebungen seiner durch Tabaksnarkose erregten Phantasie, welche die Wissenschaft mit Pro-
test zuriickzuweisen habe, —wo die Quellen aufhorten, da hore auch die Wissenschaft auf. Ich meinerseits
behaupte: da fingt sie erst recht an,— ich bleibe dem Rauchen treu» («Ante ello afirman [quienes no son
capaces de crear esas formas] que los demds tampoco pueden o, cuando no, que las imagenes no son mas
que el producto de una imaginacidn excitada por la anestesia del tabaco, que la ciencia tiene que rechazar
con protesta, —donde cesan las fuentes, alli también se detiene la ciencia. Yo, por mi parte afirmo: ahi es
donde realmente comienza—, y sigo fiel a mi habito de fumar» (traduccién propia).
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confrontarse con sentencias del Tribunal Supremo espaiiol, de las Audiencias
Provinciales espafiolas, del BGH aleman, o de la Cour de Cassation francesa.

En ocasiones, las sentencias se quedan simplemente en la desvinculacién
y apenas entran a analizar los problemas restitutorios que le siguen. Ejemplifi-
cativa de los problemas practicos que se pueden producir en la restitucién por
desvinculacion fue la STS, 1.%, 5 de marzo de 2018 '3. Repasemos sus hechos.
El 5 de octubre de 2010, Papelera del Besaya le vendié a Besaya Converting
un negocio de fabricacion de pasta de papel, junto con todos los derechos, ti-
tulos e intereses sobre sus activos. Cinco meses después del contrato, se pro-
dujo el derrumbe del techo de la nave principal del complejo transmitido, don-
de se encontraba el grueso de la produccion. Segun un informe pericial, la
causa del derrumbe se hallaba en el estado de oxidacion de las armaduras de
hormigén, como consecuencia de un defecto en las varillas; proceso iniciado,
probablemente, tras la construccion de la nave, en 1960. Este defecto era muy
dificil de apreciar antes del siniestro, pues no presentaba signos externos apa-
rentes. El suceso dio lugar a un pleito entre las partes, que giré en torno al
posible incumplimiento del contrato por la vendedora, que a su vez reclamaba
a la compradora el pago del total del precio. La Sala 1.% resolvié el caso a favor
de la compradora, al entender que se le habia entregado una cosa inhébil para
el uso pactado, y estimo la pretension resolutoria. Hasta aqui la resolucion del
caso. En ninglin momento se plantearon cuestiones restitutorias, si bien no
cabe duda de que la ejecucidn de esta sentencia bien dard para alguna. Decla-
rada la resolucion, ;qué tienen que restituirse las partes? ;Puede la comprado-
ra recuperar el precio pagado y restituir los escombros de la nave y el resto del
negocio? ;O tiene que prestar su valor? ;Tiene la vendedora derecho a que se
le compense por el uso que, hasta el derrumbe, hizo la compradora de las ins-
talaciones? ;Qué ocurre con los intereses del precio?

Ya he dicho que la restitucion de las prestaciones en casos de desvincula-
cién no ha sido un campo muy fecundo para la dogmaética del Derecho. Esto
quizds explique la parquedad con la que las sentencias, a veces, despachan sus
cuestiones. Pero, que esto sea asi, no hace sino mas imprescindible todavia
dedicar un trabajo completo a la restitucion contractual. No en vano, las pre-
guntas, en este caso y en otros, siguen abiertas en Derecho espaiiol.

7. Con lo expuesto, se puede explicar la estructura del trabajo. En la
Parte primera, se estudiard la restitucion contractual desde una perspectiva his-
torica. Con el andlisis histdrico se tratard de demostrar que la restitucién con-
tractual admite ser tratada como una institucion unitaria para cualquier expe-

13 MP: Salas Carceller; RJ 2018/898.
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diente de desvinculacién, a partir de la generalizacion de la nocién atécnica de
la restitutio in integrum desde el Derecho romano (Capitulo 1). Junto a ello, se
empleard el método histérico-dogmaético para separar la restitucién contractual
que aqui se trata de la denominada restitucidn por enriquecimiento injustifica-
do (Capitulo 2). El estudio histérico del Derecho privado europeo permitird
engarzar con el estudio comparado para los dos ordenamientos escogidos
como modelo, el alemédn (Capitulo 3) y el francés (Capitulo 4). El andlisis
histérico de las bases de ambos ordenamientos en materia de restitucion por
desvinculacion explicard mejor su desarrollo y, sobre todo, el principal resul-
tado al que estan llegando por distintas vias: la construccién de un régimen
unitario de restitucion contractual, bien por via dogmatica (Alemania) ', bien
por via legal (Francia) °.

8. Ese proceso de unificacion del régimen de la restitucion contractual
europeo se aprecia también en el desarrollo de los instrumentos de Derecho
europeo armonizado, en los que se avanza, también progresivamente, hacia un
sistema unitario (Capitulo 5).

9. El doble eje histérico comparado permite ubicar la principal hipote-
sis de partida, que entronca con el interrogante principal que ha originado este
estudio (el de cudl sea el fundamento tedrico dltimo de la restitucion por des-
vinculacién): que la restituciéon contractual se estructura, en todos los escena-
rios de desvinculacion, como una relacion obligatoria sinalagmatica, que parte
del mismo contrato del que las partes se desvinculan, y cuyo objetivo es colo-
carlas en el estado juridico existente antes de contratar (statu quo ante), a
partir del principio de reciprocidad. Por eso, se puede construir de manera

14 Ello, gracias a la separaci6n de la restitucién por nulidad o anulabilidad de las normas del enrique-
cimiento injustificado. Merece la pena traer aqui las palabras de JANSEN (AcP, 2016a, pp. 160-162), quien
ha impugnado el sistema: «Vielmehr gilt es die Leistungskondiktionen in englischer Terminologie als re-
medies zu rekonstruieren: Man versteht diese Anspriiche und die Riickabwicklung |...] jedenfalls viel
einfacher, wenn man sich von dem Gedanken list, sie seien spezifisch bereicherungsrechtlich zu begriin-
den. [...] Ich glaube jedoch, dass wir Abschied von dieser Vorstellung nehmen sollten, mit der die deutsche
Dogmatik es sich viel zu lange unnotig schwer gemacht hat. [...]. Entscheidend ist nicht, ,,welchen Platz
die Leistungskondiktion ...im Bereicherungsrecht einnimmt*“, sondern welche Funktion ihr im System des
biirgerlichen Rechts zukommt. |...]. Diese Fragen haben keine spezifisch bereicherungsrechtliche Bedeu-
tung mehr, sondern finden ihre Antwort in den Regeln und Wertungen des allgemeinen Schuldrechts» («De
lo que se trata es, mds bien, y empleando terminologia inglesa, de reconstruir las condictiones de presta-
cién como remedies: Tales pretensiones y la restitucion [...] se entienden de manera mas sencilla, cuando
se les libera de la idea de que son manifestaciones especificas del enriquecimiento. [...]. Creo, sin embar-
g0, que nos tenemos que despedir de esta aproximacién, que largo tiempo y sin necesidad ha mantenido
ocupada a la dogmatica alemana. [...] Lo decisivo no es «qué lugar ocupan las condictiones de prestacion
en el Derecho del enriquecimiento», sino qué funcién les corresponde en el sistema de Derecho privado.
[...] Esas preguntas no encuentran propiamente una respuesta especifica en el enriquecimiento, sino que
lo hacen en las reglas y valoraciones del Derecho de obligaciones» [traduccién propia]).

15 Arts. 1352 a 1352-9 CCfr.
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unitaria, con independencia de la causa que la patrocine. Y es que no vale con
decir que el Derecho de la restitucion contractual avanza hacia (o se explica
mejor desde) un modelo unitario. Es necesario, al tiempo, dotar a la restitucion
contractual de una estructura dogmadtica capaz de sostener esa afirmacion.

A semejante empresa ayudard la idea central segin la cual la restitucién
contractual persigue la recuperacion del status quo ante de manera auténoma y
neutra. Esta idea se desarrollard dogméticamente en el Capitulo 6 y serd el hilo
conductor de la construccién de la Parte tercera del libro, esto es, de la estructu-
ra de la restitucion contractual en Derecho espafiol.. Mediante ella, se llenardn
de sentido material las preguntas con las que he comenzado esta introduccion.
Que la restitucidn contractual es autdnoma significa que no tiene que ver con la
causa que patrocind el fracaso del contrato (nulidad, rescision, resolucion); que
la restitucion contractual es neutra significa que su resultado no viene determi-
nado por el grado de responsabilidad de las partes en el fracaso del contrato.

Después de todo, es la neutralidad la que permite diferenciar cumplida-
mente la restitucioén derivada de la desvinculacion contractual de instituciones
como la indemnizacién de dafios por interés negativo o del enriquecimiento
injustificado. Porque el objetivo de la restitucidon no es el de reparar ningin
dafio que el fracaso del contrato haya podido irrogar a alguna de las partes
—para eso existen otros remedios—; tampoco el de corregir enriquecimientos
injustificados. Antes bien, su desenvolvimiento debe ser lo mds neutro posible
e ignorar la eventual buena o mala fe de las partes; lo contrario echarfa por
tierra el sistema restitutorio del Cédigo y destruiria el principio de reciproci-
dad que informa la restitucion '6. Y es que, en nuestro sistema, las atribuciones
derivadas de contratos nulos o resueltos se vehiculan a través de las normas del
Derecho de contratos (y no del enriquecimiento) ’. La cuestion es, entonces,
llenarlas de sentido material ante los eventos que se pueden suceder.

10. En esa «vuelta atrds del contrato», el funcionamiento neutro y reci-
proco de la restitucion contractual se ve comprometido, cuando las prestacio-
nes intercambiadas no pueden devolverse in natura, en un supraconcepto que
he denominado como «alteraciones restitutorias». Esta cuestion presenta un
interés primario en los contratos traslativos del dominio, como la compraven-
ta, y requiere de una estructura dogmatica que dé soporte a la regla general: si
no se puede restituir en especie, se restituye el valor. Con todo, la restitucién
del valor tiene sus excepciones, fundamentalmente en caso de menores, perso-

16" Contundente, en este sentido, al estudiar el sistema de liquidacién para el contrato nulo o anulado,
BAsOzZABAL ARRUE, 1998, p. 214.
17 En este sentido, criticando la PAPDC, Garcia Rusio, 2017, sec. 3.3.
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nas con discapacidad y consumidores en el desistimiento; y lo mismo ocurre
cuando la causa de pérdida de la cosa sea imputable al acreedor de la restitu-
cién. También requiere de un tratamiento particular la desvinculacién de con-
tratos de cesion de uso, como el arrendamiento, o de servicios, pues su recipro-
cidad es distinta. Esa reciprocidad restitutoria se destruye legalmente, en fin,
cuando el contrato vino patrocinado por una causa ilicita, en un sistema (el del
art. 1306 CC) que carece de una explicacion dogmadtica satisfactoria. Se trata,
en todos estos casos, de puntos calientes de la restitucién contractual, de los
que me ocuparé en el Capitulo 7, sobre alteraciones restitutorias. En €I, abor-
daré igualmente si la restitucion contractual tiene o no cardcter dispositivo
para las partes.

11. Intimamente ligada a las alteraciones restitutorias estd la relacién
entre la restitucion contractual y la transmision de la propiedad. Los principa-
les problemas materiales aluden a los efectos retroactivos de la restitucion vy,
sobre todo, al papel de los terceros que, en su caso, adquieran la cosa que se
debe restituir (Capitulo 8). El Derecho espaiiol se cierra con las pretensiones
secundarias de restitucion (frutos, intereses y mejoras), con las cuales se puede
cerrar la estructura de la restitucion contractual (Capitulo 9).

12. Hay un dicho, relativamente extendido entre los profesores france-
ses y latinoamericanos, segin el cual la restitucion derivada de la desvincula-
cion del contrato es una de las materias mds aburridas y tediosas de explicar
(«l’un des moments les plus siirs d’ennui pour I’auditoire») 8. Yo creo que no
es asi. Y lo crei firmemente desde que el Prof. Dr. h. c. Morales Moreno me
propuso por primera vez escribir una tesis doctoral sobre este tema, alla por el
mes de noviembre de 2016, en el marco del grupo de investigacion que dirige
con la Prof.* Dra. Fenoy Picén, en la Universidad Auténoma de Madrid.

13. Hasta la redaccion final de este manuscrito no he hecho sino afian-
zar el convencimiento de que la restitucion contractual es una materia de indu-
dable interés practico y que plantea numerosos retos intelectuales para el juris-
ta. Desgraciadamente, siempre con la inevitable sospecha de que algo se queda
en el tintero; y de que no he sido capaz de abordar la materia en toda su exten-
sion. Sea de ello lo que fuere, un humilde propdsito de este trabajo se cumpli-
rd, si consigo convencer a quien se acerque a este libro de que la restitucion
contractual no es la pesada institucién que se suele creer. Y el acierto o des-
acierto de este estudio, juzguelo el lector.

'8 BENABENT, A., Revue des contrats, 2008, p. 15; MOMBERG URIBE y PIZARRO WILSON, lus et Praxis,
2018, pp. 330 y 332.
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PARTE PRIMERA

LA RESTITUCION CONTRACTUAL
COMO FENOMENO HISTORICO



CAPITULO 1
LAS BASES HISTORICAS DE LA RESTITUCION CONTRACTUAL

I. INTRODUCCION

Uno puede preguntarse: jpor qué y para qué otro capitulo histérico? En
el caso de la restitucion contractual un estudio historico se antoja insoslayable.
Un vistazo a las fuentes histdricas arroja una enorme confusion. Con frecuen-
cia se empleaban los giros «rescision», «nulidad», «anulacién» o «resolucién»,
sin que a estos los acompaiiase ni el significado ni la riqueza de matices que
llevan hoy aparejados. Aun asi, en el terreno de las consecuencias, todos ellos
presentaban un efecto muy concreto: la restitucion de las prestaciones.

Desde el Derecho romano clésico, una institucion sobresale: la «in inte-
grum restitutio» («i. i. r.») como expresion del Derecho pretorio que permitia
dar término a contratos inicialmente validos y recuperar el status quo ante a la
celebracion de ese contrato. La i. i. r. era una accién de contenido y contornos
propios que fue perdiendo su transcendencia juridica. Con el tiempo, la i. i. r.
se mezcld, primero, con la accidn rescisoria de los contratos y, mds adelante,
con las acciones de nulidad o anulabilidad de estos, hasta quedar casi borrada,
como institucién en sentido técnico, de los cddigos civiles. Pero eso no signi-
fica que la expresion «in integrum restitutio» —quizas por su potencia evocado-
ra— se perdiera y que las fuentes no extendieran de un modo atécnico su signi-
ficado, incluso durante la etapa romana clasica. Esta tendencia prosiguid, con
mayor o menor intensidad, hasta la codificacién en el s. XIX.

Como trataré de explicar, las bases histéricas de la restitucion contrac-
tual se aglutinan en torno a una idea de restitutio in integrum reciproca que,
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entendida de manera no técnica —no como una accién particular, sino como
una consecuencia amplia—, cubria cualquier supuesto de restitucién contrac-
tual por desvinculacion.

No existe, que me conste, un estudio historiografico en lengua castellana
de la restitutio contractual del que extraer conclusiones para una construccion
dogmatica moderna!. A nivel europeo, sobresale el monumental trabajo de
Phillip Hellwege 2, que no es del todo completo *. El estudio que me propongo
tomara por base los textos més relevantes de cada periodo histérico, centran-
dome objetivamente en lo que cada texto dice. Esto significa que no pretendo
estudiar la restitucion por desvinculacién como si se tratara de una cuestion
temporalmente inmutable, mantenida en todas las €pocas. Antes bien, el en-
foque historiografico a desarrollar es uno con el que extraer del pasado y de
la objetividad de sus textos aquella(s) idea(s) que han estado siempre presen-
tes y a partir de las cuales se pueden llenar de significado y abordar los pro-
blemas actuales *.

II. DERECHO ROMANO

El Derecho romano cldsico no conoci6 una sistematizacion precisa de
lo que hoy se conoce como «ineficacia del contrato» y las distintas catego-
rias ligadas a la desvinculacién (nulidad radical, anulabilidad, resolucién o
revocacion) 3. Se trataba de un Derecho eminentemente practico. Que esto
fuera asi no significa que las fuentes romanas no ofreciesen mecanismos de
liquidacién del contrato en aquellos supuestos en los que tenia lugar una
desvinculacion. Aparece aqui la i. i. 7., como accién destinada a liquidar los
efectos del contrato en cuya celebracién habian intervenido determinadas

! En Espafia, la restitutio in integrum ha sido objeto de una doble valoracién. Como accién propia
del Derecho romano pretorio, ha sido relegada al campo de estudio exclusivo de la doctrina romanistica,
como institucién «muerta», y de la que ya no cabe arrancar conclusion ttil alguna. Como nocién o princi-
pio explicativo de la restitucion contractual, la idea de «restitutio in integrum» se ha asociado fundamen-
talmente a la nulidad del contrato y, dentro de esta, no ha trascendido de la mera explicacién anecddtica.
Ambas cuestiones se examinan en el Capitulo 6.

2 Die Riickabwicklung gegenseitiger Vertriige als einheitliches Problem, 2004. El autor ofrece un
ambicioso intento dogmético de reconstruccion unitaria de la restitucion en los contratos sinalagmaticos
desde una perspectiva histérica y iuscomparatista, cuyo eje principal es la restitutio in integrum romana.

3 Hellwege se centra en el Derecho romano, el Derecho romano-holandés, el Derecho alemén de los
siglos XVIII y XIX, asi como el Derecho inglés y escocés de ambas centurias. Una propuesta similar, bien
que de mucho menos alcance histdrico, es el trabajo de BARGELLI, 2010, pp. 55-127.

4 SKINNER, History and Theory, vol. 8, 1, 1969, pp. 3-53.

> BENGHR, AcP, 1976, p. 247; KASER, ZRG, 1977, p. 108; KupiscH, 1974, pp. 8-11, 120.
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circunstancias. La i. i. r. era, principalmente, una accién y no una conse-
cuencia. Por esta razoén, su estudio exige guardar los anteojos del jurista
moderno ¢. Otra cosa es que, ademds de una accidn, la expresion restitutio
in integrum se emplease, ya en las fuentes cldsicas, como descripcién atéc-
nica de las consecuencias subsiguientes al fracaso del contrato (como la
accion redhibitoria). Para el estudio del Derecho romano, me serviré de las
fuentes clasicas y postcldsicas mas relevantes’, asi como de las principales
aportaciones de los romanistas.

1. Inintegrum restitutio

La i. i. r designaba una accion de derecho pretorio que, en la Roma cla-
sica, permitia el restablecimiento de un estado de cosas anterior al de la cele-
bracion del contrato que se impugnaba 8. Las fuentes romanas contienen refe-
rencias a la i. i. r con distinto nivel de tecnicismo. En muchos casos, la
expresion «in integrum restitutio» se corresponde con la propia accidn pretoria
en casos de minoria de edad, violencia o dolo. Esta accién permitia neutralizar
los efectos del contrato en cuestion mediante recursos muy variados, con los
que se reponian las cosas al estado existente antes de su celebracion (status
quo ante)®. Junto a esta acepcion amplia de la i. i. 7, convive otra algo mas
reducida y que hace referencia exclusivamente al proceso de liquidacién de los
contratos traslativos de la propiedad mediante la devolucion de lo entregado.
Semejante devolucion alude simplemente a una consecuencia con la que reco-
locar las cosas en el estado en que se encontraban antes del intercambio de las
prestaciones. El empleo de la acepcion de la «restitutio in integrum» se extien-
de a contextos donde no tenia propiamente lugar una i. i. 7., como accién. El
mejor ejemplo es la accion redhibitoria. Esta segunda acepcion es la mds im-
portante para este estudio historiografico.

® Por eso, no ayuda demasiado preguntarse si la in integrum restitutio es la «progenitora» de las
actuales acciones de anulacion o si, mas bien, lo es de las de rescision, como hacen ALVAREZ VIGARAY y
DE AYMERICH DE RENTER{A, 1989, p. 4.

7 Las transcripciones en latin de estas se presentan con traduccién propia y tomando como referen-
cia la obra de GARciA DEL CORRAL, Cuerpo de Derecho civil romano. A doble texto, traducido al castela-
no del latino, vol. 11, 1892. También se ha consultado la version traducida posterior de D’ORrs PEREZ-PEIX,
HERNANDEZ-TEJERO JORGE, GARCIA GARRIDO y BURILLO LOSHUERTOS, El Digesto de Justiniano. Version
castellana, 1968.

8 Es la definicién de la primera edicién del manual de consulta KASER, 1960, p. 44.

9 Véase KASER y HACKL, 1996, p. 421.
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1.1 CAUSAS DE LA RESTITUTIO IN INTEGRUM

En las fuentes se alude fundamentalmente a la in integrum restitutio ante
dos tipos de actiones arbitrarias'°, 1a actio quod metus causa (D. 4,2) y la
actio de dolo D. 4,3); también ante la minorfa de veinticinco afios (D. 4,4) !!.

Se habla de una restitutio in integrum por causa de miedo, habitualmente
vinculada a la actio quod metus causa '*. Se trataba de una accién encaminada
a invalidar aquello realizado por causa de miedo o violencia '*. Al tratarse de
una accion arbitraria, habiendo concluido el magistrado que la transmision
patrimonial tuvo lugar como consecuencia de una amenaza suficiente, este
pronunciaba una resolucién interlocutoria, que imponia al demandado a devol-
ver la cosa in natura. A través de la actio quod metus causa, se podia conseguir
una restitucion integral (restitutio in integrum)'*, que solo se transformaba en
una condena punitiva, por el cuadruplo, si el obligado a la restitucion se nega-
ba a realizarla '°.

La actio de dolo constituy6 también una creacion del pretor en aquellos
casos en que una de las partes habia sufrido un engafio malicioso a merced de la
otra, toda vez que el ius civile consideraba el negocio como valido '°. Al igual
que la actio quod metus, se trataba de una accion arbitraria que permitia al ma-

10 Acciones en las que la satisfaccién del demandante quedaba al arbitrio del juez estimar, segin lo
bueno y lo equitativo, conforme a la naturaleza del asunto tratado, cémo debia satisfacerse al actor; lo que
en muchos casos se obtenia a través de la restitucion (véase 1. 4. 6. 31).

' De menor importancia son la in integrum restitutio por capitis deminutio (D. 4,5), por absentia rei
publicase causa (D. 4,6), por alienatio iudicii mutandi causa facta (D. 4,7), por fraus creditorum
(D. 42,8,1, pr.), o por falsus tutor (D. 27,6,1,1). No me ocuparé de ninguna de ellas en esta exposicion.
Respecto a la i. i. . por ausencia, puede verse el trabajo de RICARD MARTI, Revue internationale des droits
de I’antiquité, 2007, pp. 409 y ss., y 421 y ss.

12 Esta accién se insertaba dentro del contexto histdrico de miedo e inseguridad experimentado en
las provincias durante los tltimos cien afios de la Republica romana; véase BENOHR, AcP, 1976,
pp. 253-254; KASER, 1977, pp. 120-121; ZIMMERMANN, 1996, pp. 651-653.

13 Véase D. 4,2,1 (Ulpianus libro XI. ad Edictum): «Ait Praetor: Quod metus causa gestum erif,
ratum non habebo».

14 HONSELL, MAYER-MALY y SELB, 1987, pp. 126-127.

15 Asi se dice expresamente al final de D. 4,2,14,3 y se recalca en D. 4,2,14,4. También en D. 4,2,14,10,
donde se indica que en la condena al cuadruplo va incluida la cosa (y su valor). Al respecto, en general, véa-
se KASER, KNUTEL y LoHSSE, 2017, pp. 71-72. En efecto, se dice que, ademads, la actio quod metus era una
accion sancionadora. Si el demandado se aquietaba y cumplia con la restitucion, se dictaba sentencia final
exculpatoria; si no lo hacia, se le condenaba a indemnizar por el cuadruplo del valor de la cosa. Sobre el
funcionamiento entre la facultas restituendi y 1a condemnatio in quadruplum, véase CALORE, 2011, pp. 263
y ss., y 278 y ss.; GAULHOFER, 2019, pp. 201-224. La condena punitiva al demandado por el cuddruplo no
era, sin embargo, el principal objetivo, que mds bien se habria planteado como incentivo al demandado para
incentivar la restitucion; en este sentido, KASER, 1977, p. 115. En definitiva, la condena por el cuddruplo tenia
como presupuesto la falta de restitucion integral: CALORE, 2011, pp. 292-298.

16 Véase D. 4,3,1., donde Ulpiano describe la actio de dolo como una accién ideada contra falaces
y dolosos para que a estos no les fuese lucrativa su malicia, ni a los afectados perjudicial su sencillez.
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gistrado imponer, antes de la sentencia, la restitucion integral I’. La no restitu-
cidn traia como consecuencia la condena en cuanto al valor de la cosa '®. Aunque
se ha dudado sobre si la actio de dolo posibilitaba realmente una restitucion in-
tegral 1%, parece probable que asi fuera .

La i. i. . era también un mecanismo de proteccién al menor de veinti-
cinco afios *! frente a negocios perjudiciales >>. En esos casos, se le concedia
el restablecimiento al estado anterior al de la celebracion del contrato **.

En fin, existia igualmente la posibilidad de ejercitar una i. i. r. pre-
toria 4, en los casos (romanos) de error ?° (a pesar de que las consecuen-

17 KASER, KNUTEL y LoHSSE, 2017, p. 70; ZIMMERMANN, 1996, p. 664.

18 D. 4,3,18 (Paulus Libro XI. ad Edictum). Sobre este pasaje véase, infra, 1.5 (c).

19 Sobre todo, WACKE, ZRG, 1971, pp. 114-135. Este autor, a partir de un estudio de diversas
fuentes romanas clasicas y poscldsicas analiza las consecuencias juridicas que el Derecho romano
aparejaba al dolo, con especial referencia a la estafa procesal. Llega a la conclusion de que el cardcter
penal de la accién de dolo, unido a la infamia que proyectaba sobre el actor condenado, no casarian
bien con una restitucion a cargo de aquel. Y, en particular, duda que el ambito de aplicacion de la
restitutio in integrum se pueda corresponder con el de la actio de dolo, pues la primera solo habria
estado diseflada para determinados tipos de acciones a las que se limitaria. El segundo argumento que
Wacke encuentra frente al reconocimiento de la actio de dolo como restitutio in integrum se refiere a
los textos que consulta habrian excluido la restitucidon por entero en supuestos de manumisién de
esclavos donde intervenia dolo.

20 KUPISCH, 1974, pp. 250-254. Véase, también KaSER, KNUTEL y LOHSSE, 2017, p. 73.

2 La mayoria y la minoria de edad («pubertas» e «impubertas») en Roma requiere una preci-
sién. La mayoria se situaba normalmente a partir del decimocuarto afio de vida. Dentro de los menores
se distinguia entre los «infantes» o nifios pequeflos que no superaban los siete afios, y los «impuberes
infantia maiores». A los primeros no se les reconocia capacidad alguna, mientras que los segundos
podian hacerlo con la autorizacién de su tutor. La progresiva complicacién del tréfico juridico condujo
a que se establecieran instrumentos de proteccién adicional a los piiberes; lo que se articuld a través de
una lex Laetoria hacia el aiio 200 a. C. que, de facto, contribuy6 a crear una nueva franja de edad: la
de los menores de veinticinco afios (o, simplemente, «minores»). La proteccién de esta ley se tradujo
inicialmente en una serie de multas contra quienes se aprovechaban de los menores. Mas tarde y al
calor de esta legislacion, el pretor recogié en el edicto una serie de beneficios a favor de los menores
en la contratacién. El primero consistia en una excepcion a favor del menor frente a las acciones contra
él dirigidas, a saber, la excepcio legis Laetoriae; al lado de ella se reconocia una accién tendente a
reponer las cosas al estado anterior al del contrato, cuando este habia resultado perjudicial al menor:
la restitutio in integrum. Véase KASER, KNUTEL y LoHSSE, 2017, pp. 96-97,

22 Se trataba de un auxilio pretorio basado en la inexperiencia de estos y en la amenaza latente del
engaiio a que se enfrentaban. Asi en D. 4. 4. 6.: <A los menores de veinticinco aiios se les auxilia con la
restitucion integral, no solo cuando se disminuye alguna cosa de sus bienes, sino también cuando les in-
terese no ser vejados con pleitos y gastos».

23 KASER, KNUTEL y LoOHSSE, 2017, pp. 98, 474; THOMAS, 1976, p. 113.

24 Que hubo una restitutio in integrum por error se aprecia ya en RABEL, 1915, pérr. 109. Mds recien-
temente, asi lo entiende, ScotT, 2013, p. 36.

% Los juristas romanos hablaban de error en casos que hoy llamariamos de disenso. Por eso, no
puede decirse que la concepcion del error fuera idéntica a la que se maneja hoy y que, por influencia de la
pandectistica, establece una vinculacion estrecha entre error y declaracion de voluntad. Véase HONSELL,
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cias del error podian ser muy variadas ?°). Algunos textos dan cuenta
de ello ?.

1.2 LA VALIDEZ DEL NEGOCIO SOBRE EL QUE ACTUABA LA RESTITUTIO IN
INTEGRUM

La i. i. = romana se proyectaba sobre contratos védlidos desde el punto de
vista del ius civile®, pero que se «rescindian» por intervencion del pretor. En
Derecho romano clésico, las causas de la i. i. z no se conectaban con lo que hoy
se conoce como «nulidad», porque los romanos no desarrollaron una teoria
afinada sobre la ineficacia de los negocios®. Por eso, de la época cldsica no
puede extraerse demasiado sentido de expresiones como «nullum», «invali-

MAYER-MALY y SELB, 1987, p. 119; KASER, KNUTEL y LOHSSE, 2017, p. 67; MORALES MORENO, 1988,
p. 23; ZIMMERMANN, 1996, pp. 587-588.

% En ocasiones, las fuentes vinculaban el error directamente con una especie de nulidad. Aqui se in-
serta la sentencia «errantis nulla voluntas est» (cfr., D. 39,3,20). No obstante, parece que su alcance era mas
bien limitado, y no se convirtié en regla general; véase KASER, 1971, vol. I, p. 241; MoRALES MORENO, 1988,
pp. 18, 23. Mds recientemente, KASER, KNUTEL y LoHSSE, 2017, p. 69. Otras veces, las consecuencias del
error se canalizaban mediante las acciones edilicias contra los vicios redhibitorios; véase ibid., p. 68.

También cabia una indemnizacién del id quod interest, MORALES MORENO, 1988, pp. 26-27.

27 Por ejemplo, al inicio del libro sobre la restitutio in integrum, en D. 4,1,1 (Ulpianus libro XL. Ad
Edictum) se indica que, mediante la restitutio in integrum, el pretor socorre de muchas maneras a los hombres
—entre otros— en caso de error («vel lapsis»). Asimismo, en D. 4,1,2 (Paulus libro I. Sententiarum) se vincula
también la restitutio con el error («aus iustum errorem»). Y, mds claramente, en los casos en que un falso tutor
intervenia en la celebracion del negocio, interviniendo el pretor para evitar el engaflo de los contratantes (D.
27,6,1 pr., Ulpianus libro XII, ad Edictum). En esta constelacion se indica que la intervencién del pretor per-
mitia considerar valido el negocio (D. 27,6,1,5: «tunc enim valebit per Praetoris tuitionem, non ipso iure»).
Ignorando el demandante la falsedad del tutor, el pretor concedia entonces la restitutio in integrum, pero solo
aese y no al que lo sabia, pues en ese caso €l era responsable de su engaiié («ait Praetor: si id actor ignoravit,
dabo in integrum restitutionem. Scienti non subvenit; merito, quoniam ipse decepit»). Este tltimo fragmento
tiene un significado marcadamente procesal, es decir, la restitucion integral se habria concedido al demandan-
te frente a la litis contestatio, cuando accionaba contra un menor y designaba un falso tutor. Es decir, en
aquella parte del proceso formulario donde quedaban fijados los limites de la controversia para demandante y
demandado, constituyéndose una relacion meramente procesal. En este sentido actuaria también el texto de las
Instituciones de Gayo, 4, 53, que rechaza la concesion de la restitutio in integrum pretoria a aquel que comete
pluspeticion en su pretension. Véase KASER, 1971, p. 242; y, con mayor amplitud, SAVIGNY, 1848, pp. 197-
198. Del anterior fragmento de las Instituciones puede extraerse una idea general importante: la restitucion
integral por error presuponia un contrato vélido y se hacia depender de que este no fuera imputable a quien lo
sufria. Por ejemplo, en D. 18,1,4 se considera que hay contrato de compra (que no es nulo) cuando se compra
un hombre libre por un esclavo, si el que compra ignoraba esta condicion (que no era esclavo).

28 El ius civile era el Derecho por excelencia, formado por las leyes, los plebiscitos, los senadocon-
sultos, asi como las interpretaciones de los juristas (D. 1,1,7 pr). El Derecho civilizado, basado en la auto-
ridad de la jurisprudencia en si, con formas e instituciones que se consideraban validas para todos los
pueblos relacionados con Roma. Véase D’ORrs PEREZ-PEIX, 1986, pp. 31 y ss., y 57 y ss.

2 Véase, en este sentido, COING, 1985, p. 413; HARTKAMP, 1971, p. 73; KASER, 1971, p. 246; 1977, p. 154;
KASER, KNUTEL y LoHSSE, 2017, p. 74; KuPiscH, 1974, pp. 8-9. También, ZIMMERMANN, 1996, p. 679.
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dum», «inutile», «imperfectum» o «infectum»*. Lo mas que se puede extraer

de ellas es que el contrato no era vinculante para las partes; que no obligaba3!;
que no desplegaba aquellos efectos que le eran propios *2.

Al lado del ius civile, el Derecho romano clasico conocid otro Derecho,
de menor entidad, pero de suma importancia practica: el ius honorarium*. Se
correspondia con los edictos de pretores encargados de los litigios, asi como
los edictos de los ediles encargados del mercado. Era un Derecho que podia
suplir o corregir el civil (D. 1,1,7,1) y a través del cual se introducian innova-
ciones por causa de utilidad ptblica34. La i. i. r. pertenecia al Derecho pretorio
y no al civil.

Esto explica que los negocios sobre los que este remedio se podia proyec-
tar no eran ni nulos ni invédlidos, de acuerdo con las anteriores categorias. La
restitutio proporcionaba una forma distinta de «ineficacia», basada en neutrali-
zar los efectos précticos del negocio vélido. Esa validez se aprecia bien, por
ejemplo, en el negocio celebrado bajo influjo de metus*. La romanistica no
discute que los negocios celebrados bajo esta causa fueran validos ex ius civile;
otra cosa es que se hiciese necesario eliminar sus efectos producidos mediante
la i. i. r. del ius honorarium*. Estas consideraciones admiten generalizarse. El
negocio sobre el que se proyectaba la i. i. . era uno valido, pero que se deshacia,
por razones de oportunidad, mediante el imperium del pretor . Esto no estaba
exento de importantes consecuencias practicas. Al igual que con la condictio,
lai. i. » presuponia el traspaso de la propiedad al contratante. Por eso, era nece-

30 HoNSELL, MAYER-MALY y SELB, 1987, p. 114; KASER, 1971, p. 247.

31 Asi, por ejemplo, en D. 4,3,7 (Ulpianus libro 11 ad Edictum), se reproduce la opinién de Pompo-
nio sobre la subsidiariedad de la actio de dolo. En este pasaje se advierte que a la subsidiariedad de la
accion de dolo no se opone el parecer de Juliano, segtin el cual, si un menor de veinticinco aflos, engafiado
por su esclavo, hubiere vendido a este con su peculio, y el comprador lo hubiese manumitido, debe darse
contra el esclavo la accién de dolo. A continuacién, en ese pasaje se dice: «Hoc enim sic accipimus, care-
re dolo emtorem, ut ex empto teneri non possit; aut nullam ese venditionem, si in hoc ipso, ut venderet,
circunmscriptus est». Es decir, que el comprador carece de dolo y que por eso esta obligado por la compra
y la venta no es nula. A contrario, del pasaje se extrae que la existencia de un vicio como el dolo en el
contrato se asociaba con la nulidad, entendida como «no estar obligado»; pero nada mas.

32 KASER, 1971, p. 247.

3 No me corresponde ocuparme de esta cuestiéon. Me remito, para ello, a KASER, ZRG, 1984,
pp- 1-117. En castellano puede verse FERNANDEZ DE BUJAN, RJUAM, 2000, pp. 25-30.

3 Véase D’ORrs PEREZ-PEIX, 1986, pp. 43-46; FERNANDEZ DE BUJAN, RJUAM, 2000, pp. 28-29.

3 En la época cldsica se distinguen con nitidez dos lineas de pensamiento opuestas —una, encabeza-
da por Paulo (sobre todo, en D. 4,2,21,5), que consideraba que el negocio celebrado bajo la influencia del
miedo era vélido, pues la voluntad, aunque viciada, habia existido (coactus volui); la otra, encarnada por
Ulpiano, se incliné por la nulidad del negocio. Las Constituciones imperiales tardias se movieron en la
linea de Paulo. Al respecto, véase HARTKAMP, 1971, passim; SCHULZ, ZRG, 1922, passim.

3 KASER, KNUTEL y LOHSSE, 2017, p. 71; THOMAS, 1976, p. 113.

37 SARGENTI, BIDR, 1966, pp. 243-244.

3 Por todos, PFLUGER, 1937, p. 7.
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saria una intervencion con efectos rescisorios y restitutorios *°. Asi se explica el
sentido de la i. i. z.: las causas que justificaban la i. i. . no viciaban directamen-
te el negocio ni, por tanto, impedian el traspaso de la propiedad. De lo contrario,
la i. 7. . habria sido superflua y hubiera bastado con la reivindicatoria®’, pues el
demandado no tendria, en ese caso, «nada» mas que la posesion*!.

1.3 LA CAUSA IUDICATI COMO EXPLICACION DE LA RECUPERACION DE LA
PROPIEDAD

La recuperacion de la propiedad por parte del demandante de la restitutio
in integrum se producia gracias a una nueva causa traditionis mediatizada por
una sentencia dictada por el juez, en lo que se consideraba como una ficcion +.
Kaser alude aqui a la causa iudicati (la entrega de la cosa «por causa de lo
juzgado»), que sitia entre las tradiciones posibles **; lo hace a partir del final
del pasaje de D. 6,2,3,1 para la actio publiciana*.

La virtualidad de la sentencia como justa causa para la (re)tradiciéon se
conocfa en otros contextos, como la adjudicacién® o la adquisicién de la he-
rencia (D. 40,7,29,1)%. Que la i. i. . determinaba una «retradicién» de la cosa

¥ SARGENTI, BIDR, 1966, pp. 259-260.

40 HARTKAMP, 1971, p. 76; SCHULZ, ZRG, 1922, p. 196.

4 En este sentido, WESEL (ZRG, 1968, pp. 104, 169), refiriéndose a la restitucion del pacto de lex
comisoria, pero con vocacion de generalidad en cuanto a sus conclusiones, considera que cualquier ejer-
cicio que desactivase los efectos de la iusta causa traditionis tenia en Derecho romano efectos reales,
proyectandose sobre la condicién posesoria del comprador, que deja de ser propietario, y permitiendo una
reivindicatoria del vendedor, que recupera la propiedad de la cosa con la ineficacia del titulo

42 Véase KASER, ZRG, 1977, pp. 138-139. También, SAVIGNY, 1848, pp. 96-97.

4 KASER, BIDR, 1961, p. 86; KASER, ZRG, 1977, n. 147.

4 El caso que aborda el citado pasaje es el siguiente. En un litigio sobre la propiedad de una cosa, el
demandado, que es derrotado, restituye voluntariamente aquella al demandante, a fin de evitar una conde-
na pecuniaria. Si el demandante vencedor, que recupera la cosa, vuelve a perderla a manos de otro, tiene a
disposicion la accién publiciana, segiin este pasaje. Logicamente esto solo se explica desde la dptica de
que el demandante que sali6 victorioso del pleito lo hizo de forma injusta, pues no era realmente propie-
tario. Con todo, esa posesién que obtuvo gracias a la sentencia queda protegida mediante la actio publicia-
na, la cual se concedia al poseedor ad usucapionem en tanto no hubiese consumado la usucapidn; y la
sentencia seria el titulo de posesion de cara a la usucapion (iusta causa iudicati). Como se ve, en este caso,
la sentencia se erige como iusta causa para la usucapion; lo que advierte PFLUGER, ZRG, 1922, p. 153.
Nada se indica sobre su eventual virtualidad como iusta causa traditionis.

4 Asi en la adiudicatio: en los juicios divisorios, como la divisién de la cosa comun, la particién de
la herencia y el deslinde de fincas, el juez adjudicaba la propiedad de las cosas a cada uno de los intervi-
nientes (a cada comunero, a cada vecino, a cada heredero). Por ello, se consideraba que la sentencia dic-
tada por el magistrado poseia efecto constitutivo. Véase GARCfA GARRIDO, 1989, pp. 352-353.

4 Véase PFLUGER, ZRG, 1922, pp. 154-159.

La posible contradiccion entre el fragmento sobre adquisicion de la herencia (D. 40,7,291) y el con-
tenido en D. 6,2,3,1 se ha salvado mediante el matiz de que un pasaje se referiria a la sentencia en el pro-
ceso formulario, mientras que D. 40,7,29,1 lo haria al procedimiento de las legis actiones.
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con la intervencion del juez se aprecia igualmente en algunos de sus pasajes *’.
De este modo, gracias a la i. i. ., en la compraventa, el antiguo comprador
actuaba como el vendedor, que «vendia» a cambio del precio que recupera-
ba“®. Esta especie de compraventa invertida se puede apreciar, con menos in-
tensidad, en otros fragmentos sobre la i. i. r.%.

1.4 EL ATECNICISMO DE LA RESTITUTIO IN INTEGRUM, COMO NOCION

La explicacion procesal de la i. i.  no es un terreno pacifico entre la ro-
manistica *. Tradicionalmente se entendi6 que existian dos i. i. »>'. De un lado,
la pretoria, asociada a los iudicia rescissoria, que liquidaban el negocio cele-
brado y consistian en una férmula ficticia, una vez el pretor comprobaba dis-
crecionalmente > que habia causa para ello (causae cognitio), es decir, que
concurria una iusta causa restitutionis (metus, dolo, minoria de edad, entre
otras). Junto a la restitucidn pretoria, se identific6 otra i. i. . judicial, concedi-
da en el marco del proceso de las acciones arbitrarias que el juez podia adoptar

Conviene puntualizar, tal como informa PFLUGER (ZRG, 1922, pp. 169-170), que la causa iudicati
servia como justo titulo para adquirir la propiedad, pero solo la pretoria o bonitaria, de menor entidad; no
alcanzando la propiedad civil o quiritaria, para la cual esta iusta causa solo habria permitido la usucapion.
Ello debido a la duplicidad de procesos que se genera con la consolidacién del procedimiento formulario
a partir de la lex [uia legitimum iudicium. A este respecto, véase, también, SALOMONE, 2007, p. 321.

4 Asi, en D. 4,2,9,7 (Ulpianus libro XI ad Edictum), para los casos de metus: «restitutio talis facien-
da est, id est in integrum oficio iudicis, ut, si per vim res tradita est, retradatur» («se ha de hacer tal resti-
tucion, de suerte que, si por fuerza se entreg una cosa, se devuelva»). Notese que en la version latina se
usa la expresion «retradir».

4 Lo explica, D’Ors PEREZ-PEIX, AHDE, 1979, n. 33.

4 Uno de ellos, es D. 4,4,41 (Iulianus Libro XLV Digestorum). El pasaje trata sobre la venta de un
fundo realizada por un menor que el juez ordena restituir por entero (restitutio in integrum) a cambio de que
este devolviese también el precio cobrado al comprador. El pasaje continta y plantea el supuesto en que el
menor, por alguna razén, rehusase hacer uso de su derecho a recuperar el fundo. En ese caso, segiin Juliano,
le corresponderia una exceptio utilis frente al comprador que interesase la culminacién de la restitucion y,
con ella, la recuperacién de lo pagado; este tltimo no podria, por si mismo, reclamar la vuelta al estado
inicial de las cosas. Esa excepcién se le daba por causa iudicati, segin el fragmento. Lo interesante de este
fragmento es que, en su sentencia final, el comprador inicial pasa a ser denominado vendedor («venditor»).
Esta repentina mutacién en la denominacion es explicada por Kupisch mediante una analogia con la com-
praventa. La pretension del comprador del fundo de obtener de vuelta el precio pagado al menor equivaldria
a la reclamacion de pago del precio del vendedor, mientras que la negativa del menor a devolverlo lo harfa
analégicamente con la excepcion redhibitoria que corresponde al comprador de una cosa con defectos;
KupiscH, 1974, p. 119. Con dudas respecto a esta interpretacion, KASER, ZRG, 1977, n. 230.

La causa iudicati, como iusta causa traditionis, se aprecia igualmente en D. 4,4,9, pr. que ilustra el
caso en que «ex causa iudicati» se hubieran vendido prendas del menor y luego se hubiere obtenido la
restitucion contra la sentencia.

30 Véase SARGENTI, BIDR, 1966, pp. 195-198.

3 A este respecto, puede consultarse, SPALTESTEIN, 1873, pp. 203-204; THoMAS, 1976, p. 113;
KASER, KNUTEL y LoHSSE, 2017, p. 474.

32 Sobre la actuacién del pretor discrecional véase SARGENTI, BIDR, 1966, pp. 230-231.
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antes de la sentencia definitiva. Como ejemplos de esta clase de restitucion
judicial se ha sefialado a la restitucion generada en el marco de la actio quod
metus causa y la actio de dolo (por ejemplo a partir de D. 4,3,18).

La existencia de dos i. i. » motivé la aparicion de intentos de explicar su
funcionamiento durante el periodo cldsico, segiin los cuales primero habria
habido una «condena pretoria» y luego otra judicial . Frente a estas tesis,
apareci6 otra, deudora de Kupisch, segtn la cual las acciones personales (judi-
ciales) constituian —ya desde la época cldsica— el medio mas habitual para
obtener directamente la restitutio in integrum, estuvieran o no contenidas en el
edicto>*. Es decir, que la i. i. i. r. judicial y pretoria eran lo mismo. Kupisch
advierte que los juristas romanos no utilizaban la expresion restitutio in inte-
grum de una manera técnicamente precisa, lo que explicaria la confusion ge-
nerada. La novedad en Kupisch estaba en proponer que las solas acciones quod
metus causa o de dolo daban lugar a una misma restitucién integral *°.

La formulacién de Kupisch se considero correcta por los estudios posterio-
res”’, principalmente para el metus y el dolo: ambas acciones (concedidas por el
juez) se correspondian ya con la i. i. 3. Donde la absoluta equiparacion entre
i. i. . judicial y pretoria se tambalea mds era en el caso de los menores de vein-
ticinco afios. Aqui se inserta la critica lanzada por d’Ors, quien rechaza la exis-
tencia de una restitucion judicial a favor del menor, como accién personal ¥,

3 Destaca aqui, sobre todo, LEVY, ZRG, 1951, pp. 362-367. Muy en resumen, para este autor, el
decreto por el cual el pretor ordenaba la restitucion constituia un «titulo» que autorizaba al demandante a
llevar a cabo la restitucion, que pasaba a ser «cosa suya» Como conseguia el acreedor de la tutela pretoria
la restitucién de su derecho? Acudiendo al juez e interponiendo una demanda en la que concretase —ahora
si— las prestaciones a restituirsele.

Véase, mas recientemente, GAULHOFER, 2019, pp. 262-263. La sentencia del juez se necesitaria, se-
glin este, para adaptar que la decision del pretor tuviese efectos en el plano del ius civile.

% Tanto en caso de metus, como de dolo, KupIscH, 1974, pp. 239 y ss. Solicitada la restitucién inte-
gral por la victima (por ejemplo, del metus), el pretor se limitaba a decidir si concedia o no la accién, co-
rrespondiendo al juez examinar la existencia de una causa para la restitucién y, con ello, ordenar la devo-
lucién reciproca de las prestaciones y la reposicion de las cosas al estado inicial. El juez serfa en tltima
instancia el encargado de llevar a cabo todas aquellas actuaciones necesarias, a fin de que el demandado
reintegrara por completo el estado fisico y juridico anterior al hecho.

5 KupIscH, 1974, pp. 10-13, 67-78, 96-122.

% Se aprecia esta misma orientacién, mucho antes, y con menos desarrollo, en JHERING, 1860, parr. 102.

7 Véase, en este sentido, KASER, ZRG, 1977, passim; KASER y HACKL, 1996, p. 424; ZIMMERMANN,
1996, pp. 651-652.

3 HELLWEGE, 2004, p. 412. Conforme con Kupisch, respecto de la actio quod metus, D’ORs PEREZ-
PEIX, AHDE, 1981, pp. 224-230, 287-290. También parece asumir esta direccion, al fundamentar ampliamen-
te que la propia actio quod metus causa ya presentaba una clausula restitutoria, CALORE, 2011, pp. 267-298.

3 Véase D’Ors PEREZ-PEIX, AHDE, 1979, pp. 297 y ss. La intervencién del iudex o arbitrio judicial
en la restitucion del menor no responderia, a juicio de d’Ors, a una accién personal independiente, sino a
un segundo estadio dentro del mismo procedimiento de restitucién pretoria, que serfa siempre posterior al
decreto del pretor —que decide sobre la restitutio como accién o como excepcién—y al que daria cumpli-
miento, para el caso en que el demandado no restituyese voluntariamente la propiedad de lo recibido.
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La construccién de Kupisch se apoyaba en numerosos pasajes de las fuen-
tes romanas donde —como reconocié— se empleaba el giro «in integrum restitu-
tio» también en presencia del juez (y no del pretor) (por ejemplo, en las acciones
edilicias). Esta utilizacion de la expresion «in integrum restitutio» no encerraba
siempre el mismo nivel de tecnicismo. Los fragmentos se refieren con frecuencia
a la restitutio in integrum como supraconcepto definitorio de cualquier actuacién
tendente a recuperar el status quo ante®. Es decir, de manera atécnica. Por eso,
muchas veces, el empleo de la expresion aludia simplemente a una consecuen-
cia: la devolucién de la cosa a cambio del precio, es decir, la restitucion de las
prestaciones. Pero sin que ello significase que restitutio in integrum 'y la accién
en cuestion fueran lo mismo, como pretendia Kupisch.

La critica a Kupisch permite llegar a una conclusién interesante: la resti-
tutio in integrum no se empled siempre con el mismo rigor técnico; ni siquiera
durante el periodo clasico¢!. Esta falta de tecnicismo, reparese, no se refiere a
la i. i. . como accién pretoria, sino al uso de la expresion «restitutio in inte-
grum», a la hora de describir la consecuencia juridica restitutoria de casos en
los que el contrato dejaba de desplegar sus efectos. Puede decirse, entonces,
que la teoria de Kupisch resulta correcta a partir de su critica: no es que todas
las fuentes del periodo clasico en las que se contienen las acciones judiciales
de miedo, dolo o minoria de edad —asi como las dedicadas a la redhibicién, que
trataré mas adelante— fueran lo mismo que la i. i. ., como accién (pretoria);
sino que todas ellas —con independencia del sujeto de la accién (juez o pretor)—
compartian un misma consecuencia: la restitucién integral de las prestaciones.
Por eso, el giro «in integrum restitutio», que utilizan, admite generalizarse en
un sentido atécnico, volcado hacia el hecho restitutorio en si, como consecuen-
cia®; y que ya habria existido en el periodo cldsico romano %. El atecnicismo
de la restitutio in integrum, lejos de constituir un problema interpretativo, per-
mite abordar la cuestion axial de la restitucion contractual de las prestaciones
en los casos de desvinculacion, con independencia de la clase de accién —civil
o pretoria— que precediese a aquella.

0 Véase, para el caso del metus principalmente, GAULHOFER, 2019, pp. 303-343.Y para las acciones
edilicias, D’Ors PEREZ-PEIX, AHDE, 1979, pp. 314-316.

61" Se habla de un uso impreciso de la expresion «restitutio in integrum»: GAULHOFER, 2019, p. 259.

02 Véase, refiriéndose a los casos de error y violencia, y para la reconfiguracion del enriquecimiento
que plantea en el Derecho sudafricano, ScotT, 2013, pp. 34, 86.

63 A diferencia de lo que se suele entender: que el manejo atécnico de la restitutio in integrum, como
mera consecuencia juridica, no se da hasta el periodo postcldsico, con la «muerte» de la accién de derecho
pretorio. En este sentido, CERVENCA, 1965, pp. 154 y ss.
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1.5 LA RESTITUTIO IN INTEGRUM COMO CONSECUENCIA

Lai. i. ., como accion pretoria, tenia un efecto «restitutorio», que se ma-
nifestaba de distintas formas.

(a) Restitucion integral y reciproca

La consecuencia inmediata de la i. i. . consistia en obligar al demandado
areponer el estado de cosas anterior al de la realizacion del hecho que provocd
la restitucion (status quo ante) %. Este ejercicio exigia, entre otras operaciones,
una devolucién de la(s) cosa(s) entregadas, con sus frutos .

La restitucion de las cosas entregadas se aprecia en D. 4,2,9,7 (Ulpianus
libro XI ad Edictum) %, para el metus: «Ex hoc Edicto restitutio talis facienda est,
id est in integrum oficio iudicis, ut, si per vim res tradita est, retradatur, et de
dolo, sicut dictum est, repromittatur, ne forte deterior res sit facta» °'»).

Que la restitucion incluia los frutos se aprecia bien en D. 4,2,11, (Ulpia-
nus libro IV. Ad Edictum) ®. De hecho, no se consideraba realizada la restitu-
¢idn, si no se restituian a su vez los frutos ®.

% SARGENTI, BIDR, 1966, p. 214.

% HARTKAMP, 1971, p. 227; KASER, 1968, pp. 6-7, 19; LEVY, ZRG, 1951, p. 361. Sobre la restitucion
de frutos en la restitutio in integrum, voN PETRAZYCKI, 1895, p. 38.

% No obstante, hay quienes consideran que la mencién a la restitutio in integrum aqui es producto
de una interpolacién, y que no es cldsica: CERVENCA, 1965, pp. 158-160. Con todo, hay buenos motivos
para considerar que la expresion «id est integrum» como genuina, toda vez que la condena al cuadruplo
solo habria jugado un papel, en caso de no restitucion integral. En este sentido, ampliamente, véase CALO-
RE, 2011, pp. 270-273.

7 «De acuerdo con este Edicto, se ha de hacer la restitucion, es decir, por entero, por ministerio
del juez; de suerte que, si por fuerza se entrego una cosa, esta se reentregue; y que se dé, como se ha
dicho, caucion de dolo, por si la cosa se hubiere deteriorado». En este pasaje se advierte ademds cémo
la restitutio in integrum se proyectaba no solo sobre las cosas transmitidas, sino también sobre otros
negocios. En el mismo fragmento se dice que, si intervino una liberacién por aceptilacion, se debe
restituir la obligacion a su primitivo estado («Et si acceptilatione liberatio intervenit, restituenda erit
in pristinum statum obligatio»).

8 «Sed et partus ancillarum, et foetus pecorum, et fructus restituti et omnem causam oportet; nec
solum eos, qui percepti sunt, verum si plus ego percipere potui, et per metum impeditus sum, hoc quoque
praestabid» («se deben restituir también los partos de las esclavas, las crias del ganado, y los frutos, y
cualquier otra cosa; y no solo los percibidos, sino también los podidos percibir y que por miedo no se
obtuvieron, también eso se restituird»). Esta extension de la restitucion da cuenta de sus contornos casi
punitivos.

® Asi se ve en D. 22,1,38,6 (Paulus libro VI ad Plautium) donde, al enumerar cudndo se comprenden
los frutos en la accion personal, se indica, para la accién quod metus causa: «Item si vi, metusve causa rem
tradam, non aliter mihi restituisse videtur, quam si fructus mihi restituat, nec mora mea mihi aliqui aufert».

64



LAS BASES HISTORICAS DE LA RESTITUCION CONTRACTUAL W

La recuperacion de la cosa por el demandante no se concebia sin la reci-
proca restitucion del precio percibido por €l, a fin de conjurar que el demandan-
te en la restitutio quedara enriquecido; por eso, la recuperacion del precio ope-
raba con cierto automatismo, no siendo preciso que el comprador recurriese a
la exceptio doli o a otra accion independiente ™°. Que la restitucion se acometia
bilateralmente, dentro del mismo procedimiento, parece fuera de toda duda,
como se desprende de D. 4,4,41 7!, para la restitucion a favor de los menores de
veinticinco afios; lo que se consolidé a lo largo de la época posclasica’. La
devolucion del precio por parte del comprador cobraba asi todo su sentido, pues
el objeto de la restitucién no alcanzaba la simple transmisién de la propiedad (y
la recuperacion de la cosa por el vendedor inicial), sino que alcanzaba también
la liquidacion completa del negocio, con efectos retroactivos .

Lareciprocidad restitutoriadentrode lai. i. . se apreciabienen D. 4,4,24.4
(Paulus libro 1. Sententiarum), para la restitucion a favor de los menores de
veinticinco afios:

«Restitutio autem ita facienda est, ut unusquisque in integrum ius Suum
recipiat. Itaque si in vendendo fundo ius circumscriptus restituetur iubeat Prae-
tor emtorem rfundum cum fructibus reddere et pretium recipere, nisi si tuc dede-
rit, quum eum perditurum non ignoraret, sicuti facit in ca pecunir, quae ei con-
sumturo creditor. Sed parcius in venditione, quia aes alienum ei solvitur, quod
facere necesse est; credere autem non est necesse. Nam etsi origo contractus ita
constitit, ut infirmanda sit, si tamen necesse fuit pretium solvi, non omnimodo
emtor damno afficiendus est»™.

En este fragmento se aprecia el resultado que se perseguia: la devolucién
reciproca de la cosa comprada a cambio del precio”, de modo que ninguna

70 Sobre todo, KASER, ZRG, 1977, n. 135-138, 164, 166. En contra —es decir, inclindndose por sos-
tener que el demandado podia oponer la exceptio doli, cuando el demandante reclamaba la restitucion sin
ofrecer a la vez la restitucion de lo obtenido—, LEVY, ZRG, 1951, p. 367.

Para la restitutio a favor del menor, KupiscH (1974, pp. 108-114) defendié la existencia de una ac-
ci6én independiente del demandado para recuperar el precio pagado, ajena al proceso arbitral de la accién
rescisoria, y relegada a la previa recuperacién de la cosa, por parte del menor. Véase, al respecto, la critica
que de ello hace D’Ors PEREZ-PEIX, AHDE, 1979, pp. 316-322.

71 Se trata de un texto de Juliano al que me he referido supra, 1.3, para explicar la causa iudicati.

72 Véase FELGENTRAEGER, 1933, pp. 105-120.

73 KASER, ZRG, 1977, p. 162.

7 «Sin embargo, la restitucion se ha de hacer de tal modo, que cada uno recupere su derecho de
modo integro. De este modo, si se restituyese la venta de un fundo, el pretor ordena que el comprador lo
restituya con los frutos y recibe a cambio el precio que dio, a no ser que lo hubiese dado conociendo que
lo habia de perder, como sucede en el préstamo de dinero a consumir por el deudor. Pero en la venta se
procede de modo distinto, porque se paga aqui una deuda que es necesario atender, no siendo necesario
prestar el dinero. Por eso, aunque el contrato se anule, si fue pagado el precio, de ningiin modo debe que-
dar perjudicado el comprador».

> D’ORrs PEREZ-PEIX, AHDE, 1979, pp. 215-216; HELLWEGE, 2004, p. 411.
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parte quedase perjudicada en la restitucion. La restitucién reciproca del precio
en el mismo procedimiento en que se recuperaba la cosa —asi como la depen-
dencia del buen éxito de la segunda de la devolucién del precio— se aconsejaba
también por eminentes razones de indole practica, como era la evitacién de la
duplicidad de procesos ™.

Semejante manera de operar acerca la l6gica del proceso de restitucion
de las prestaciones —propio de la i. i. — a otros contornos restitutorios, como
el de la actio redhibitoria. Ademads, la reciprocidad restitutoria permite des-
cartar las tesis que consideraban al demandante de la restitucion como un
reivindicante 7’

(b) Excepciones en el caso de los menores ante la pérdida de la cosa

Las reglas romanas establecian una cierta mitigacién de esa restitucién
integral y reciproca cuando se contrataba con menores. En tales supuestos, se
reconocia que quien contrata con un menor asumia todo el riesgo de su elec-
cién contractual, cuando la cosa se perdia’®. Un reparto de riesgos tan abrupto
—y tan beneficioso para el menor— solo se explicaba a partir de los supuestos en
los que una parte se aprovechaba de la inexperiencia o limitacion de facultades
del menor para celebrar con €l un negocio contrario a sus intereses (irrogando-
le un perjuicio en forma de lesién) . En este sentido, se presumia que los
menores iban a prestar nula o escasa diligencia en el cuidado de los bienes que
recibiesen en virtud del contrato *.

76 Refiriendose al periodo postcldsico, FELGENTRAEGER, 1933, p. 104; KASER, ZRG, 1977, p. 165.

77 Véase KupiscH, 1974, p. 165.

8 Asi se desprende de D. 4,4,27,1 para el caso en que el menor vendiere el fundo por menos precio
que el que le conviene. El comprador queda obligado a devolver el fundo, con sus frutos, pero el menor
vendedor solo se obliga a restituir el precio en la medida en que se hubiere enriquecido. Y no parece que
existan muchos problemas en extraer de las fuentes el mismo privilegio para el menor, y el mismo despla-
zamiento del riesgo hacia su co-cocontratante, en caso en que este fuera el comprador de la cosa: solo
restituye aquello que todavia siga en su patrimonio (véase HELLWEGE, 2004, pp. 423-424).

" YaenD. 4,4,44 se deja claro que no todo lo que realiza —en ese caso— el menor es nulo, en si, sino
solo aquellos negocios donde el menor es engafiado por otro que actia con conocimiento de causa de su
condicién y se aprovecha. Mds claro atn en C. 2,48,2.

80" Concretamente, en D. 4,4,7,5, en un caso en que se plantea la posibilidad de que el menor rechace
una herencia menos lucrativa, por haber sufrido engailo. Al proceder a la restitucién de la herencia contro-
vertida, el pasaje sefiala que el menor a quien se le auxilia, tiene que restituir la herencia, con los provechos
que hubiere obtenido y siempre que esta no hubiese perecido, debido a su inexperiencia de edad («nec
perit per aetanis imbecillitatem»).
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(c) Alteraciones en el proceso restitutorio

La suerte de la restitucién en caso de imposibilidad de devolucién de la
cosa no resulta del todo clara. Sabemos que en caso de metus se preveia el
pago del cuadruplo del valor de la cosa (poena cuadrupli) a cargo del deman-
dado, cuando no se restituia la cosa (D. 4,2,13,3). No obstante, la pena por el
cuddruplo actuaba como incentivo y aseguramiento de la devolucién de la
cosa; y, segln parece, se imponia cuando el demandado rehusaba de mala fe
restituir el bien o lo distraia dolosamente 8'. Esta valoracion ha llevado a inferir
que, en los casos en que la imposibilidad de restitucion no estaba patrocinada
por dolo del demandado, este podia satisfacer el interés del demandante abo-
nando el valor de la cosa, evitando asi la condena al cuadruplo; posibilidad
supeditada a la ponderacion del juez o del pretor®’. En este sentido, para el
metus, la posibilidad de intercesion del pretor es reconocida por Ulpiano en D.
4,2,14,1%, concediéndose la posibilidad de restituir el valor en lugar de la
cosa, para evitar la condena por el cuadruplo®. Todavia en el metus, es de
destacar la distribucién del riesgo restitutorio del Derecho romano clasico,
diferenciando entre pérdida fortuita o culpable de la cosa a restituir (asi como
segln el momento procesal) *.

Por otro lado, la facultad de arbitrio del juez se observa en D. 4,3,18 pr.
Este pasaje reconoce —para la actio de dolo, pero que se extendia al metus— la
potestad del juez de conceder a su arbitrio la restitucion del valor de la cosa®®.
Pero ello, solo si la cosa todavia se podia restituir. En los casos en que la pérdi-
da de la cosa era definitiva en sentido fisico, se imponia la obligacién de resti-

81 Véase CALORE, 2011, pp. 263-267.

82 Para la actio de metus y de dolo, KASER, ZRG, 1977, pp. 132-135, 146-147.

8 «Si quis non restituat, in quadruplum in eum iudicium pollicetur. Quadruplabitur antem omne, quo-
deunque restitui oportuit. Satis clementer reo Praetor egis, ut daret ei restituendi facultatem, si vult poenam
evitare. Post annun vero in simplum actionem pollicetur, sed non semper, sed causa cognita» («Si alguno no
restituyera, promete contra €l accion por el cuadruplo. Pero se cuadruplicara todo canto debid restituirse. Con
bastante clemencia procedi6 el Pretor con el reo, dandole la facultad de restituir, si quiere evitarse la pena.
Mas, después del afio, promete accién por el tanto, pero no siempre, sino con conocimiento de causa»).

8 CALORE, 2011, pp. 273-278.

8 Se advierte en el largo fragmento de D. 4,2,14,11. En él se indica que (i) si el esclavo adquirido
con metus fallecié sin culpa o dolo malo del que empleé la fuerza (obligado a restituir) después de la
sentencia, no hay restitucién de su valor, sino solo condena penal por el triple (pues el valor del esclavo se
comprendia en la condena cuadrupli; cfr. D. 4,2,14,10); y (ii) si eso mismo sucede antes de la sentencia,
el obligado debe prestar caucion, es decir, hay restitucion también por su valor. De otro lado, en caso de
fuga del esclavo antes o después de la sentencia, se producia restitucién del valor, en cualquier caso.

8 Todo indica que la potestad de arbitrio del juez se referia a valorar si la cosa se habia perdido o no
con culpa del demandado, a efectos de excluir o no la condena por el cuddruplo. Creo que la valoracién
por el juez de si habia dolo en el demandado solia producirse en los casos en que la restitucién se impedia
o dificultaba como consecuencia de la reventa de la cosa entregada al demandante. En ellos, como se verd,
no estaba del todo claro si podia prosperar la restitucion, siendo de buena fe el tercer adquirente.
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tuir el valor, a fin de dejar incélume al demandante, que de otro modo perderia
la cosa y el valor econémico ligado a ella. Es el caso de D. 4,3,18,1. Este segun-
do fragmento excluye expresamente el arbitrio del juez cuando es ya evidente
que la cosa no puede restituirse («si manifestum sit, restitui non posse»). Se
trataba de un caso de venta de un esclavo entregado con dolo malo. Es decir,
donde la parte vendedora es victima de un engafio para entregar dicho esclavo.
Si el esclavo hubiere fallecido, se impone la condena en lo que interesare al
demandante («gquod intersit actoris»), lo que debe interpretarse como el valor
que tuviere el esclavo. Adviértase que, en esta hipdtesis, el comprador que reci-
bi6 el esclavo y se beneficio del dolo corre con el riesgo de pérdida del objeto
del contrato, debiendo prestar su valor®’.

(d) La accién contra terceros adquirentes

El alcance frente a terceros de la restitucion se presenta de manera recu-
rrente en las fuentes sobre i. i. r. En la época clasica, se abogaba por ampliar la
eficacia de la restitucion incluso frente a terceros de buena fe. Un ejemplo es
el (contradictorio) fragmento de D. 4,2,14,5, para el caso de una restitutio por
causa de metus.

El fragmento se refiere a un supuesto donde (i) una cosa vino a poder de un
sujeto desconocedor de que Ticio habia causado el miedo en la primera venta; y
(ii) la cosa se pierde en poder de ese sujeto, sin culpa suya. Se pregunta si ese
sujeto, al que podemos llamar tercero, debe de ser absuelto frente a la restitucion.
La respuesta se puede dividir en dos partes. En una primera parte, se contiene un
argumento favorable a la absolucién del tercero de buena fe que adquirié una
cosa del que causé el miedo. Pero, acto seguido, en su comentario al mismo pa-
saje, Ulpiano defiende con vehemencia la solucién contraria, a saber, que la res-
titucién alcance también a dicho tercero. Se vale Ulpiano del potente argumento
de que el miedo que uno causa no puede revertir después en utilidad del tercer
adquirente posterior. Un sector de la romanistica considera que la ampliacién a
terceros del alcance de la restitucion constituiria una adicién de la €poca poscla-
sica . Otro sector se decanta por la indudable autoridad de Ulpiano, y estima que
el alcance de la accidn frente a terceros no fue ninguna adicion creativa de los
compiladores, sino el resultado de una preferencia valorativa hacia quien padeci6
el miedo, que merece mas proteccion; a ello se afiadiria que la férmula para la

87 Esta obligacién de restitucién del valor en caso de pérdida fisica de la cosa y, por ende, la no im-
posicién de la pena cuadrupli confirmaria la idea de que esta sancién por el cuadruple constituia un esti-
mulo para que el demandado devolviese la cosa adquirida cuando todavia existia como tal, y no la trans-
mitiese (pues en ese caso, solo un actuar no doloso le libraria de pagar cuatro veces su valor). Este
estimulo desaparece, por hipétesis, en caso de destruccion de la cosa e imposibilidad de su devolucién.

8 ScHuLz, ZRG, 1922, p. 250.
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accién era impersonal, es decir, no identificaba al demandado con el productor
del miedo®. Para un tercer grupo, lo que se desprende de este fragmento es, mds
bien, que la accion por metus frente a terceros contaba tanto con partidarios como
con detractores ®°. En cualquier caso, dando por buena la accién frente a terceros
de buena fe, parece que estos accedieron ciertamente a un régimen mas favorable
que el primer contratante en cuanto al alcance de la restitucién, pues solo se daria
frente a ellos la accidn en caso de poderse restituir la cosa®!, es decir, en la medi-
da de su enriquecimiento °2. Y en caso de pérdida de esta, su responsabilidad solo
alcanzarfa al dolo (frente a la restitucién en caso de caso fortuito que compelia al
primer contratante); y acompafiada de un régimen mds favorable de cauciones %.

Igualmente —esta vez tratandose de la i. i. » del menor— contamos con el
testimonio de Ulpiano en D. 4,4,13,1, basado a su vez en la autoridad de Labeo
y Pomponio. Segin este pasaje, se permitia solicitar la restitucion frente al
tercer adquirente de la cosa, salvo que tercero desconociese que la cosa habia
pertenecido a un menor (buena fe), y el comprador inicial fuera solvente. En
cambio, la restitucion también alcanzaba al tercero, si el comprador inicial
resultaba insolvente, aun siendo de buena fe el tercero **.

Con lo expuesto, resulta posible afirmar que la i. i. . tenfa, como accion,
efectos frente a terceros, ya en el periodo cldsico®, y que la extension de esta
se dosificaba en muchas ocasiones a partir de la buena fe del tercero o la insol-
vencia del primer adquirente.

2. Larestitucion en otros contextos restitutorios contractuales

Las fuentes romanas muestran otros contextos en los que se hacia nece-
saria una restitucion de las prestaciones (accidn redhibitoria, pacto de lex com-
misoria, y addictio in diem). Esta restitucion se vinculaba, en la época clésica,
a la restitutio in integrum en un sentido atécnico °%; lo que concuerda, ademas,

8 HARTKAMP, 1971, pp. 211-218; 1974, p. 133. Le sigue, PETERS, ZRG, 1973, p. 459.

% KASER, ZRG, 1977, p. 129; KupiscH, 1974, pp. 200-210.

I D’ORrs PEREZ-PEIX, AHDE, 1981, pp. 268-269.

2 PETERS, ZRG, 1973, p. 462.

% HARTKAMP, 1971, pp. 222-226.

% La importancia de este fragmento ha sido entrecomillada por KupiscH (1974, pp. 67-69), para
quien resulta dudoso que una solucién asi estuviese generalizada. A su entender, la caracterizacion de la
restitutio como una actio in pesonam se antoja contraria a una generalizacién que, de facto, reforzaria
sobremanera la proteccion del menor de edad.

Para HARTKAMP (1974, p. 142) esta particularidad en la restitucién del menor responde a la equidad
con que el pretor podia decidir en el caso concreto, en funcién de las circunstancias.

%> HARTKAMP, 1974, pp. 132y ss.; KASER, 1975, p. 90, n. 46; KUPIscH, 1974, pp. 176 y ss., y 199 y ss.

% SARGENTI, BIDR, 1966, p. 226.
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con que en ninguno de los tres casos la realizacién del evento que deshacia el
contrato producia efectos reales automaticos *’.

2.1 LA ACTIO REDHIBITORIA

La accion redhibitoria era una accion restitutoria®® cuyo objeto era pro-
curar la retroaccion de las cosas al estado previo al de celebracion del contra-
to . La restitucion, al igual que la compraventa, era reciproca o sinalagmati-
ca'®, Quiere esto decir que, para ejercitar con efectividad esta accion, el
comprador debia a su vez entregar la cosa recibida '°!. En este contexto, la re-
ciprocidad restitutoria se mantenia hasta tal punto que, si el vendedor aceptaba
la devolucién de la cosa, pero se negaba a restituir el precio, no se ejercitaba la
redhibitoria, sino una actio in factum especial (D. 21,1,31,17), similar a la ac-
cidn civil propia de la compraventa.

Asi entendida, la accion redhibitoria compartia unos mismos principios
conlai. i. . %2, Acaso los dos mejores ejemplos de esta conexion vengan dados

7 FLUME, 1976, FS-Max Kaser, p. 327.

% Asi se aprecia en D. 21,1,21 pr. donde se define «redhibir» como hacer que el vendedor recupere
lo que hubiere tenido, mediante la devolucién, que equivale a redhibicién. D. 21,1,21 pr (Ulpiano libro 1
ad Edictum Aedilium): « “Redhibere” est facere, ut ursus habeat venditor, quod habuerit, et quia reddendo
id fiebat, idcirco redhibitio est appellate, quasi reditio».

% LEDERLE, 1982, pp. 12, 30.

10 D’Ors PEREZ-PEIX, 1997, pérr. 497; LEDERLE, 1982, pérr. 46-47.

101 KASER, ZRG, 1977, p. 165; KUPIscH, 1974, p. 109.

WESEL (ZRG, 1968, pp. 141-142, 149) de una manera un tanto extrafia y defendiendo su tesis de la
eficacia real ex func del pacto de lex comisoria, sostiene que la obligacion de restitucion en la accion red-
hibitoria no es bilateral o reciproca, sino unilateral. No habria, a su juicio, obligacién alguna de parte del
comprador de restituir a su vez la cosa comprada, en la medida en que la accién solo se orientaria a que
aquel recupere el precio pagado por la cosa. No obstante, reconoce que la devolucién de la cosa por el
comprador es condicién para que la accién prospere.

102 Asi, HONSELL, MAYER-MALY y SELB, 1987, p. 317; KASER, 1971, p. 559, n. 49; SPALTESTEIN,
1873, pp. 13-14.

También, WESEL, ZRG, 1968, pp. 155-156, 159, 165. Hay que advertir que este tltimo autor equipa-
ra los efectos entre la redhibicién y la restitutio in integrum como argumento para su tesis consistente en
que la sola redhibicién provocaba efectos reales, es decir, terminaba con la propiedad (bonitaria) del
comprador que la ejercitaba (véase ibid., p. 169).

Véase, también y mds recientemente, HELLWEGE, 2004, pp. 413-414; THIER, HKK, 2007, p. 2085.
Para estos autores resulta evidente que restitutio in integrum 'y actio redhibitoria respondian, en Roma, a
los mismos principios. La restitucién —en cuanto a la reciprocidad y la extension restitutoria— era la misma,
aunque la accion empleada variase. Con todo, THIER (HKK, 2007, p. 2085, n. 66) parece albergar alguna
duda sobre si las reglas de distribucién del riesgo en la redhibitoria no habrian comportado una diferencia-
cién con la restitutio in integrum.
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en la opiniéon de Juliano en D. 21,1,23,7 (Ulpianus libro 1. ad Edictum
Aedilium) ', y la de Paulo en D. 21,1,60 (Paulus libro LXIX ad Edictum) '™,

De ambos fragmentos, se extrae una conexion entre la i. i.  en sentido
genuino y la redhibicion, en la medida en que se reponia la situacion econémica
de los contratantes en la compraventa al momento precedente al de la conclu-
sion del contrato ', En los dos pasajes la restitucion redhibitoria era reciproca,
alcanzando a ambos contratantes («quodammodo in integrum restituere»)'%.

La referencia a la restitutio in integrum en ambos fragmentos no nos debe
confundir. Ninguno hace referencia a la i. i. z en el sentido mds genuino (y
procesal) del término (como accién). El «in integrum» simplemente informa
del desenvolvimiento de esta restitucioén o, por mejor decir, los textos se remi-
ten a una de sus principales consecuencias: la restitucion reciproca y por ente-
ro, a fin de que las partes recuperen la posicion que ostentaban antes de la
venta. Se trataba simplemente de una explicacién de como habia de ser la
restitucion redhibitoria '7.

En ocasiones, la reciprocidad en la restitucion se salvaguardaba con ayu-
da de una actio in factum; por ejemplo, cuando el vendedor aceptaba la devo-
lucién de la cosa, pero se negaba a restituir el precio, la actio redhibitoria de-
jabade ser procedente, pues ya se habia producido juridicamente la redhibicion;
correspondia entonces recurrir a una actio in factum (D. 21,1,31,17) 1%,

El paralelismo entre la redhibicién y la restitutio in integrum es realmen-
te més limitado de lo que parece extraerse de una primera lectura de las fuen-
tes. Como anticipé, la resolucién de la venta no daba lugar a una revocacién
ipso iure de la propiedad, con lo que sus efectos eran meramente obligaciona-
les y se hacia necesaria una retransmision de la propiedad, esto es, el efecto
resolutorio era personal y no real ', Esto es coherente con la restitucion pro-
piade la i. i. , que he venido estudiando !'°.

183" «lulianus ait, iudicium redhibitoriae actionis utrumque, id est venditorem et emptorem, quodam-

modo in integrum restituere debere» («Dice Juliano que en el juicio de la accién redhibitoria se deben
restituir el uno y el otro por entero, es decir, el vendedor y el comprador»).

104 «Facta redhibitione omnia in integrum restituuntur, perinde ac si neque emptio, neque venditio
intercessit» («hecha la redhibicion se tiene que restituir por entero, como si no hubiera mediado ni compra
ni venta»).

105 En este sentido, AMANTI, Teoria e Storia del Diritto Privato, 2016, p. 21, n. 45; ZWIRLEIN, ZEuP,
2018, pp. 570-571.

106 De nuevo, D. 21,1,23,7: «id est venditorem et emptorem».

17 D’Ors PEREZ-PEIX, AHDE, 1979, p. 314. En distinto sentido, KupiscH, 1974, p. 97.

18 D’Ors PEREZ-PEIX, 1997, pérr. 497, n. 3.

19" Ibid., pérr. 461, 489.

10" Por eso, no dejan de ser llamativas las aproximaciones que —partiendo de un paralelismo entre la
i. i. r y la actio redhibitoria— sostienen que la redhibicién gozaba, con caracter general, de efectos reales,
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2.2 EL PACTO DE LEX COMMISSORIA

No existe unanimidad acerca de consecuencias restitutorias que seguian
a la aplicacion de este pacto, cuando se habian intercambiado parte de las pres-
taciones; en particular, si sus efectos eran reales —de manera que la propiedad
regresaba al vendedor automaticamente— u obligacionales, de manera que el
vendedor podia reclamar la cosa de vuelta y el comprador la parte del precio
que hubiera pagado '!!.

Sin embargo, la cosa estd relativamente clara. Los fragmentos de los cua-
les pudiera extraerse una eficacia real del pacto de lex commissoria son pro-
ducto de interpolaciones 2. Todo indica que el tratamiento de la cuestion por
los juristas clasicos apuntaba hacia una desvinculacion de tipo obligacional,
patrocinada por la actio venditi con la que el vendedor podia recuperar la cosa
entregada, como parte del cumplimiento del contrato ''*>. Apuntan en esta di-
reccion el texto de Ulpiano D. 18,3,4, pr. ''#; el hecho de que el vendedor tuvie-
ra derecho a recuperar los frutos de la cosa en la restitucion ''°; y, finalmente,
el texto en D. 18,1,6,1 (para un pacto de ley comisoria), donde se indica que,
aunque quede como no comprado el fundo por incumplimiento, tiene lugar la
accion de venta también para recuperar el inmueble y los frutos, pues no des-
aparecen todas las obligaciones propias del contrato !'°. Por tanto, la 16gica
aqui era la de una restitutio in integrum en sentido no técnico.

En el pacto de ley comisoria, la restitucién se organizaba por medio de la
accion de venta, es decir, por medio de una actio venditi, que posibilitaba la re-
cuperacion de la cosa vendida, con sus frutos, por parte del vendedor, en el mar-
co de una restitucién obligacional. En este contexto, la buena fe que inspiraba
esta accion conducia a la reciprocidad restitutoria; la accién obligaba no solo a

es decir, que devolvia automaticamente al vendedor la propiedad de la cosa ex func, alcanzando la accién
a terceros en la mayoria de las oportunidades. Véase WESEL, ZRG, 1968, pp. 141-159.

11 Al respecto, HELLWEGE, 2004, pp. 405-406. Se muestran decididamente a favor de los efectos
reales, HONSELL, MAYER-MALY y SELB, 1987, pp. 320-321.

112 WIEACKER, 1932, pp. 66 y ss.

113 KASER, 1971, pp. 561-562; WIEACKER, 1932, pp. 42-44.

14 «Finita est emptio, sed iam decisa quaestio est, ex vendito actionem competere».

115 Se aprecia en D. 18,3,6 pr. Ello en contra de D. 18,3,4,1, donde se afiade que la restitucién de los
frutos en la accién de venta procede cuando el comprador hubiera dado alguna parte del precio, compensan-
dose. En este sentido, la romanistica ha indicado que la mayoria de los fragmentos sobre la ley comisoria su-
frieron interpolaciones por los compiladores justinianeos y, en consecuencia, que la idea de compensacion con
el posible pago anticipado del comprador no pertenece al periodo cldsico. Véase WIEACKER, 1932, pp. 39-42.

116 Esta aproximacion se corresponde igualmente con el hecho de que el pacto de lex commissoria se
consideraba en Roma como una suerte de condicién resolutoria la cual —si se habia ejecutado el contrato—
concedia al acreedor una accién del contrato para retrotraer los efectos. Véase RABEL, 1915, parr. 113.
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que el comprador restituyese unilateralmente la cosa con sus frutos ', sino tam-

bién a que el vendedor devolviese en su caso, la parte del precio recibido '®.

La restitucién reciproca en la actio venditi se aprecia igualmente en el
marco general de la accién propia del contrato (de compra y de venta). En
efecto, semejante restitucion habria seguido, en cualquier caso, la sistematica
reciproca de la restitucion integral, al igual que en la redhibitoria. Ello es claro
en cuanto a los frutos ''?, pero también en cuanto a la reciprocidad. Si bien se
refiere a la accién de compra —no a la de venta—, resulta paradigmatico el pa-
saje de D. 19,1,11,5!%, en un caso de error esencial %!,

2.3 LA ADDICTIO IN DIEM

En Roma, se conocia como in diem addictio (o adicién in diem) a la esti-
pulacién que permitia a uno de los contratantes, durante un tiempo determina-
do, rescindir el contrato y realizarlo con un tercero que le ofreciese mejores
condiciones '?%. Las fuentes no permiten afirmar una relacion entre la addictio
in diem con la i. i. r., igual que sucede con el pacto de lex commisoria'**. Una
significativa parte de la romanistica ha considerado que la desvinculacién pro-
vocada por la adicién in diem solo tenia efectos reales y que, en consecuencia,
al vendedor le acompafiaba una accion reivindicatoria para recuperar la cosa
del primer comprador '?*. Sin embargo, resulta mas plausible pensar en que los
efectos restitutorios de la addictio in diem se explicaban (también) a partir de
las acciones del contrato, al igual que sucedia en la lex commissoria, y en par-
ticular mediante la actio venditi '*. No en vano, la adicién in diem tenia la

17 D’Ors PEREZ-PEIX, AHDE, 1945, pp. 279-280, 282; WIEACKER, 1932, p. 77. También, KASER,
1971, p. 562.

18 Al menos en la época cldsica. Véase, el texto que acompaiia supra a la nota 103.

19 Véase D. 22,1,38,8 (Paulus libro VI ad Platium), donde se indica claramente, para la accién de
compra que «fructus restituendi sunt».

120 Se habia comprado una virgen que result6 no serlo. En ese caso, dice el fragmento que quien pa-
decid el error tiene a su disposicion la accién de compra (actio empti) para disolver la compra («ex empto
competere actionem ad resolvendam actionem») para que tuviese lugar la restitucion reciproca de las pres-
taciones, es decir, que se devolviera el precio a cambio de la mujer («ut pretio restituto mulier reddatur»).

12 En el mismo sentido, HELLWEGE, 2004, pp. 414-415.

12 D’Ors PEREZ-PEIX, AHDE, 1945, p. 13. Véase también el texto de D. 18,2,1.

123 Solo en D. 4,4,35 se hace referencia a la in integrum restitutio, pero como excepcion, en un supues-
to de cosa comprada con addictio in diem por un menor que ve cOmo un aparece un tercero con mejores
condiciones. Ante tal supuesto, el menor puede interesar la restitucién por entero, si probase su interés en
adquirir la cosa, porque hubiese sido de sus mayores, ofreciendo la diferencia del mejor precio al vendedor.

124 HONSELL, MAYER-MALY y SELB, 1987, pp. 320-321; WIEACKER, 1932, pp. 62-65.

125 D’Ors PEREZ-PEIX, AHDE, 1945, pp. 279, 282; FLUME, 1976, FS-Max Kaser, p. 320; WIEAC-
KER, 1932, pp. 76-77.
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particularidad de que su ejecucién y desarrollo restitutorio se correspondian
con la ejecucion y cumplimiento del propio contrato celebrado; lo que se co-
rresponde con la l6gica de las acciones del contrato. En linea con ello, la in
diem addictio concedia al acreedor obtener la restitucidn, por medio de las
acciones del contrato '*°.

Dentro de este contexto, la accién de venta permitia al vendedor reclamar
los frutos en la restitucién, asi como compensar las impensas necesarias al
comprador '*’. Esto significa que entre las partes de la primera venta debia te-
ner lugar una desvinculacion total, patrocinada por la restitucién contractual
que se originaba; ello por mds que las fuentes omitieran una vinculacién con
la restitucién integral y reciproca.

2.4 ALTERACIONES RESTITUTORIAS

En los casos en que la restitucion in natura no podia tener lugar, por per-
derse o deteriorarse la cosa entregada debia repartirse el riesgo '*®. Las fuentes
clésicas ofrecen mucha informacion, sobre todo para la compraventa de escla-
vos en el marco de la redhibitoria. Comencemos por ella.

(a) EnD.21,1,47,1 se dice que «post mortem autem hominis aedilicias
actiones manent» (aun tras la muerte del esclavo se pueden ejercitar las accio-
nes edilicias). Para la accidn redhibitoria esto significaba que se restituia el
caddver del esclavo fallecido: «mortuus redhibetur»; y que el hecho de su
muerte no impedia el ejercicio de la accién. La regla del «mortuus redhibetur»
(1a restitucion del muerto) no presentaba problema alguno en los casos en que
la muerte del esclavo guardaba conexién causal con el vicio que justificaba la
redhibicién del contrato: en ese caso, el comprador podia recuperar el precio
pagado sin restituir nada mds que el muerto y, por tanto, traspasar por entero el
riesgo al vendedor de la cosa con vicios '°. Asi considerada, la regla no cons-
tituia una ficcién que permitia al comprador reclamar el precio pagado sin dar
nada a cambio, sino que le obligaba a entregar fisicamente el cadaver al ven-
dedor, quien se haria responsable de su sepelio '*°.

126 RABEL, 1915, pérr. 113.

127 Asi, en D. 18,2,6 pr., D. 18,2, 16 y D. 43,23,11.

128 ZWIRLEIN, ZEuP, 2018, p. 571.

122 HONSELL, FS-Peter Schwerdtner, 2003, p. 576; LEDERLE, 1982, p. 31; ZIMMERMANN, 1996, p. 332.
130 ZWIRLEIN, ZEuP, 2018, pp. 572-573.
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Menos claro es si se aplicaba esta misma consecuencia juridica cuando la
causa que ocasionaba la muerte del esclavo nada tenia que ver con el vicio con
el que se entregd. Los estudios sobre la materia han advertido que cuando la
muerte del esclavo ocurria por culpa del comprador o sus familiares, se recu-
rria a la ficcion de que el esclavo atn vivia, quedando el comprador obligado a
restituir el valor de este; y que en eso consistia también el «mortuus

132 y
el vendedor tenfa que devolver el precio a cambio del valor '*. Igualmente,

redhibetur» 3. El riesgo se quedaba, en ese caso, del lado del comprador

para el caso de fallecimiento fortuito del esclavo, nada apunta a que el Derecho
romano optase por desplazar el riesgo al vendedor '**. A favor de esta opinién
actua la idea de que el edicto del pretor tinicamente se referia a enfermedades
graves y mortales («morbus sonticus»), siendo plausible que se asumiese que
la causa de la muerte era dicha enfermedad. Por eso, en caso de fallecimiento
del esclavo por culpa del comprador o por caso fortuito, la restitucion recipro-
ca y sinalagmatica conducia a restituir el valor ¥,

Por otro lado, la reciprocidad en la restitucion, propia de la actio redhibi-
toria, se apreciaba, incluso, alli donde el comprador legitimado para hacer uso
de ella habia enajenado o gravado la cosa: en tal caso, no podia redhibir sin

recuperar la cosa para devolverla ¢,

131 Véase, sobre todo, HELLWEGE, 2004, pérr. 420-423 y los pasajes del Digesto alli citados; HON-
SELL, F'S-Peter Schwerdtner, 2003, p. 576; KAISER, D., 2000, p. 249; también, LEDERLE, 1982, pp. 36-43;
THIER, HKK, 2007, pérr. 14; ZIMMERMANN, 1996, pp. 331-334.

132 E] pasaje mds claro es D. 21,1,31,11. En €l se indica que, si el esclavo hubiere muerto por culpa
del comprador, de la familia de este o de su procurador, serd tenido como vivo («pro vivo habendus est»),
cumpliéndose la restitucion que tendria lugar (las «praeestentur») si viviera.

133 ZWIRLEIN, ZEuP, 2018, pp. 571-572.

13+ HoNsELL, FS-Eduard Picker, 2010, p. 371. En distinto sentido, THIER, HKK, 2007, parr. 14.
También, ZWIRLEIN, ZEuP, 2018, pp. 574-575. A juicio de esta autora, el comprador solo habria pechado
con el riesgo de la muerte del esclavo en aquellos casos en que las fuentes expresamente se refiriesen a la
«ficcién» de tener el esclavo por vivo, obligdndose al comprador a restituir su valor; lo que no se referencia
en la pérdida fortuita de la cosa. Se apoya para ello en un objetivo preventivo punitivo —que habria sido
propio de las acciones edilicias en el mercado— inherente a la accién redhibitoria, mediante la reposicion
de las cosas al status quo ex ante. Esta solucion parece demasiado apegada a la literalidad de las fuentes,
sin tener en cuenta la reciprocidad que, en general, inspiraba la restitucién. También soslaya la autora que
ese eventual objetivo preventivo se habria logrado, en su caso, mediante la responsabilidad del vendedor;
si no en sede de la redhibitoria, si en sede de la actio empti, pero solo en caso de dolo (cfr. D. 19,1,13, que
se referencia infra en nota 140).

135 HONSELL, FS-Peter Schwerdmer, 2003, pp. 576-577.

13 LEDERLE, 1982, pp. 52-53.
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Conviene, a su vez, advertir que este sistema de reparto de riesgos no
cumplia, en ningiin caso, una funcién penal '¥’. Nétese, pues, la diferencia con
el supuesto de dolo malo que he analizado en el apartado anterior .

(b) Por lo que respecta a la pérdida de la cosa debida en las acciones del
contrato, estas fueron incorporando progresivamente los postulados de la red-
hibicién, como parte de lo que el vendedor garantizaba '*°. Asi se explica que
a ellas se aplicasen reglas muy similares a las redhibitorias, para el supuesto de
pérdida de la cosa, en caso de indemnizacién '“°. Es lo que se desprende, por
ejemplo, de D. 19,5,20,1: habiéndose perfeccionado una compraventa de mu-
las a gusto del comprador, si hubiesen sido robadas por unos cuatreros estando
en poder del comprador, procede la accion de venta; por lo tanto, el comprador
tenia que pagar el precio, corriendo el riesgo de su parte 14!,

3. Excurso. El desarrollo postclasico. La rescision y la nulidad

El periodo postclésico trajo consigo la superacién de la distincion entre
el ius civile y el ius honorarium'*?, en la medida en que desaparece la figura
del pretor, sustituido progresivamente por la cancilleria imperial 4. Desapare-
cido el ius honorarium, se introduce la causae cognitio extraordinaria del pre-
tor dentro del procedimiento ordinario, y la i. i. . pasa a ser dnica'*. En este

137 THIER, HKK, 2007, parr. 14.

138 Véase, supra, 11. 1.5 (d). Es evidente que son supuestos distintos: en el primero, la parte defrau-
dada es el vendedor, que entrega el esclavo por obra del dolo malo; en la redhibicién, es el comprador
quien adquiere un esclavo con vicios y demanda a su contraparte. La restitucion del valor del esclavo en
el primer caso se explica a partir del hecho del dolo que sufre el vendedor, con independencia de que la
muerte del esclavo fuera o no imputable al comprador doloso; de lo contrario —si no se le permitiese recu-
perar su valor— el vendedor defraudado terminaria siendo perjudicado y la restitutio in integrum dejaria de
cumplir su cometido protector.

139 Véase MORALES MORENO, ADC, III, 1980, p. 598.

140 Véase D. 19,1,13. En este fragmento se hace referencia a la opinién de Juliano, que en la condena
por la accién de compra diferenciaba entre si el vendedor conocia o no el defecto del ganado enfermo o lo
defectuoso de la madera: de haber omitié mencionar el vicio que conocia, se responsabiliza de todos los
perjuicios que el comprador hubiese experimentado por la compra. De esta forma, si la casa se llegase a
desplomar por vicio del madero, se debe indemnizar el valor del edificio, y si perecieron otros animales
por el contagio del ganado enfermo, se debe pagar el interés del comprador en que se vendiese sano.

141 Esto constituye igualmente un argumento en contra de las tesis que prefieren desplazar el riesgo
al vendedor el caso de pérdida fortuita. Véase, al respecto, el texto que acompaiia a la nota 134.

42 Véase, supra, 1.2.

143 Véase CERVENCA, 1965, pp. 69 y ss.

144 Véase, en general, KASER, 1971, p. 244, n. 21. Més en profundidad, FELGENTRAEGER, 1933,
p. 104; LEVY, ZRG, 1951, p. 369; ScHULZ, ZRG, 1922, p. 228. Hay que advertir que este tltimo autor se
planteé la cuestion de la confusion de la restitutio in integrum por causa de metus con la actio quod metus
causa en el periodo postclasico, a partir de la desaparicion del proceso civil formulario.
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momento, los casos tradicionales de i. i. r, como el metus se comienzan a
ubicar, dentro del ius civile, en una idea de invalidez del negocio '*; y la i. i. r.
queda relegada como institucion 46,

En esta época también, se comenzd a manejar un concepto de ineficacia
y desvinculacién contractual que se hacia depender de la reclamacion del per-
judicado, y que se asociaba a la «rescision». Asi se aprecia en C. 4,44, para la
compraventa («De rescindenda venditione»). Las fuentes hablan aqui de que
era invdlida la venta hecha de mala fe '¥’. El fundamento de la rescision reco-
gida en este titulo era, en efecto, el haberse apartado de la buena fe, es decir,
de violentar la voluntad de otro 43, En principio, la posibilidad de rescindir la
venta se hacia depender de la concurrencia de metus o dolo, por parte del ven-
dedor '¥. Al igual que durante el periodo clésico, la rescision se conectaba a la
produccién de un dafio.

La novedad que se introduce en este momento tiene que ver con un Su-
puesto adicional de rescision, basado en la produccién de un dafio econémico
a una de las partes en el contrato, sin exigir formalmente la concurrencia de
violencia (metus) o dolo. Dos rescriptos atribuidos a los emperadores Diocle-
ciano y Maximiliano en C. 4,44,2 (285) y C. 4,44,8 (293) nos colocan sobre
ello. En ambos, se permitia la rescision del contrato, cuando la cosa se vendia
en menos de la mitad de su justo y verdadero precio. De este modo, la rescision
por lesion parecia alejarse de los presupuestos de la i. i. 7. cldsica, que nunca
exigid ese grado de disparidad entre precio y valor para entender efectivamen-
te producido un dafio, y que se habia apoyado siempre en elementos de tipo
subjetivo 1*°, Ahora bien, ;es posible trazar una linea divisoria tan nitida entre
lai. i. r y larescision por lesion en este periodo? No lo creo.

En su momento, se dudo sobre si la lesion en mas de la mitad constituia
realmente una causa de rescision o si, simplemente, actuaba como como presun-
cion de que habia existido metus o dolo del lado del beneficiado *!. Como se ha

145 Ello, al colocarse el acento sobre la necesidad de voluntad impoluta, incompatible con un con-
sentimiento precedido de metus o intimidacién. Véase HARTKAMP, 1971, pp. 84-188.

146 Véase, ampliamente, RAGGI, 1965, pp. 241 y ss.

47 Asi, en C. 4,44,1, en un caso en el que un padre de familia vendi6 una cosa, constrefiido por la
fuerza. En el fragmento se dice: «ratum non habebitur, quod non bona fide gestum est; malae fidei enim
emptio irrita est».

48 Véase C. 4,44,3: «De contractu, venditionis et emptionis iure perfecto, alterntro invito nullo re-
cedi tempore bona fides patitur |...]».

149 Asf se advierte en C. 4,44,1, asi como en la primera parte de C. 4,44,8 («Si voluntate tua fundum
tuum filius tuus venumdedit, dolus es calliditate atque insidiis emptoris argui debet, vel metus mortis vel
cruciatus corporis imminens detegi, ne habeatur rata venditio»).

150" Asi, ALBERRUCHE DfAZ-FLORES, 2010, p. 36; ALVAREZ VIGARAY y DE AYMERICH DE RENTERI{A,
1989, pp. 21-23.

151 FELGENTRAEGER, 1933, p. 102.
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indicado, el fundamento de la rescision era siempre el mismo: la mala fe. Esa
mala fe se apreciaba con claridad en los casos de dolo o de metus. Al mismo
tiempo, los textos no vacilaban en descartar la rescision de la venta, cuando la
cosa se vendia ligeramente por debajo de su «justo precio», pues ello no repug-
naba a la buena fe, al existir un consentimiento vélido '*2. Tanto en los casos
«tipicos» de i. i. r, como en los de rescision por lesion, existia un fundamento
compartido, por mds que cada uno tuviese ademads el suyo propio '*; ese funda-
mento era la contravencion de la buena fe, que en los casos de lesion solo se
activaba, cuando se superaba la frontera de mds de la mitad del justo precio '3,
Por tanto, en ambos casos habia un cierto elemento de subjetividad, siendo la
lesién enorme reflejo de la mala fe del beneficiado con el contrato rescindible '%°.

Que la i. i. ., como accidn, y la rescision de la venta por lesion presenta-
ban un tronco comiin en cuanto a su fundamento se aprecia bien en el plano de
la consecuencia juridica. Asi, se aludia a la restitucidn integral, como conse-
cuencia basada en la retroaccion de las prestaciones %%, para los casos de res-
cision (error, metus o dolo) '’. Durante esta etapa, los supuestos que historica-
mente habian sido causa de una i. i.  pretoria se vincularon o pasaron a ser
entendidos desde la Optica de esa invalidez-rescision que necesitaba de una
impugnacion del contrato por la parte afectada para poder realizarse *8. Es en

152 Se aprecia muy bien esta idea en la segunda parte de C. 4,44,8: «Hoc enim solum, quod paulo
minore pretio fundum venditum significas, ad rescindendam venditionem invalidum est. Quidsi videlicet
contractus emptionis atque venditionis cogitases substantiam, et quod emtor viliore comparandi, venditor
cariore distrahendi votum gerentes ad hunc contractum accedant, vixque post multas contentiones, pau-
latim venditore de eo, quod petierat, detrahente, emptore autem huic, quod obtulerat, addente, ad certum
consentiant pretium, profecto perspiceres, neque bonam fidem, quae emtionis ayque venditionis conven-
tionem tuetur, pati, neque ullam rationem concederé, rescindi propter hoc vonsensu finitum contractum vel
statim, vel post pretii quantitatis disceptationem». También, en C. 4,44,15.

153 En C. 4,44,10, un rescripto de los mismos emperadores Diocleciano y Maximiliano, se indica que
el dolo del comprador se refiere al propio hecho, y no se estima con arreglo a la cantidad de precio pagada
(«Dolus emptoris qualitate facti, non quantitate pretii aestimatur»).Y a ello aiaden que, existiendo dolo,
el vendedor no tiene a su disposicion la accién reivindicatoria contra aquel al que transfirié el dominio,
sino la restitutio in integrum contra su comprador («Quem si fuerit intercessisse probatum, non adversis
eum, in quem emptor dominium transtulit, rei vindication venditori, sed contra illum, cum quo contraxe-
rat, in integrum restitutio compelit»).

134 El inciso final de C. 4,44,8 da cuenta de ello, al excepcionar la no rescisién del contrato cuyo
precio se separaba del valor, por no contravenir la buena fe (véase el fragmento en nota 152), el caso en que
se hubiera dado menos de la mitad del justo precio; la eleccion era, eso si, del comprador («nisi minus di-
midia iusti pretii, quod fuerat tempore venditionis, datum est, electione iam emptori praestita servanda»).

155 Solo en el caso de minoria de edad —y ya desde la época cldsica— parecia bastar el hecho aislado
de la lesién para provocar la rescision del contrato. Asi, se reconoce accién al menor que hubiere vendido
por menos precio que el que le convenia segtin su valor; y en la restitucion quedaba este solo obligado a
restituir en la medida de su enriquecimiento: «quanetus ex ca pecunia locupletior est» (D. 4,4,27,1).

136 Véase KASER, 1975, p. 93. Mds recientemente, KASER, KNUTEL y LOHSSE, 2017, p. 474.

157 KASER, 1975, pp. 87-90.

158 KASER, KNUTEL y LOHSSE, 2017, p. 74.
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este contexto, perdida toda su cualidad de accién, cuando la restitutio in inte-
grum pasa a designar exclusivamente una consecuencia juridica atécnica, tras
la desvinculacién '°.

El sedimento de la restitutio in integrum al final del periodo posclasico
romano es doble. De un lado, pervive como consecuencia anudada a la inefi-
cacia en general, basada en los principios de integridad y reciprocidad; del
otro, su légica como accién se difumina o se confunde con los supuestos de
rescision 0.

4. Recapitulacion y conclusion parcial sobre Derecho romano

Lai. i. r, como accion, responde a la divisién imperante durante el perio-
do clésico entre el ius civile y el ius honorarium. Al ser concedida por el pre-
tor, la i. i. . se proyectaba sobre negocios validos conforme al ius civile, cuyos
efectos neutralizaba el pretor conforme al ius honorarium. Sin embargo, las
fuentes emplean muchas veces la expresion «in integrum restitutio» de manera
poco precisa. El uso del término en las fuentes evoca al hecho de la restitucion
contractual de las prestaciones de manera integral y reciproca, aunque no se
estén refiriendo a la i. i. » como accidn. Asi se puede sostener que en Derecho
romano clésico las restituciones en la orbita del contrato respondian, en tlti-
mas, al esquema informal de la restitutio in integrum '°'; entendida en sentido
atécnico, cCOmMo una consecuencia.

III. EL DERECHO HISTORICO COMUN EUROPEO

El panorama que ofrece el ius commune europeo acerca de la restitucién
contractual no es mds sencillo de reconstruir que el romano. Las fuentes y
trabajos de cada uno de los periodos se ocupan, ciertamente, del problema de
la ineficacia del contrato y la desvinculacion; lo hacen a través de sus causas y
a partir de los resabios romanos del Corpus iuris civilis. Esto conecta con que,
en Derecho romano, nunca se llegé a manejar una dogmatica acabada de la

159 Advierte de ello, analizando diversas fuentes tardo postcldsicas, orientales y occidentales, CER-
VENCA, 1965, pp. 154-163.

190" 1o estudiado explicaria que la idea de restitucién integral haya impregnado el Derecho patrimo-
nial moderno de muchos ordenamientos; sobre todo para sefialar la necesidad de recuperar el estado de
cosas anterior a la celebracién de un negocio ineficaz, como indica ZIMMERMANN, 1996, pp. 654-655.

16l HELLWEGE, 2004, p. 419.
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ineficacia del contrato, como categoria. En el Derecho comun histérico euro-
peo sobresale la anarquia terminoldgica para referir la ineficacia del contrato;
lo que complica el estudio de la restitucién que la habia de seguir. Aun asf, las
fuentes ofrecen un panorama unitario cuando se ocupan del efecto asociado a
la desvinculacion: la restitucion integral y reciproca, como minimo comin
denominador.

1. Los comentaristas y la época del ius commune

Hasta el s. x1v, el ius commune se referia a la compilacion de textos lega-
les elaborada por Justiniano y que fue principalmente comentada por Bartolo
de Saxoferato (1313-1357) y por su discipulo, Baldo de Ubaldis (1327-1400),
prescindiendo del Derecho canénico 2.

En su Digestum Vetus ', Bartolo se ocupa de alguna de las fuentes ro-
manas sobre la i. i. . vistas en el epigrafe anterior. Para la acciéon de metus,
advierte —apoydndose en Azzo— que patrimonialmente, al haberse transferido
el dominio, la accién pasa por una restitucion al estado antecedente, que po-
dia ser in rem o in personam '**; y 1o mismo indica para la accion a favor del
menor de veinticinco anos por el dafio a él causado ', de la que se dice que
alcanzaba a terceros adquirentes de la cosa ', Sorprendentemente, Bartolo
no se ocupa con demasiada profundidad de los problemas propios de las ac-
ciones edilicias; tampoco de los restitutorios '*’. No obstante, al ocuparse de
la actio empti —y, en particular, del caso de la esclava que se vendié como
virgen sin serlo— advierte de la procedencia de una restitucién contractual,
derivada de una actio ex contractu, para recuperar lo dado e intercambiado en
virtud del contrato resuelto, salvo que solo se hubiesen entregado unas arras,

162 Véase SCHRAGE, 1992, pp. 72-73.

163 He tenido a la vista la siguiente edicién: BARTOLUS DE SAXOFERRAO, Opera omnia. Studio et
opera. Digestum vetus in primum tomum Pandectarum commentaria, vol. 1, 1562. Puede decirse que, en
general, cualquiera de las ediciones a los comentarios de Bartolo es confiable en cuanto a su autoria (en
este sentido, véase SCHRAGE, 1992, pp. 77-79). En adelante, las referencias a esta obra se hardn por nime-
ro de pagina y pasaje del Digesto al que se refieren.

164 BARTOLUS, D. 4,2.9, p. 305: «Vnde intellige fim Azo. cp si per metu transtuli dominium, uel per
metu lberati te ab actione, datur actio quod metus causa, ut restituat in primu status, ut in praecedenti.
datur etiam utilis in rem, & utilis in persona, quae primo erat directa».

15 BARTOLUS, D. 4,4,25, p. 331: «Restitutio autem. Per restitutiunem, Omnia reponuntur in pristi-
num statum, praestera, de quibus minor laederet».

166 BARTOLUS, D. 4,4,39, p. 335: «lte restitutio in integrum est scripta in re unde per ea potest agi
tertium possessorems».

167 Cotéjese, BARTOLUS, D. 21,1, p. 831.
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en cuyo caso procedia un condictio ob causam. Es decir, se consagraba una
restitucion integral y reciproca.

Una linea similar a la de Bartolus '8, se aprecia en Baldus '°. As{ se ob-
serva en sus additios a la accion de metus, en la que refuerza la idea de recipro-
cidad acompafiando a la restitucion integral % e igualmente en el comentario
que hace a la i. i. r del menor '

2. Las Leyes de Partidas y la Glosa de Gregorio Lopez

Las Leyes de Partidas (1256-1263), concluidas por Alfonso X el Sabio,
constituyen un hito imprescindible para la tradicién juridica de raigambre es-
paiiola !”2. Me referiré a ellas, empezando por las causas de desvinculacidn,
con ayuda de la Glosa de Gregorio Lépez 7> 174,

2.1 CAUSAS DE LA DESVINCULACION

(a) Laprimera causa eralai. i. z en favor de los menores en atencion a
la lesion que sufrian por medio de un acto o un contrato. Esta clase de restitu-
cion se ubicaba en P. 6,19 bajo el titulo «como deven ser entregados los meno-
res, si algun dano o menoscabo recibieron en sus bienes por culpa de si mis-
mos, o de aquellos que los tuvieren en guarda».

18 Destaca la similitud entre ambos SCHRAGE, 1992, pp. 80-81.

169 He tenido a la vista la siguiente edicién: BALDO, Commentaria in priman Digesti Veteris Partem, 1572.

170 BaLpus, D. 4,2,9, p. 235.

7' Barpus, D. 4,4,25, p. 253.

172 Su estudio es de interés, ya que ofrece una completa vision del ideal catélico del medioevo en sus
aspectos juridicos, que no puede considerarse como una mera copia o continuacion del Derecho romano.
Asfi, en P. 1,1,6 se reconoce como primera fuente a «las palabras de los santos» y, solo después de ellas,
«los dichos de los sabios», que hay que entender referidos a los juristas romanos clasicos. En contraposi-
cién a los comentaristas y a la glosa italiana, las Partidas ofrecen una visién castellana independiente del
ius commune (DE CASTRO Y BRAVO, 1949, pp. 143-144).

13 Las Siete Partidas del muy noble rey don Alfonso el Sabio. Glosadas por el Licenciado Gregorio
Lépez, vol. 111, 1555.

Se ha manejado también la edicion presentada por la Compaiifa General de Impresores y Libreros del
Reino, 1844. En ella se contienen, ademads, valiosas referencias marginales a las leyes de la Novisima
Recopilacion. Una cuidada version en castellano de Las Siete Partidas con la Glosa de Gregorio Lopez
puede hallarse en SANPONTS Y BARBA, MARTI DE EIXALA y FERRER Y SUBIRANA, 1843.

174 Gregorio Lépez es el mds autorizado comentarista de las Partidas. Su labor y su autoridad, hasta
la publicacion del Cédigo civil, es destacada por DE CASTRO Y Bravo, 1949, vol. I, pp. 149-150. Esta
glosa es de relevancia, pues condensa tanto referencias al Digesto y al Cédigo, como a las ensefianzas
posteriores del ius commune con Bartolo y Baldo a la cabeza.
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(b) Junto a lo anterior, las Leyes de Partidas contenian, para el contrato
de compraventa, diferentes reglas sobre «como se puede desfacer la véndida».
En primer lugar, la P. 5,5,56 trataba sobre «como se puede desfacer la véndida
que es fecha por fuerza, o0 por miedo, 6 en que fue fecho engario de mas de la
meytad del derecho prescio». Comienza refiriéndose a las causas de fuerza y
miedo, aludiendo con imprecisién unas veces a la accién de «deshacer» la
venta y otras a que esa venta «no vale» '’>. Con una breve anotacién sobre la
expresion «que debe ser desfecha la compra», 1a glosa de Gregorio Lépez in-
dicaba que la expresion «desfecha» alude a la rescision ', 'Y 1o mismo ocurre
con la lesién enorme a favor del vendedor, con la que concluia esa partida 7.

(c) A continuacidn, la P. 5,5,57 aclaraba «como la véndida que es fecha
engaiiosamente se debe desfacer» (dolo) "8, Si bien esta Ley hacia uso de las
expresiones «desfacer» y «no valer», Gregorio Lépez aclaraba que el dolo
conduce a rescindir («deshacer») el contrato de hecho, porque la venta en que
interviene dolo se estima, de por si, nula'”. En este sentido, la entidad del dolo
al que se refiere la P. 5,5,57 denotaba que no existia voluntad alguna de ven-
der. Por eso, estimaba Lopez que la venta ha de reputarse nula, por la ausencia
absoluta de voluntad, y que su reversion solo debia ser «de hecho» %,

175 «Por miedo 6 por fuerza comprando 6 vendiendo algun home cosa de otro, non debe valer, ante
decimos que debe ser desfecha la compra, si fuere probado que la fuerza et el miedo fue atal que lo hobo
de facer maguer le pesase. Et como quir que tal véndida como esta fuese firmada por jura, 6 por pefios, 6
por fiadura 6 por pena que fuese hi puesta, non debe valer; ca pues que la compra 6 la vendida, que es el
principal, non vale, non deben ser valederas las otras cosas que fueron puestas por razén dellax.

176 «Et dicit desfecha, quia contractus tenet, licét rescindatur per actionem quod metus causa, ut
notat Glos. in dicta 1. I».

177 «Otrosi decimos que se puede desfacer la véndida que fuese fecha por menos de la meytad del
derecho prescio que podiera valer en la sazon que la ficieron; ca si el vendedor podiere esto probar, puede
demandar al comprador que cumpla sobre aquello quel habie dado, tanto quanto la cosa podrie entonce
valer segunt derecho: et si esto non quisiere facer el comprador, debe desamparar la cosa al vendedor, et
rescebir dél el prescio quel habie dado por ella. Et por menos del derecho prescio serie fecha la véndida
quanto la cosa valiese diez maravedsis, et fiese vendida por menos de cinco. Otrosi decimos que si el com-
prador podiese probar que dio por la cosa mas de la meytad del derecho prescio que poiera valer en aque-
1la sazon que la comprd, que puede demandar que se desfaga la compra 6 que baxen del prescio aquello
que de mas dio: esto serie como si la cosa valiese diez maravedis et diese por ella mas de quince».

178 «Heredat, 6 casa, ¢ vifia 6 otra cosa quialquier habiendo algunt home en algunt logar do non es-
todiese nin sopiese quanto valie, nin la hobiese nunca vista, et non habiendo voluntad de la vender, si otro
alguno moviese razones engafiosamiente, de manera que gela hobiese 4 vender; decimos que tal véndida
como esta se puede desfacer, et non vale, quier sea fecha por menos de loque vale quier non».

179 «Scilicet, quatenus de facto processit; nam de jure est nulla, cum dolus dederit causam contractus».

180 Egta dltima consideracién explica, a su vez, que el mismo fragmento distinguiese este dolo, que
«desfacia» la venta, de otro de menor intensidad, referido a las cualidades particulares de la cosa; en cuyo
caso la venta era valida; lo que segtin la Glosa que se corresponde con el parecer de los autores de Bolonia.
En efecto, el fragmento de P. 5,5,57 contintda como sigue: «Mas si este cuya fuese la cosa hobiese voluntad
de la vender, et el comprador le ficiese engariio encobriendol alguna cosa de las que pertenescen d la he-
redat 6 d la cosa que vendie, 6 faciendol creer engafiosamiente que maguer algunas cosas pertenesciesen
d la heredat, dixiese que estaban en poder de alguno que eran malas de cobrar, 6 que eran perdidas; en-
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(d) LaP. 5,558 daba cuenta de «como se puede desfazer la véndida, si el
comprador non guarda el pleyto que puso sobre ella». El fragmento se refiere a
la rescision de una venta basada en el incumplimiento por el comprador, siempre
y cuando el motivo ultimo de la venta fuese esta promesa o «pleyto» (pacto) '8!,

(e) Las Partidas contenian también tres casos en los que se puede «des-
facer» la venta o redhibir, cuando el vendedor encubria algunas caracteristicas
o cualidades de la cosa. Se trata de las Leyes 63, 64 y 65 del mismo Titulo 5.°
de la Partida 5. 182,

(f) Todavia dentro de la compraventa, las Leyes de Partidas admitian la
existencia de determinadas «posturas o pleitos, que fazen el vendedor e el

comprador entre si, [y que] son valederas», es decir, de pactos resolutorios '*°.

En linea con el Derecho romano, aqui se incluia el pacto de lex commisoria '3

y la adicion in diem '®.

tonces decimos que valdrie la véndida, porque el vendedor hobo voluntad de la facer; pero el comprador
es tenudo de emendarle aquel engaiio quel fizo, de manera que haya el prescio derecho que podrie valer
aquella cosa quel vendio con las sus pertenencias quel fueron engariosamiente encubiertas».

181 SANPONTS Y BARBA Y OTROS, 1843, p. 126, n. 320.

182 Ley 63: «De la casa, o torr, que deve servidumbre, o que fuere tributaria, vendiendo un ome a
otro, si la encubre el vendedor, se puede desfacer la vendida».

Ley 64: «De la tacha, o maldad que ouviesse el siervo, que un ome vendiesse a otro».

Ley 65: «Que la vendida de caballo, o mulo, o otra bestia, que un ome vendiesse a otro, se puede
desfazer, si el vendedor encubre la tacha, o la maldad del».

183 Asi, en P, 5,5,38 se dice que «postura, o pleito que pone entre si el vendedor con aquel que com-
pra la cosa del (solo que non sea contra las leyes deste nuestro libre, nin contra buenas costumbres) debe
ser guardada».

184 Se recoge en la P. 5,5,38, dedicada a los pactos que vendedor y comprador pueden introducir
de manera vélida en las ventas. En ella, tras establecer que se pueden introducir todos aquellos que no
sean contrarios a las leyes o a las buenas costumbres se continiia como sigue: «que si el vendedor, et
el comprador ponen pleyto entre si, que el comprador pague el precio d dia sefialado, e si non lo pa-
gare aquel dia, que sea desfecha por ende la véndida». El sentido de esta Partida es sencillo: si no se
observa el pacto establecido en el contrato, y sin el cual no se habria celebrado este, puede «desfacer-
se»; y asi se desprende de la glosa de Gregorio Lépez a la expresion que sea desfecha» (la venta).

185 P, 5,5,40 bajo el titulo «del pleyto (0) que el vendedor pone en la cosa que vende so condicion»:
«Usan los omes en las vendidas otra manera de pleyto, como cuando dize el vendedor: Vendote tal mi viiia
por tanto precio, sobre tal pleyto, que si yo fallare quien me de mas por ella, hasta tal dia, que lo pueda
fazer. E dezimos, que si la vendida fuesse fecha desto guisa, e el vendedor fallasse fasta aquel dia, quien
le diesse mayor precio por la vifia, o que le mostrasse alguna otra mejoria, que el otro le prometia a dar
en la compra; debe esto fazer saber al primero comprador, quanta es la mejoria que el otro le prometia a
adar. E si el le compliere aquella mejoria, devela rescebir del, e dexarle la vifia, ddndole el precio sobre-
dicho con la mejoria. E si esto non quisiere cumplir el primero comprador, non vale la vendida». Como
se aprecia hacia el final del fragmento transcrito, la negativa de ese primer comprador a mejorar el precio
suponia que la venta «no valiese». Gregorio Lopez indica que si se incluye esta clase de pacto en el con-
trato, respecto de la cosa, la cosa se tiene por no comprada («discedatus ab emptione, vel sil imempta»).
Mis alla de ello, no se aclara el tipo de ineficacia que se promueve; si bien todo apunta a que se trata de la
misma que en los casos de ley comisoria y los generales de rescision.
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2.2  LoS EFECTOS RESTITUTORIOS

(a) Laprincipal consecuencia del beneficio de la restitucién en favor de
los menores consistia en devolver o retrotraer las cosas al estado existente con
anterioridad al momento de contratar '*. Es el sentido de la P. 6, 19, 8 («ante
quien puede el menor demandar la entrega, e quanto, e en que manera
debe») ¥, Con todo, ni las Partidas ni la Glosa ofrecen informacién ulterior
sobre el alcance de la restitucion.

(b) Los supuestos de rescision —«desfacer la véndida»— participaban de
los mismos efectos vistos para la restitutio in integrum a favor de los menores;
ello habida cuenta de la idea de lesion de la que, de un modo u otro, partian
todos. Asi se desprende de la glosa de Gregorio Lopez a P. 5,5,56 (fuerza, mie-
do o engafio en mas de la mitad). El autor ofrece un extenso texto como comen-
tario a la expresion «desamparar la cosa», a que quedaba obligado el comprador
si no queria pagar al completo su valor, en el caso de engafio en méas de la mitad.
En €1, indica que el objetivo era también devolver las cosas a su primitivo esta-
do '#, En este sentido, estima adecuado que se restituya la cosa con sus frutos;
y lo mismo el precio, con los intereses '¥. A ello afiade Lopez que, después de
todo, la palabra restituir comprende en su significado puro los frutos y las acce-
siones '°. Todavia dentro de la misma glosa, Lépez concluye advirtiendo que la
lesion en mas de la mitad conduce a la misma restitucién ',

186 «Restitutio en latin, tanto quiere dezir en romance, como demanda de entrega que faze el menor
al Juez, que le torne algun pleito, o alguna postura, que ha fecho con otro, a dafio de si, en el estado prime-
ro en que ante estava; e que revoque el juyzio que fuesse dado contra el, e torne el pleyto en el estado en
que era ante que lo diessen. E tiene pro esta en trega a los menores, ca por ella son guardados de dafio, que
les podria venir por su liviandad, o por engaflo que les ouiessen fecho».

187 «Delante del Juzgador ordinario del lugar debe demandar el menor restituticion e entrega de los
dafios, e de los menoscabos que ouiesse rescebido en sus cosas, por pleito que ouiesse fecho a dafio de
si, o por alguna de las razones sobredichas, que diximos en las leves arde fiesta. E el Juez deve llamar
ante si la otra parte, a quien fazen la demanda, e si fallare que el pleyto, o la conoscencia, o el juyzio
(sobre que demanda la entrega) que fue fecha a dafio del menor, debe tornar en aquel estado que era ante;
de manera, que cada una de las partes aya en saluo su derecho, assi como lo avia primeramente. E esta
restitution puede demandar en todo pleyto, o conoscencia, que el oviiesse fecho a dafio de si, o su guar-
dador, o su abogado».

188 «Quod bene nota in practica, facit etiam quia quanto res restituitur ex beneficio hujos legis, omnia
in pristinum statum reduncetur ad instar restitutionis minoris, ut in 1. quod si minor 24. §. 4. Versic. Resti-
tutio, D. de minor».

189 «Videtur dicendum qudd cum ista lex velit contractum istum, ubi tanta laesio, seu deceptio inter-
venit, reduci ad aequalitatem, quod teneatur restituere fructus pro parte pretii, in qua venditor fuit decep-
tus; et similiter in casu, in quo potius velit supplere justum pretium, tenebitur etiam ad interesse pretii,
quod non dedit».

190 «Verbum restituere plenam habt significationem, etiam fructuum, et accesisionum, etc».

Y1 «Adverte etiam, quod si emtor fuisset in mala fide inducendo vendentem ut venderet minus justo
pretio, tunc praecise tenetur rem restituere, neque posset supplere justum pretium».
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(c) Lamisma clase de restitucion se atisba sin dificultad en los supues-
tos de vicios rescisorios (redhibicién de la venta), contenidos en P. 5,5, 63, 64
y 65: el vendedor quedaba obligado a devolver el precio, afadiéndosele los
dafios y perjuicios si supiese del vicio. En contraprestacion, debia este mismo
recibir la cosa objeto del contrato. En la glosa, Lépez aclara que los frutos
participan igualmente de esta restitucion, idéntica a la derivada de los casos de
miedo, fuerza y engafio en mds de la mitad.

(d) En los pactos de ley comisoria y de adicién in diem, la P. 5,5,38 da
cuenta de la idea de reciprocidad e integridad en la restitucion, al referirse a los
frutos de la cosa vendida: el comprador debe devolverlos al vendedor, a no ser
que este se niegue a devolver la sefial adelantada o la parte del precio recibida,
en cuyo caso podia el comprador retenerlos '°2,

(e) El supuesto en que la cosa se perdia, destruia o deterioraba se men-
ciona en P. 5,5,56, para la rescision de la venta motivada por fuerza, miedo o
engaiio en més de la mitad. En ella se dice que, en tal caso, no se podia ejerci-
tar la accion rescisoria . La Glosa de Gregorio Lopez sobre este escenario
apunta que esta es la opinién de Azzo y la mayoritaria en el ius commune. De
este modo, el riesgo de pérdida, destruccidn o deterioro de la cosa lo sufria la
parte perjudicada por la lesiéon que —como bien apunta Lépez— en las Partidas
podia ser tanto el comprador como el vendedor.

2.3 CONCLUSION PARCIAL

Las leyes de Partidas no ofrecen un panorama demasiado clarificador
respecto de los supuestos que articulaban la desvinculacién contractual. Tam-
poco distinguen nitidamente entre una nulidad absoluta (en caso de contraven-
cion de la ley) y una relativa o anulabilidad '**. Solo en algunos pasajes, las
Partidas mencionan primero y la Glosa confirma después una cierta idea de

192 La no imputacién de los frutos a los intereses del precio se explica, de nuevo, porque los redac-

tores de las Partidas consideraron el dinero como un bien no fructifero. Véase, SANPONTS Y BARBA y otros,
1843, p. 94, n. 195.

193 «Esto dezimos que puede faer, e demandar el vendedor, o el comprador, non seyendo la cosa que
se vendio, perdida, nin muerta, nin mucho empeorada: ca si alguna destas cosas le acaesciesse, non podria
despues fazer tal demanda».

1% No obstante a partir de la nulidad de la promesa contraria a la ley, GORpILLO CANAS, 1990,
p. 943. Este autor también se sirve, entre otros pasajes, de la P. 5,5,57, para los vicios ocultos, que cierta-
mente habla de «desfazer» la venta y, al mismo tiempo, dice que «non vale». No obstante, resulta muy
complicado extraer de las Partidas una distincion entre unas categorias que ciertamente no conocian. Antes
de €l en este sentido, DE CASTRO Y BrAvVO, 1967, parr. 521.
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nulidad, como en el supuesto de dolo contenido en P. 5,5,57, asi como en el
caso —no tratado— de contravencion de la ley o las buenas costumbres
(P. 5,11,28) . Pero es complicado hablar de una distincion perfecta entre
aquellas dos categorias modernas. A pesar de la imprecision terminoldgica, el
efecto comin era la restitucion integral y reciproca de las prestaciones. Este
efecto consistia en reponer las cosas en el estado que existia antes del contrato;
lo que se conecta a la rescision y se deduce de la i. i.  romana, que se mantie-
ne para los menores (P. 6,19).

3. La escolastica tardia

El estudio de la escoléstica tardia que germind en Europa en la segunda
mitad del s. xv1, de la mano principalmente de los te6logos-juristas de la «es-

cuela de Salamanca» '%°

, es imprescindible para cualquier estudio historiogra-
fico contractual '*7.

Los escoldsticos se ocuparon del Derecho como via para disciplinar las
acciones humanas en todo lo relativo al alma y la salvacion de la persona 3.
El tribunal encargado de juzgar ese alma era el «fuero de la conciencia» (fo-
rum conscientiae o forum internum), cuyas «sentencias» se ejecutaban por

medio del sacramento de la confesion, y cuya importancia era superior a la de

195 El texto de P. 5,11,28 establece que los pactos contrarios a las buenas costumbres «no sean guar-
dados»: «Otrosi dezimos, que todo pleyto que es fecho contra nuestra Ley, o contra las buenas costumbres,
que non debe ser guardado; maguer pena, o juramento fuese puesto en el».

1% Los términos extendidos de «escuela de Salamanca» o de «segunda escoléstica espafiola» no son
del todo precisos u omnicomprensivos. Ello porque la conocida como escoldstica tardia espaiiola com-
prendié también autores europeos —como Leonardo Lessio o el Cardenal Cajetan— quienes, si bien no
llegaron a estar presentes en aquella universidad, recibieron su influencia y comparten su método. Por este
motivo, no resulta del todo precisa ni la denominacién «Escuela» ni su asentamiento en Salamanca, como
no sea para denominar a una serie de valores, metodologia y doctrina compartidos. Véase, JANSEN, 2013,
pp. 4-5.

197 Sobre la importancia de la Escuela de Salamanca, y sus autores, en general, para el Derecho
privado europeo posterior destacan, entre otras, las aportaciones de HALLEBEEK, 1996, pp. 1-6; JANSEN,
2013, pp. 10-16; NUFER, 1969, pp. 5-9. La relevancia de los te6logos moralistas para la formacion del
concepto de «libertad contractual» (como una nocién mas producto de la religién que del desarrollo eco-
ndémico) es destacada por DECOCK, 2013, pp. 1-8, 32 y ss.

1% Ta concepcion teoldgica partia de que el alma humana estaba también sujeta a reglas y que
estas se sometian a una jurisdiccién paralela, hoy inexistente, cuyos guardadores eran los tedlogos. En
el tratamiento de las materias atinentes al alma, los te6logos combinaban derecho natural, divino y civil
positivo; lo hacfan con el fin de establecer normas y guias de actuacién capaces de guiar a la persona
hacia Dios.
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los tribunales ordinarios '*°. Las soluciones del forum internum se entrecruza-
ban muchas veces con las de la jurisdiccion normal (forum externum). De
hecho, los escoldsticos actuaban como asesores en materia de Derecho priva-
do y de contratos?®. La distincion entre el fuero interno o de la conciencia y
el fuero externo es axial para comprender la restitucion en la escoldstica, pues
las sententiaes dictadas en el forum conscientiae por los te6logos confesores
perseguian dos objetivos: la salvacion del alma y la restitucion fisica de aque-
llo que pertenecia al patrimonio de otro ?°!; sin la segunda, no podia tener lu-
gar la primera 2%,

Se habla de una doctrina escoléstica de la restitutio orientada a corregir
de atribuciones patrimoniales sobre la base de la correccién del pecado, la
justicia conmutativa aristotélica y la idea romana de propiedad **. Los tedlo-
gos-juristas de la escoldstica construyeron dos clases de esferas restitutorias >**:
la restitutio ratione acceptationis, fundamentalmente pensada para intromisio-
nes en derechos ajenos; y la restitutio ratione rei acceptae, derivada de la po-
sesion de cosa ajena %,

Junto a las anteriores, existia una restitutio ex contractu**°, menos siste-
matizada y asociada a la i. i. » romana sobre la base de consideraciones reli-
giosas 2. Dentro de los tratados, la restitucién contractual se menciona al hilo
de diversas vicisitudes de los contratos en general, como el error o la minoria
de edad; o en particular, como los vicios redhibitorios o la lesién enorme, en la
compraventa. Aunque la exposicién que hacen de la restitucion contractual no
es sistemadtica, es posible extraer algunas lecciones de la doctrina escoléstica

206

199 La configuracién teoldgica de la conciencia no era de corte subjetivo o individual, sino que se
objetivaba, de manera que de ella se pudieran extraer reglas (morales) aplicables por parte de los teé-
logos juristas. Esas reglas terminaron recogidas en los manuales de Derecho escritos por estos «confe-
sores»; en ellos se abordaban fundamentalmente problemas de la prictica forense, que se dirimian en
ese tribunal paralelo —forum conscientia— del tedlogo y que para la vida cotidiana presentaba una im-
portancia incluso superior a la de los tribunales ordinarios. Véase JANSEN, 2020, pp. XXIX-XXX,
XXXIX-XL.

200 Sobre lo explicado sobre el fuero de la consciencia y la practicidad de los postulados de la esco-
lastica, véase solamente DEcock, 2013, pp. 26 y ss.

201 Ibid., pp. 72y ss.

202 Véase, infra, Capitulo 2, II. 2.

203 Sobre el método de la Escuela de Salamanca, asi como sobre su construccion de la doctrina de la
restitucion, véase NUFER, 1969, pp. 9-15.

204 CoINg, 1985, p. 190; NUFER, 1969, p. 13.

205 De ellas me ocupo en el Capitulo 2, sobre el enriquecimiento injustificado: infra, Capitulo 2, II. 2.

206 Esa division en tres de las restituciones se observa en autores como Leonardo Lessio o Antonio
de Escobar y Mendoza, de lo que da cuenta HALLEBEEK, 1996, p. 52.

207 JANSEN, 2013, pp. 24-25, 55. Acaso por ello, la idea de recuperacién del status quo ante no esta-
ba tan marcada a nivel tedrico entre los escolasticos. Lo apunta, NUFER, 1969, p. 12.
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sobre esta tercera clase de restitucion 2%, Para ello, me centraré en los dos au-
tores mas relevantes: Luis de Molina y Leonardo Lessio >®.

3.1 Luis bE MOLINA
El jesuita Luis de Molina (1536-1600) *!° es autor de una obra colosal, en

seis volimenes: De iustitia et iure*''. En el segundo tomo, dedica una buena
parte de las disputatios al problema de la ineficacia del contrato, por diversas

208 Ello sin perjuicio de que, junto a los tratados principales, muchos autores escoldsticos se ocupa-
sen de las cuestiones propias de los contratos en tratados de cierta especialidad Dentro de este grupo
pueden incluirse: (i) la Suma de tratos y contratos de mercaderes dividido en seis libros, de Tomas de
Mercado, Salamanca, 1569; (ii) el Arte de los contratos, de Bartolomé de Albornéz, Valencia, 1573; (iii) la
Parte primera [-segunda] del tratado utilisimo y muy general de todos los contractos, quantos en los ne-
gocios humanos se suelen ofrecer, de Francisco Garcia, Valencia, 1583; (iv) el De iustitia et contractibus
et de acquisitione et translatione dominium, libri septem, de Esteban Faguindez, Lyon, 1641; (v) el Trac-
tatus de contractibus et negotiationibus, de Luis Lopez, Lyon, 1594; (vi) el Codex de restitutione et con-
tractibus, de Juan de Medina, Madrid, 1546; (vii) el De contractibus in genere, en 2 volumenes, de Pedro
de Oiiate, Roma, 1646-1647; (viii) la Praxis theologica de contractibus & restitutioninus, de Juan de
Orozco, Salamanca, 1558; y (ix) el Provechoso tratado de cambios y contrataciones de mercaderes y re-
probacion de usura, de Cristobal de Villalén, Valladolid, 1541. Un estudio de las obras particulares dedi-
cadas al Derecho de los contratos en la segunda escoldstica espafiola excede del objeto de este trabajo.

29 Precediéndolos en el tiempo, y por el grado de importancia general, podria traerse también a
Domingo de Soto (1495-1560), y su De lustitua et iure. Sin embargo, este autor no aporta demasiado en la
materia objeto de estudio. Soto dedica el libro sexto de su obra a tratar la usura y algunos contratos como
la compraventa (he tenido acceso a la siguiente edicion: De iustitia et iure. Libri decem., 1553). Esto le
lleva a tratar la rescisioén de la venta por causa de lesién, advirtiendo que cuando la injusticia lo es en mas
de la mitad tiene lugar un injusto o hecho ilicito, un pecado, que obliga a la restitucion del exceso cobrado
a quien engafa (lib. 6, 3, I; las citas a esta obra se realizan en el siguiente orden: libro, cuestion y articulo).
La vinculacién de la restitucion contractual con el engafio la traslada al caso de los vicios ocultos en la
cosa comprada y la obligacion de manifestarlo. El vendedor que, conociendo el defecto de una cosa, se la
oculta al comprador tiene que rescindir el contrato y restituir; y lo mismo para el vendedor que vende sin
conocer el defecto y tiene conocimiento de €l después; en ambos casos se produce un dafio que se debe
evitar. La existencia de un dafio —y, por tanto, la comision de un pecado a través del engafio— es lo que
explica que en estos casos surja la obligacién de restituir en el contrato. La cuestion concreta de la restitu-
cién es algo que no le interesa demasiado, y asi se desprende de algunos pasajes. Ante el vicio redhibitorio
se remite a los jurisconsultos para determinar aquello que habria de suceder segtin derecho civil en el foro
exterior; es decir, la devolucidn de la cosa al vendedor y el dinero al comprador, por razén del contrato con
vicios («Quidnam sit de iure civili in foro exterioro, ad iurisconsultos remittimus: quorum interés scire
quando est vendiori merces, & pecunia emptori propter contractus vitiim redhibenda») (lib. 6, 3, I). La
aproximacién de Soto sobre la restitucion contractual no esta del todo trabajada. Antes bien, se encuentra
mediada por las otras dos clases de restituciones, de corte extracontractual, que mas preocupaban a los
te6logos juristas de Salamanca: la restitutio ratione acceptionis y la restitutio ratione rei acepta. Quien no
se encuentra en alguno de estos dos motivos, dice, no esta obligado a restituir, como no sea en el caso del
préstamo y en otros contratos similares, en los que se obligé a tal cosa. Hacia el final del libro sexo, refi-
riéndose al cuarto, en el que habia trabajado ambas clases de restituciones. Véase, ibid., lib. 6, 13, 1I.

210 Sobre la importancia de Molina, ALONSO-LASHERAS, 2011, pp. 1-9; SCHLUSSLER, 2014, pp. 257-260.

También la introduccién a la edicién traducida al aleman en dos volimenes (incompletos) de KAUF-
MANN y SIMMERMACHER, 2019, pp. XXX-LI.

211 NUFER, 1969, p. 8.
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causas; también a la restitutio in integrum, como accion?'2, Me referiré, por

separado, a cada supuesto y su restitucion, pues es asi como mejor se compren-
de al autor.

(a) Molina trata el problema de las compras y de las ventas celebradas
por encima o por debajo de su justo precio?"’. En ambos casos considera que
el que compra por debajo del justo precio o el que vende por encima de este
comete un pecado, no solo en conciencia, sino también en su fuero externo y
estd obligado a satisfacer (restituir) a la otra parte >'*. Ese supuesto daba, para
€l, lugar a la rescision, la cual obligaba al comprador a devolver la cosa y reci-
bir el precio, cuando €l era el beneficiado, y viceversa®". Es de destacar el
cuidado que pone Molina en que la restitucion se desenvuelva de la manera
mds reciproca posible.

(b) En caso de dolo que hubiera dado causa al contrato, Molina es tajan-
te al afirmar que el contrato es «ipso iure nullus»*'°. Ademds, el dolo causante
del contrato tiene el efecto de indemnizar a aquel de todo dafio sufrido, lo que
tiene lugar por medio de la restitucion de todo el daiio («ad restitutionem illo-
rum omnium [damnoru]» *'”). Molina opera, constantemente, con la distincion
entre el fuero de la conciencia, o interno, y el fuero exterior, para afirmar que,
en ese caso, el contrato es invalido en ambas esferas. Ahora bien, estas conside-
raciones las vierte Molina para los contratos de buena fe2!®. Un contrato de
derecho estricto con dolo era vélido en el fuero exterior y nulo ipso iure en el
fuero interno. El engafiado disponia aqui de una accion ad rescissionem?". Esta
separacion en el tratamiento del dolo segin los contratos bonae fidei y los de
derecho estricto (stricti iuris) es comin en otros te6logos jesuitas >*°. En gene-
ral, parece claro que, habiendo rescision, esta se debe conectar con la misma
restitucién vista en (a).

212 Asi se advierte en, COING, 1985, pp. 413-414; MORALES MORENO, 1988, p. 31. Este iltimo se
centra en el problema del error.

213 MOLINA, De iustitia et iure. De contractibus., vol. I1, 1659, pt. 348. Sobre la nocién de justo precio
en Molina y la escoldstica: ALONSO-LASHERAS, 2011, zpp. 148-168; SCHLUSSLER, 2014, pp. 269-272.

214 MoOLINA, De iustitia et iure, cit., vol. I, pt. 349, n.1. En adelante, las citas siguen el siguiente
orden: disputatio y parrafo (todas ellas dentro del libro II).

25 Ibid.

216 Ibid., pt. 352, n.2.

27 Ibid., pt. 352, n.6.

218 Ibid., pt. 352, n.2.

219 Ibid., pt. 352, n.14. En este mismo sentido, si el contrato era de derecho estricto y el dolo no fue
causa del mismo, sino que solo incidi6 en el mayor precio, el contrato se reputa valido tanto en el fuero
interno como el externo. En tal caso, al igual que sucedia en los contratos de buena fe con dolo incidental,
se debe reducir el contrato en equidad: ibid., pt. 352, n.15.

220 Entre los que destaca Covarrubias. Véase DEcock, 2013, pp. 290-297.
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(c) Molina considera los vicios ocultos en la venta un pecado, que debe
saldarse con la restituciéon de todo el dafio (todo el interés); lo que conecta con
el dolo de ese vendedor ?2!. En este sentido, Molina estima nulo el contrato, si
el comprador, una vez conocido el vicio **?, no hubiera comprado la cosa. Esta
nulidad se proyecta tnicamente en el fuero interno del comprador («in foro
conscientia»); en el fuero externo, el contrato es valido y rige la actio redhibi-
toria, que conduce a la recuperacién del precio y la devolucion de la cosa*>.
Es decir, una restitucion integral y reciproca de las prestaciones. En este senti-
do, Molina asocia la redhibicién del contrato con la rescisién, para contratos
vélidos en el fuero exterior. Dicha rescision redhibitoria servia para deshacer
de hecho el contrato, es decir, obligaba al vendedor a devolver el precio a cam-
bio de recibir la cosa **.

En otro orden, de perderse la cosa vendida con vicios, Molina no duda en
que el riesgo corresponde al vendedor, porque en ese caso el contrato si es
«ipso iure nullum» y ningin dominio se transmite al comprador >%.

(d) Sobre el error, Molina se preocupa de determinar en qué casos la
venta resultaba o no nula, y no ofrece apenas informacién sobre el problema
restitutorio; no al menos para la falta de acuerdo entre el vendedor y el com-
prador sobre el precio de la cosa?*. Cuando el error se referia a la substancia
de la cosa, la venta era igualmente nula®?’. En este sentido, vuelve sobre la
distincion entre contratos de buena fe y de derecho estricto >, Las conclusio-
nes varian ligeramente cuando se trataba de un error en las cualidades de la
cosa, ya que aqui considera la rescisién como la principal opcién??; lo que

221 MOLINA, De iustitia et iure, cit., vol. II, pt. 353, n.2.

222 Pues estas consideraciones se descartan, claro, si el vicio era manifiesto: ibid., pt. 353, 17.

23 Ibid., pt. 353, n.3.

24 Jbid., pt. 353, n.5. Molina se expresa de la siguiente manera: «Rescissio quippe, ut optime notat
glos. [...], non semper est ad annullandu contractum. Quasi de iure Validus sit ante rescissionem, sed
aliquando est ad revocandum factum, hoc est, ad vendirorem cogendu reitituat pretiu, quod acceptit, ac-
cipiendo rem, quam pro eo dedit, eo quod contractus de iure esset nullus».

25 Ibid., pt. 353, n.29.

226 La venta resultaba «nulla», cuando el vendedor afirmaba ser este precio mayor, negéndolo el
comprador, a menos que el precio se pueda determinar de otra manera; lo que no sucedia en si la falta de
acuerdo era al revés: manifestando el vendedor ser menor el precio y opinando lo contrario el comprador.
También estimaba Molina como nula la venta en la que la falta de acuerdo aludia a la cosa efectivamente
vendida. Entonces, el contrato era invalido, tanto en el fuero interno, de la conciencia, como en el externo,
salvo evidencia clara de que convinieron sobre lo mismo: ibid., pt. 340, n.15.

227 Pone el ejemplo de que se hubiera vendido cobre en lugar de oro o estafio en lugar de plata: ibid.

28 Véase DECOCK, 2013, pp. 298-299. Al igual que para el dolo, en el fuero externo los contratos
bonae fidei son nulos ab initio, mientras que los stricti iuris son simplemente rescindibles; en el fuero in-
terno o de la consciencia, ambos contratos son igualmente nulos desde un principio para el autor.

229 MOLINA, De iustifia et iure, cit., vol. II, pt. 340, n.16. Molina advierte que todo lo dicho para el
error sobre la sustancia de la cosa rige para el error sobre sus cualidades, cuando estas afectan a su sustan-
cia: la venta es asimismo nula; pone el ejemplo de la venta de un esclavo que se suponia ser hombre y

]
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conduciria a una restitucién similar a la del dolo (b), y, por ello, a la de la res-
cision por lesion (a).

(e) Molina dedica las tres tdltimas disputatios al beneficio de la i. i. .
principalmente a favor de los menores de veinticinco afios, por contratos vali-
damente celebrados durante su minoria de edad, notablemente lesivos 2*°. La i.
i. . permitia al menor lesionado recuperar el estado juridico primitivo, por
medio de la restitucion ?*!. El autor indica que estamos igualmente ante la res-
cision de un contrato valido que requeria una lesion de entidad suficiente («si
se inuenit notabiliter laesum») *32.

Abundando en la restitucion, explica su desenvolvimiento en los contra-
tos onerosos 2. La i. i. r. tenia efectos ex tunc y el menor podia reclamar la
restitucion del estado en que se encontraba antes de que el contrato se celebra-
se, en la medida en que la cosa entregada exista, devolviéndose el precio ***.

Lai. i  afavor de menores se extendia también, para Molina, a los terceros
poseedores de la cosa objeto del contrato lesivo, siempre que estos fueran de mala
fe, es decir, si no ignorasen el titulo por el cual se produjo la primera venta >,

En cuanto al alcance de la restituciéon, Molina ensefia que se restituye la
cosa con los frutos por ella percibidos («ex ea perceptis»)>*°.

Como se aprecia, la mayoria de la informacion restitutoria se contiene a
propoésito de la restitucion que seguia ala i. i. r.

resultd ser una mujer, ignordndolo el vendedor. Sin embargo, advierte que, segtin el Digesto y las Partidas,
no sucede lo mismo si se vendio la esclava como virgen y no resultd ser asi. Molina comparte esta deci-
sién, con la excepcidn de que el vendedor conociese esta circunstancia y, aun asf, vendiese la esclava como
virgen; en ese caso dispone a su juicio el comprador de una accién para rescindir la venta.

230 Jbid., pt. 573, n.1. Ya fueran celebrados por el propio menor o por su padre, su tutor o su curador,
con intervencién o no del juez.

B Ibid.

32 Jpid., pt. 573, n.9. Pone el ejemplo de un contrato donde el valor de la cosa fueran cien monedas de
oro: en ese caso no cabe apreciar la lesion en cuatro, seis, ocho, diez, quince o veinte monedas; sin embargo,
si el valor de la cosa es de cien monedas de oro, se puede pedir la restitutio in integrum si la lesién es de diez.

23 Siendo el contrato gratuito, Molina alberga pocas dudas de que en cualquier caso la lesién del
menor conduce a la restitutio in integrum, como no fuera que la donacién tuviera justa causa (por ejemplo,
las remuneratorias): ibid., pt. 573, n.13.

4 Ibid., pt. 573, n.12.

23 Ibid., pt. 573, n.19.

26 [bid., pt. 575, n.1. Molina aborda la restitucién de los frutos en general, para toda la restitutio in
integrum, y no solo para la que juega a favor del menor; para ello se apoya bastante en la doctrina de Co-
varrubias. Refiriéndose solo a ella, dentro del mismo nimero (1), advierte que, si el menor compré un
predio, el vendedor tiene que restituir el precio recibido que provocé la lesion, junto con todo aquello que
de este percibi6 o pudo percibir, mientras que el menor solo estd obligado a devolver el predio y aquello
que le hubiera enriquecido («ex illo minori factus fuerit locupletior»). De otro lado, siendo el menor el
vendedor del fundo por un precio muy inferior al de su valor, el menor recupera el precio con los frutos
percibidos y solo devuelve el dinero en lo que le hubiera enriquecido realmente.
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3.2 LEONARDO LESSIO

La obra de Leonardo Lessio (1554-1623), De lustitia et iure®*’, merece
atencion, no solo por su conexion intelectual con Molina >, sino también
por la influencia que ejerce en algunos puntos sobre Grocio >¥, al que estu-
diaré después.

(a) Lessio aborda en conjunto los problemas contractuales atinentes al
error y al dolo, diferenciando en funcién de la intensidad de uno y otro?%.
Prescinde de la diferenciacion entre contratos bonae fidei'y stricti iuris, funda-
mentalmente a partir de la idea de que se debe permitir al afectado decidir si
quiere o no el contrato 2*!. Este hecho facilita la comprension del autor 2*2. Si el
error se refiere a la sustancia de la cosa, el contrato es invalido, pues no ha
existido consentimiento?*. Del mismo modo, quien con dolo induce a una
persona a contratar irroga un dafio y queda obligado a restituir por entero (res-
titutio in integrum) y a devolver lo recibido, si lo pide el engafiado 2. De ello
se sigue que la victima del dolo (o quien padece el error) esta obligada a resti-
tuir la cosa con sus frutos, incluso aunque se hubiera transmitido la propiedad
de la cosa®®.

(b) Lessio se ocupa, después, del contrato «cui metus causam dederit».
A diferencia de Molina?*, considera que el contrato celebrado en tales cir-
cunstancias es valido?¥. Eso no significa que la violencia no permita a quien
la sufre «revocar» su consentimiento, devolviéndose lo obtenido, como suce-

37 He tenido a la vista el ejemplar de LESSIO, De iustitia et iure caeterisque Virtutibus Cardinalibus, 1605.

238 Sobre la importancia de Lessio en el pensamiento de la escoldstica, a partir de Molina, puede
verse JANSEN, 2020, pp. XXI-XXXII.

2 DECOCK, 2013, pp. 62-63. MORALES MORENO, 1988, p. 34.

240 LEss10, De iustitia, cit., lib. 2,17,27. Las citas se hacen, en adelante, por este orden: libro, capitulo
y parrafo. Por un lado, distingue nitidamente entre el error sobre la sustancia de la cosa («error circa sus-
tantia») y el que se proyecta sobre elementos accidentales de esta («circa accidentia & extrinseca»); por el
otro, entre el dolo que da causa al contrato («dolus dare causam contractui») y aquel que solo incide en el
contrato y en el mayor o menor precio que se termina pagando («sed dolum incidere in contractum»).

20 Ibid., 1ib. 2,17,5.

242 En este sentido, DECcocK, 2013, p. 310.

23 LEssIo, De iustifia, cit., lib. 2,17,27. Pone el ejemplo de un vendedor que entrega una gema pre-
ciosa como si fuese un vidrio; en ese caso, el error del vendedor obliga al comprador, bien a restituir la
gema, bien a pagar el justo precio de esta; y lo mismo sucede, pero al revés, cuando es el comprador quien
se equivoca, adquiriendo un vidrio en lugar de la gema que crefa.

24 Ibid., 1ib. 2,17,28.

5 [bid., 1ib. 2,17,30.

246 Molina no se ocupa directamente de la cuestién del metus, sino que lo hace al margen, al referir-
se a la promesa y al préstamo de consumo. Véase, en este sentido, DEcock, 2013, pp. 231-234.

247 LEssIo, De iustitia, cit., lib. 2,17,36.
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dia en los casos de dolo, a los que se remite *®. Con la revocacion, se refiere a
la rescision del contrato a peticidén de la parte afectada, y al beneficio de la
restitucion ¥, Asi, la violencia o la intimidacién dan lugar a una restitutio in
integrum, orientada a que quien los provoco restituya el estado existente ini-
cialmente y, por tanto, devuelva lo que le reporté el contrato 2°.

(c¢) Lessio tratalai. i. . a favor de los menores de veinticinco afios en los
contratos que, aun siendo vilidos, les causen un dafio '. Aqui opera una restitu-
cion integral y reciproca, que aborda en cuanto a la devolucién de los frutos 2.

(d) Para Lessio, los vicios ocultos en la cosa vendida convierten en in-
valido al contrato, si el comprador se hubiera negado a adquirir la cosa de sa-
berlo?3. El autor considera que ese caso se corresponde con el dolo que da
causa al contrato 4. En cambio, habiéndose ejecutado el contrato y consumido
la cosa vendida («res no sit integra, ut sit est consumpta»)*?, el comprador no
tiene derecho a la rescision del contrato, si no existio diferencia real en cuanto
al precio. Solo si el vicio reflejase un exceso de precio pagado, puede el com-
prador revocar (rectius, rescindir) el contrato. Esa rescision, hay que entender,
produce la restitucion integral.

3.3 CONCLUSION PARCIAL

Molina y Lessio utilizan el término «rescision» del contrato y lo suelen
contraponer a la nulidad o «invalidez», gracias, en parte, a la distincion entre
el fuero de la conciencia y el fuero exterior »°. Con todo, se aprecia un ligero
matiz diferencial.

8 Lo refiere de esta manera: «tum quia iniuria non est inmediata causa contractus, sed consensus
contrahentis, tum quia etsi iniuria possit ese sufficiens causa ad revocandum consensum & contractum irri-
tandum, non tamen est sufficiens, ut ipsum reddat omnino irritum, ut patet in contractu, cui dolus causam
dedit, qui, etsi iniuria interveniat, non tamet est in iure naturae irritus, sed irritandus, ut dictum est dubit».

2 Ibid., 1ib. 2,17,38.

20 Ibid., 1ib. 2,17,44. Si la otra parte del contrato no participé en el miedo, ignordndolo, faltaria, para
Lessio, una accién de Derecho positivo tanto personal como real.

B Ibid., 1ib. 2,17,63.

22 Distingue entre los contratos gratuitos, por un lado, y onerosos, por el otro. En los primeros la
restitucién comprende siempre los frutos. Asi, ibid., lib. 2,17,70. Para los segundos, la restitucién de los
frutos la reserva al supuesto en que la cosa (se refiere a un predio) se hubiera vendido por debajo de su
justo precio. Asi, ibid., lib. 2,17,71.

3 Ibid., lib. 2,21,86-87.

24 Jbid., 1ib. 2,21,87.Y lo mismo sucede cuando la cosa no se corresponde con el uso para el cual se
la esperaba adquirir.

23 [bid., 1ib. 2,21,89.

23 Por eso, la distincién entre nulidad y rescisién que maneja la escoléstica no se explica simple-
mente a partir de la existencia o no de una contravencion de la ley que marcaria la frontera entre ambas.
Sin embargo, GORDILLO CANAS, 1990, pp. 945-946.
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257 se

La precisién terminolégica de Molina en materia de ineficacia
aprecia en que, siempre que se refiere a la «nulidad», no se explica conse-
cuencia restitutoria alguna. Se limita a apuntar que son nulos (asi en el error
en la sustancia o sobre las cualidades esenciales, o en el dolo causante del
contrato) y lo mds que hace es referirse a una «restitutio» amplia, orientada a
reparar el dafio causado 28, Por eso, no queda claro si, en esos casos, tiene en
mente una desvinculacion. En cambio, cuando la desvinculacion se articula
por medio de la rescisién —dolo incidente, vicios redhibitorios, lesién en més
de la mitad—, profundiza ma4s en la restitucion de las prestaciones. Esta resti-
tucion se construye a partir de la nocién de la restitutio in integrum, en senti-
do no técnico.

Lessio reserva el uso del término «rescision» para los casos en que el
contrato no adolece de invalidez. Ello conduce a la restitucion integral, presi-
dida por una nocién atécnica de restitucion integral y reciproca. En contraste
con Molina, Lessio conecta la nulidad a la restitutio in integrum°. No olvide-
mos que Lessio prescinde de la distincién entre contratos de buena fe y de
derecho estricto; lo que le permite apostar por un régimen de nulidad relativa
—y rescision— para los casos de vicios segiin Derecho natural 2%,

Como fuere, la conclusidn general de estos autores puede reconducirse a
que la desvinculacion (rescision, en Molina, rescision-nulidad, en Lessio) con-
duce a una restitucion integral y reciproca de las prestaciones; efecto que to-
mandelai. i r.

4. La Escuela de Derecho natural

La restitucion contractual escoldstica no pasé desapercibida para la Es-
cuela holandesa de Derecho natural ni para los autores del usus modernus

27 La destaca MORALES MORENO, 1988, n. 49.

28 Se ha apuntado que, probablemente en estos casos, los escoldsticos realizaban un tratamiento
delictual de la cuestion: el contrato no se rescindia, porque no habia el consentimiento obligacional, como
tal, y su terminacidén o disolucién (con efectos rescisorios) constituia, mds bien, una suerte de indemniza-
cioén: JANSEN, 2013, p. 54, n.33. En similar sentido, al analizar al error/dolo en Molina y Sdnchez, DEcock
(2013, pp. 299, 303-304) advierte la idea punitiva que se imponia tras la 16gica juridica.

2% Conviene advertir también que Lessio distinguié expresamente la in integrum restitutio de la
restituio propia de la teoria de la restitucion (eminentemente extracontractual): JANSEN, 2012, p. 24.

260 Lo que debe ser seguido por el Derecho positivo. En este sentido, véase DEcock, 2013, pp. 311 y ss.
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alem4dn?!. Yo me centraré en la Escuela de Derecho natural 2. En su marco,
Hugo Grocio formula una teoria general del Derecho natural que se proyecta
también sobre el Derecho privado?%; lo hizo en De iure de belli ac pacis»
(1625) 264, También haré referencia a la segunda obra mas importante del autor,
la Inleidinge, imprescindible para la restitucion contractual *%.

4.1 Huco Grocio

Hugo Grocio (1583-1645) recibi6 la influencia de la escoléstica, a través
de Lessio . En De iure de belli ac pacis, trata la desvinculacion en el capitu-
lo dedicado a las promesas, y no en de los contratos. Grocio considera necesa-
rio el uso de la razén para que sea valida la promesa. Por eso, estima nula la
que prestan el enajenado mental («furiosi») y los nifios; no asi la prestada por
los menores de edad, cuya insuficiencia de juicio no resta validez al acto .

261 Destaca la adopcidn, en general, de las sunciones escolésticas por los juristas de la Escuela de
Derecho natural, principalmente por Hugo Grocio, DEcock, 2013, pp. 6 y ss. Sobre la influencia de la Es-
cuela en materia de restitucion contractual: JANSEN, 2013, pp. 17-19; NUFER, 1969, pp. 84 y ss., y 105y ss.

262 E] principal interés que despierta la Escuela de Derecho natural es su intento de gestacién de un
«nuevo» Derecho privado natural inspirado en los postulados de la razén y universalmente valido; para su
principal representante, Hugo Grocio, solo era natural aquello que no contradijese el mandato de la razon.
Véase WIEACKER, 1967, pp. 289-290; SCHLOSSER, 2001, pp. 96-97).

263 De ese Derecho privado natural, dos aspectos entrelazados destacan para este estudio: (i) la teoria
de la declaracién de voluntad y (ii) la idea de justicia o equidad contractual.

264 He manejado la siguiente edicién: GROTIUS, De iure de belli ac pacis. Libro tres, cum Annotatis
Auctoris, nec non J. G. Gronovii Notis & J. Barbeyracii Animadversionibus;, Commentariis insuper locuple-
tissimis, vol. II, 1701. También he tenido a la vista la siguiente traduccién espafiola: GRocI10, Del Derecho de
la guerra y de la paz. Version directa del original latino por Jaime Torrubiano Ripoll, vol. 11, 1925.Y la
edicién inglesa mds reciente: GROTIUS, On the Law of War and Peace. Student Edition, Student ed, 2012.

25 Inleidinge tot de Hollandsche Rechtsgeleerdheid (o la Jurisprudencia de Holanda) publicada en
1631 tras escapar de su cautiverio en el castillo de Loevestein el 22 de marzo de 1621. He manejado la
versién traducida al inglés de R. Lee, GROTIUS, The Jurisprudence of Holland, vol. 1, 2.* ed., 1977.

266 1 a influencia escoldstica se manifiesta, fundamentalmente, en la doctrina de la restitutio, de ca-
rcter extracontractual y a partir de la cual se sentaron las bases del derecho del enriquecimiento injustifi-
cado (HALLEBEEK, 1996, pp. 88-93; NUFER, 1969, pp. 68-78). No obstante, la influencia de la escoldstica
en Grocio se aprecia también en el Derecho de contratos. El racionalismo con el que Grocio construye su
Derecho natural hace quebrar, por un lado, el elemento que habia dado sentido a las obligaciones durante
todo el periodo anterior —el contrato como consensus entre las partes—; por el otro, los postulados de la
razén conceden a la autonomia privada la llave de la creacion de obligaciones. La voluntad se erige como
elemento clave para vincularse. Esta voluntad la segmenta en funcién del grado de exteriorizacion; asi
habla de animus, cuando solo es interno, de pollicitatio, como declaracion de una intencién indeterminada,
y finalmente de promissio o promesa, como declaracién orientada a obligarse frente a una persona concre-
ta (CoING, 1985, pp. 399, 405-406). La promesa tiene, para Grocio, fuerza vinculante; lo que habria toma-
do de la stipulatio romana (WIEACKER, 1967, p. 294).

27 Grortius, 1701, lib. 2,11,5,1. En lo sucesivo, las citas a la obra de Grocio seguirdn el siguiente
orden: libro, capitulo, apartado y parrafo.
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Asi, advierte que la ley civil de algunos lugares —no la natural— concede a estos
dltimos el beneficio de la restitutio in integrum, siendo su cumplimiento habi-
tual 268,

A continuacién, el autor se ocupa, por un lado, del error en la sustancia
de la cosa y el que no versa sobre ella («nam distingui solet inter errorem circa
substantiam rei, & qui non sit») y, por el otro, del dolo que da causa al contra-
to o que no. Grocio advierte que, seglin sea la intensidad del error o del dolo,
los autores hablan de invalidez («alios actos irritos pronunciant») o de validez
del contrato, quedando al arbitrio del afectado lesionado su rescision 2%°.

Para la violencia?”°, Grocio considera que los actos en que interviene el
miedo son rescindibles de acuerdo con la ley civil (no la natural), que bien los
considera nulos («irritum»), bien revocables; y se remite a las consideraciones
vertidas sobre dicha ley civil a propésito del error 2!,

Grocio solo se pronuncia sobre la restituciéon que sigue a los casos de
miedo, dolo y minoria de edad en la Inleidinge, donde aborda el Derecho po-
sitivo (no natural), advirtiendo que dan lugar al remedio de la restitutio in in-
tegrum. Por medio de la restitutio in integrum, se coloca a las partes en la po-
sicidn que tenian antes de contratar; lo que exigia una restitucién reciproca de
los frutos y los beneficios obtenidos, asi como una compensacion de dafnos >’
A pesar de considerarla contraria al Derecho natural, en esta misma obra se
ocupaba de la restitucion por causa de lesion enorme a la que, segtin Derecho
positivo holandés, habia de acompaiar la misma consecuencia >,

4.2 PUFENDORF Y WOLFF

Samuel Pufendorf (1632-1694) racionaliza en un sistema didactico el
Derecho natural, fundamentalmente con su obra «De jure naturae et Gentium»
(1672)2™. Trata de manera conjunta el consentimiento necesario tanto para las
promesas como para los pactos >”>. Si en Grocio la trazabilidad de la restitucién

28 Ibid., lib. 2,11,5,2.

29 Ibid., lib. 2,11,6.

20 Jbid., lib. 2,11,7. Distingue (i) entre el miedo grave y absoluto («wmetus gravem absolute»);
(ii) entre el que es inferido de manera justa o de manera injusta; (iii) entre contratos onerosos o gratuitos.

2 Ibid., lib. 2,11,7,3.

272 Véase, en la traduccion de Lee, GrRoTIUS, 1977, lib. 3.38.5.

273 Véase, ibid., lib. 3.52.1-5.

274 He tenido a la vista la siguiente edicién: PUFENDORF, De jure naturae et gentium, libri octo, cum
integris Commentaris Virorum Clarissimorum JO. Nicolai Hertii, atque Joannis Barbeyraci, vol. 1, 1744.

25 PUFENDOREF, De jure naturae, cit., vol. I, lib. 3,6,1. Las citas de la obra siguen el siguiente orden:
libro, capitulo y parrafo.
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por desvinculacién es dificil —aunque apreciable—, en Pufendorf es practica-
mente imposible. El autor se refiere a la restitutio in integrum a favor de los
menores *’®; al error, que conduce en algunos casos a la rescision ?’’; al dolo 78,
o a la violencia?”. También a la posibilidad de rescindir por lesion enorme >,
lo que, en linea con Grocio, rechaza taxativamente para el Derecho natural %!,
No obstante, no se realizan alusiones a la restitucién que habia de seguirles.
Christian Wolff (1679-1754)2%2, en sus «Institutiones juris naturae et
gentium» *3, apenas aporta informacion relevante en materia de restitucién por
desvinculacién contractual. El autor se ocupa del error, que parece vincular a
la nulidad **; y de la violencia o intimidacidn, a la que anuda la misma conse-
cuencia ?*>, También rechaza la rescision por lesion 2*°. El autor parece vincular
exclusivamente la desvinculacion a la nulidad. En este sentido, afirma que «un
contrato se rescinde o se deshace, cuando se declara nulo, y lo que no es nulo

26 Jbid., 1ib. 3,6,4. Las promesas emitidas por los adolescentes mayores de trece afios son vdlidas,
sin perjuicio de que las distintas leyes establezcan mecanismos para su proteccion. Asi advierte de que en
algunos lugares se les considera nulas ipso iure, y que en otros se les socorre por medio de la restitutio in
integrum, si hubiera lesion.

277 Ibid., 1ib. 3,6,7. En particular, si el error condujo a quien lo padeci6 a contratar, se puede rescin-
dir, siempre y cuando atin no se haya realizado prestacion alguna y la cosa esté intacta («re integra»). En
caso contrario, es decir, si la cosa no estd intacta («res non amplius est integra») y el contrato ya se ha
cumplido en todo o en parte, no se puede pedir la rescision del contrato. Y si el error es esencial la parte
lesionada puede (i) rescindir el contrato; (ii) compeler al otro a reparar el defecto de la cosa, o (iii) a in-
demnizar el id quod interest, si intervino dolo o culpa.

28 [bid., lib. 3,6,8. Cuando el dolo da causa a la promesa o al contrato, no obligan. Cuando el dolo
se proyecta sobre la cosa objeto del contrato («incidens circa ipsam rem»), el contrato estd viciado y la
parte engaiada puede pedir su disolucion («dissoluere»), por la lesién.

2 [bid., 1ib. 3,6,10. Considera directamente que la violencia impide que surja una obligacién. Por
eso, no incide mds en las consecuencias ni sobre la rescision.

20 Ibid., 1ib. 5,3,9.

81 Jbid., lib. 5,3,10. Lo completa con la siguiente frase: «& qui non vult aperire oculos, aperiat
crumenan».

282 A diferencia de sus predecesores, Wolff desarrolla un sistema en el que el derecho positivo y el
natural (o racional) se encuentran cada vez mds proximos. Ello tuvo su reflejo en la mentalidad codifica-
dora posterior, la cual no se comprende sin el método l6gico-deductivo de Wolff y su vocacién omnicom-
prensiva (WIEACKER, 1967, pp. 312-313, 318-319).

283 A la publicacién inicial latina de esta dltima obra, en 1750, le sigui6 una versién traducida al
alemdn, en 1754, y que iba acompafiada por el siguiente subtitulo: «[Instituciones] de las que todas las
obligaciones segtin la naturaleza del hombre se deducen en una conexién consistente». He tenido a la
vista ambas ediciones: WOLFF, Institutiones juris naturae et gentium, in quibus ex ipsa hominis natura
continuo nexu omnes obligationes et jura omnia, 1750; Grundsdtze des Natur- und Volckerrechts, worinn
alle Verbindlichkeiten und alle Rechte aus der Natur des Menschen in einem bestandigen Zusammenhange
hergeleitet werden, 1754. Las citas a esta obra se realizaran directamente segtin el nimero de parrafo.

84 Ibid., parr. 405.

85 Ibid., parr. 406.

286 Ibid., parr. 580. «In contractibus onerosis observanda aequitas, scilicet ut quantum praestat unus,
tantundem vicissim ipsi praestandum ab altero sit, sonsequenter contractu oneroso adimpleto, neuter con-
trahentium plus vel minus habet, quam ante eundem habebat, ac propterera ex contractu neuter sis locu-
pletior» (la cursiva pertenece a la edicion latina del autor).
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automdticamente, subsiste» %

. La afirmacién debe contrastarse con lo que el
mismo Wolff dice para el error sobre el valor de la cosa objeto del contrato 28,
En tal escenario, estima que, si el comprador pagé, por error, un precio menor
al valor de la cosa y ya no le interesa el intercambio, puede restituirla recupe-
rando el dinero. En este caso, considera que la venta es rescindible y, por tanto,
nula?®.Y en un supuesto de error sobre la cosa repite que el contrato es nulo >,
entendiéndose que se refiere igualmente a su rescision. Asi, aproxima la des-
vinculacién a la nulidad, y la separa de la rescisién. Con ello, anticipa la evo-
lucién de los siglos posteriores, traducida en un progresivo trasvase de las

causas de rescision a la nulidad.

4.3 CONCLUSION PARCIAL

De la Escuela de Derecho natural no se puede extraer una idea més afina-
da de las consecuencias que siguen a la desvinculacién contractual; mucho
menos de la restitucion propiamente dicha. Solo Grocio informa de la restitu-
cién por desvinculacion, cuando trata sobre la jurisprudencia holandesa en la
Inleiinde. Este tratamiento de la cuestién no es sorprendente, si se tiene en
cuenta que la preocupacion de estos autores descansaba, mds bien, en lo que
era adecuado segun Derecho natural en cuanto a las causas de desvinculacion;
lo que puede explicar la falta de determinacidn de las consecuencias (restituto-
rias). Esa falta de determinacion pudo influir en la pandectistica alemana del
s. X1x ?! —su construccién del negocio juridico >~ y, en lo que interesa, en las
lagunas que presenta sobre restitucion contractual 2%

7 Ibid., parr. 581. «Dicitur nimirum Contractus rescindi, quando pro nullo declarartur, qui ipso iure
nullus non est, seu subsistit».

28 Ibid., parr. 602.

289 Es interesante que, en la edicién latina, Wolff dice que «sed nullam», mientras que en la versién
alemana cuatro afios posterior se utiliza el verbo «aufheben», que suele indicar rescisiéon y no nulidad.

20 Ibid., pérr. 604.

1 La posterior transmisién y desarrollo de esta por Pufendorf, Wolff y Thomasius explica su in-
fluencia en el continente —principalmente en la pandectistica alemana— y en las codificaciones posteriores.
Véase WIEACKER, 1967, p. 290.

22 CoING, 1985, p. 406; WIEACKER, 1967, p. 375.

23 Infra, en este capitulo, IV. 2.
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5. La doctrina de la nulidad de Altimarius

Hacia finales del s. xvi1, Blasio Altimarii (1630-1730) ofrecid, en un mo-
numental tratado, un interesante intento de categorizacion de la nulidad y la
rescision 2%,

Al abordar la nulidad, advertia de una nulidad multiple; es decir, de la
existencia contratos nulos ipso iure, donde la nulidad operaba sin necesidad de
accion o intervencion del juez, y de contratos que eran «annulandi» y precisa-
ban de una sentencia para su declaracion, precedida de una accién del intere-
sado. En ambos casos, la ineficacia era ex tunc?®. Esa ineficacia la vinculaba
con la in integrum restitutio, pues es a lo que le evocaba que la nulidad dejase
el contrato como no realizado **°.

A diferencia de la nulidad, Altimarii consideraba la rescisién como una
resolucion del contrato ex nunc, que operaba en los casos de lesion, asi como
en caso de miedo, dolo, error o causa torpe?’. En este sentido, la rescision
presuponia un contrato valido afectado, bien por el hecho de una lesion, bien
por la existencia de dolo incidental, sin que ninguna de ellas tachase el acto de
nulo >, En cuanto al desenvolvimiento de la restitucién en caso de rescision,
Altimarii subraya su reciprocidad >*°.

El autor italiano insisti6 en la diferenciacion de ambas acciones a partir
del plano de los efectos (ex tunc-ex nunc), y de la idea de «nam quod nullum
est, non est» 3%, Mas alld de eso, la restitucion era, ciertamente, la misma en
todos los casos: restitutio in integrum.

En tercer lugar, el autor abarca la i. i. ., que definia como la reposicion de
las cosas al estado primitivo mediante la restitucion de las cantidades y lo re-
cibido**!. Esta reposicion inclufa una indemnizacion del dafio sufrido y el lu-
cro cesante 2, como reparacion que puede considerarse casi natural. Asi des-
cribia a la i. i. r como un remedio extraordinario que se concedia en

24 He tenido a la vista la siguiente edicion: ALTIMAR, Tratctatus de nullitatibus contractum in XIV
Rubricas divisus, vol. 6, 1727. En lo sucesivo, las citas a esta obra y a este volumen se realizan en el si-
guiente orden: cuestién, nimero.

295 Véase, ibid., sec. 36, n.283-286.

2% «Contractus si est nullus, Omnia in integrum restituuntur, perinde ac si neque emptio, neque
venditio intercesserit»: ibid., sec. 37, n.6.

27 Ibid., sec. 37, n.9-10.

2% Ibid., sec. 37, n.4.

29 «Verum ille, qui vult rescindere contractum, debet offerre omne id, quod ad eum pervenir ex tali
contract»: ibid., sec. 37, n.563.

300 Ipid., sec. 37, n.560-561.

30U Ibid., sec. 38, n.1.

302 Ipid., sec. 38, n.18.
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determinados casos de lesion, no siendo procedente cuando las cosas no po-
dian regresar a tal estado original ***. Este privilegio solo lo consideraba apli-
cable a los menores **, asi como a algunas corporaciones y la iglesia %,

Dos elementos destacan en la obra de Altimarii. El primero es la volun-
tad de separacion entre las categorias que maneja (nulidad, anulabilidad, res-
cision y restitucion integral), lo que resulta algo inusual para el contexto en
que escribe. El segundo es que, en todos esos casos, la restitucion quedaba
gobernada por el mismo principio de reposicion de las cosas al estado inicial:
restitutio in integrum.

6. Los precedentes doctrinales del Code civil francés

Los precedentes doctrinales del Codigo civil francés representan el cam-
bio de método cientifico derivado del racionalismo en Europa, que anticipa la
Escuela de Derecho natural 3. Interesa tratarlos, habida cuenta de la influen-
cia que ejercieron sobre la posterior codificacion espafiola. Me referiré, prime-
ro, a la obra de Domat y, después a la de Pothier. Eso si, el pensamiento de
ambos autores en materia de restitucion por desvinculaciéon contractual no se
entiende del todo sin el Derecho francés antiguo.

El Derecho francés antiguo no diferenciaba entre la accién de nulidad y
la accion de rescision®”’. La accién de nulidad se dirigia a la eliminacién de
una obligacién allf donde las ordenanzas o las costumbres —en los territorios
por ellas regidos, principalmente en el norte de Francia— asi lo establecian 3%,
La accidén de rescision servia para deshacer obligaciones inicialmente validas
en Derecho, pero que contravenian las reglas de la equidad (error, violencia,
dolo o lesion). Estas causas se correspondian, en parte, con la i. i. 7. romana®,
y no se encontraban en las costumbres. Por eso, no se podian invocar directa-

303 Ibid., sec. 38, n.2-3.

304 Ibid., sec. 38, n.9, 12.

305 Ibid., sec. 38, n.401, 431.

3% Este cambio se tradujo, en la ciencia juridica, en la prevalencia del pensamiento sistemadtico-de-
ductivo del que extraer los principios, abstraer las reglas y, en fin, posibilitar el tratamiento particular de
cada institucién. Cristaliza asi una nueva tendencia que se separa, de forma cada vez mds evidente, del
orden del Corpus luris Civilis, del cual ya solo se extraen las reglas. Véase CoING, 1985, pp. 70-71.

37 LAURENT, 1878a, pérr. 526.

38 Véase LAURENT, 1878a, parr. 526; PLANIOL, 1907, pérr. 1272. Laurent explica que la exigencia
de las cartas de rescision servia igualmente a la sustraccion del poder de los sefiores feudales en cuyas
jurisdicciones se ejercitaban las acciones de nulidad, asi como al reforzamiento de la autoridad del rey y a
la extension de su iurisdictio.

39 AuBRrY y Rau, 1902, vol. 4, p. 409; LAROMBIERE, 1862, p. 418; LAURENT, 2018a, pérr. 526.
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mente ante los tribunales si no se obtenia previamente una carta de rescision
del contrato®'° («Lettres de rescission»), expedidas por las chancelleries a tra-
vés de delegacion de la autoridad real *!'. Las cartas se emitian sin tener cono-
cimiento de la causa que rodeaba al pleito, de cuyo juicio se encargaba el juez
competente 3!, Semejante procedimiento no era necesario en los casos de nu-
lidad, ya contenidos en las costumbres 3!3.

6.1 DomAT

Jean Domat (1625-1696) trata la desvinculacion contractual y sus conse-
cuencias restitutorias en distintos lugares de su obra ',

(a) Domat reputa nulas «les conventions» que adolecen de alguno de
sus requisitos esenciales y no llegan a alcanzar la naturaleza de contrato3'>. Asi
ocurria con la falta de capacidad de los contratantes ', los vicios de la volun-
tad3", la contravencién de las buenas costumbres?3'®, u otras causas>'’. En
cuanto a la consecuencia, expone que los contratantes deben colocarse en la
situacion en que estarian de no haberse celebrado el negocio, siempre que las
circunstancias asi lo permitan, por medio de la restitucién **. Con ello, vincu-
la la nulidad contractual a la in integrum restitutio>*'.

(b) En la seccion siguiente, aborda la «resolution des conventions qui
n’étoient pas nulles». Para €l, la resolucion afecta a contratos que, pese a todo,
se deben considerar subsistentes3?2. Entre sus causas se encuentran, entre
otras 323, las cl4usulas resolutorias, las condiciones, la i. i. ., o la rescisién del

310 PrantoL, 1907, parr. 1272.

311 Un ejemplo de las cartas de rescision se contiene en LAROMBIERE, 1862, pp. 418-419.

312 AUBRY y RAU, 1902, vol. 4, pp. 409-410. La idea de los jurisconsultos franceses habria sido que
solo el rey puede conceder el beneficio de la restitucién y, por tanto, la rescisién: LAROMBIERE, 1862, p. 419.

313 LAROMBIERE, 1862, p. 419. Este autor vincula, ciertamente, la concesion pretoria de las acciones
sobre la restitutio in integrum a la necesidad de contar con letras de rescision reales en Francia.

314 He tenido a la vista la siguiente edicién: DOMAT, Les lois civiles dans leur ordre naturel, suivies
du Droit public, 9.* ed., 1703.

315 Ibid., 1ib. 1, I, V,1. En adelante, las citas se hacen por este orden: libro, titulo, seccién y nimero.

316 Sobre estas, ibid., 1ib. I, I, V, 4y 5.

317 A ellos se refiere mas adelante, expresamente, en ibid., lib. I, X VIIL. Aqui se encuentran el error
(sec. I), la violencia (sec. II) y el dolo (sec. III).

318 A ello se refiere, mas adelante, en ibid., lib. I, X VIIL, IV.

319 Ibid., lib. 1, 1, V,3.

320 Ibid., lib. 1, 1, V,14.

31 La declaracién de nulidad requiere, para Domat, la intervencién del juez, bien para restablecer el
derecho del afectado, bien para ejecutar lo resuelto: ibid., lib. I, I, V,16.

322 Ibid., lib. 1, 1, VL 1.

323 Ibid., lib. I, 1, VI,2.
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contrato en caso de dolo o lesién. En todas ellas, las partes habian de ser colo-
cadas en el estado que tenian antes de contratar***, El funcionamiento de la
restitucion lo explica, mas adelante, al tratar las rescisiones y restituciones por
entero («rescissions & restitutions en entier») 3%, cuyas reglas divide en tres.

(aa) La rescision general precisaba de las «lettres de rescission» 3>,y
era un beneficio concedido a favor de quien habia sufrido lesién en un contra-
to **’. Funcionaba de manera reciproca, de suerte que ambas partes fuesen co-
locadas en el estado antecedente al del contrato (restitutio in integrum)3?%; y
desplegaba efectos contra terceros poseedores 3%,

(bb) Larestitucion a favor de los menores la configuraba como proteccién
sobre los negocios perjudiciales que, por su inexperiencia, pudieran celebrar 3.
Por esto, la restitucion era independiente de la buena o mala fe de la contraparte
del menor?*'. Domat excepciona la reciprocidad restitutoria en este caso: el me-
nor no perdia el beneficio de la restitucion, aunque no se halle en condiciones de
reintegrar el precio recibido en virtud del contrato que le fue lesivo 2.

(cc) Entltimo lugar, se refiere a las restituciones de los mayores, en las
que incluye la incapacidad para contratar, al error, al dolo o a la violencia 3%,
y, junto a ellas, a la rescision de la venta por lesién enorme o en més de la mi-
tad de su justo precio *** y a la restitucion por ausencia u otra justa causa .

(c¢) Los vicios ocultos en la cosa vendida representaban, para Domat, un
supuesto especial de resolucion, que permitia al comprador «anular» la venta,
por medio de la redhibicion **¢. El vendedor y el comprador habian de ser colo-

324 Terminoldgicamente es destacable cémo en muchos puntos el autor habla indistintamente de re-
solver y anular. Asi sucede con las clausulas resolutorias (lib. I, I, VI,6), la resolucién convencional (lib. I,
I, VL,7) y el dolo (lib. I, I, VL,8).

325 Ibid., 1ib. TV, VL.

326 Jbid., 1ib. IV, VI, L.

327 Ibid., lib. IV, VL, 1 1.

38 bid., 1ib. IV, VL, 1,10.

329 Ibid., lib. IV, VI, L6.

30 Ibid., 1ib. IV, VL, IL1.

31 Ibid., 1ib. TV, VI, 11,2.

32 Jbid., 1ib. IV, VI, IL,17. También, ibid., lib. IV, VI, 1,10. Asi, por ejemplo, si el menor obtuvo una
suma de dinero y la consumié inttilmente o la malgasto; y si la invirtié sin provecho prestandoselo a un
insolvente, cumple cediéndole las acciones a su acreedor en el contrato, dentro de la restitucién. No obs-
tante, Domat estima que el menor esta obligado a abonar al comprador los gastos en que haya incurrido
para mejorar la cosa, si la quiere recuperar, pues tampoco debe enriquecerse en perjuicio de su contrapar-
te. Véase, ibid., lib. IV, VI, 11,28.

33 Ibid., 1ib. IV, VI, 1IL 1.

3% Ibid., lib. IV, VI, 1IL4.

35 bid., 1ib. IV, VI, 1IL5.

36 Ibid., lib. T, II, XT,1.

3
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cados en el estado en que se encontrarian de no haberse producido dicha venta;
lo que califica como una restitutio in integrum, que califica de «reciproca» 3%,

6.2 POTHIER

Robert Joseph Pothier (1699-1772) trata la desvinculacion tinicamente
para la rescision del contrato, y no para la nulidad. Siendo nulo el contrato,
Pothier no indica nada mas que la inexistencia de convencién, a la que no le
sigue restitucion. Hay que destacar la imprecision terminoldgica del autor al
referirse a la nulidad, rescisién o resolucidn del contrato 3. En su Traité des
obligations se refiere al error ¥, la violencia** y el dolo !, sin explicar su
consecuencia restitutoria. De la restitucion se ocupa al hilo de la rescision
por lesién en mds de la mitad **, que aborda en profundidad en su Traité du
contrat de vente**. En virtud de esta, tiene derecho el vendedor a recuperar
la cosa y el comprador a recuperar el precio pagado por ella (restitucion in-
tegral y reciproca)**, lo que incluye los frutos**. Lo mismo ocurre en la
rescision por lesion a favor del comprador 3°: mezclando la nulidad y la res-

37 Ibid., 1ib. T, 11, XI,8.

3% Lo que ha sido destacado por CoINg, 1985, p. 414.

339 «Le plus grand vice des conventions» y cuando este existe no puede haber consentimiento:
POTHIER, 1761, parr. 17. Por eso, dice que el error anula el contrato, tanto si se proyecta sobre la cosa,
como si lo hace sobre las cualidades de esta que las partes tuvieron en cuenta al contratar y que determina
su sustancia: ibid., parr. 18. Sobre el tratamiento del error en Pothier, véase también MORALES MORENO,
1988, pp. 45-48.

30 POTHIER, 1761, pérr. 21. El contrato estd, en ese caso, viciado. A diferencia del error —donde su
presencia elimina cualquier atisbo de contrato—, considera que el consentimiento prestado bajo violencia
es consentimiento, a pesar de estar viciado. Por esta razon, el contrato se puede hacer anular y rescindir
«annuller & rescinder»). Aqui se aprecia una falta de precisién en el uso de los términos «nulidad» y
«rescision». Las equipara, allf donde considera que el contrato es existente pese a adolecer de un vicio (lo
que no ocurre en el error). Pero en esta equiparacién termina hablando, casi siempre, de rescision del
contrato ibid., parr. 26. Asi: «La violence qui peut donner lieu a la rescision du contrat doit étre une vio-
lence injuste».

3 Ibid., parr. 29. La anterior tendencia se aprecia bien para el caso del dolo de uno de los contratan-
tes; el contrato no es absoluta ni esencialmente nulo, sino simplemente viciado y, por ello, la parte que
sufre el engafio lo puede rescindir.

32 [bid., parr. 34. En efecto, el autor se refiere por momentos y de manera indistinta a la rescisién
por causa de lesion y a la restitucion por causa de lesion: «On n’admet guéres non plus la restitution pour
cause de lézion quelque grande qu’on la pretende»; véase ibid., parr. 37.

3 Tratdndose del vendedor, indica que el objeto de la rescisién por lesion es «rescindir y declarar
nulo el contrato de venta», cuando este no prefiere que el comprador abone la diferencia con el justo pre-
cio: POTHIER, 1772a, parr. 331.

34 bid., parr. 332. Rescindido el contrato, afiade, no hay causa alguna que permita al uno retener el
precio y al otro la cosa.

35 Ibid., parr. 357.

36 Ibid., parr. 372.
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cision, destaca que tiene lugar una restitucion de las prestaciones *¥’, basada
en la conmutatividad 343,

Pothier se ocupa de la accion redhibitoria en su Traité du contract de
vente 3. Considera que el comprador tiene derecho a reclamar la «résolution
& nullité» de la venta y a que, en consecuencia, tornen las cosas al mismo es-
tado que estas tendrian si no se hubiera producido la transaccion. El autor
vincula esta consecuencia con la i. i. . romana. Por eso, el vendedor tiene que
devolver el precio recibido con los intereses desde el dia del pago, a menos que
el juez estimase conveniente compensarlos con los frutos que el comprador
restituye (restitucion integral y reciproca atécnica) 3%,

En caso de pérdida de la cosa vendida como consecuencia de los vicios,
el comprador solo queda obligado a devolver aquello que de la cosa reste,
como por ejemplo la piel del caballo, junto con el resto de sus accesorios (bri-
das, montadura); o nada, si nada hubiera quedado de ella®*'. Si la cosa vendida
«dejo de existir» por culpa del comprador, Pothier se pregunta si pierde enton-
ces el derecho a la redhibicion. Con base en el Digesto, considera que en ese
caso el comprador solo debe compensar al vendedor con el valor de la cosa
vendida, sin que por ello se extinga la accién 332,

Todavia en el Traité du contrat du vente, Pothier atiende a otros pactos de
contenido resolutorio, que no anulan directamente el contrato, sino que conce-
den la posibilidad de deshacerlo *: 1a addictio in diem y del pacto comisorio.
En el primero ***, el vendedor podia reclamar la restitucion de la cosa vendida,
salvo que el adquirente prefiriese someterse a las condiciones ofrecidas por el
nuevo oferente **°. Para el pacto comisorio *¢ —cuyos efectos solo se producen
una vez el juez lo declara «nul & resolii» 33—, el comprador quedaba obligado

7Y el vendedor puede neutralizar esta rescisiéon ofreciendo devolver lo que hubiera recibido de
mas. En este sentido, ibid., parr. 373-374.

38 Ibid., pérr. 380.

9 Ibid., parr. 217.

30 Ibid., pérr. 219.

B Ibid., parr. 220.

32 Ibid., pérr. 221.

33 CoIng, 1985, p. 453.

34 Advierte que el pacto de in diem additio produce la resolucién del contrato si el vendedor encuen-
tra durante un tiempo cierto una operacion mas ventajosa: POTHIER, 17772a, parr. 445.

35 [bid., parr. 453. La accidn, al ser personal-real, la puede dirigir también contra terceros adquiren-
tes de la cosa (parr. 454).

36 Ibid., pérr. 458.

37 Ibid., parr. 459.
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a restituir la cosa vendida, junto con los frutos percibidos, que no podian ser
retenidos por quien no habia pagado el precio .

7. Conclusion parcial sobre el Derecho comin

Durante el Derecho comiin, no llegé a prosperar una teoria unitaria sobre
la desvinculacién del contrato, las distintas formas mediante las que esta se
articulaba y las consecuencias que le debian seguir*’. Antes bien, la impreci-
sion de los juristas romanos sobre esta materia no se mejord, sino que se arras-
traron sus carencias*%®, sin alcanzarse un grado significativo de claridad *'. El
mayor ejemplo de esta debilidad tedrica es la vaguedad *? con la que los auto-
res empleaban los términos «nulidad», «anulacion», «rescision», «resolucion»,

«revocacion» o «restituciéony. 3

. Unicamente la doctrina de Altimarii, en el
s. XVII, puede considerarse mas técnica**; lo que representa una excepcion y
no la regla general *®. En general, el expediente de desvinculaciéon mds em-
pleado por los autores y las fuentes es la rescision, si bien en muchos de los
casos se habla indistintamente de ella y la nulidad, como sinénimos.

Pese a la falta de precision, las consecuencias de la desvinculacion en el
plano material se conectan con una restitucion de las prestaciones integra y
reciproca, anclada en la vieja institucion romana de la i. i. . Continda asi un
empleo de este brocardo como nocidn atécnica, principalmente ligada a la

rescision del contrato 3.

38 Ibid., parr. 465. La restitucion de los frutos iba acompaiiada, eso si, de una idea de reciprocidad
respecto del precio que, en su caso, se hubiera pagado parcialmente. En este sentido, Pothier afiade
(parr. 466) que, si se hubiera pagado una parte del precio, el comprador no estd obligado a restituir los
frutos que haya obtenido en proporcion al precio ya abonado.

39 CoIng, 1985, p. 413.

30 Véase HONSELL, MAYER-MALY y SELB, 1987, p. 119.

%! En este sentido, ZIMMERMANN, 1996, pp. 678-679.

32 La destaca DE CASTRO Y BrRAvVO, 1967, pérr. 583.

363 Por eso no convence demasiado la idea de que, durante esta época, existia una «distincién fun-
cional» entre una nulidad absoluta por razén de utilidad o de orden publico y otra relativa y disponible,
«en el terreno de la disposicién legal por razén del interés privado y particular», como propone GORDI-
LLO CANAsS, 1990, p. 946.

34 En este sentido: COING, 1985, p. 414. Le sigue, destacando a Altimarii, ZIMMERMANN, 1996, p. 679.

35 Asi, la distincién terminolGgica de este autor entre nulidad y anulabilidad no puede elevarse a
regla general en el periodo, como parece deducir GORDILLO CANAS, 1990, p. 942.

36 HELLWEGE, 2004, pp. 408 y ss.; MEIER, Edinb. Law. Rev., 2017, pp. 6-7.
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IV.  EL SIGLO XIX EUROPEO

La desvinculacion contractual y sus causas llegan al s. XIX europeo en un
estado borroso y dificil de aprehender. En el presente apartado trataré de estu-
diar cémo fueron tratadas en el seno de las dos principales codificaciones con
las que, de algiin modo, se abre y se cierra la centuria: la francesa, primero, y
la alemana, después. También intentaré ofrecer una visién del estado doctrinal
de la cuestion.

1. El Derecho francés

1.1 EL CODE CIVIL FRANCES DE 1804 Y LA AUSENCIA DE REGLAS SOBRE
RESTITUCION CONTRACTUAL

La no distincién entre rescision y nulidad, tipica de la Francia del ius com-
mune, pasoé al Code civil. El articulo 1117 CCfr 1804 sefialaba que los contratos
en que intervenia error, violencia o dolo no eran nulos de pleno derecho, sino
que simplemente daban lugar a una accién «de nulidad o de rescisién» *¢’. El
solapamiento entre ambas acciones tiene una explicacion politica 368,

Como causa exclusiva de rescision se reconocia la lesion, vinculada a la
i. i. r. histérica. El articulo 1305 CCfr 1804 establecia que la simple lesion da
lugar a la rescision de toda clase de contratos a favor del menor no emancipa-
do, asi como en favor del emancipado>®. Por su parte, el articulo 1313
CCfr 1804 aludia excepcionalmente a la restitucion a favor de los mayores de

37 «La convention contractée par erreur, violence ou dol, n’est point nulle de plein droit; elle donne
seulement lieu a une action en nullité ou en rescision, dans les cas et de la maniere expliqués a la sec-
tion VII du chapitre V du présent titre». Segin la explicacién dada a esta norma por Bigot-Préameneu, el
contrato celebrado bajo alguna de esas tres circunstancias existe bajo un consentimiento aparente. Por eso,
conserva su inicial fuerza legitima y en consecuencia, no es nulo de pleno derecho, sino que es necesario
que el acto se rescinda, es decir, que sea declarado nulo por el juez; véase FENET, 1827, p. 224.

38 Las cartas de rescision («Letres de rescision»), expedidas por el poder real para poder desvincu-
larse de los contratos, fueron abolidas por la ley 7-11 de septiembre de 1790 (arts. 20 y 21); véase AUBRY
y Rau, 1902, vol. 4, p. 410. Lo destaca igualmente, COING, 1985, p. 414, n.5. Promulgada en pleno pro-
ceso revolucionario, la ley borraba el poder soberano del rey en materia de justicia, al no ser ya necesaria
la diferencia formal entre la accién de nulidad y la de rescisiéon (LAURENT, 1878a, parr. 527). Aquella ley
dispuso que las acciones de rescision se ejercerian, en adelante, directamente ante el juez, difumindndose
asi por completo la diferencia entre la accion de nulidad y la de rescisién (LAROMBIERE, 1862, p. 419).

3 «La simple 1ésion donne lieu a la rescision en faveur du mineur non émancipé, contre toutes
sortes de conventions, et, en faveur du mineur émancipé, contra toutes conventions qui exdedent les bornes
de sa capacité, ainsi qu’elle est determinée au titre de la Minorité, de la Tutelle et de I’Emancipation». La
version transcrita es la original de 1804. El articulo 1305 CCfr 1804 se modificé en 1964 eliminando la
parte relativa al menor emancipado.
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edad, por causa de lesion?"°. En sede de compraventa, el articulo 1674 CCfr
incorpord la rescision por lesioén a favor del vendedor lesionado en més de
siete doceavos del precio de un inmueble*"".

En ninguno de los anteriores contextos, se ocupaba el Code de explicar la
restitucion que habia de seguir a la rescisién o la nulidad. Unicamente el ar-
ticulo 1312 CCfr 1804, para el caso de la accién de nulidad o de rescisioén a
favor del menor, la persona con discapacidad o la mujer casada, limitaba su
obligacion restitutoria a la utilidad que le hubiera reportado lo recibido’%. Es
verdad que, para los vicios en la cosa vendida, el Code contenia reglas de res-
titucion contractual (arts. 1641 a 1649 CCfr 1804)*7*. Lo mismo ocurria con la
condicion resolutoria (art. 1183 CCfr 1804). Pero era insuficiente y la doctrina
francesa pronto tuvo que ocuparse del problema de la restitucion.

1.2 LA DOCTRINA FRANCESA DEL S. XIX

Destacando la falta de precision terminolégica del Code sobre los términos
«nulidad», «rescision», asi como la expresion «restitucion por entero» 3’4, la doc-
trina traté de distinguirlas, segun la existencia o no de lesién*”. Por un lado, la
rescision quedoé reducida a los casos de falta de equidad en el negocio ¥¢. Por el

30 «Les majeurs ne sont restitués pour cause de lésion que dans les cas et sous les conditions spécia-
lement exprimés dans le présent code».

371 Segin esta norma, el vendedor tenia derecho, en tal caso, a reclamar la rescision de la venta, in-
cluso aunque hubiera renunciado expresamente en el contrato al derecho a solicitar esta rescisién. La in-
troduccién de esta figura se hizo a pesar de las voces contrarias a mantener esta institucion en la codifica-
cién francesa. Da cuenta de ello la opinion de PorTALIS (1844, pp. 396-397, 404-410) en las deliberaciones
del Conseil d’Etat previas al Code. A la vista del resultado final del Code, sobre la rescision por lesion, se
termind imponiendo la opinién de Portalis, frente a la de quienes, con base en la Escuela de Derecho
Natural —y, sobre todo, en Thomassius— abogaban por rechazar de una vez la rescision por lesion.

372 PLANIOL, 1907, parr. 1277, n.1.

373 Se permitia la redhibitoria, si la cosa resultaba ser impropia para el uso al que se le destina, o el
vicio disminuia su uso, de tal manera que el comprador no la habria adquirido o habria dado menos precio
por ella, de haberlos conocido (art. 1641 CCfr 1804). En ese caso, el Code concedia al vendedor la posi-
bilidad de restituir la cosa y recuperar el precio, o de reclamar que se le devolviese la parte pagada de mas
(art. 1643 CCfr 1804). Asimismo, el vendedor debia pechar con el riesgo de pérdida de la cosa vendida
como consecuencia de su mala calidad, quien debia devolver el precio al comprador, asi como indemnizar
el resto de los dafios irrogados; mientras tanto, la pérdida fortuita de la cosa vendida con vicios era de
cuenta del comprador (art. 1647 CCfr 1804).

374 LAROMBIERE, 1862, p. 420; MARCADE, 1873, p. 687; PLANIOL, 1907, parr. 1275-1276.

35 PLANIOL, 1907, parr. 1275.

36 La doctrina pasé a describir a la rescisién como un privilegio personal sobre todo atribuido a los
menores e incapaces contra toda clase de contratos, asi como un derecho que los mayores podian disfrutar
excepcionalmente; véase AUBRY y Rau, 1902, vol. 4, pp. 418-427.
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otro, la doctrina *”’ vincul6 la accion de nulidad *”® con la contravencion de la ley

(personas juridicas prohibidas, mujeres casadas sin autorizacion del juez o del
marido), la incapacidad (menores de edad o discapacitados) o los vicios del con-
sentimiento (error, dolo o violencia). En estos tltimos —se decia— la nulidad no
es mds que relativa, es decir, que solo podia ser hecha valer por la parte sobre la
que recaia el motivo de la nulidad —la merecedora de proteccion—, y no por el
otro contratante. Se comenzé a hablar aqui de una annulabilité*”. Al lado de
ella, se advertia una nulidad absoluta, que no necesitaba de accion, y que se
identificaba en aquellos casos en que el Code se limitaba a pronunciar la palabra
«nulo» o «nulidad» sin referirse a una accién**°. Tal nulidad absoluta represen-
taba la «verdadera» nulidad *!.

Absoluta o relativa, la nulidad quedé asociada en este periodo a la inexis-
tencia (falta de algunos de los requisitos necesarios para que el negocio pudie-
ra considerarse plenamente perfeccionado) *2 y, por tanto, al brocardo «guod
nullum est, nullum producit effectum» 3. En ambas nulidades, las partes que-
daban repuestas al estado antecedente al de la formacién de la obligacién anu-
lada, mediante una restitucion reciproca’®*. En este sentido, se advertia del

37 AUBRY y Rau, 1902, vol. 4, pp. 414-417; LAROMBIERE, 1862, pp. 420-421.

378 LAROMBIERE (1862, p. 420), advierte que los afiadidos «de derecho» o «de pleno derecho» no
quieren decir que no sea necesario ejercitar una accion, sino que simplemente vienen a reforzar la potencia
expresiva de la propia nulidad.

39 Véase, en este sentido, PLANIOL, 1906, pérr. 335-343; y 1907, parr. 1271. Sin duda es el autor que
mas decididamente argumenta a favor de la nulidad absoluta, por un lado, y la relativa, por el otro, criti-
cando al punto la nueva figura de la inexistencia. Este autor considera que la nulidad absoluta es la regla
general y la relativa la excepcidn; también que el mantenimiento de la anulabilidad es una herencia nece-
saria del Derecho romano pretorio. En esta linea, dice FENET (1827, p. 369) que «/’action en nullité ou en
rescission ne s’applique donc qu’aux cas ot la convention peut produire une action».

30 LAROMBIERE, 1862, p. 421.

B «La nullité de plein droit es la véritable nullité, celle qui sanctionne en principe les prohibitions
de la loi»: PLANIOL, 1906, parr. 336. La nulidad absoluta se producia directamente por ministerio de la ley,
sin necesidad de accion, toda vez que el acto nulo no tenia existencia legal ni, por tanto, desplegaba efecto
juridico alguno; «il n’y avait rien», como mostraba el brocardo romano «nullum est negotium, nulla obli-
gatio; nihil agitur; nihil actum est»; Véase solamente a este respecto la exposicion sobre la teoria de los
actos juridicos y las nulidades en: ibid., parr. 326, 328 y 330.

32 Se aprecia bien este hecho en LAURENT, 1878a, pdrr. 526. Véase, también, MARCADE, 1873,
pp. 686-687. A juicio de este autor, solo podia extinguirse aquello que primero hubiera sido existente; lo que
estaba presente, de algiin modo, en los debates preparatorios del Code (sobre ello, FENET, 1827, p. 370). Una
nocién de nulidad muy préxima a la idea de inexistencia del negocio conecta, a su vez, con el Derecho con-
suetudinario anterior, en el que se habria establecido una diferenciacion entre negocios que no pueden tener
efecto alguno y negocios que solamente son susceptibles de rescision; véase KLEIN, J. P, 2010, pp. 150-152.
Muy critico con la nocién de inexistencia, y las complicaciones que esta habia introducido desde 1804, al
entender este campo ya cubierto por la nulidad de pleno Derecho, PLaNIOL, 1906, parr. 329, 332-333.

3 Véase, al respecto, AUBRY y Rau, 1902, vol. 4, pp. 427-429; LAROMBIERE, 1862, p. 422; LAU-
RENT, 1878b, parr. 61.

34 AUBRY y RAU, 1902, vol. 4, pp. 427-429; LAROMBIERE, 1862, p. 422; LAURENT, 1878b, parr. 62;
MARCADE, 1873, p. 711; PLANIOL, 1907, parr. 1277.
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nacimiento de una nueva relacion obligatoria con la anulacién, en la que las
obligaciones de restitucion habian de ejecutarse como si naciesen de un con-
trato y, por consiguiente, una parte no podia reclamar la devolucién de lo de-
bido sin prestarlo €1°*°. De esta manera, la restitucion quedaba ahora explicada
a la luz de la accion de nulidad *¢, afiadiéndose que las mismas consecuencias
restitutorias resultaban aplicables a la rescision por lesion en general 3¥’.

El efecto restitutorio que la doctrina francesa ligaba a la rescisién o nuli-
dad del contrato era el mismo que consideraban aplicable a la resolucién 2.
En efecto, todos los supuestos de desvinculaciéon desembocaban en la misma
restitucion integral y reciproca . Con todo, esta configuracion tedrica no su-
plia el hecho de que el Code carecia de un cuerpo de normas restitutorias para
la desvinculacién del contrato. Por esta razon, los autores recurrian a la liqui-
dacién posesoria para explicar la extension de la restitucion. Asi se explica que
el deudor de la restitucidon gozase del beneficio del poseedor de buena fe, en
cuanto a frutos (arts. 549 y 550 CCfr 1804 3%); lo que era congruente con la
idea de que la nulidad o rescision del contrato terminase con el derecho de
propiedad ipso iure*!. Sin embargo, las carencias del Code en este punto no
fueron abordadas por los autores en su totalidad. El supuesto de pérdida de la
cosa debida en la restitucién da cuenta de ello. Los autores apenas trataron este
problema; como mucho, advirtieron que los efectos de la restitucion se proyec-
taban también contra terceros adquirentes, toda vez que el adquirente dejaba

35 PLANIOL, 1907, parr. 1278.

36 En este sentido, se ha advertido que la concepcidn tradicional de la restitutio in infegrum romana,
como accién y como consecuencia, empaii6 la construccién de la accién de nulidad francesa, conduciendo
a entender que la propia nulidad también implicaba, de por si, una restitucion integral y reciproca. Véase
GUELFUCCI-THIBIERGE, 1992, pp. 392-393.

37 LAURENT, 1878a, pérr. 551.

38 LAURENT, 1878Db, pérr. 61; PLANIOL, 1907, pérr. 1277, 1320. Sobre la diferencia entre la resolucién
y la nulidad-rescision a propésito de las causas sobrevenidas que patrocinaban la primera, LAROMBIERE,
1862, p. 422.

39 La dnica excepcidn venia dada por los casos de incapacidad, en los que se restituia el enriqueci-
miento (art. 1312 CCfr 1804). Los autores parecen tener simplemente en cuenta el caso de que el menor o
incapaz recibe una suma de dinero, y las posibilidades que este tiene de incrementar o mejorar su patrimo-
nio por medio de ella. Asi, LAROMBIERE, 1862, p. 470; LAURENT, 1878b, parr. 66-69. La idea era que el
incapaz podria haber dilapidado las sumas recibidas por razén del contrato: PLANIOL, 1907, pérr. 1278.
Para el caso en que el menor recibiese una cosa en virtud del contrato, apuntan que la otra parte contratan-
te la puede reivindicar —lo que se corresponde con la pérdida de efectos ipso iure del contrato por causa de
nulidad o de rescision que defiende la doctrina francesa— en este sentido, LAROMBIERE, 1862, p. 471.

30 En contra de esta operacion, por estimar que el articulo 549 CCfr 1804 no tenia nada que ver con
la anulacién del contrato, sino que iba referido a la restitucion reivindicatoria, LAURENT, 1878b, patr. 64.

¥ Sobre en qué consistia la buena o la mala fe del contratante en estos casos no se aportaba ningu-
na aclaracién. Algin autor, eso si, relaciona la buena fe con la ignorancia del adquirente de cosa fructifera
de los vicios que acompaifaban a su titulo. Asi, PLANIOL, 1907, parr. 1280.
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de ser propietario con la rescision o la anulacion**%. Solo para la accion redhi-
bitoria, el Code contenia reglas que alumbraban el caso de pérdida de la cosa.

La accion redhibitoria daba paso a una restitucion reciproca. El compra-
dor habia de devolver la cosa con sus frutos, recuperando el precio con los
intereses ***. Este efecto de la redhibicién se correspondia con la restitucion
integral, en la medida en que las partes debian ser colocadas en la misma situa-
cidn que existiria si el contrato no se hubiera celebrado **. No obstante, en el
caso de pérdida de la cosa por caso fortuito o por culpa del comprador, la ac-
cién redhibitoria quedaba neutralizada y no se podia ejercer (art. 1647 CCfr
1804). Los autores lamentaban aqui el abandono del sistema romano que, en
ese mismo caso, no impedia el ejercicio de la accidn, sino que obligaba al
comprador a devolver el valor de la cosa3®.

La rescision por lesion se guiaba por los mismos postulados y se asimila-
ba a la accidn de nulidad, con los mismos efectos restitutorios 3°.

2. El Derecho aleman anterior y posterior a la codificacion del BGB

Los autores alemanes del s. xviil habian manejado, por influencia del
Derecho romano clédsico, diversos instrumentos que articulaban la desvincula-
cién y que conducian a la restitucion de las prestaciones contractuales. Aqui se
contaban la i. i. 7., las acciones contractuales, la accion redhibitoria, la condic-
tio y la reivindicatoria. En todos esos escenarios, la restitucién estaba presidi-
da por un mismo principio: el de la restitucion integral y reciproca de las
prestaciones, cuyo efecto era el de reponer las cosas al estado juridico ante-
rior*’. Esta concepcion se mantuvo, en cierto modo, en la codificacién del
Landrecht prusiano, de 179433, pero se altera en el s. X1x, de la mano del de-
sarrollo que propone la Escuela pandectista.

2 Se les considera rei persecutoriae, esto es, que siguen a la cosa objeto del contrato. LAROMBIERE,
1862, p. 422. También, PLANIOL, 1907, parr. 1281. En contra, LAURENT, 1878b, parr. 72-76. Este autor
rechaza la idea de que, segtn el Derecho francés del Code, la accién de nulidad o de rescision tuviese
efectos reales-personales (in rem scriptae), incluso en caso de dolo.

33 AuUBRY y Rau, 1907, vol. 5, pp. 112-114.

34 LAURENT, 1878c, pérr. 293.

5 AuUBRY y Rau, 1907, vol. 5, p. 115.

3% LAURENT, 1878c, pérr. 441.

7 Véase HELLWEGE, 2004, pp. 435-451. Este autor (pp. 443-444) se hace repetidas veces eco de
una cita de Johann Hieronymus Hermann —autor aleman del s. XvIII— segtin la cual «restitutio in integrum
est reciproca»; es decir, sin la idea de reciprocidad en la restitucion no resulta posible el regreso a la situa-
cién existente ante contractus.

38 Se trata del Allgemeines Landrecht fiir die Preufischen Staaten. En esta codificacion, se negaba
eficacia vinculante a la declaracion emitida bajo la influencia de la violencia o la intimidacién (I, IV, §§ 31,
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2.1 LA DOCTRINA ALEMANA DEL S. XIX. LA ESCUELA HISTORICA
Y LA PANDECTISTICA

La doctrina alemana del s. X1x esta casi monopolizada por la Escuela his-
torica del Derecho y su continuacion, la pandectistica®”. La importancia de la
pandectistica para nuestro estudio se explica por su relacion con el iusnaturalis-
mo 'y el desarrollo que hace de la voluntad como elemento creador de las obliga-
ciones *°. Para Savigny, maximo representante de la pandectistica, el contrato no
era mds que una unién de varias declaraciones de voluntad . Al colocar la de-
claracién de voluntad en el centro, rompe con el ius commune y la aproximacion
francesa *. A pesar de ello, el resultado respecto a la restitucién por desvincula-
cion contractual es similar: un desarrollo limitado que, sin embargo, termina
siendo suplido por medio de la idea de la restitutio in integrum atécnica.

(a) Los tratados de pandectas abordaban la «reposicion al estado pre-
vio» («Wiedereinsetzung in den vorigen Stand»), como traduccion alemana de
la i. i. » romana“*®. Se trataba de una fuente de terminacion de negocios juridi-
cos inequitativos *** cuyas causas eran, entre otras, el miedo, error, dolo, inca-
pacidad o minoria de edad*®. La i. i. ~ era una accion subsidiaria**® que los
pandectistas apenas son capaces de ubicar en los tratados*”’. Solo las obras
independientes de la época le dieron algo mas de importancia %,

32y 33 ALR); se declaraba invélida la emitida por error esencial (I, IV, § 75 a 83 ALR); y se reputaba no
vinculante a que hubiera sido producto del engafio (I, IV, §§ 84-93 ALR).

Aun con todo, se regulaba la rescision de los contratos (I, V, IX ALR). Como supuestos de rescision
se reconocian aquellos en los que habia intervenido el engafio o un error provocado, ordendndose una
restitucion integral y reciproca de las prestaciones contractuales (I, V, § 352 ALR).

39 Sobre la Escuela pandectistica y la renovacién del Derecho que impulsaron con su método
SCHLOSSER, 2001, pp. 144-148; WIEACKER, 1967, pp. 353-354, 363-367).

40 Asi nace la teorfa del negocio juridico: COING, 1989, pp. 275-276; SCHERMAIER, HKK, 2003, p. 407.

401 SAVIGNY, 1840, p. 340.

42 CoIng, 1989, p. 276.

403 Véase SAVIGNY, 1848, p. 91.

404 REGELSBERGER, 1893, p. 712; SAVIGNY, 1848, p. 109; WINDSCHEID y Kipp, 1963, pp. 586-588.
La restitutio in integrum se consideraba como un remedio extrajuridico cuya fuente estaba en la equidad
(aequitas) y no en el Derecho positivo; véase, sobre todo, SAVIGNY, 1848, pp. 116-118. También, PUCHTA,
1863, pp. 156-157.

Mediante la i. i. 7. se removia, excepcionalmente, el dafio causado por un negocio. Ese dafio habia de
ser significativo: BUCHARDI, 1831, pp. 82-91; PUCHTA, 1863, p. 165; SPALTESTEIN, 1873, p. 29; THIBAUT,
1833, p. 202; WINDSCHEID y Kipp, 1963, vol. 1, p. 588.

405 BRINZ, 1873, pp. 405-406, 415; DERNBURG, 1896, parr. 139, p. 330; PUCHTA, 1863, pp. 157-159;
SAVIGNY, 1848, pp. 136-137; SPALTESTEIN, 1873, p. 45; THIBAUT, 1833, pp. 201-202.

406 THIBAUT, 1833, p. 202.

407 HELLWEGE, 2004, p. 452.

408 T.a monografia de referencia, citada en todos los trabajos posteriores es la de BUuCHARDI, 1831;
también conviene mencionar la posterior de SPALTESTEIN, 1873.
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La i. i. r daba lugar a una restitucion reciproca de las prestaciones, que
obligaba al demandado a devolver lo recibido*®. El demandante debia ser co-
locado en la misma posicién que ostentaba antes de que se realizase el negocio
que justificaba la restitucion, pero no en mejor posicién*°, Solo en el caso de
minoria de edad, no estaba obligado el menor a restituir lo que hubiese perdido
por su inexperiencia o temeridad, sino su enriquecimiento *'!. En caso de pérdi-
da fortuita de la cosa se reconocia, a veces, la procedencia de la restitucién de
su valor; otras, se excluia*'2. Y, en el caso de los contratos traslativos del domi-
nio, como la compraventa, se reconocian ciertos efectos in rem —esto es, frente
a terceros— en caso de miedo; también en algunos escenarios de minoria de
edad y mala fe del tercero o tratdandose de bienes muy valiosos del menor .

(b) Larealidad de la i. i. . contrasta con el papel protagonista que los
autores concedian a la «nulidad» e «impugnabilidad» del contrato**. Los
pandectistas hablaban de «negocios viciados», para referirse a aquellos que
no reunian todos los requisitos exigibles para ser considerados como un nego-
cio juridico, segtin Derecho positivo 5. Probablemente por la influencia ejer-
cida por Savigny, la pandectistica identificaba varios grados en la inefica-
cia*’®, Los autores diferenciaban entre negocios nulos («nichtig») e
impugnables («anfechtbar»)*'" (o entre una nulidad absoluta y otra relativa,
que vendria a ser lo mismo) *!®. La nulidad absoluta aludia a la falta de algin
elemento esencial en el negocio (consentimiento, capacidad, objeto...)*"”
que, entonces, se consideraba inexistente *?°. Por su parte, la impugnabilidad

49 BRINZ, 1873, vol. 1, p. 438; BUCHARDI, 1831, pp. 553-556; SAVIGNY, 1848, p. 265; THIBAUT,
1833, p. 203; WINDSCHEID y Kipp, 1963, vol. 1, p. 601.

40 REGELSBERGER, 1893, p. 716; SAVIGNY, 1848, pp. 264-266.

411 DERNBURG, 1896, parr. 143, pp. 340-341; SAVIGNY, 1848, p. 266; SPALTESTEIN, 1873, p. 219.

412 SPALTESTEIN, 1873, p. 219.

413 BRINZ, 1873, vol. 1, p. 437; REGELSBERGER, 1893, pp. 716-717; SAVIGNY, 1848, pp. 271-273;
SPALTESTEIN, 1873, pp. 199-200; WINDSCHEID y Kipp, 1963, vol. 1, p. 599.

414 Asi, por ejemplo, en el sistema de Savigny, la restitutio in integrum se encuentra en el tomo
séptimo, dentro de la lesion de los derechos, mientras que la nulidad y la anulabilidad se tratan antes,
en el tomo cuarto, como parte de la extincién de las relaciones juridicas (y, en particular, de los he-
chos juridicos).

415 PUCHTA, 1863, pp. 104-105; SAVIGNY, 1841b, p. 536; WINDSCHEID y Kipp, 1963, vol. 1, p. 423.

416 SAVIGNY, 1841b, pp. 536-538.

47 DERNBURG, 1896, pdrr. 120, pp. 286-287; PUCHTA, 1863, pp. 104-105; REGELSBERGER, 1893,
parr. 174, 1L

418 DERNBURG, 1896, parr. 120, pp. 286-287. No obstante, otros muchos advertian de la superposi-
cién entre la impugnabilidad y la nulidad relativa. Por eso, terminaban hablando de una nulidad relativa o
impugnabilidad, siempre que el negocio no fuera directamente nulo (BRINZ, 1892, vol. 4, parr. 419;
WINDSCHEID y K1pp, 1963, vol. 1, parr. 426).

419 BRINZ, 1892, vol. 4, pp. 425-440.

40 BRINZ, 1892, vol. 4, pp. 396-397; PUCHTA, 1863, pp. 104-105; WINDSCHEID y Kipp, 1963, vol. 1, p. 424.
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se asociaba a los vicios de la voluntad **!; lo que ciertamente la aproximaba a
lai i r*?2,

(c¢) El tratamiento de la restitucién en ambos casos por la pandectisti-
ca es difuso. Para el supuesto en que el contrato fuera nulo y se hubieran
ejecutado las prestaciones, algunos autores se referian asépticamente a la
«restitucion de lo obtenido» por el demandado **. En esta linea, al abordar
la impugnabilidad, otros aludian, repetidas veces, a la «restitucion», como
una de las formas que esta accién podia adoptar ***. Pero ;ja qué se estaban
refiriendo? La respuesta es tan evidente como contradictoria: a la restitutio
in integrum que habian declarado subsidiaria, como accién*®. Se aprecia
bien en Savigny.

Savigny consagré los § 315 a 343 del tomo VII de su Sistema de Derecho
romano actual a la «Restitution», que vinculd a la recuperacion del status quo
ante. Esta restitucion se encontraba, para €l, en numerosos e importantes com-
partimentos del ordenamiento, y permitia reconciliar el plano juridico con el
factico. Ahora bien, la restitucién poco o nada tenia que ver con la antigua i. i. r.,
por mds que el nombre permaneciese **°. Savigny advertia que la antigua i. i. 7.
romana se fue dividiendo e incorpordndose a instituciones juridicas indepen-
dientes, que también tenfan como cometido la reposicion de las cosas al estado
juridico anterior al del perjuicio experimentado por un sujeto*?’. Entre esas
acciones, Savigny contaba las condictiones, la accion redhibitoria, la impug-

421 Los consideraba supuestos de impugnabilidad, BRINZ, 1892, vol. 4, p. 441. Pero no era una cues-
tién pacifica, y dependia del vicio. Para muchos, el error esencial determinaba la nulidad absoluta: DER-
NBURG, 1896, parr. 102, p. 238; REGELSBERGER, 1893, pp. 525-526; THiBAUT, 1833, p. 10. En contra,
PucHTA, 1863, pp. 86-87; WINDSCHEID y Ki1pp, 1963, vol. 1, pp. 402-403.Y lo mismo sucedia con el dolo
causante, aunque aqui estaban mds divididas las opiniones: DERNBURG, 1896, parr. 104, pp. 246-247;
THIBAUT, 1833, p. 12. En contra, WINDSCHEID y Ki1pp, 1963, vol. 1, p. 404. Advierte de que una mayoria
de autores pandectistas consideraban el dolo como causa de la impugnabilidad, HELLWEGE, 2004, p. 458.
De otro lado, la mayoria de los autores consideraban que la violencia o amenazas no provocaban la nuli-
dad, sino que solo hacfan el negocio impugnable: DERNBURG, 1896, parr. 103, p. 243; PucHTA, 1863,
p. 85. Véase, también, HELLWEGE, 2004, p. 457. No obstante, THIBAUT (1833, p. 14) considera que, si la
violencia o el miedo proceden de un contratante y da causa el contrato, este es directamente nulo. No asf,
si la violencia procedia de otra fuente.

422 En este sentido, JHERING (1860, parr. 100, 102) advierte que la Aufhebung (nulidad o impugna-
cién) seria mas sencilla que la i. i. ., pero que, de no mantenerse esta, se dejarian sin cubrir aquellos ne-
gocios que, sin ser abyectos, provocan resultados inequitativos (lesién).

423 Véase, si bien con referencia a la condictio sine causa como via para esa restitucion, REGELSBER-
GER, 1893, parr. 174, II.1. También, THIBAUT, 1833, pp. 206 y ss. En esta misma linea, autores como Pu-
CHTA (1863, p. 87) advierten que vicios como el error o el dolo pueden dar lugar a una variedad de accio-
nes, entre las que se encontraban la condictio indebitii, las acciones edilicias o la restitutio in integrum.

424 SAVIGNY, 1841b, pp. 537, 539 y 543. La misma idea se aprecia en BRINZ, 1892, vol. 4, p. 423;
REGELSBERGER, 1893, parr. 174, IL.2.

425 Véase JHERING, 1860, parr. 67, 100.

426 SAVIGNY, 1848, p. 93.

427 Ibid., pp. 93-94.
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nacion (rescision) del contrato por lesion en mds de la mitad, asi como las ac-
ciones pretorias de dolo y quod metus causa. Todas se comprendian bajo el
paraguas de la restitucion integral 4?4,

Para Savigny, la esencia (romana) de la restitutio contractual no se encon-
traba en ella misma, sino en el resto de las acciones (o remedios ordinarios)
enumeradas. Por eso, su progresiva eliminacién no habria obedecido tanto a
una superacion de sus postulados materiales, cuanto a su dilucién dentro de
cada uno de los remedios juridicos ordinarios (acciones) ***. Como se observa,
en la construccion tedrica de Savigny —clave para entender la posterior codifi-
cacion alemana—, la i. i. » no desapareci6 realmente, simplemente «muri6 de
éxito»; diseminada en diferentes acciones. Esto explica que, cada vez que se
aludia a una «restitucion» en sede de nulidad o impugnabilidad del negocio, se
hacia referencia, en realidad, a la i. i. »; no como accidn en si misma, Sino
como principio atécnico. De este modo, se cierra al circulo y las consideracio-
nes iniciales sobre la i. i. » pueden entenderse aplicables, en la pandectistica,
también a la nulidad o impugnabilidad **°; y lo mismo, con matices, cabe para
la redhibitoria*!. La aproximacion de Savigny expuesta era compartida por
otros pandectistas +*2.

428 Ibid., pp. 94-95.

42 Ibid., pp. 114-115.

430" La posicién de Savigny en cuanto a la restitucion es contrapuesta a la del otro gran estudio que
sobre este particular vio la luz en la primera mitad del s. X1x. Se trata de la extensa monografia de Bu-
chardi (citada supra en nota 408). En materia de restitucion integral, Buchardi habia visto las cosas
exactamente de modo opuesto al de Savigny (o viceversa, pues aquel escribi6 antes). Si para Savigny la
tendencia habria ido hacia la progresiva disolucién de la restitucién integral en una ristra de acciones y
excepciones de derecho ordinario, Buchardi advierte que la restitucién habria de algiin modo «absorbi-
do» o ganado terreno al resto de acciones: BUCHARDI, 1831, pp. 1-22. Asi, para el caso del metus véase
ibid., pp. 359-376. Y para el caso del dolo, ibid., pp. 376-382. Bien miradas las cosas, la discrepancia
entre ambos autores no era tan relevante como a primera vista pueda parecer. Y es que ambos tienen un
mismo comun denominador, a saber: que la idea o la l6gica de la restitucién integral se mantuvo, con
mayor o menor protagonismo, en el tiempo y dentro de una serie de acciones o excepciones dirigidas a
producir la desvinculacién contractual.

41 No obstante, para la accién redhibitoria matizé que no se podia situar en un mismo plano a la in
integrum restitutio ordenada por el pretor que al deber de restitucién (también integral) que pesaba sobre
las partes en caso de redhibicidn; SAVIGNY, 1848, p. 106. Esta puntualizacién no acaba de entenderse,
salvo desde el rechazo a que la redhibitoria fuese una rescision. Para otros autores de la pandectistica la
redhibitoria reconocia una restitutio in integrum: THIBAUT, 1833, pp. 48-49. Y la misma consecuencia,
indica este autor se predicaba para la rescision por lesién (pp. 50-51). En similar sentido, desde fuera de
la escuela, BucHARDI, 1831, p. 15.

432 Se aprecia muy bien en BRINZ, 1892, vol. 4, p. 424. En similar sentido parece pronunciarse THI-
BAUT (1833, p. 201), quien advierte de una restitutio in integrum en sentido propio, como instrumento
destinado a recuperar una situacién juridica antecedente, y de otra en sentido amplio que comprende las
acciones con las que una persona puede obtener una compensacion.
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2.2 CODIFICACION Y RECHAZO FORMAL DE LA RESTITUTIO IN INTEGRUM
EN EL BGB

El BGB excluyé la i. i. » como accién. De algin modo, se impusieron las
tesis de Savigny, que consideraban innecesaria la i. i. . **3. Como expedientes
de desvinculacién se recogieron, principalmente, la nulidad/impugnabilidad y
la resolucion.

(a) Para la desvinculacién por nulidad o impugnabilidad, el BGB in-
corporo la teoria de la declaracion de la voluntad **, pero sin ofrecer informa-
cion directa sobre la restitucion*®. La influencia del sistema abstracto de
transmision de la propiedad aleman (cfr. §§ 873, 929 BGB), heredado también
de Savigny, redirigié esta restitucion al enriquecimiento injustificado y a la
condictio de prestacion ¢ (§ 812.1 S. 1 1 Alt. BGB: «quien mediante la pres-
tacion de otro [...] obtiene algo a su costa sin causa que lo justifique estd
obligado a restituir»). Mediante esta operacion se difuminaron los principios
restitutorios contractuales (integridad y reciprocidad), a pesar de que tanto la
nulidad como la impugnabilidad siempre tuvieron por objeto recuperar el es-
tado juridico preexistente ala celebracion del negocio (restitutio in integrum) **’.

Con este proceder, el sistema del BGB se situaba al margen de las nece-
sidades practicas; y no seria por falta de llamadas de atencion. Ya antes de la
codificacién, autores como Bolze advirtieron de los problemas que la restitu-
cion derivada de la nulidad planteaba en aquellos contextos donde ambas pres-
taciones se habian ejecutado, pues el BGB no indicaba nada acerca del desen-
volvimiento de la restitucion y si esta habia de acometerse de manera

433 En efecto, en los motivos para su exclusion se aludié a lo improcedente e innecesario de incorpo-
rar un remedio extraordinario basado en la equidad cuando el resto de los instrumentos de Derecho posi-
tivo resultaban fallidos: Motive zu dem Entwurfe eines Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich,
vol. 1, 1888, p. 392. En general, fue la concepcion subsidiaria de la restitutio in integrum lo que termind
por condenarla en la encrucijada de la codificacion. A ello se afiadieron razones particulares para excluir
la restitutio in integrum en cada uno de los casos. Para los menores, se apunté que estos ya quedaban
protegidos por las disposiciones que obligaban a los tutores a recabar la autorizacién judicial para enajenar
sus bienes y que, en el caso excepcional en que el tutor se excediera en sus competencias, el negocio cele-
brado debia quedar incélume para el adquirente, so pena de perjudicar el trafico. Y para los casos donde
interviniesen error, engafio o amenaza, también se destacaba la suficiencia del ordenamiento para neutra-
lizarlos con arreglo a los preceptos que permitian impugnar y despojar de eficacia a dichos negocios (nu-
lidad e impugnabilidad). Sobre ambas razones, véase en los Motive, pp. 394-395.

434 Al respecto, véase COING, 1985, pp. 277-279; SCHERMAIER, HKK, 2003, pp. 408-416.

435 Solo un precepto se ocupaba de los efectos derivados de la impugnacion. El § 142.1 disponia (y
dispone) que «la impugnacion del negocio convierte a este en nulo desde el principio». Hasta la impugna-
cién, puede decirse que el negocio es valido, segiin derecho alemén.

436 WINDSCHEID y Kipp, 1963, vol. 1, p. 434.

437 Véanse, a este respecto, las consideraciones de FLUME, 1992, cap. 31.6; LARENZ, 1980, pp. 417 y 441.
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reciproca ***. Asimismo, el RG ya se habia enfrentado a casos en que alguna de
las prestaciones intercambiadas no podia devolverse in natura y que mostra-
ban las debilidades de la condictio de prestacion +*.

(b) Por otro lado, el BGB reconocio la resolucion del contrato, como ex-
pediente de desvinculacion. La restitucion que le seguia se inspiraba en la accion
redhibitoria*¥, Por eso, sus efectos se describieron, en la codificacién, por in-
fluencia de Windscheid, como una obligatio ad restituendum in integrum**'. Con
otras palabras, la restitucion por resolucion era integral y reciproca **. Esta figura
también contenia reglas sobre distribucion del riesgo en caso de pérdida*?.

La restitucion por resolucion se reforzé dogmaéticamente a lo largo del
s. xX. Destaca el trabajo de Stoll (1891-1937) **, quien se posiciond contra el
consenso que rechazaba la posibilidad de ejercitar una accién de dafios por
incumplimiento, paralela a la resolutoria*¥. A su juicio, entender que la reso-
lucién eliminaba la relacién obligatoria con cardcter ex func —conjurando la
posibilidad de una indemnizacién de dafios al mismo tiempo— no era mas que
una fragil jurisprudencia de conceptos*¥. Para Stoll, la resolucidn, lejos de
eliminar la relacidn obligatoria contractual, inicamente eliminaba los deberes
de prestacion hacia el futuro, transformdndose en otra relacion dirigida a la
restitucion de las prestaciones. En consecuencia, estaba presidida por la misma
idea de reciprocidad del negocio resuelto *’. Con ello, se profundizaba en la
reciprocidad restitutoria propia de la i. i. . 8,

4% Es imprescindible el trabajo de BoLZE, AcP, 1890, pp. 233 y ss.

4% HELLWEGE, 2004, p. 463. Tales casos obligaron a corregir el sistema de la condictio mediante,
entre otras, la famosa teorfa del saldo. De ella me ocupo en Capitulo 3, II. 4.1.

40 KAISER, D., 2012a, parr. 9.

4“1 SCHLUTER, 2021, pp. 68-69.

42 Asi, el § 346 BGB a. F establecia que, cuando tiene lugar la resolucidn, «las partes quedan obli-
gadas a restituirse reciprocamente las prestaciones recibidas». En esta linea, el § 348 BGB a. F. establecia
que las obligaciones que se derivan de la resolucién han de cumplirse reciprocamente por las partes («Zug
um Zug»).

43 Se tratade los §§ 350 y 351 BGB a. F. Seguin el primero, la resolucién no se excluye, como accién,
cuando ha perecido por caso fortuito la cosa que el legitimado para ejercerla tenia que restituir. Por su parte,
el § 351 BGB a. F. establecia que la resolucién se excluye, cuando el legitimado para ejercerla es responsa-
ble del deterioro severo, la pérdida o cualquier otra imposibilidad de restitucién de la cosa recibida.

44 StOLL, AcP, 1929, pp. 141-185.

445 A partir de una perspectiva histérica, comparada y de valoracién de los intereses en conflicto —los
de los comerciantes de la época— Stoll concluy6 que era del todo punto 16gico permitir al acreedor insatis-
fecho, que resuelve el contrato, el ejercicio adicional de una accién indemnizatoria por los dafios propios
del interés negativo, asi como todo el dafio emergente (gastos incurridos en el cumplimiento del contrato,
como podian ser los costes de viaje, desplazamiento, envio, publicidad); rechazaba, eso si, una compensa-
cién por el lucro cesante en este sentido. Véase, ibid., pp. 154-170.

4“6 Ibid., pp. 171-172.

#7 Véase, en particular, ibid., pp. 183-185.

“8 A este respecto, se hace eco del trabajo de Sroll, HELLWEGE, 2004, pp. 467-469.
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3. Recapitulacion y conclusion parcial sobre Derecho francés y aleman
del s. X1x

Ni el Derecho francés ni el aleman decimonénicos llegaron a delinear
con precision los expedientes de desvinculacion (nulidad absoluta, relativa,
anulabilidad, impugnabilidad); lo que explica que la terminologia fuese tan
variada*¥. Pese a ello, en el plano restitutorio, llegaron a consecuencias mas o
menos similares, aunque por derroteros distintos. El modelo francés codifico
una restitucién contractual, pero tenia bastante presente la nocién atécnica de
la restitutio in integrum como principio inspirador. Frente a ello, el sistema
alemdn se desembarazé de la idea de restitucion integral y reciproca para la
nulidad y la impugnabilidad, cuya restitucion ligaron a la condictio de presta-
cién (§ 812.1 S. 1 1 Alt. BGB). Ello contrasta con la codificacién de la restitu-
cion por resolucion.

V. EL DERECHO ESPANOL DEL S. XIX

El Derecho espafiol de la centuria es participe de la confusion terminold-
gica en cuanto a las voces «rescision» y «nulidad». No es sorprendente, habida
cuenta del sustrato procedente del ius commune y, sobre todo, de la importan-
cia que las Leyes de Partidas (y la Novisima Recopilacién) mantuvieron en
Espafia, como Derecho civil castellano, hasta la codificacion**. Con todo, la
experiencia espafiola presenta unas notas algo distintas a la evolucién francoa-
lemana, que merece la pena estudiar por separado.

49 Vease, para el Derecho francés y la nulidad, LUTZESco, 1945, p. 165. También, COING, 1989, p. 446.

430 No merece la pena detenerse en los trabajos, tratados o manuales sobre Derecho privado espafiol
anteriores a esta centuria. Se ha dicho que «no es fdcil precisar el debe y el haber de la ciencia juridica
espaiiola en los siglos xvI'y xvil» (DE CASTRO Y BrAVO, 1949, vol. I, p. 167). Una curiosa excepcion la
constituye la Curia Philippica, de Juan de Hevia Bolaiio (1570-1623), cuyo original data de 1603. Se
trata de un manuscrito orientado al Derecho comercial del momento. El autor trata la restitutio in inte-
grum a proposito del remate, que con la restitucioén se han de devolver los bienes, con sus frutos, con
referencia a la rescision de la venta (p. 153). A su vez, el autor dedica un extenso tratamiento a la accién
redhibitoria, como restitucion contractual (pp. 312 y ss.). Aqui afirma: «redhibiéndose la cosa, ha de ser
bolviendola al vendedor, con mas lo que se huviere deterioraro, o diminuido, y su aumento, y accesiones,
partes, frutos, y reditos, y alquileres causados despues de la venta, y todo lo demas que por ella hubiere
adquirido el comprador, al qual se ha de volver el precio que huviere pagado, con sus intereses, y la
costa que en la cosa hubiere hecho, y por ella le compete retencion de ella, porque el vendedor y el com-
prador sobre esto han de ser puestos en el mismo estado del tiempo que se hizo el contrato de venta, por
ser la redhibitoria una restitucion in integrum, como se dice en el Derecho» (p. 318) (la cursiva es mia).
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1. Los primeros proyectos codificadores del s. X1x

En los proyectos de 1821 %! y 1836 se aprecia el poso del ius commune.
La nulidad apenas se aborda, mientras que el papel principal lo ocupa la lesién
como causa de desvinculacién, incluso en los supuestos que hoy conocemos
como de vicios de la voluntad 4. La idea de lesién —y la necesidad de proteger
patrimonialmente a una de las partes— explicaba la pérdida de efectos del con-
trato y la restitucion de las prestaciones. En esta linea, la restitucion se emplea-
ba como sinénimo de rescision y, por lo tanto, de accion. Puede hablarse en-
tonces de una «restitucidn-rescision». Esarelacion entre la rescision-restitucion
y los vicios del consentimiento se acentia conforme avanza la centuria, y se
hace mas evidente en la doctrina espafiola del s. X1X.

2. La doctrina espaiiola del s. xX1x

La doctrina espafiola del s. X1x se ocupd de la rescision y traté de deslin-
darla de la nulidad, sin demasiado €xito. Aun asi, la consecuencia restitutoria
era la misma.

(a) La nulidad constituia un vicio radical que daba lugar a que un acto
se reputase como no celebrado, por faltarle alguno de los elementos esenciales
de este (falta de capacidad de las personas, falta de consentimiento, la falta de

41 En él, se incluia un Titulo IV bajo la ribrica «De la restitucién de los derechos civiles», dentro de
la Parte Primera del Libro Primero. La restitucién se proyectaba sobre los derechos «ya perdidos»
(art. 105), diferencidndose entre restitucién sobre hechos judiciales y extrajudiciales (art. 106). En ambos
casos, la restitucion se condicionaba a la existencia de una lesion (art. 108). Nos interesan mas los hechos
extrajudiciales. Respecto de ellos, la lesién que podia dar lugar a la restitucién habia de ser «de una cuar-
ta parte a lo menos, habida consideracion al valor de las cosas en la época en que se causo» (art. 109).
Entre las causas que daban lugar a la restitucion en el Proyecto de 1821 se contaba la menor edad y la
incapacitacion (arts. 112 a 117); el miedo (arts. 118 a 119); el dolo (art. 120); la ausencia (art. 121); y la
ignorancia y el error (arts. 122 a 126).

42 De gran valor explicativo resulta la Exposicién de Motivos del Proyecto de 1836, firmada por
D. José Ayuso y Navarro, D. Eugenio de Tapia y D. Tomas M.* Vizmanos. En ella, sus autores defendieron
la conveniencia de mantener la rescision por lesién en mas de la mitad para el contrato de compraventa,
pero tnicamente a favor del vendedor. Se sirvieron, a estos efectos, de una conexién entre algunas causas
que afectan a la emision de una declaracién de voluntad —como el dolo, el error sustancial y el temor gra-
ve—y la lesién que experimenta el contratante que los sufre. El razonamiento era bastante claro. Si los
vicios eran causa de restitucion-rescision, en si mismos, incluso para los mayores de edad, al no conside-
rarse prestado un verdadero consentimiento, ;por qué no habia de regir eso mismo para el caso de lesiéon
enorme en un contrato? A su entender, la lesién enorme era tanto como la prueba de un vicio rescisorio:
«¢Y se podrd decir que el que ha sufrido lesion enorme hubiera accedido al contrato si hubiese conocido
dicha lesion, o halldndose en situacion bastante libre para no tolerarla?». Este hecho explica que el Pro-
yecto tinicamente admitiese la rescision por lesién en mds de la mitad a favor del vendedor, y la rechazase
para el comprador. Véase Lasso GAITE, 1970, pp. 103-104.
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objeto). Segun los autores, las obligaciones nulas lo eran por incurrir en un
defecto legal al contraerlas y, por eso, se consideraba que no habian existido
jamads 3. Destaca el tratamiento de la falta de consentimiento, cuando este se
otorgaba por error, dolo o violencia®*, que se mezclaba con la rescisién. La
doctrina responsabilizaba a las Partidas, que tan pronto empleaban la una
como la otra expresion *3. Pero ello era sintoma de su impotencia para ofrecer
una separacion mas solvente.

(b) La rescision apelaba a actos que, siendo validos, podian anularse a
voluntad de uno de los interesados y por virtud de alguna circunstancia. A la
rescision también se la denominaba restitucion o beneficio de la restitucion,
toda vez que la causa comun de sus supuestos era que se hubiera producido
algtn perjuicio a quienes gozaban de este beneficio **¢. Entre tales circunstan-
cias se contaba la i. i. r, por minoria de edad («beneficio de la restitucion») 7,
la lesién enorme o en més de la mitad *%; los vicios redhibitorios **°, casi trata-
dos como un caso de dolo “; o los casos de error, dolo, fuerza o miedo, a pesar

43 RODRIGUEZ, 1861, p. 458.

4% DOMINGO DE MORATO, 1868, pp. 302, 317; GUTIERREZ FERNANDEZ, 1871b, vol. IV, p. 32; Ro-
DRIGUEZ, 1861, pp. 368-369; DEL Viso, 1857, p. 38.

45 GUTIERREZ FERNANDEZ, 1871b, vol. IV, p. 179; SANCHEZ ROMAN, 1899, p. 343, n. 2; DEL Viso,
1857, p. 162.

43 RODRIGUEZ, 1861, p. 458.

47 La restitucién por minoria de edad presuponia que el menor hubiese padecido un dafio por su
debilidad de juicio, por culpa de su guardador o por engafio de otro. Asi en la voz «restitucion in integrum»
de EscrICHE, 1876, p. 933. El beneficio de la restitucion buscaba reparar estas consecuencias derivadas del
defecto de capacidad (SANCHEZ ROMAN, 1912, p. 1278). Adviértase que el empleo de la expresién adquie-
re un significado técnico en este contexto, que no se refiere al efecto de la desvinculacion.

438 1.a mera lesién no era suficiente para rescindir el contrato; era necesario un perjuicio adicional
que se cifraba en que esta ascendiese a mas de la mitad: ESCRICHE, 1876, p. 299. De este modo, se evi-
taba la litigiosidad, como advierten GOMEZ DE LA SERNA y MONTALBAN, 1843, pp. 69-70. En este
sentido, la Institucién y su desarrollo se vinculaba a la P. 5,5,56, asi como a la Novisima Recopilacién
(10,1, leyes 2 a 4). Véase, por todos, RODRIGUEZ, 1861, p. 405. Hay que decir que, de alguna manera,
la lesion enorme se equiparaba al dolo y al engafio: DE Asso Y DEL Rfo y DE MANUEL Y RODRIGUEZ,
1805, p. 198. Se entiende asi que, al listar las «obligaciones susceptibles de rescision» GUTIERREZ
FERNANDEZ (1871b, vol. IV, p. 181) incluyese: «aquellas en las que ha habido lesion en mds de la
mitad del justo precio, y en las que, aun sin llegar al engario, d esta cuantia, se probase que habia mala
féy dolo».

439 Supuesto que se encuadraba, por los autores, dentro de las obligaciones tipicamente rescindibles
(GUTIERREZ FERNANDEZ, 1871b, vol. IV, p. 181; DEL Viso, 1857, p. 168). Segtin se dice, podian dar lugar
a la accioén redhibitoria, que permitia rescindir el contrato: DOMINGO DE MORATO, 1868, p. 406; RODRI-
GUEZ, 1861, p. 409.

40 La rescision del contrato mediante la accién redhibitoria se trataba tanto en los apartados corres-
pondientes para el contrato de compraventa como en la parte general, cuando se analizaba la figura del
error que recaia solo sobre las cualidades de la cosa; contrato que no consideraban nulo, por esta razon,
pero si rescindible. El mejor ejemplo es GUTIERREZ FERNANDEZ, 1871b, vol. IV, pp. 367-372. Esto da
cuenta de la confusion en el encuadre de la nulidad y la rescision; lo que explica afirmaciones como esta
de DOMINGO DE MORATO (1868, p. 319): «El error que recae vinicamente sobre una parte de la materia,
0 bien sobre las cualidades de la cosa, no puede producir generalmente la nulidad del contrato [...]. En
algunas convenciones concurren ademds las acciones redhibitoria y quanti minoris, la primera de las
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de que vinieran también incluidos en las causas de nulidad *'. Ante estos tlti-
mos, se hacia evidente la confusion terminoldgica y la dificultad de encuadre
sistemadtico de la rescision y la nulidad *2. Esto generaba muchas dudas y ex-
plica que, en la practica, ambas instituciones fueran tratadas de manera con-
junta*®* y se las considerase idénticas 4.

También se identificaba la rescisidn con las obligaciones procedentes de
contratos con pacto de resolucion, como el de la adicién in diem o el de lex
commisoria*®,

cuales tiende a la rescision del contrato». En similar linea, DEL Viso (1857, p. 170), refiriéndose al tiem-
po para pedir la rescision, advierte de las semejanzas con el dolo: «En las obligaciones contraidas por
fuerza 6 miedo se concede el mismo tiempo que el designado para la reclamacion de nulidad [...]; y si lo
hubieren sido con dolo incidente 6 accidental, durard solo seis meses la accion, que se contardn dese la
celebracion del contrato del mismo modo que para la accion redhibitoria». En efecto, los casos de vicios
redhibitorios se trataban como u supuesto especifico de dolo del vendedor; lo que se aprecia también en la
voz «redhibicién» del ESCRICHE (1876, p. 845): «Redhibicion. La rescision de la venta que puede intentar
el comprador, obligando al vendedor d restituirle el precio y recobrar la cosa vendida, por razon de su
dolo en haber ocultado algun vicio o carga que esta tenia».

41 Los mismos trabajos incluian, después, los casos de vicios de error, dolo y fuerza dentro de la
rescision. Se aprecia bien en DOMINGO DE MORATO, 1868, pp. 317 y ss. En este sentido, un sector doctrinal
estimaba que el consentimiento asi prestado conservaba la misma fuerza que el legitimo, mientras no se
impugnase. Esto explica la siguiente definicién de la voz «acciones rescisorias y resolutorias» que se
puede encontrar en el diccionario Alcubilla: «Rescision es la invalidacion de algiin contrato, obligacion,
testamento, etc. no porque hayan dejado de llenarse las formalidades necesarias d su otorgamiento sino
por haber intervenido dolo, intimidacion 6 violencia, ¢ dario ¢ perjuicio causado d un menor de edad»
(MARTINEZ ALCUBILLA, 1868, vol. I, p. 98). También la opinién de autores que directamente afirmaban
que los contratos en que concurria error, dolo o fuerza «no son nulos, sino que han de rescindirse» (G6-
MEZ DE LA SERNA y MONTALBAN, 1843, pp. 13-14). Otros autores son menos claros y se limitaban a re-
conocer que esas circunstancias daban lugar a un consentimiento viciado o no completamente libre; por
consiguiente, impugnable, lo que encaja con la rescisién (DOMINGO DE MORATO, 1868, p. 317). En fin,
desde otros manuales se ubicaba a los vicios del consentimiento como causa de nulidad, pero con alusio-
nes constantes a la accién de rescision (GUTIERREZ FERNANDEZ, 1871b, vol. 1V, pp. 32-43; DEL Viso,
1857, pp. 38-44).

462 Ello se refleja bien en la definicién de la voz «rescisién» que ofrece el Diccionario ESCRICHE: «La
anulacion ¢ invalidacion de algun contrato, obligacion o testamento» (1876, p. 921). A su vez, los casos
de vicios (nota anterior) son el mejor ejemplo. Asi, en el tratamiento particular del error, como vicio, que
realiza ESCRICHE en su diccionario se hablaba indistintamente de nulidad o anulabilidad de este, sin men-
cién alguna a la rescision ni a sus requisitos. Ello aun cuando al ocuparse del significado de la voz «nuli-
dad» alude al orden publico y soslaya por completo mencionar a los vicios como el error. Compdrese en
este sentido: ESCRICHE, 1874, pp. 835-837; 1876, p. 299.

463 Leyéndose afirmaciones como esta: «Los contratos que son nulos 6 estdn sujetos a rescision se
disuelven por la determinacion del juez, que declara los vicios de que adolecen» (GOMEZ DE LA SERNA y
MONTALBAN, 1843, p. 48). En similar sentido, DOMINGO DE MORATO, 1868, pp. 317-325. Llamativa tam-
bién es la explicacion de la rescisién en FERNANDEZ EL{As, 1873, p. 585: «Rescision. Las obligaciones
pueden ser nulas cuando las personas que las contraen son incapaces, falta el consentimiento ¢ la materia
del contrato; y se rescinden cuando adolecen de vicios que hacen imposible su validez (sic) tanto la res-
cision como la nulidad; (sic) son por punto general resultado de una sentencia, y las causas mds que ge-
nerales son especiales d cada caso 6 contrato».

44 DEL Viso, 1857, p. 163.

465 En parte por apreciar aqui una condicién resolutoria: FERNANDEZ EL{As, 1873, p. 585; MARTI-
NEZ ALCUBILLA, 1868, vol. L., p. 99; DEL Viso, 1857, p. 176.
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(c) Enparticular, lai. i. », como accidn, buscaba reparar el dafio irrogado
al legitimado para impetrar la rescision del contrato, permitiendo recuperar el
status quo ante**, Esta idea se predicaba igualmente para el resto de los supues-
tos de rescision, asi como para los de nulidad, considerados sustancialmente
idénticos en cuanto al efecto principal #¢’: la restitucion integral y reciproca 2.

La misma restitucion operaba, para los autores, ante el resto de los casos
de rescision, y se extendia a los de nulidad. Asi, un contratante restituia las
cosas objeto del contrato con sus frutos, y el otro el precio con los intereses o
réditos *®. Era el efecto natural de la desvinculacion que se producia*. En
este punto, el aspecto clave en la restitucion rescisoria que asumid la nulidad
es que en cualquier caso tenia que ser reciproca*’'.

Los casos de vicios redhibitorios compartian el mismo esquema para la
doctrina. El vendedor debia devolver el precio y recibir la cosa, comprendiendo
la operacion los frutos 2. 'Y 1o mismo sucedia ante los «pactos resolutorios» *7>.

46 Los primeros parrafos de la voz «restitucion (in integrum) del Diccionario de Escriche resumen
muy bien el papel de la restitucion: «Es: un beneficio legal por el que la persona que ha padecido lesion
en algun acto o contrato, logra que se repongan las cosas al estado que tienen antes del dafio; de suerte,
que la restitucion es efecto de la rescision» ESCRICHE, 1874, p. 933.

47 «No obstante estas diferencias los resultados de la nulidad y rescision [...] vienen d ser casi
iguales», como apunta DEL Viso, 1857, p. 163.

48 «Se considera que no ha debido existir [la obligacion], retrotrayéndose sus consecuencias al
principio de hecho legal que la motiva: la rescision y la nulidad no se distinguen en sus efectos» (RODRI-
GUEZ, 1861, p. 458).

469 Contrarios a incluir los frutos en la restituciéon: GOMEZ DE LA SERNA y MONTALBAN, 1843, p. 70.

470 DEL Viso, 1857 p. 173 explica el efecto comtin restitutorio para la nulidad y la rescisién: «La
razon en cuanto d este segundo efecto es, porque, tanto que se declaren nulas como que se rescindan
las obligaciones, en ambos casos no se hace otra cosa sino declarar insubsistentes los actos que han
motivado esta declaracion, y como lo que no puede subsistir legalmente, deja de producir efecto al-
guno civil, es consiguiente el que hayan de devolverse los contrayentes las cosas que recibieron del
contrato».

411 «Pero como en todo contrato bilateral la obligacion es reciproca, el que no cumple con la suya
no puede exigir el cumplimiento del otro contratante» (GUTIERREZ FERNANDEZ, 1871b, vol. IV, p. 183).
Las unicas excepciones a esa reciprocidad de la restitucion se planteaban, con base en las Leyes de Parti-
das, en los supuestos de incapacidad de un contratante y de ilicitud o torpeza causal; en el primer caso, la
restitucion se limitaba al enriquecimiento del incapaz; en el segundo, se distinguia si la ilicitud causal es-
taba patrocinada por ambos o por uno de los contratantes, para sostener que ninguno disponia de accién
contra el otro, o que solo contaba con ella el no culpable. Véase GUTIERREZ FERNANDEZ, 1871b,
pp. 181-184; DEL Viso, 1857, pp. 172-175.

Para el caso de rescision por lesioén de la venta las consecuencias en caso de rescision se estimaban
las mismas; con el afiadido de que la parte perjudicada tenia derecho a evitar la rescisién y a que se le
abonase el verdadero precio (si era el vendedor), o a que se le devolviera la cosa (si era el comprador);
véase FERNANDEZ EL{As, 1873, pp. 601-602; DEL Viso, 1857, pp. 371-372.

472 GUTIERREZ FERNANDEZ, 1871b, vol. IV, pp. 371-372.

473 En ellos, el vendedor podia pedir la restitucion de la cosa, con sus accesiones y frutos, asi como
el reparo de los menoscabos, mientras que el comprador estaba habilitado para recuperar el precio con los
intereses. Véase DE Asso Y DEL Rfo y DE MANUEL Y RODRIGUEZ, 1805, p. 192; FERNANDEZ EL{As, 1873,
pp. 600-601; DEL Viso, 1857, pp. 316, 319, 326-327.
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(d) En cuando al beneficio de la restitucion para menores, la recupera-
cion del estado precedente al del contrato*™* se traducia que el menor recupe-
rase la cosa con sus frutos, quedando compelido a reintegrar todo aquello que
hubiese recibido de la obligacidon rescindida*”>. No obstante, la responsabili-
dad restitutoria del menor se dosificaba a su enriquecimiento, cuando no se
encontraba en condiciones de devolver lo recibido 7.

3. El Proyecto de Cédigo civil 1851 y las Concordancias de Garcia Goyena

El P. 1851 se esforzé en distinguir la rescision y la nulidad #”7. La primera
acudiria a los contratos vélidos pero despojados de «equidad»; mientras que
los contratos nulos no la precisaban porque ya eran nulos y porque «lo nulo no
puede rescindirse». A pesar de esta distincién, Garcia Goyena reconocia que
la rescision y la nulidad presentaban unos efectos practicamente idénticos en
el terreno practico: la restitucion de prestaciones 4’8,

3.1 LA RESCISION O «RESTITUCION»

El P. 1851 rechaz6 expresamente la rescision por lesion como causa de
rescision 4. Bajo este instituto solo reconocié el beneficio de la restitucion a

474 La doctrina se remitia a la P. 6,19,8 para afirmar que «el resultado de esta accion, si prevalece en
Juicio, era ya conocido y esta espreso en la ley, deber tornar en aquel estado en que era ante» (GUTIERREZ
FERNANDEZ, 1871a, vol. I, p. 802).

45 DEL Viso, 1868, p. 307.

476 SANCHEZ ROMAN, 1899, p. 344. En este sentido, véase también SANPONTS Y BARBA Y OTROs, 1843,
p. 787, n. 43. Los comentaristas decimonénicos de las partidas indican, que no siempre resultara posible
volver las cosas al estado existente con anterioridad al acto del que sali6 perjudicado el menor. Mencionan
los ejemplos de un menor que recibi6 cierta cantidad en préstamo y que termina gastando de forma impro-
ductiva; o la venta de una finca cuyo precio dilapida sin provecho para su patrimonio. En esos casos, advier-
ten que la restitucion no puede desenvolverse de manera natural y que es evidente que la restitucion no puede
efectuarse indistintamente en los términos de la ley espafiola. Por eso, se remiten al Derecho romano donde,
si bien existia el mismo principio restitutorio, junto a €l convivian decisiones que lo modificaban; y se refie-
ren a aquella que deja indemne, por més que el resultado perjudique a la persona con la que contratd.

477 GARcA GOYENA, 1852, vol. III, pp. 176-177. El autor criticaba el lenguaje confuso de las Partidas
(«pues tan pronto dice que el contrato non vale, como que debe ser desfecho»), asi como el Code francés.

48 Ibid., pp. 176, 194, 198. El autor, al referirse al plazo de prescripcion de ambas (4 afios; cfr.
art. 1184 P. 1851) afirmaba que la nulidad y la rescision «vienen d ser casi iguales» (p. 194).

49 La rechaza expresamente en el articulo 1164. Véanse las explicaciones que ofrece en (Ibid.,
pp. 180-181). Se ha considerado que, tras la exclusién de la rescision por lesién enorme, subyacia la «hos-
tilidad personal hacia esta institucion» de Garcia Goyena (ALBERRUCHE Dfaz-FLORES, 2010, pp. 79-80);
pero ciertamente parece una critica injusta, pues ello estaba en linea con la mentalidad liberal de la época
(ALVAREZ VIGARAY y DE AYMERICH DE RENTER{A, 1989, p. 61).
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favor del menor y/o el incapaz en contratos celebrados por sus representantes,
asi como otras causas especiales, entre las que destacan los vicios ocultos .

(a) EIP. 1851 identificaba el beneficio de la restitucién para menores
o incapaces con la antigua i. i. z **!. Sin embargo, la principal herramienta
para auxiliar al menor pasaba por conservar el contrato (art. 1171)*%2. Eso
significa que la rescision-restitucion era secundaria. Cuando tenia lugar, la
restitucion-rescision obligaba «reciprocamente, al tercero y d las personas
beneficiadas, d la devolucion de la cosa que fue materia del contrato con los
frutos, y de su precio con los intereses» (art. 1172 P. 1851). De este modo, se
codificaba la restitucién como instrumento por el que el juez tornaba las co-
sas al estado existente con anterioridad al contrato. La reciprocidad explica-
ba que la restitucion incluyese los frutos y los intereses, a menos que estos
pudieran compensarse entre si*?. Asimismo, la restitucion habia de tener
lugar in natura. El articulo 1173 I la excluia expresamente en caso de que
quien la pidiese no pudiera devolver la cosa que hubiera recibido su tutor o
curador. A la restitucion también se le reconocia una eficacia in rem frente a
los ulteriores adquirentes de la cosa objeto del contrato rescindible, si estos
fueren de mala fe (art. 1174) 484,

(b) Garcia Goyena conectaba la accién de saneamiento por vicios ocul-
tos con la redhibitoria romanay, a su vez, con la restitutio in integrum recipro-
ca, entendida en sentido atécnico **>. Los articulos 1409 y 1410 P. 1851 esta-
blecian una serie de reglas para el caso en que esa restitucion integral no
pudiese llevarse a cabo, como consecuencia de la pérdida de la cosa. Aqui, el

480 Véase el articulo 1165 P. 1851. Garcia GOYENA alude a los casos de particién de la herencia
(art. 924 P. 1851), los supuestos de vicios o defectos ocultos (art. 1408 P. 1851) y a los casos de repa-
raciones en la cosa arrendada que hicieran inhabitable la parte que el arrendatario y su familia necesi-
tasen para su habitacién (art. 1489 P. 1851), es decir, de vicios en la cosa arrendada (1852, vol. III,
p. 182).

81 Véase, ibid., pp. 59 y ss.

482 Véase, ibid., pp. 184-185.

43 Ibid., p. 186.

484 Asi se condenaba la mala fe, «a cuya sombra nadie puede enriquecerse: fuera de este caso, el
orden y reposo publico abogan por la estabilidad de los contratos y la seguridad del dominio de las cosas»
(Ibid., p. 187). A ello, el autor del proyecto isabelino aiade también la regla subsiguiente de D. 4,4,15, que
permite al comprador ulterior que sufre la restitucion in rem accionar frente al que le vendi6 («sed ubi
restitutio datur, posterior emtor reverti ad auctorem suum poterir»).

485 «Se reponian las cosas, asi respecto del vendedor, como del comprador, al ser y estado que
tenian al celebrarse el contrato. Viene a ser una especie de restitucion in integrum, de modo que uno
y otro contrayente nihil amplius consequatur quam quod haberet, si venditio facta non esset. El ven-
dedor recobrard la cosa con sus acciones, con los frutos y utilidades que produjo 6 dejé de producir
por culpa del comprador, y este el precio con sus intereses, a menos que se compensen con los frutos»
(Ibid., p. 398).
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proyecto isabelino distinguia segun la causa de pérdida de la cosa (arts. 1409 43¢
y 141047 P. 1851).

(c¢) Parala condicion resolutoria (art. 1031 P. 1851), Garcia Goyena ad-
vertia que el cumplimiento de la condicidn resuelve el contrato; lo que vincula-
ba con la idea de «desfacer la vendida», de las Partidas. De este modo, «las
cosas vuelven al estado que tenian al celebrarse el contrato, como si nunca se
hubiera celebrado *®®», mediante la restitutio in integrum y reciproca, en senti-
do no técnico **. Al mismo tiempo, se referia a una condicién resolutoria impli-
cita (art. 1042) para el incumplimiento que permitia que la venta pudiera
«desfacerse»*". E1 P. 1851 incorporé asi la resoluciéon como un supuesto mas
de rescision, cuya consecuencia era la restitucion integral y reciproca.

3.2 LA NULIDAD DE LAS OBLIGACIONES Y SUS EFECTOS

La nulidad del P. 1851 incluia expresamente los problemas de incapaci-
dad para contratar (art. 987), asi como los de consentimiento, donde se incluia
el error, la violencia, la intimidacion y el dolo (art. 988)*!. En cuanto a la
restitucion que le seguia, la nulidad se bifurcaba en dos momentos: (a) la «ac-
cién de nulidad» en caso de pérdida de la cosa; y (b) los efectos de la declara-
cién de nulidad.

(a) Elarticulo 1188 P. 1851 recogia una serie de reglas para decidir si
resultaba o no admisible la accién de nulidad, cuando se perdia la cosa objeto
de la obligacion. Este precepto —clave para comprender el funcionamiento de
la nulidad y la restitucion en el proyecto— diferenciaba en funcién de la causa
que hubiera provocado la ineficacia.

(aa) «Sila nulidad provenia de la incapacidad, tendrd siempre lugar la
accion» (art. 1188.1.°). En su glosa, Garcia Goyena recuperaba la idea de que

486 Esta norma se correspondia con la regla romana del «mortuus redhibetur», lo que confirma Gar-
cia Goyena al indicar que el comprador tenia que devolver, en todo caso, «lo que reste de la cosa 'y de sus
accesorios; por ejemplo, tratdndose de un caballo, la piel, cabeza, brida, silla, etc., que fueron compren-
didas en la venta» (Ibid., p. 400).

47 Garcia Goyena estimaba inequitativo no permitir la accién redhibitoria al comprador, de perderse
la cosa por su culpa (ibid., p. 401).

48 Ibid., p. 69.

49 Asf lo atestigua el articulo 1041 P. 1851 cuando establecia que «debe restituirse lo que se hubie-
re percibido d virtud del contrato» y que, ademads, «la restitucion se hard ademds con frutos e intereses
por aquel que hubiere faltado al cumplimiento de su obligacion».

40 Ibid., p. 80.

41 Véanse respectivamente los articulos 989, 990 y 992 P. 1851.
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se presume dolo en quien contrata a sabiendas con un incapaz, y culpa en
quien lo hace ignorando este hecho. Por ello —explicaba— el menor solo podia
quedar obligado (restitutoriamente, se entiende) «in quantum locupletiur fac-
tus est», es decir, en la medida del enriquecimiento o en cuanto se hubiere
enriquecido. Esta regla se reconocia por el citado autor como un «favor conce-
dido al incapaz», en atencion a la presuncion de que «no sabe cuidar de sus
cosas»; favor que se haria ilusorio si se le hiciera responsable de la pérdida por
culpa suya*2,

(bb) «Lo mismo procederd [tendrd lugar la accion] en la nulidad por
error, dolo, violencia 6 intimidacion, d no ser que la cosa se haya perdido por
culpa del reclamante» (art. 1188.2.°). El esquema del que partia el proyecto
era el de que la cosa se perdia en manos de quien la compraba, que era a su vez
la victima del vicio*?. La accién de nulidad se permitia tanto si la cosa se
perdia como consecuencia de un vicio vinculado con el dolo, la violencia o el
error como si esta se perdia como consecuencia de un caso fortuito. Solo cuan-
do la parte perjudicada por el vicio era, a su vez, responsable de la pérdida,
soportaba el riesgo, pues perdia el recurso a la accién de nulidad 4.

(cc) «En los demds casos de nulidad, si la cosa se hubiere perdido en
poder del reclamante, cesard este recurso. También cesard si se hubiere perdi-
do en poder de aquel contra quien se reclama sin culpa o sin estar constituido
en morax» (art. 1188.3.°). Se trataba de una regla de cierre. Garcia Goyena si-
tuaba aqui, por ejemplo, el caso del error no provocado por ningtin contratan-
te 4, esto es, casos neutros de nulidad del contrato en que la nulidad no resul-
taba imputable a ninguna de las partes contratantes (a diferencia de los que
conformaban el segundo parrafo) +°.

2 Ibid., pp. 197-198.

43 Ibid., p. 198.

44 El lector atento apreciard aqui una inconsistencia entre la regulacién de la accién redhibitoria
—donde se permitia al comprador ejercitar la accién, aunque la cosa se perdiese por su culpa, restituyendo
su valor—y la de la accién de nulidad. Es una inconsistencia que no conjuga bien con el hecho de que, en
ambos casos, la restitucién estaba presidida por una idea de restitutio in integrum reciproca.

95 Ibid.

4% En las Concordancias se especifica que la regla de este tercer parrafo es expresién de la mds ge-
neral del articulo 1160 P. 1851 que regulaba el caso de pérdida de la cosa debida y que declaraba extingui-
da la obligacién cuando la deuda consistia en una cosa cierta y determinada y se perdiere sin culpa del
deudor, antes de constituirse en mora (cfr. actual art. 1182 CC). Asi se explica que el tdltimo inciso del
articulo 1188.3.° P. 1851 también excluyese la accion cudndo la cosa se perdia «en poder de aquel contra
quien se reclama», sin culpa suya y sin estar en mora. Con ello, se estaba refiriendo el precepto probable-
mente al supuesto en que la cosa no se habia entregado todavia en el contrato, que se declaraba nulo antes
de esta prestacion, habiéndose pagado su precio. En tal caso, la parte deudora de entrega no soportaba la
accion de nulidad, siempre que la cosa se hubiera perdido por caso fortuito (y no por su culpa) y en un
momento temporal anterior al de entrar en mora.
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La literalidad del articulo 1188 P. 1851 se refiere a «si es o no admisible
la accion de nulidad», cuando la cosa se pierde. Su comprension se ve facili-
tada con un vistazo a la explicacién de Garcia Goyena sobre la rescision por
lesion y al beneficio de la restitucidn integral que, en su concepcidn, tenian
unos efectos sustancialmente idénticos a los de la nulidad. En rigor, lo que el
proyecto isabelino expresaba con la exclusion de la accién de nulidad no era
sino una exclusion indirecta de la restitucidn en algunos supuestos de pérdida
de la cosa*’. Por eso, la regla del articulo 1188 era una regla restitutoria, de
reparto de riesgos anticipado, que se complementaba con las normas sobre
«los efectos de la declaracion de nulidad».

(b) Los efectos de la nulidad del contrato estaban presididos por la idea
de la reposicion de las cosas al estado anterior al de su celebracidn, es decir, por
la l6gica atécnica de la restitutio in integrum. De ello daba buena cuenta el ar-
ticulo 1190 P. 1851 *%. La anotacion de Garcia Goyena a este precepto es tan
parca como contundente: (i) existe una cuasi identidad entre la rescision y la
nulidad del contrato**; (ii) el contrato nulo no puede, en tesis general, producir
efecto alguno, pues «lo nulo no ha existido civilmente». Por eso, el autor vincu-
laba los efectos tanto de la nulidad como de la rescision a la restitutio in inte-
grum, no como accion o beneficio, sino como consecuencia, en sentido atécnico;
una restitucion que, para ser integral, tenia ademads que ser reciproca. La idea de
reciprocidad se reforzaba mucho en esta sede a través del articulo 1195 P.
1851°%, En su anotacion a esta norma, Garcia Goyena relaciona la reciprocidad
restitutoria con la existencia de una relacion obligatoria en sede de restitucion >,

47 Que fuera admisible o no la accién de nulidad solo se comprende bajo esté dptica: la admisibili-
dad de la accién de nulidad ex articulo 1188 P. 1851 simplemente significaba que el riesgo, en caso de
pérdida de la cosa e imposibilidad de restitucion in natura, se trasladaba, en un primer momento, al con-
tratante que no tenia la cosa en su poder (en la compraventa, al vendedor). Este contratante no podria re-
tener lo recibido en virtud del contrato (normalmente el precio), sino que como veremos tendria que resti-
tuirlo. El efecto era el contrario cuando la accién de nulidad se declaraba no admisible, pues se excluia
cualquier restitucion de prestaciones. El riesgo de pérdida lo soportaba, por completo, el contratante en
cuyo poder se perdid la cosa y que estaria obligado a restituirla.

8 «Declarada la nulidad de una obligacion los contratantes deben restituirse reciprocamente las
cosas que hubieren sido materia del contrato, con sus frutos, y el precio, con los intereses».

49 De este modo, esta norma dispone para la nulidad lo mismo que el articulo 1172 P. 1851, para la
rescision, como indica GARCIA GOYENA, 1852, vol. III, p. 198.

S0 «Mientras uno de los contratantes no realice la devolucion de aquello a que, en virtud de la de-
claracion de nulidad, esté obligado, no puede el otro ser compelido a cumplir por su parte lo que le in-
cumba».

U Afirma: «En ningiin contrato bilateral 1 obligacion reciproca, el que no cumple la suya no puede
exigir el cumplimiento del otro contrayente: lo mismo debe observarse en las sentencias» (ibid., p. 202).
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(c) Encaso de imposibilidad de restituir, el articulo 1194 P. 1851 impo-
nia, para la nulidad, una restitucién del valor 2. De €1, Garcia Goyena apunta-
ba que «guarda consecuencia con el 1190, y es su complemento» . El autor
vinculaba la norma con los casos en los que la accién de nulidad seguia resul-
tando admisible, a pesar de la pérdida de la cosa debida . Por consiguiente, y
como apunté, hay que poner la norma en relacion con el articulo 1188. Cuando
la accion de nulidad resultaba procedente, la parte que sufrio el dolo, la violen-
cia o que fue inducida a error debia poder recuperar aquello que entregd (nor-
malmente el precio), aunque la cosa se hubiera perdido por caso fortuito o por
culpa de aquel otro contratante . En ese caso, estaba obligada a prestar su
valor a cambio. Es importante destacar el vanguardismo del articulo 1194, in-
édito hasta el momento en los cédigos europeos. No es algo que Garcia Goye-
na destacase, pero se aprecia con la ausencia de cita de normas extranjeras,
normalmente presentes en sus anotaciones >%.

(d) En fin, el articulo 1191 P. 1851 se ocupaba del caso en que la
nulidad procediese de la incapacidad de uno de los contratantes. En ese
caso, «no estd obligado el incapaz, sino en cuanto se enriquecio con la cosa
0 precio que recibio». De nuevo, hay que conectar esta norma con lo dis-
puesto en el articulo 1188.1.° P. 1851°%, que declaraba siempre procedente
la accion de nulidad (rectius, restitucion) a favor del incapaz, pero benefi-
ciandole con la limitacién de la restitucion a su enriquecimiento. Por tanto,
esta regla se vinculaba con la pérdida de la cosa a restituir, como veremos
en el Capitulo 2.

32 «Siempre que el obligado por la declaracién de nulidad a la restitucion de la cosa no pueda ha-
cerlo por haberse esta perdido, debera restituir los frutos percibidos y el valor que tenia la cosa, cuando se
perdid, con los intereses respectivos desde la misma época».

303 Ibid.

3% En ese escenario —continta— «el precio se subroga necesariamente en el lugar de la cosa, y no
puede ser otro que el que tenia al tiempo de la pérdida, porque la cosa habria sido entregada en el estado
que entonces tenia».

95 Pues, recordemos, si la cosa se habia perdido por culpa de este contratante en los casos de dolo,
violencia o error inducido, el proyecto exclufa la accién de nulidad, impidiéndole recuperar consecuente-
mente el precio o lo entregado (cfr. art. 1188.2.° P. 1851).

3% Su tinico problema es que parecia obligar al afectado por el dolo, la violencia, o el error provo-
cado a restituir el valor, incluso en los casos en que la pérdida de la cosa tenia lugar en su poder, pero
resultaba atribuible al otro contratante (que habria generado el vicio). Esto genera una inconsistencia
dentro del proyecto, en relacién con los casos de vicios ocultos. Ante ellos, el P. 1851 no obligaba a
restituir al comprador mas que los restos de la cosa, cuando esta se perdia como consecuencia de los vi-
cios ocultos.

07 Asi lo hace el propio Garcia Goyena, en su comentario al articulo 1188.
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4. El Anteproyecto de Cédigo civil (1882-1888)

El Anteproyecto de Codigo civil 1882-1888°% dio forma a un Capitulo VI
del Titulo I, «de la nulidad de los contratos», como lugar central de la desvin-
culacion contractual. En lo que a la rescision (por lesion) respecta, se mantuvo
el contenido del P. 1851, algo mas comprimido ®. La estructura de la restitu-
cién en caso de nulidad se alterd en este momento, si se la compara con el
P. 1851, debido a la influencia del Avant-Projet de révision du Code civil belga,
de Laurent>'°. Esta influencia se manifest6 en la introduccion, dentro del apar-
tado dedicado a la nulidad de los contratos (y la restitucion), de las reglas sobre
la nulidad y la confirmacion (arts. 1322 a 1326 Anteproyecto 1882-1888)5!!,
La inclusién de esta causa de extincién de la accion de nulidad trajo consigo la
particién en dos de las reglas restitutorias, quedando una —la del articulo 1327,
relativa a la exclusion de la accién en caso de pérdida— al final del todo, como
continuacion formal de la confirmacion.

4.1 LAS CONSECUENCIAS RESTITUTORIAS DE LA NULIDAD
EN EL ANTEPROYECTO

En los articulos 1316 a 1321 se recogian las consecuencias restitutorias
de la declaracion de nulidad de una obligacién. Segin el Anteproyecto, aque-
Ilas normas bebian directamente de los articulos sobre nulidad del proyecto
isabelino (arts. 1190 a 1195 P. 1851)5'2. En este sentido, se mantenian y refor-

5% En lo concerniente al Libro IV, sobre obligaciones y contratos, este se redacté probablemente a
finales de 1887. Véase PENA BERNALDO DE QUIRGS, 2006, pp. 6-11.

5% Con la unica diferencia de que se reconoci6 la posibilidad de indemnizacién en caso de lesién en
mas de la mitad, a pesar de rechazarse esta como causa de rescision. Es el articulo 1306 Anteproyecto
1882-1888: «La lesion en los contratos, fuera de los casos mencionados en el articulo 1304, no serd cau-
sa de rescision; pero dard derecho a la indemnizacion de daiios y perjuicios, siempre que exceda de la
mitad del verdadero valor de las cosas, objeto del contrato, a menos que prefiera el adquirente devolver-
las». Sobre esta cuestion y la relacion entre esta norma y el articulo 344 CCo, que habia sido promulgado
en 1885, ALVAREZ VIGARAY y DE AYMERICH DE RENTER{A, 1989, pp. 62-65.Y, sobre su no inclusién en
la version final del Cédigo: ibid., pp. 65y ss.

510" Destaca esa influencia, GORDILLO CARAS, 1990, p. 959. El trabajo de Francois Laurent —quien ya
habia dedicado un monumental comentario al Code civil francés hacia 1878, advirtiendo en muchos pun-
tos de sus carencias, como se vio, supra, IV. 1.2— era una de las obras de Derecho civil mas logradas del
momento; y a ella no fueron ajenos los codificadores espafioles en materia de obligaciones y contratos
(SALVADOR CODERCH y SANTDIUMENGE, 1990, pp. 1924-1927). En lo que interesa, la influencia vino del
Libro IV, del proyecto belga, publicado en 1884 (PENA BERNALDO DE QUIRGS, 2006, p. 97).

511 PENA BERNALDO DE QUIRGS, 2006, p. 97.

312 Por eso, quizés no sea del todo correcto afirmar que todo el Capitulo «de la nulidad de los con-
tratos», Titulo II, Libro IV del Cédigo civil espafiol estd profusamente influido por el Avant-Projet de
Laurent (como hacen, SALVADOR CODERCH Yy SANTDIUMENGE, 1990, p. 1946). No obstante, hay que decir
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zaban las reglas sobre restitucion integral y reciproca de las prestaciones que
Garcia Goyena*'? habia vinculado al brocardo «quod nullum est nullum effec-
tum producit» (1o nulo no produce efectos).

Con todo, el Anteproyecto aportaba algunas novedades de estructura. En
materia de efectos restitutorios de la nulidad, prescindia, casi por completo, de
ese sistema en dos fases de que hacia gala el P. 1851. En particular, no incor-
poraba una norma como el articulo 1188 P. 1851, que excluia la accién de
nulidad en determinados casos de pérdida de la cosa a restituir>'*. Al mismo
tiempo, el Anteproyecto recogia otras reglas restitutorias y de reparto de ries-
gos, sustancialmente similares a las del P. 1851315,

4.2 EL CIERRE CON LA REGLA DEL ARTICULO 1327 ANTEPROYECTO 1882-1888

El Anteproyecto 1882-1888 cerrd el bloque normativo sobre la nulidad
de los contratos con un articulo 1327. Esta norma comienza con el adverbio
«también», en una referencia clara a la extincién de la accién de nulidad por
confirmacién>'®. El antecedente del articulo 1327 Anteproyecto se encuentra
en el articulo 1188 P. 1851, relativo a si era admisible o no la accién de nuli-
dad. Sin tener en cuenta el P. 1851, resulta bastante dificil de comprender el
sentido de la esta regla, que propugna la exclusién de la accién de nulidad por

que la influencia del Avant-Projet de Laurent sobre este capitulo es relativa y, desde luego, no es uniforme
o de igual intensidad. En particular, solo se advierte en cuestion de nulidad y de confirmacién, pero los
efectos restitutorios derivados de la nulidad son tomados directamente del Proyecto de 1851 y responden
a otros esquemas.

313 Supra V. 3.2.

314 Supra V. 3.2.

15 Asi, los articulos 1514 y 1515 Anteproyecto establecian sendas reglas para el caso de venta de
una cosa con vicios y pérdida de esta, con o sin culpa del comprador; estas reglas se corresponden con los
articulos 1409 y 1410 P. 1851. En particular, la regla del articulo 1515, heredera del articulo 1410 P. 1851,
resultaba ciertamente novedosa en el momento precodificador. Seglin esta norma, vendida una cosa con
vicios, pero perdiéndose la cosa por una causa diferente de estos, correspondia al comprador el riesgo de
pérdida tanto si la cosa se perdia por caso fortuito como por culpa suya. La mayor parte de preceptos de
Derecho comparado que existian en el momento de su promulgacién y que se habian tomado como ante-
cedentes atendian principalmente al escenario en que la cosa se perdia por efecto de los vicios (antes visto)
o a aquel en que la misma se perdia por caso fortuito. Véase PENA BERNALDO DE QUIROGS, 2006,
pp- 526-527. De algin modo, se recuperaba una légica que ya habia estado presente en el P. 1836, cuyo
articulo 1098 P. 1836 eximia al vendedor del saneamiento, cuando la cosa vendida perecia por accidente o
infortunio atribuible al comprador. El articulo 1515 Anteproyecto equiparaba ambos casos y le atribuye el
riesgo al comprador. Su l6gica se incorpor6 a la version final del Cédigo civil (art. 1488 CC).

316 Segun el articulo 1327, la accién de nulidad se extinguia cuando la cosa objeto del contrato «se
hubiere perdido por dolo o culpa del que debiera ejercitar aquella»; y afilade: «si la causa de la accion
fuera la incapacidad de alguno de los contratantes, la pérdida de la cosa no serd obstdculo para que
aquella prevalezca a menos que hubiere ocurrido por dolo o culpa del reclamante después de que este
hubiere adquirido la capacidad».

129



B LA ESTRUCTURA DE LA RESTITUCION CONTRACTUAL

medio de un reparto de riesgos. A su vez, la ubicacion del articulo 1327 al final
de la nulidad solo se explica si se considera la influencia del AvP, de Laurent,
que determiné que se introdujesen las normas sobre confirmacion dentro de la
seccion dedicada a la nulidad.

En efecto, la colocacidn de esta norma, que es restitutoria, al final de las
reglas sobre confirmacion es un enigma que solo se explica a partir de una tram-
pa terminoldgica. Todo apunta a que los redactores del Anteproyecto espaiiol
confundieron la referencia a la «admisibilidad de la accion de nulidad» —con la
que el proyecto de 1851 establecia un primer reparto de riesgos en caso de pér-
dida de la cosa a restituir— con la nocién de «exclusion de la accion de nulidad»
propia de la confirmacidn, que acababan de exportar desde el borrador belga.
Por eso, se incluy6 al final del capitulo sobre la nulidad de las obligaciones,
como si estuviera afiadiendo un supuesto adicional de confirmacién. Sin embar-
go, la regla habria estado mejor colocada en el articulo 1320 Anteproyecto,
donde se reconocia la restitucion del valor en caso de imposibilidad de restitu-
cién de la cosa (art. 1194 P. 1851). Su desplazamiento al final supuso un error
de técnica legislativa, que fue arrastrado hasta la version final del Cédigo>".

5. Recapitulacion y conclusion parcial sobre el Derecho espaiiol del s. x1x

Durante buena parte del siglo la rescision gozé de un papel preponderante,
mientras que la nulidad se reducia a una especie de inexistencia de la obliga-
cién>'®, Aunque este estado de cosas se va invirtiendo progresivamente a favor
de la nulidad, no es casual que, durante la centuria, los autores espafioles entre-
mezclasen ambas instituciones, en cuanto a sus requisitos>!’. Dentro de este
proceso, la nulidad va absorbiendo el contenido material de la rescision. Se
aprecia muy bien en el P. 1851, que consolida a la nulidad como figura principal

317 Dejando «aislada» la regla del articulo 1314 CC y originando imprecisiones interpretativas: infra,
Capitulo 7, I1I. 3.3.

318 RODRIGUEZ, 1861, p. 458.

31 De este modo, consideraban legitimados para ejercer la accién de nulidad a los perjudicados por
la obligacion; apostaban por un plazo de prescripcion general de cuatro aiios, que era el plazo de prescrip-
cién tradicional de la rescision; y consideraban posible la ratificacién del contrato, una vez cesado el vicio
o motivo que produjese la nulidad. El mejor ejemplo de ello es DEL Viso, 1857, pp. 163-167. En particular,
el autor afirma (p. 165): «Algunos sostienen que solo puede pedirse la nulidad dentro de cuatro afios que
es el tiempo sefialado | ...] para pedir la rescision de un contrato; funddndose para ello en que d los me-
nores no se les concede después de su menor edad otro tiempo que el de cuatro arios para pedir tanto la
rescision como la nulidad; y también, en que siendo casi iguales los efectos de uno y otro vicio, debe
guardarse uniformidad en cuanto al tiempo que se conceda d unay otra accion»

Para los casos de causa ilicita, GUTIERREZ FERNANDEZ, 1871b, vol. IV, pp. 183-184.
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orientada a la desvinculacién, marginando a la rescisiéon o elimindndola (en el
caso de lesion). El Anteproyecto 1882-1888 culmina este trasvase de la resci-
sion a la nulidad. Asi se explica que la consecuencia juridica que seguia a am-
bos expedientes de desvinculacion fuera la misma (o, si se quiere ver asi, que la
nulidad asumiese, poco a poco todas las consecuencias de la rescision)>*. En
todos los supuestos, ya de nulidad, ya de rescision, se operaba con una nocién
no técnica de restitucion integral y reciproca de las prestaciones.

Como fuere, destaca el tratamiento que el Derecho espafiol dedica a la
restitucion y a sus particularidades y que contrasta con su abandono en el De-
recho francés codificado, asi como en la pandectistica alemana y la codifica-
cion del BGB. En este sentido, el Derecho espaiiol codifica la idea de recipro-
cidad restitutoria, para todos los expedientes, e introduce reglas para la
distribucién del riesgo, en caso de pérdida de la cosa.

VI. CONCLUSIONES DEL CAPITULO

1. El Derecho romano conocié la i. i. ., como accion de derecho preto-
rio en supuestos en los que el contrato celebrado producia un dafio a una de las
partes o se consideraba indeseable su mantenimiento. Asi sucedia en los casos
de minoria de veinticinco afios, metus (violencia) o dolo. En ellos, el Derecho
civil también concedia acciones (actio quod metus causa, actio de dolo) donde
el resultado perseguido era el mismo desde el punto de vista material: la recu-
peracion del estado de cosas existente con anterioridad a la celebracién del
contrato. La romanistica no es undnime a la hora de evaluar la relacion entre
esas acciones y la i. i. r. durante el periodo clésico. En cualquier caso, las fuen-
tes reflejan para esos casos de desvinculacién una misma nocién amplia de
restitucion integral de las prestaciones, la cual operaba de manera reciproca;
también que la restitucion podia tener lugar contra terceros adquirentes de la
cosa, salvo que fuesen de buena fe. Esa misma restitucion se daba ante otros
supuestos de desvinculacidon, como el error, la accién redhibitoria, la addictio
in diem o el pacto de lex commisoria.

2. La época postcldsica trajo consigo un abandono de la restitutio in
integrum, que como accion se mezcla con la nulidad propia del ius civile, asi
como con la rescision por lesion que se perfila en el Derecho justinianeo. En
esta ultima accion, la lesiéon en més de la mitad del precio de la venta (laesio
enormis) pasa a constituir casi por si sola una causa de desvinculacién, y se

30 GUTIERREZ FERNANDEZ, 1871b, vol. IV, p. 181; RODRIGUEZ, 1861, p. 458.
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conecta con los supuestos tipicos de la antigua restitutio in integrum. De este
modo, las consecuencias restitutorias se mantienen.

3. El ius commune europeo arroja una confusién en el manejo de los
términos con arreglo a los cuales se articulaba la desvinculacion contractual;
fundamentalmente, la «rescision» y la «nulidad» del contrato. En todos los
casos de desvinculacion el efecto juridico era el mismo: la restitutio in inte-
grum, no como accién o institucién, sino como minimo comun denominador
que sefiala una consecuencia, es decir, como nocion o principio. El ejemplo
mds claro de este periodo es la doctrina de Altimarii, quien afina algunas de las
aportaciones de Molina y de Lessio.

4. La Escuela de Derecho Natural no se pronuncié sobre la desvincula-
cién de los contratos y solo se centrd en sus causas (a excepcion de Grocio en
el Derecho positivo, quien alude a la restitutio in integrum atécnica como con-
secuencia comun). Esto influy6, de algin modo, en la pandectistica.

5. Los precedentes doctrinales del Code (Domat y Pothier) también
adolecen de imprecision en el uso de los términos —principalmente la nulidad
y la rescision—, aunque en ambos la desvinculacién se reconduce a una restitu-
cion de las prestaciones integral y reciproca, presidida por la nocién atécnica
de la restitutio in integrum.

6. El Derecho europeo (francés y aleman) del s. X1xX vio cémo la nulidad
se erigia como la causa principal de desvinculacién contractual y, al mismo
tiempo, como la rescision comenzaba a ocupar una posicion secundaria. En
cualquier caso, la desvinculacién se articulaba con idea atécnica de restitucion
integral y reciproca; lo que conectaba con el ius commune y el Derecho romano.

7. El Code civil no diferenciaba la nulidad y la rescision, sino que las
trataba de manera sinonimica (cfr. art. 1117 CCfr 1804), posiblemente por in-
fluencia del Derecho histérico anterior. Es la doctrina posterior al Code la que
las separd, a partir de la idea de lesidn, que no juega para la nulidad. En este
ejercicio de separacion, los autores identificaron una nulidad relativa, que tenia
que ejercitarse, y una absoluta, que no necesitaba de accién. Aun asi, la resti-
tucion por nulidad (ya absoluta, ya relativa) se construy6 a partir del brocardo
«quod nullum est nullum efectum producit» y la regla del articulo 1183
CCfr 1804, para la condicién resolutoria. Este dltimo precepto incorporaba la
idea atécnica de restitucion integral y reciproca, la cual estaba presente en
otros expedientes de desvinculacién, como la accién redhibitoria en la com-
praventa. Lo mismo servia para la rescision, a excepcion de los menores, que
restituian en la medida del enriquecimiento (art. 1312 CCfr 1804).

8. La pandectistica alemana del s. XiX se centr6 en la nulidad y a la
impugnabilidad («Nichtigkeit, Anfechtbarkeit»). Como tal, la desvinculacion
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contractual solo la estudian a partir de la anquilosada figura de la i. i. z que
toman del Corpus Iuris Civilis, como accion subsidiaria para los casos en que
existiese una lesion. Sus causas eran realmente las mismas que conducian a la
nulidad o a la impugnacién del negocio. Esto explica que, cuando se ocupaban
de las consecuencias que habian de seguir a la nulidad o impugnacion se hicie-
ran menciones puntuales a la consecuencia de la i. i. .: devolver las cosas al
estado juridico anterior al contrato, mediante una restitucion reciproca.

9. La codificacion alemana rechaz6 expresamente la i. i. z como insti-
tucion. El BGB recondujo la desvinculacion para la nulidad o la impugnacion
al enriquecimiento injustificado y a la condictio de prestacion (§§ 812.1 y 818
BGB). Con ello, prescindi6 de la restitucion integral y como principio atécni-
co; lo que hubo de ser salvado por la doctrina. Esta carencia contribuy¢ a in-
crementar la distancia entre la desvinculacién por nulidad o impugnacién y la
resolucion, que si contaba con reglas propias sobre la restitucion de las presta-
ciones (cfr. §§ 346, 348,350y 351 BGB a. F.), en las que se contenia la nocién
atécnica de la restitutio in integrum reciproca.

10. El Derecho espaiiol del s. X1x es participe de la misma imprecision
terminoldgica respecto a los expedientes de desvinculacion. Los términos «re-
cisién» y «nulidad» se emplean de manera descuidada y, muchas veces, como
sin6nimos. Sin embargo, conforme avanza la centuria, la nulidad va ganando
terreno, al tiempo que la rescision pierde protagonismo. El mejor ejemplo lo
constituyen los vicios de la voluntad que se van convirtiendo, poco a poco, en
supuestos de nulidad, y no de rescision. En el plano de las consecuencias de la
desvinculacidn, los comentaristas y los proyectos se refieren a una nocién de
restitucion integral y reciproca de las prestaciones, que se emplea de modo
atécnico y se toma de la antigua i. i. . Esta consecuencia se aplica a todos los
casos: nulidad, rescisién, resolucién (condicién resolutoria) o redhibicion.

11. El recorrido histérico arroja una conclusion: la historia de la des-
vinculacién de los contratos en Derecho privado europeo se cimienta sobre la
base de la restitucion integral y reciproca de las prestaciones («restitutio in
integrum»), entendida, no como accion en si misma, sino como recurso atéc-
nico que explica el proceso y objetivo de la restitucion.

12. El anélisis histérico-dogmatico ofrecido en este primer largo capi-
tulo no ha tenido por objeto ofrecer una excursion histdrica por los contornos
de la institucién que me ocupa, para deleite de los mds eruditos. Quien haya
llegado hasta aqui verd, antes bien, que este capitulo (i) ha tratado de explicar
objetivamente los rasgos comunes de la restitucién contractual a lo largo de las
diferentes etapas; y, por tanto, (ii) sitia el trabajo ante su hipétesis principal de
partida: la posibilidad de construir dogmaticamente una restitucién contractual
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unitaria, valida para todos los supuestos de desvinculacién contractual. Quien
siga leyendo a partir de aqui verd que esa hipdtesis central serd testada sufi-
cientemente en el andlisis comparado y, sobre todo, en el estudio del Derecho
espafiol privado actual, sobre el que orbita este trabajo; y que solo de ah{ salen
las conclusiones, no de la historia. Precisamente porque el trabajo trata sobre
Derecho actual, se hace todavia necesario dirigir la mirada nuevamente a la
historia, con el fin de averiguar si la restitucion contractual tiene algo que ver
o no con el enriquecimiento injustificado. Ya adelanto que la respuesta serd
negativa. Con ello, se cierra la hipétesis de partida y la Primera Parte de este
trabajo %!,

21 Sea de ello lo que fuere, no deja de sorprender la reticencia y suspicacia con las que habitualmen-
te se reciben los estudios histéricos en nuestra disciplina. Ya por estar muy acostumbrados a capitulos
histéricos que —es cierto— raras veces tienen algo que ofrecer; ya por considerar que la aproximacion his-
térica puede ser parcial e interesada (aunque me temo que pocas cosas en ciencias sociales escapan de ese
calificativo inmovilista). Mi propésito hasta ahora ha sido analizar los textos a partir de un enfoque que no
es ni textual ni contextual, sino que se ha preocupado de exponer lo que cada autor quiso decir o pudo
haber querido decir (doy por buena la aproximacion de SKINNER, History and Theory, vol. 8, 1, 1969,
pp- 3-53). Por eso, el estudio histdrico de esta obra, bien leida, no pretende ni la divulgacion ni, desde
luego, dar brochazos histéricos. Por supuesto, se puede criticar, con argumentos, un determinado enfoque
histérico en Derecho privado y destacar sus inconsistencias (yo lo hago en este capitulo y, sobre todo, en
el siguiente, para las relaciones entre restitucién contractual y enriquecimiento). Lo que no termino de
comprender es esa alergia a la historia, sin entender el método. Tengo por seguro que el analisis histdrico-
dogmidtico no es un ejercicio de onanismo intelectual inerte; tampoco un mero repaso de lo sucedido en
tiempos anteriores. En Derecho privado, constituye un punto de partida insoslayable para comprender las
categorias actuales, redefinirlas si es preciso y enmendar errores de percepcién. Y, como muchos otros,
tengo el convencimiento de que los fenémenos juridicos solo se comprenden en su plenitud a partir de un
andlisis histérico (y comparado). Al fin y al cabo, el Derecho es un producto histérico y cultural, aunque
casi mas de un siglo de positivismo juridico se haya encargado de convencernos de lo contrario.
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CAPITULO 2

ENRIQUECIMIENTO INJUSTIFICADO Y RESTITUCION
CONTRACTUAL: APROXIMACION HISTORICA

I. INTRODUCCION

Las conclusiones del Capitulo 1 chocan con aquellas aproximaciones que
explican teéricamente la restitucion contractual de las prestaciones a partir del
enriquecimiento injustificado. El paradigma de este resultado —hemos visto '-
se encuentra en la condictio de prestacion, que el Derecho aleméan recogié en
el § 812.1S.1S. 1 1Alt. BGB. Esta pretension se disefid, principalmente, para
los casos de nulidad o de impugnacidn del contrato. El enriquecimiento injus-
tificado también esta presente en el Derecho inglés de restitucion contractual 2,
asi como en algunos textos del moderno soft law europeo? sobre la misma
materia. Por ello, no es ocioso detenerse en estudiar su papel para nuestro es-
tudio desde una perspectiva histdrica.

El actual Derecho del enriquecimiento injustificado es el resultado de com-
binar las antiguas condictiones existentes en el Derecho romano con la doctrina
escolastica de la restitucion («restitutio»), tras el «descubrimiento» del «derecho
subjetivo» como categoria. Se trata, como veremos, de un impulso del iusnatu-

' Supra, Capitulo 1, IV. 2.2.

2 Véase ZIMMERMANN, 1996, pp. 834-835 y 887-900.

3 El mejor ejemplo es el DCFR. Su articulo VIL.-2: 101 se ocupa de las «circunstancias en las que
el enriquecimiento es injustificado» y establece, en su parrafo segundo, que «si el contrato u otro acto
Jjuridico, [...] son nulos, han sido anulados o resultan ineficaces por otro motivo con efecto retroactivo, el
enriquecido no tiene derecho al enriquecimiento que proceda de ellos».
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ralismo que la pandectistica alemana del s. x1x desarrolla y abstrae hasta sus
ultimas consecuencias; sobre todo, gracias a las aportaciones de Savigny. De
este modo, cimentd una nocién de enriquecimiento injustificado con vocacion
de ser aplicada a desplazamientos patrimoniales sin causa que tenian lugar en un
contexto contractual. La consecuencia de este proceso histérico-dogmaético no
ha sido, sin embargo, baladi para ordenamientos juridicos diferentes al aleman,
como el espafiol. En ellos, la influencia del sistema alemén condujo a situar el
origen de la moderna categoria del enriquecimiento en las condictiones roma-
nas* y, a partir de ahi, a ubicar la restituciéon por desvinculacién contractual
dentro de la condictio de prestacion. Ello, acaso sin prestar demasiada atencidn
a la formacién del concepto.

En este segundo capitulo histdrico, trataré de demostrar lo inadecuado de
explicar tedricamente la restitucidn contractual desde las bases del enriqueci-
miento, mas alld de determinados casos, como la restitucion del menor. De
nuevo, merece la pena comenzar por el Derecho romano clésico.

II. LA CONDICTIO ROMANAY LA IDEA DE ENRIQUECIMIENTO

El Digesto presenta un sistema fragmentario y no demasiado claro de
acciones orientadas a la recuperacion de aquello que previamente habia sido
entregado y cuya propiedad se habia transmitido: la(s) condictio(ne)s.

1. El sentido de la condictio durante la época clasica

La condictio tiene su origen en la legis actio per condictionem?, introdu-
cida por una Lex Silia, en el s. 11 a. C., que permitia reclamar deudas pecunia-
rias de cantidad determinada (certa pecunia)®. Esto explica que el caso para-
digmatico —y originario— de la condictio, como instrumento restitutorio, fuera

4 Por todos, DfEz-PicAZ0 Y PONCE DE LEGN, 1987, p. 71. Para este autor «estd fuera de toda duda
que la categoria moderna del enriquecimiento injustificado tiene su origen remoto en la regulacion roma-
na de las condictiones».

5 Esta ley se enmarcaba en el procedimiento de las legis actiones. El significado original del término
«condicere» era «dar noticia» o «avisar»; si el demandado negaba deber al demandante una suma de dine-
ro (o una cosa especifica), este le «avisaba» de que se presentaria ante el magistrado pasados treinta dias.
El plazo concedido daba a las partes la posibilidad de arreglarse y, solo si fracasaban y no llegaban a un
acuerdo, el proceso terminaba ante el juez. Véase ZIMMERMANN, 1996, p. 835.

¢ D’Ors PEREZ-PEIX, AHDE, 1963, p. 350.
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el préstamo (mutuum)’: la condictio se empleaba para recuperar el dinero en-
tregado con ocasion de un préstamo. Esta misma ldgica se extendié durante la
época clésica —hacia el afio 200 a. C. con una Lex Calpurnia— a aquellos casos
en los que se entregaba una cosa cierta (res certa) por virtud de una datio o de
una stipulatio certi®. Mas tarde, la legis actio per condictionem fue reemplaza-
da por una lex Ebucia, de forma que la accion de la condictio también pasé a
denominarse actio certi®. Pero lo que interesa es que la condictio, en el perio-
do clasico romano, no era otra cosa que la accion crediticia, cuya nocién —el
credere y el solvere— albergaba un significado distinto al que el mismo término
evoca al jurista moderno.

1.1 LA OBLIGACION CREDITICIA QUE JUSTIFICABA LA CONDICTIO

La obligacién crediticia a la que se referia la condictio se vinculaba a la
datio y a un dare opponere, es decir, a una obligacién de hacer propietario al
acreedor (que a la postre serfa la parte frente a la que se efectuase la reclama-
cién recuperatoria, por medio de la condictio) '°. La expresion dare significaba
hacer propietario a quien recibia!! un pago o «solutio» con el que se daba
cumplimiento al crédito («credere») 2.

Asfi considerada, la condictio se erigia en el mecanismo de proteccion de
la datio, como obligacién de crédito. Se trataba de una accién unilateral de

7 KASER, KNUTEL y LOHSSE, 2017, p. 297. También, ScotT, 2013, p. 1.

8 Clave, D’Ors PEREZ-PEIX, ZRG, 1957, pp. 91-92.

° D’ORs PEREZ-PEIX, 1973, p. 393. También, D’ors PEREZ-PEIX, AHDE, 1963, pp. 349-350. La
diferencia estaba en que la condictio se referia exclusivamente a una obligacién de restitucién fundada en
una previa datio (o traspaso de la propiedad) en el marco de un préstamo, mientras que la actio certi in-
cluia otras causas, como la stipulatio certi o la expensilatio.

10 D’Ors PEREZ-PEIX, 1973, p. 395.

" KASER, KNUTEL y LoHSsSE, 2017, p. 297.

12 No me corresponde profundizar aqui en el sistema romano traslativo de la propiedad. Bastara con
decir que, bajo determinadas circunstancias, la transmision de la propiedad romana podia estar envuelta en
una cierta abstraccion (JAKOBS, SZ, 2002, pp. 307-308). Ello se aprecia en la existencia de una causa sol-
vendi, como justa causa para la transmision de la propiedad mediante la traditio; imprescindible aqui es el
trabajo de RABEL, 1915, parr. 39. También el de KASER, BIDR, 1961, pp. 74-75; y la critica de BESELER,
ZRG, 1925, p. 225. La existencia de una causa solvendi implica que el solo hecho del pago (solutio) tenia
efectos liberatorios, y asi sucedia en la compraventa, en el cumplimiento de una stipulatio, de un legado o
en la devolucién de un préstamo (KASER, BIDR, 1961, p. 77). Entregdndose una cosa para el pago (pro
soluto), la transmision de la propiedad operaba con independencia de la existencia de la deuda o la corres-
pondencia exacta entre la deuda existente y el pago. La eventual «ineficacia del negocio» no producia
entonces ningidn efecto en el terreno patrimonial sobre la transmisién efectuada (RODRIGUEZ-ROSADO,
2009, p. 35). Por tanto, habia que recurrir a un expediente distinto al de la accién reivindicatoria: a la
condictio, como indica KupiscH, 1987, pp. 4-8.
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derecho estricto %, basada en que quien la ejercitaba no era propietario de lo
que reclamaba, sino que lo era el deudor frente al que se dirigia (por eso, pro-
cedia la condictio y no la reivindicatio '*). Sin embargo, el receptor propietario
no podia retener lo recibido ', ya que el motivo por el cual el transmitente
habia realizado la asignacién patrimonial no se habia materializado (el pago
del crédito). La nocion sine causa aludia simplemente a la inexistencia de una
causa suficiente para retener la atribucion '¢ y, por tanto, a la causa para su re-
tencion ' (causa retinendi).

1.2 LA ABSTRACCION DE LA CONDICTIO

La caracteristica més relevante de la condictio era su naturaleza abstrac-
ta'®. Como accién crediticia, no necesitaba incluir en su férmula la causa del
crédito, sino solo su objeto, esto es, la cantidad (o a la cosa) que se debia de-
volver («el «dare oportere») y por la que el juez debia de condenar al deman-
dado . La abstraccion explica, por un lado, que la férmula que empleaba fue-
ra tinica® y estuviese dirigida a un objeto cierto: una cantidad de dinero o una
cosa (certa pecunia o aliae certa res)?*'; por el otro, que durante la época cla-
sica la condictio fuera siempre la misma accién, por mas que esta presentase
variaciones ?? o resultase aplicable a situaciones muy variadas 2.

13 D’Ors PEREZ-PEIX, ZRG, 1957, pp. 92-93.

14 KASER, 1971, p. 592; ZIMMERMANN, 1996, pp. 841-842.

15 KASER, 1971, p. 593; KASER y HACKL, 1996, pp. 111-113.

Considera que, en Derecho romano, el caricter abstracto de la condictio soporta un mandato de con-
denar al demandado, en caso que se aporten pruebas que acrediten que éste se ha beneficiado de una presta-
cion, injustificadamente, es decir, sin una causa de base juridica que le diese fundamento, RICART MARTI,
LH-M.“Victoria Berzosa Francos, 2013, p. 319. En similar sentido, OrRozco MuNoz, 2015, pp. 48-49.

16 Sobre la falta de causa retinendi véase, sobre todo, el trabajo cldsico de SCHWARZ, 1952, pp. 212-230.

17 BARRIENTOS GRANDON, 2018, pp. 2-3; D’Ors PEREZ-PEIX, 1973, pp. 231-232; KASER, KNUTEL
y LoHssEg, 2017, p. 299; RABEL, 1915, pérr. 76; SCHWARZ, 1952, pp. 224-230; ZIMMERMANN, 2005, p. 23.

18 KupiscH, 1987, p. 3; ZIMMERMANN, 1996, p. 835. También, DfEz-PicAzo Y PONCE DE LEON,
1987, pp. 38-39.

19 La férmula era la siguiente, segiin D’ORs PEREZ-PEIX, AHDE, 1963, p. 349. «Si paret NmNm
AoAo sestertium x milia dare oportere, iudex NmNmAoAo condemna. Si non paret absolve». Esta formula
habria sido mantenida con posteriodidad, a pesar de la abrogacion de la legis actio per condictionem,
manteniéndose el nombre «condictio» y su referencia a cantidades de dinero («certae pecuniae» o a cosas
ciertas («certae rei»); en este sentido, ZIMMERMANN, 1996, pp. 835-836.

20 BARRIENTOS GRANDON, 2018, p. 2.

2l KASER, KNUTEL y LoOHSSE, 2017, p. 297; RABEL, 19135, pérr. 76.

22 D’Ors PEREZ-PEIX, AHDE, 1963, p. 350. Véase, en este sentido, D. 12,6,65 pr.: «in quibus omni-
bus quaeritur de repetitione» («en todos los casos se trata de la repeticion»).

2 Por eso no puede concebirse la condictio clasica desde una dptica plural, es decir, como si hubieran
existido varias instituciones (condictiones) separadas; en este sentido, ZIMMERMANN, 1996, pp. 836 y 839.
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1.3 LoS SUPUESTOS DE APLICACION DE LA CONDICTIO

Evidentemente, el negocio que por excelencia podia dar lugar a una
condictio era el préstamo o mutuo ?*. Junto a él, la condictio cabia ante
(i) las dationes ob rem, por no cumplirse las expectativas del que entregaba
anticipadamente algo con el fin de recibir una contraprestacién a cambio *;
(ii) las dationes ob causam *, referidas a eventos futuros, todavia no cum-
plidos, que, de no verificarse, amparaban la condictio ob causam finitam ?’,
o una condictio indebitii, si el pago se realizaba por error ?*; y (iii) las ge-
neralmente denominadas «dationes ex evento», que englobaban supuestos
en que procedia una condictio aun no habiéndose producido una datio ini-
cial y voluntaria del demandante, toda vez que se habia transmitido la
propiedad ».

2 KASER, KNUTEL y LOHSSE, 2017, p. 297. Se ha dicho que, en sus origenes, la condictio basada en
el mutuo se habria configurado como una especie de condictio furtiva, en la medida en que el mutuario que
se negaba a devolver lo prestado se equiparaba a un ladrén. En este sentido, KASER, 1971, p. 593; ZIMMER-
MANN, 1996, p. 836, n. 20.

%5 La idea se aprecia muy bien en D. 12,6,52 (Pomponius libro XXVII ad Quintum): «Damus
aut ob causam, aut ob rem [...]; ob rem vero datur, ut aliquid sequatur, quo non sequente repetitio
competit». («Damos o por una causa o por una cosa; se da por una cosa para que subsiga alguna
otra, y de no hacerlo, procede la repeticién»). Véase, también, D’Ors PEREZ-PEIX, 1973,
pp- 403-404; HONSELL, 1974, p. 74; KASER, KNUTEL y LoHSSE, 2017, p. 300; ZIMMERMANN, 1996,
pp. 842 y 854-855.

Las dationes ob rem guardan también relacién con la conditio causa data non secuta que se constru-
y6 en la doctrina postclasica y, por tanto, con la categoria de los contratos reales o innominados; véase
D’Ors PEREZ-PEIX, 1973, p. 405; ZIMMERMANN, 1996, pp. 843-844 y 858.

% Se trataba de situaciones en las que la datio tenia una causa ultima que, de no cumplirse o reali-
zarse, daban lugar a la condictio; es decir, hubo una causa para transmitir 1a propiedad, pero esta no se ha
mantenido y el que recibe retiene la propiedad transmitida sin causa. Véase D. 12,5,1,1 (Paulus libro X ad
Sabinum»); y D. 12,6,52 (Pomponius libro XXVII ad Quintum).

27 Véase ZIMMERMANN, 1996, p. 855. El autor se refiere al caso recogido en D. 19,1,11,6 (Ulpianus
libro 32. Ad Edictum), para el caso de un anillo entregado a modo de arras en una compraventa de vino que
las partes deciden después terminar («postea convenerat, ut emptio irrita fieret») o, si se quiere, rescindir.
Ulpiano se pregunta qué sucede si se hubiera dado un anillo, como arras, y este fuera retenido después, tras
ejecutarse las prestaciones. En ese caso, se entiende que —junto a la acciéon de compra— cabe ejercitar la
condictio para recuperarlo.

Recientemente, rechazando que existiera una condictio ob causam finitam, que mas bien habria sido
un supuesto especial de la condictio sine causa, LOHSSE, FS-Reinhard Zimmermann, 2022, pp. 581 y ss.

28 BARRIENTOS GRANDON, 2018, pp. 4-5; KASER, KNUTEL y LoHSSE, 2017, pp. 299-300;
KuriscH, 1987, p. 15; ZIMMERMANN, 1996, pp. 848-850. La idea del error se aprecia muy bien en
D. 12,6,7 (Pomponius libro IX ad Sabium): «Quod indebitum per errorem solvitur, aut ipsum, aut
tantumdem repetitur» («Cuando por error se paga lo que no se debe, se repite, bien lo mismo, bien
otro tanto»). Si el que recibié lo pagado probase que no hubo error del lado del solvens, no proce-
dia la condictio y el caso se equiparaba al de una donacién. En este sentido, D’Ors PEREZ-PEIX,
1973, p. 406.

2 «Ex evento» es la denominacién empleada por D’Ors que he preferido mantener: ibid.,
pp- 409-410. Son casos, por ejemplo, de una donacién mortis causa donde la cosa donada no pertenecia
al donante.
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1.4 EL OBJETO DE LA CONDICTIO. EL ENRIQUECIMIENTO Y EL VALOR

La construccién cldsica de la condictio —como medio para reclamar la
obligacion crediticia derivada de la datio tanto sobre dinero como sobre cosas
ciertas no especificas **- facilita entender su objeto: una suma de dinero que se
correspondia, bien con la cantidad entregada, bien con el valor de la cosa,
cuando se trataba de cosas ciertas no especificas *!. Esto puede resultar chocan-
te para las cosas distintas de dinero, pero tiene una sencilla explicacién. En
primer lugar, la condictio entraba en escena, porque el demandante habia per-
dido la propiedad de lo dado*?. En segundo lugar, porque en muchos casos no
resultaba posible recuperar las cosas in natura, ya que «lo dado», aun siendo
una cosa cierta, podia haberse confundido en el patrimonio del deudor *.

El objeto de la restitucidon no se dirigia al enriguecimiento restante o
existente en el patrimonio del accipiens frente al que se ejercitaba la condic-
tio**; es decir, no habia ninguna escala de responsabilidad que atenuase el
deber de restitucién cuando la cosa no pudiere restituirse in natura®. En ese
caso, regia el principio de la perpetuatio obligationis*° y se buscaba una resti-
tucion por el valor equivalente de la cosa; para lo que se podia acudir, en su
caso, al precio de (re)venta (condictio pretii)*’. En suma, el objeto de la con-
dictio iba dirigido, bien a la cosa misma, bien a su valor .

®

JANSEN, ZRG, 2003, pp. 120-123.

31 Véase KupiscH, 1987, pp. 3-4.

32 D’Ors PEREZ-PEIX, ZRG, 1957, pp. 90-91.

3 D’Ors PEREZ-PEIX, 1973, p. 395.

3 KASER, 1971, p. 598.

3 KupiscH, 1987, pp. 1-2.

3 KASER, 1971, p. 598; ZIMMERMANN, 1996, pp. 897-898.

37 Se trata del caso en que el deudor de la condictio no pudiese devolver la cosa por haberla vendido.
Esta idea se aprecia, por ejemplo, en D. 12,6,65,6. En este pasaje se dice que —de no poderse devolver el
trigo entregado in natura— se repetird el precio. Véase, también, HARKE, Rivista internazionale di diritto
romano e antico, 2003, pp. 77-81; KASER, 1971, p. 589, n. 52.

Lo mismo sucede en D. 12,1,23 para un supuesto en que el esclavo legado por A a L lo poseyese B
creyendo haberle sido legado a €l y lo vendiese. En ese caso, si el esclavo falleciese, se remite a la opinién
de Juliano, quien considera que L puede reclamar mediante condictio el precio, porque B se ha enriqueci-
do a costa de su patrimonio. Es importante reparar en que, en este caso, la propiedad seguia siendo de A,
por obra del legado, que era vindicatorio. Véase KASER, KNUTEL y LoHSSE, 2017, pp. 299y 301. Que cu-
piera la condictio se debe —como hemos visto— a la imposibilidad de ejercer la reivindicatoria; el hecho de
que la accidn se dirigiese al precio habria sido una estimacién de su valor. Hay autores que enmarcan la
condictio pretii en estos casos dentro de una suerte de condictio por intromision romana en la época clasi-
ca. Es el caso de HARKE, Rivista internazionale di diritto romano e antico, 2003, pp. 81-83. No obstante,
no parece que pueda hablarse de una condictio por intromision opuesta a la de prestacion en el Derecho
romano clésico: KASER, KNUTEL y LoHSSE, 2017, p. 301.

3 RABEL, 1915, pérr. 76.
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Corolario de lo anterior es que, durante la época clésica, las condictiones
nunca se emplearon como instrumentos correctivos de enriquecimientos injus-
tificados *%; la restitucion de la condictio no se dirigia al patrimonio del acci-
piens ni, por tanto, al enriquecimiento restante en €l o al incremento patrimo-
nial experimentado *°. Se trataba de una accion restitutoria dirigida a recobrar
cosas ciertas y concretas *'; y que terminaba restituyendo un valor, si aquellas
no se podian devolver in natura*.

2. De la condictio a las condictiones en la época postclasica

Con la caida del proceso formulario en el periodo postcldsico y justinia-
neo, la unicidad de la condictio desaparece, y pasa a denominarse por sus
causas . De este modo, la condictio se dividié en distintas acciones o condic-
tiones: condictio causa data non secuta, condictio ob turpem vel iniustam cau-
sam, condictio indebiti y condictio ob causam finitam*. Se trataba de acciones
tan diversas como eran los particulares motivos en que se fundaban*. Al lado
de ellas, el Derecho justinianeo situ6 una condictio sine causa, aplicable a una
generalidad de supuestos “° (y que el periodo clasico tampoco llegd a conocer) #7.

La herencia clasica determin6 que todas las condictiones compiladas en
el periodo justinianeo se orientasen, como regla general, a la reintegracion de

3 BARRIENTOS GRANDON, 2018, p. 5; FLUME, 1953, FS-Hans Niedermeyer, p. 109; HONSELL,
MAYER-MALY y SELB, 1987, p. 355; JANSEN, 2016a, p. 133; KASER, 1971, p. 598; 1975, p. 425; KASER,
KNUTEL y LoHSSE, 2017, p. 301.

No obstante, parece inferir lo contrario, WALLINGA, 2017, sec. previa. Este autor se refiere a la con-
dictio de D. 12,6,33 y encuentra —quizds con anteojos excesivamente modernos— un supuesto tipico de
enriquecimiento en lo que constituye una construccién en suelo ajeno; ello si bien en ese caso no se admi-
te accion por condictio. Aun asi, el autor reconoce que la condictio no podia ser considerada una accién
general de enriquecimiento.

40 FLUME, 1953, FS-Hans Niedermeyer, pp. 129 y 132-133.

4l Véase, no obstante, HALLEBEEK, 1996, pp. 35-36. Este autor parece querer vincular la condictio
indebitii con el enriquecimiento, si bien termina reconociendo que las fuentes no reconocen una accién
general de enriquecimiento.

42 Se ha dicho que la condictio servia «para recuperar el enriquecimiento injusto del demandado,
pero no cualquier enriquecimiento sino solo el que procede de una datio del demandante» (D’ORs PEREZ-
PEIx, 1973, p. 399). La idea de enriquecimiento o equidad que se mencionaba en algunas fuentes no era
mads que un motivo ultimo que se empleaba para justificar la devolucién de lo recibido; en este sentido,
Kupisch, 1987, pp. 1-2.

4 D’Ors PEREZ-PEIX, 1973, p. 394. También, KupiscH, 1987, pp. 22-23; ZIMMERMANN, 1996, p. 839.

4 BARRIENTOS GRANDON, 2018, pp. 5-7; D’Ors PEREZ-PEIX, 1973, p. 394, n. 6; FLUME, 1953, FS-
Hans Niedermeyer, p. 132; KASER, KNUTEL y LOHSSE, 2017, p. 302.

4 KASER, 1971, pp. 596-598.

4 KASER, KNUTEL y LoOHSSE, 2017, p. 303.

47 ZIMMERMANN, 1996, pp. 856-857; FEsT, 2006, p. 25.
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lo obtenido sin causa para retener y, solo excepcionalmente al enriquecimiento
persistente en el patrimonio del obligado *®. Que los compiladores de Justinia-
no reconociesen las condictiones de una manera practicamente calcada a como
se habia ideado la condictio en la época clasica —es decir, orientadas a la resti-
tucion de la cosa o cantidad recibida— no impidié que, a partir de esta época,
tuviera lugar una cierta mutacion o —si se quiere— vulgarizacion de su sustrato
tedrico.

Justiniano vinculd las condictiones con una idea general de equidad natu-
ral, cuyo fundamento se encontraba en la filosofia estoica*, segin la cual nadie
debe enriquecerse a expensas de otro con dafio o injuria suyo («neminen cum
alteribus detrimento fieri locupletiorem»)>. Se trata, en efecto, de la maxima
atribuida a Pomponio, recogida por los compiladores (en D. 12,6,14) y elevada
por estos a la categoria de regula iuris del Derecho civil (en D. 50,17,206)°".
Aunque no era una regla directamente aplicable, si representaba un ideal 2. En
este momento comienza a hablarse de un Derecho de enriquecimiento que daba
cobertura a todas las condictiones 3.

Por lo que después se dird, resulta preciso dedicar un poco mds de espacio
al fragmento de Pomponio en D. 12,6,14. No ocupa mas de dos lineas en las que
sentencia: «nam hoc natura aequum est, neminencum altericus detrimento fieri
locupletiorem» («porque resulta equitativo seguin la naturaleza que nadie se haga
mds rico en perjuicio de otro»). Hay que leer la frase en su contexto, toda vez que
comienza con un «porque» («nam»). En el pasaje anterior (D. 12,6,13,1), Pom-
ponio explicaba que, si el pupilo recibi6é un mutuo sin la autorizacién del tutor, se
hizo con ello més rico y devolvié el importe del préstamo al hacerse mayor, no
tiene derecho a repetir lo que hubiese devuelto merced a ese contrato. La razén:
que es equitativo no enriquecerse con dafio de otro. Como se aprecia, la regla de
interdiccién del enriquecimiento no se utilizaba por Pomponio para posibilitar

“ FLUME, 1953, FS-Hans Niedermeyer, pp. 106-133; KASER, 1975, pp. 422-423 y 425.

4 Véase WOLLSCHLAGER, 1985, pp. 46-64.

30 KASER, 1975, p. 421.

1 Una formulacién similar se aprecia en Papiniano para la condictio indebiti. Asi, en D. 12,6,66
(Papinianus libro VIII Quaestionum): «Haec condictio ex bono et aequo introducta, quod alterius apud
alterum sine causa deprehenditur revocare consuevit» («Esta condictio se introdujo en atencion a la bon-
dad y la equidad con el objeto de reclamar aquello que es de uno, pero que se halla en poder de otro»). Se
ha explicado la relacion de esta fuente sobre la condictio con el enriquecimiento a partir de la mencién a
«ex bono et aequo»: 1a condictio indebiti se habria equiparado aqui a la condictio furtiva y, por tanto, lo
transmitido se habria considerado —en puridad y para el derecho natural que inspiraba la mdxima de inter-
diccién del enriquecimiento— como algo ajeno. En este sentido, WOLLSCHLAGER, 1985, pp. 82-84.

52 En este sentido, HALLEBEEK, 1996, p. 36; ZIMMERMANN, 1996, p. 852.

53 De alguna manera, y a pesar del tecnicismo de la condictio cldsica, los compiladores identificaban
el fundamento de esta accién con una distincion entre «lo que estd bien y lo que estd mal»; lo que explica-
ba las decisiones tomadas en cada caso particular. En este sentido, ZIMMERMANN, 1996 pp. 853-854.
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una restitucion, sino todo lo contrario, para impedirla’*. El fragmento se inserta
dentro del contexto de la contratacién de un pupilo sin la autorictas de su tutor.
Asfi celebrados, se consideraba que esos contratos no tenian eficacia vinculante
para las partes. El problema surgia cuando, a pesar de ello, se ejecutaban y el
pupilo obtenia algo de su contraparte. En ese caso, el Derecho romano, aun no
teniendo el contrato por vélido, tampoco veia con buenos ojos que el pupilo retu-
viese lo recibido; era injusto. Por esta razén —y como veremos en el apartado si-
guiente— concedia una accién extraordinaria al acreedor del pupilo para recuperar
aquello que hubiera incrementado el patrimonio del pupilo (enriquecimiento); y
por eso también, impedia al pupilo recuperar la reintegracién del mutuo median-
te esta misma idea de la interdiccién del enriquecimiento. Més alld de ello, no
parece que Pomponio hubiese querido expresar una regla o principio generaliza-
ble a todos los supuestos >, y acaso se haya concedido demasiada importancia a
una regla como la contenida en D. 12,6,14, que prohibe el enriquecimiento *.

En realidad, es dificil establecer una conexién técnica entre la prohibi-
cién moral del enriquecimiento y las condictiones postclasicas’. Suele decir-
se que el texto de D. 12,6,14 es producto de una interpolacién *® con la que se
habria intentado generalizar la idea de enriquecimiento. Ello, no sin cierta
manipulaciéon > y con apoyo en una idea de equidad natural ® nunca presente
en la condictio clasica. En este sentido, los compiladores justinianeos habrian
buscado sustento adicional en otro tipo de acciones donde el demandado resti-
tuia solo el enriquecimiento («locupletior factus est»)°'.

3. Larestitucion del enriquecimiento: la restitucion del pupilo
El Derecho romano clésico conocid otras acciones (pretorias) en las que la

restitucion se dirigia hacia el «id quod pervenit» o el «quanto locupletior factus
est»; es decir, al enriquecimiento existente o restante en el patrimonio del obli-

3 JANSEN, 20164, n. 147. En este sentido hay poderosos indicios que apuntan a que el texto original
de Pomponio en D. 12,6,14 no relacionaba la condictio con la prohibicion del enriquecimiento, sino mas
bien con la exceptio doli que es lo que realmente habria podido oponer quien dio el préstamo al menor.
Véase, en este sentido, WOLLSCHLAGER, 1985, pp. 78-81.

35 BARRIENTOS GRANDON, 2017, p. 61.

% En Espafia, una prueba de este proceder, se ve en DfEz-Picazo Y PONCE DE LEON, 1987, pp. 71-
76. En el mismo sentido —otorgdndole una gran importancia general al juego de los fragmentos en D.
12,6,14 y D. 12,6,13,1 y a la prohibicién del enriquecimiento—, HALLEBEEK, 1996, pp. 36-37.

57 ScotT, 2013, p. 2.

% Lo que ciertamente explicaria que comience con «nam» (porque) que obliga a conectarlo, como
acabo de exponer, con el fragmento que le precede.

3 BARRIENTOS GRANDON, 2017, pp. 65-66.

% BARRIENTOS GRANDON, 2018, pp. 8-11; KASER, 1975, pp. 421-422.

¢ RABEL, 1915, pdrr. 76. Pero sin que el Derecho romano llegase nunca a establecer como tal una
institucion juridica del enriquecimiento injustificado: WOLLSCHLAGER, 1985, pp. 86-87.
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gado. Se suele mencionar aqui a la hereditatis petitio®, que habria dado lugar a
una responsabilidad del poseedor de buena fe era en la medida del enriqueci-
miento %. Sin embargo, la relacién del enriquecimiento con la peticién de la he-
rencia solo parece apreciable en casos de imposibilidad de restituir en especie *.
Donde el Derecho romano si reconoci6 una genuina responsabilidad restitutoria
en la medida del enriquecimiento es en la gestion de negocios ajenos *, asi como
en la actio de in rem verso®. Acciones muy préximas la una de la otra®.

© En la hereditatis petitio, asi se desprende del Senatus Consultum Iuventianum, de 14 de marzo
de 129 d. C. (Ulpiano en, D. 5, 3, 20, 6.). Sobre el Senatus Consultum Iuventianum y la tendencia a extender su
régimen a supuestos originariamente no previstos en €l, véase BARRIENTOS GRANDON, 2017, pp. 54-57; FLUME,
1953, FS-Hans Niedermeyer, pp. 126-127; KASEr, KNUTEL y LOHSSE, 2017, p. 301; KupiscH, 1987, pp. 28-29.

% BARRIENTOS GRANDON, 2017, p. 55.

% El problema que plantean es el de la venta de la herencia pedida, por quien la posee de buena fe.
En ese caso, la restitucién comprendia las cosas y sus frutos, sin perjuicio de que estas pudieran sustituir-
se por el precio obtenido (si, por ejemplo, se vendieron porque habian de consumirse). Asi se aprecia, en
D. 5,3,20,16; D. 5,3,20,18; D. 5,3,20,21. Por eso, en estos casos, la mencién al «id quod pervenit» no
habria hecho realmente referencia a una restitucién en la medida del enriquecimiento restante en el patri-
monio del accipiens, al tiempo de la litis contestatio, sino a la cosa o cantidad verdaderamente recibida
(HONSELL, MAYER-MALY y SELB, 1987, pp. 355-356; KASER, 1971, p. 598). Una restitucion en la medida
del enriquecimiento solo se habria planteado respecto de la cantidad recibida, cuando el mismo poseedor
perdia, consumia o donaba la herencia. En ese caso, parece que si podia restituir aquello que restase en su
patrimonio (D. 5,3,23, pr.). Este es, segtin lo veo, igualmente el sentido de D. 5,3,20,6 (Ulpianus libro 15
ad Edictum), que refiere WALLINGA, 2017, sec. 3.

% La gestion presuponia una falta de mandato en el representante; lo que hacia imposible recurrir a la
actio mandati; véase D’ Ors PEREZ-PEIX, 1973, pp. 478-480; WALLINGA, 2017, sec. 2; ZIMMERMANN, 1996,
pp. 875-876. El ejemplo mds habitual era la representacion procesal de un ausente. Asf, en D. 3,5,2 (Gaius
libro 3 ad Edictum provincial) se dice que, si alguien hubiere gestionado los negocios de un ausente, aun
ignorandolo este, tiene por este hecho una accién por aquello que ttilmente hubiere gastado en sus cosas. Se
dice, en el fragmento, que, en ese caso, nace una accién hacia uno y otro lado. Mediante esta accion, el re-
presentado podia reclamar del gestor la entrega de todo aquello que hubiese conseguido a consecuencia del
proceso. En este contexto, al gestor de negocios se le reconocia también una accién contraria (actio negotio-
rum gestorum contraria) con la que demandar una restitucién de los gastos que le habia ocasionado la ges-
tién, siempre que esta hubiera enriquecido al principal (véase D. 3,5,5 [Ulpianus libro 10 ad Edictum]). Ello
cuando la gestion fue razonablemente asumida y realizada, aunque su resultado no hubiese sido 6ptimo.

¢ El Derecho romano cldsico reconocia una accién de in rem verso o de reembolso cuando una perso-
na sometida al poder de un pater familias celebraba negocios en su nombre para los cuales no estaba autori-
zado (COING, 1985, p. 498). En ese caso, se producia una relacion triangular entre el pater familias (A), el
gestor (B) y el tercero con el que se contrataba (C). Dentro de esta relacion, B solia ser o un esclavo o un hijo
de A. Ninguno de estos podia obligarse propiamente ni administrar patrimonios, por lo que el contrato cele-
brado no era vinculante y lo que obtenian pasaba a engrosar directamente el patrimonio del pater familias
bajo cuya potestad se encontraban (KUPISCH, 1965, p. 11). Por esta razoén, el pretor concedia a los acreedores
de B —es decir, a C— una accion directa contra A, el cual se obligaba tinicamente en la medida de lo que se
hubiera incrementado su patrimonio gracias al negocio del que no habia sido participe (D’Ors PEREZ-PEIX,
1973, pp. 258-259). Era el caso cuando, por ejemplo, el dinero de un préstamo celebrado entre B y C habia
sido empleado para el patrimonio de A (in rem versum). La accién se denominaba, asi, actio de in rem verso;
a este respecto, KupIscH, 1987, p. 29; WALLINGA, 2017, sec. 1; ZIMMERMANN, 1996, pp. 878-879.

7 El desarrollo postcldsico extendi6 el 4mbito de aplicacién de esta figura a otras situaciones en las
que el gestor ya no se encontraba bajo la potestad del enriquecido (actio de in re verso utilis); en este
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Muy cercano a la accion de in rem verso actuaba el supuesto del pupilo
que recibia una asignacién patrimonial sin la participacion de su tutor. Ese con-
trato no llegaba a alcanzar fuerza vinculante de ningtin tipo; no obligaba en
Derecho®. La obligacion contraida por el pupilo se consideraba inexistente
ex iure civile®. No obstante, y para conjurar la injusticia que suponia que el
pupilo retuviese aquello que recibia en virtud del intercambio, se concedia una
accion al otro contratante, por aquello en que el pupilo se hubiese enriquecido ™
(in quantum locupletiur factus est). Asi sucedia, al menos, desde la promulga-
cion de un rescripto de Antonino Pio’!. Hasta este momento, la contraparte del
menor carecia de cualquier tipo de accion frente a este, ya que se entendia que
el pupilo que contrataba sin la autoridad del tutor no se obligaba en Derecho 7.
De alguna manera, la accion frente al pupilo por su enriquecimiento tenia, des-
de este rescripto, una cierta vinculacion con la gestion de negocios ajenos 7.

El lector atento enseguida establecerd una conexion entre el supuesto que
acabo de esbozar y la regla de Pomponio en D. 12,6,14, que he explicado en el
apartado precedente. El estudio de esta accion excepcional a favor del acreedor
del menor permite relativizar ain mas la regla de interdiccion del enriqueci-
miento que se utilizé masivamente a partir del periodo postclasico. El acreedor
del pupilo tenia derecho a recuperar patrimonialmente aquello que hubiese
enriquecido al menor —en un préstamo como el de D. 12,6,13,1, seria normal-
mente el importe de lo recibido—; y, del mismo modo, ese derecho del acreedor
a recuperar el enriquecimiento era la otra cara de la moneda de que el pupilo
no pudiese repetir el enriquecimiento que hubiese devuelto.

La restitucion del pupilo en la medida del enriquecimiento no pensaba
propiamente en un caso de desvinculacién contractual, como los estudiados en

sentido la accién de in rem verso se comenz6 a vincular con la gestién de negocios ajenos. Asi, en
C. 4,26,7,3 se dice que, si contrataste con un hombre libre que administraba los negocios de otro, con
quien td querias contratar, no tienes accion contra el duefio, salvo que el dinero obtenido por aquel con el
que contrataste se haya aplicado a una cosa del duefio (in rem eius pecunia processit), o que este haya ra-
tificado el contrato.

% Se dice asi en D. 26,8,1, pr. (Ulpianus libro 1 ad Sabinum): «iure pupillam non teneri».

% BARRIENTOS GRANDON, 2017, p. 57.

70 Ademds de en el pasaje citado en nota 68, se observa lo mismo en D. 26,8,5, pr. (Ulpianus libro 40
ad Sabinum). Alli se dice que se debe dar accién frente al pupilo, no solo a su tutor, sino a cualquiera.

71" Sobre la restitucién del pupilo que hubiere gestionado sus negocios sin autorizacién de su tutor,
véase BARRIENDOS GRANDON, 2017, pp. 57-59; FLUME, 1953, FS-Hans Niedermeyer, p. 125.

2 En la correspondencia con su hermano Willen, Hugo Grocio entendia que, con el rescripto, se conver-
tfa en Derecho civil lo que era una obligacioén de Derecho natural. En este sentido, el mismo autor consideraba
que, pese a todo, la regla del rescripto no habria sido aplicada en exceso por los juristas posteriores, mas ape-
gados a la solucién antigua. Sobre la opinién de Grocio en esa correspondencia, FEENSTRA, 1995, p. 221.

73 Asi se aprecia claramente en D. 3,5,3,4 (Ulpianus libro 10 ad Edictum). Alli se dice que, si un
pupilo hubiese administrado sus negocios, puede ser demandado por aquello en que se hizo més rico, tras
el rescripto del Divino Pio. Este pasaje se inserta dentro de la gestién de negocios (D. 3,5).
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el Capitulo 1. Tampoco constituia una condictio. Se trataba, simplemente, de
una accion contractual excepcional dirigida a recuperar el enriquecimiento 7.
Ese enriquecimiento se proyectaba sobre el patrimonio de diversas maneras 7.

4. Recapitulacion y conclusion parcial sobre Derecho romano

La condictio romana cldsica nunca tuvo el cometido de remover enrique-
cimientos injustificados; antes bien, se orientaba la restitucion al valor patri-
monial de lo recibido, al menos en el periodo cldsico’®. La restitucién del en-
riquecimiento se insertaba al hilo de otras acciones (sobre todo, en la negotium
gestio, la accion de in rem verso y la restitucion especial del pupilo que contra-
taba sin la autorizacion del tutor). Pese a ello, algunas codificaciones decimo-
nénicas —y la alemana es el mejor ejemplo— incorporaron una accién general
de restitucion del enriquecimiento, basada en la condictio romana’’, con una
restitucion originalmente vinculada al patrimonio del deudor 8, y que tenfa en
mente supuestos de desvinculacién contractual (nulidad e impugnacién). Por
eso, conviene estudiar cémo llegaron a tal resultado.

III. LA DOCTRINA DE LA RESTITUTIO EN EL IUS COMMUNE

La idea de enriquecimiento injustificado, que se asienta durante la época
romana poscldsica, germiné en el pensamiento moral-filos6fico medieval vy,
mas tarde, en la doctrina escoldstica de la restitutio™. Los juristas del ius civi-
le trataron de cohonestar el enriquecimiento con el sistema de las condictiones
romanas explicado ®. Se llega asi a la llamada doctrina de la restitutio. Para la

" CoIng, 1985, p. 498.

> Sobre lo que restase en el patrimonio del deudor de buena fe —como en la peticién de la herencia—, sobre
un ahorro de gastos —como en la gestién de negocios— o sobre un incremento patrimonial a devolver —como en la
accion de in rem verso o en la restitucion extraordinaria del pupilo que contrataba sin la autorictas del tutor.

76 WALLINGA, 2017, sec. previa.

77 KASER, KNUTEL y LOHSSE, 2017, p. 297. El ejemplo mas claro se contiene en el § 818.3 BGB.

8 Como hemos visto, los origenes tltimos de esta operacion se sitdan en el periodo posclésico ro-
mano. En este sentido, refiriéndose a la restitucién del enriquecimiento prevista en el § 818 BGB (se su-
pone que a su tercer parrafo), RABEL, 1915, parr. 76.

7 KASER, 1975, pp. 421-422.

80 BARRIENTOS GRANDON, 2017, pp. 61-64; KONIG, 1985, p. 18.

Entre nosotros, CARRASCO PERERA (ADC, 1988, p. 93) ha llamado la atencién sobre este hecho, in-
dicando que «la regula de medicidn del enriquecimiento se construye en el Derecho comuin sobre la base
fundamental de las normas romanas que regulan la petitio hereditatis (D. 5.3), la in rem verso actio
(D. 15.3) y las donaciones uxorias (D. 24.1)».
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filosofia moral cristiana medieval, la restitutio era una condicidn necesaria
para la expiacion de los pecados. Sin restituir el bien obtenido de manera frau-
dulenta, no era posible la salvacion del alma del actor®'. Esta aproximacién se
corresponde con una concepcidn teoldgica del Derecho, poco técnica, que va
desapareciendo en la escolastica (s. x111) 8. En este contexto, se fundamenta la
restitucién con una idea de equidad, en detrimento de la idea de penitencia
hasta entonces dominante. Esta concepcién permitié emplear la restitutio
como instrumento para la compensacion del perjuicio sufrido por la victima
del injusto .

1. La condictio indebitii y el enriquecimiento en el ius commune

La condictio indebiti, heredada del Derecho romano, estuvo muy presen-
te en el ius commune, si bien alejada de connotaciones religiosas 3. El elemen-
to principal era el pago por error, de hecho o de derecho, de una deuda®.
Tanto para la Glosa como para los juristas del ius commune, la condictio cons-
titufa una accién de enriquecimiento, estrictamente vinculada a la equidad (ae-
quum). Distinguian si esta se dirigia a recuperar una cosa cierta (certa res) o
un género (certa quantitas); en el primer caso, el objeto de la restitucion se
media por el enriquecimiento restante para el deudor de buena fe, en caso de
pérdida®®; tratindose de una quantitas, la restitucion era de otro tanto de la
misma especie y cantidad®’. Asi, en paralelo a la concepcion de la restitucion
medieval, se populariz6 una idea de enriquecimiento injustificado anclada en

81 Véase HALLEBEEK, 2017, sec. II. Asi, el papel de la victima quedaba relegado a un segundo plano;
lo importante era que quien cometia el injusto alcanzase, con la restitucion, el perdén de sus pecados;
véase WEINZIERL, 1936, pp. 179-182. Esto aclara que no tuviese lugar alli donde el actor no se encontraba
ya en condiciones de devolver nada o hubiera dilapidado lo percibido. El fundamento de la restitucién
consistia en el sacramento de penitencia, el cual prescindia de resarcir de manera justa al daflado para
centrarse en que quien dafiaba corrigiese su accién (JANSEN, 2013, pp. 25-28 y 47-48).

82 Al respecto, WEINZIERL, 1939, pp. 122-139. Alberto Magno se centra mds en los aspectos juridi-
cos de la restitucién y en la idea de que esta consiste, principalmente, en la devolucién de una cosa sustrai-
da o en la indemnizacion. El objeto de la restitucion lo refiere solo a las cosas que han salido del poder de
su propietario sin su voluntad. Mds tarde estas ideas se perfeccionan con Tomds de Aquino en su Summa
teologica; sobre la teoria de la restitucion en Tomds de Aquino, véase ibid., pp. 163-214. Aquino combina
algunas fuentes romanas con la filosoffa aristotélica. En este sentido, considera que la restitucion se dirige
a recuperar la posesién de una cosa. Su fundamento descansa en la justicia conmutativa que se obtiene
cuando alguien es reintegrado en la posesion o en la propiedad de una cosa.

8 Véase DECOCK, 2013, p. 515 y ss.; JANSEN, 2013, pp. 28-34; WEINZIERL, 1939, pp. 215-226.

8 JANSEN, 2013, pp. 24-25.

% CoINg, 1985, p. 494.

8% PFLUME, 1953, FS-Hans Niedermeyer, pp. 141-142. También, BARRIENTOS GRANDON, 2018, pp. 11-19.

8 CoINg, 1985, p. 495.
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la maxima de Pomponio presente en D. 12, 6, 143, Esta regla pasé al corpus
Iuris Canonici®, generalizdandose la idea moral que vedaba enriquecerse a
expensas de otro*, pero que no era mas que una maxima®'.

2. La doctrina escolastica de la restitutio

La escoléstica tardia aprovecho todo el sustrato anterior para formular una
teoria juridica mas compacta de la restitutio®. Lo hizo a partir de la idea de do-
minio y la necesidad de su proteccion. Con la vinculacién al dominio, la doctrina
de la restitutio se tind de elementos juridicos; las cuestiones restitutorias se
transformaron en juridicas **; y la restitutio en una institucion juridica de Dere-
cho natural **. La restitucion se asoci6 entonces al enriquecimiento obtenido del
derecho de propiedad ajeno®. A restituir quedaba obligado tanto (i) quien usur-
paba o detentaba ilicitamente un bien ajeno, causandole un dafio como (ii) aquel
que poseia un bien ajeno sin derecho, debido a diferentes circunstancias que no
necesariamente presuponian la existencia de un ilicito . Asi, se comienza a ha-
blar de (i) una «restitutio ratione acceptionis», vinculada al dafio y la intromi-
sion ilicita en la propiedad ajena; y (ii) de otra «restitutio ratione rei», ligada a
una posesion sin derecho sobre lo ajeno *’. La distincion principal entre ambas se
basaba en el alcance de la responsabilidad, mds dura en la restitutio ratione ac-
ceptionis, que comportaba un ilicito. Por eso, obligaba al que sustrafa una cosa

8 JANSEN, 20164, p. 136. En concreto, gracias la tan citada maxima de Pomponio presente en el Corpus
Iuris Civilis de Justiniano (véase D. 50, 17, 206), basada en la equidad, de que «resulta naturalmente equita-
tivo que nadie se enriquezca con perjuicio de otro» («<neminen cum alterius detrimento fieri locupletiorem»).

8 WOLLSCHLAGER, 1985, p. 42. Véase, también, sobre la asuncién de la idea de «igualdad natural»
por los juristas del ius commune, ZIMMERMANN, 1996, pp. 873-874.

Sobre la extension de la condictio a partir de la idea de enriquecimiento contenida en la regla de
Pomponio y la idea de equidad (bonum et aequum est) en la época medieval, la glosa y los comentaristas,
WALLINGA, 2017, sec. 4.

% Véase BARRIENTOS GRANDON, 2017, pp. 60-61; 2018, pp. 19-24; KupiscH, 1987, pp. 30-31.

I Por eso, no tiene que ver con lo que hoy se entiende por enriquecimiento injustificado (una accién
patrimonial de contenido mds o menos definido). Véase JANSEN, 2013, p. 149.

2 Las ensefianzas de Tomas de Aquino son claves para la escoldstica tardia, ya que este autor con-
cebfa la restitucién como la reparacién de una violacién del dominio. Véase HALLEBEEK, 2017, sec. III.

% WOLLSCHLAGER, 1985, p. 42.

% JANSEN, 2013, pp. 33-48. Esto se hace posible a partir de Molina y Lessio, quienes no redujeron
la restitucion a una mera reaccion frente a la violacién del dominio, sino que la extendieron a otros casos
en los que una cosa se encontraba indebidamente en poder de otro (ibid., pp. 70-72).

% JANSEN, 2013, p. 50; y 20164, p. 135.

% JANSEN, Edinb. Law. Rev., vol. 20, 2, 2016, p. 128.

7 Respecto a la restitutio ratione rei y la restitutio ratione acceptationis, véase HALLEBEEK, 1996,
pp. 47-52; JANSEN, 2013, pp. 59-136; NUFER, 1969, pp. 16-58. Un resumen de ambas en castellano en
CARRASCO PERERA, ADC, 1987, p. 1062.
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ajena o al que la poseia de mala fe. Mientras tanto, la restitutio ratione rei —que
también corregia una pérdida **- proyectaba sus efectos sobre los poseedores de
cosa ajena. Ahora bien, la restitutio ratione rei diferenciaba cuando la cosa no
podia devolverse in natura, por haberse perdido o consumido.

(i) Elposeedor de buena fe que hubiera enajenado a un tercero o consu-
mido el bien objeto de restitucion solo restituia el «enriquecimiento econémi-
co realmente restante en el patrimonio» *. Es decir, solo restituia, bien lo que
quedase de la cosa, bien en cuanto se enriquecio con ella (los gastos que hu-
biese ahorrado) ', Los casos en que aplicaba esta extension restitutoria podian
atender a diferentes razones '°!. Pero lo que interesa, en cualquier caso, es des-
tacar que la responsabilidad restitutoria se limitaba para él de manera doble
(enriquecimiento restante en su patrimonio y pérdida efectivamente experi-
mentada por el actor) '°2. Naturalmente, esta clase de extension restitutoria se
construy? a partir de las fuentes romanas acerca de una restitucion en la medi-
da del «locupletior» '®. Pero es una lectura bastante particular de dichas fuen-
tes que, a pesar de todo, sent6 las bases de una responsabilidad general basada
en el enriquecimiento desconocida hasta entonces, y orientada al patrimonio
abstracto del obligado '™

(ii) Frente a lo anterior, el poseedor de mala fe en la misma situacion esta-
ba obligado a restituir todo lucro y todo dafio; aunque hubiera dejado de poseer .

% HALLEBEEK, 1996, p. 53-54. Si bien los autores escolésticos no diferenciaron con demasiada
precision, por no serles necesario, entre las acciones obligacionales, propias de la condictio, y las reales,
propias de la reivindicacion. Asi, HALLEBEEK, 1996, pp. 58 y ss., y 81 y ss.; JANSEN, 2013, pp. 51-52.

% HALLEBEEK, 1996, p. 55.

100" Un ejemplo muy claro para ilustrar la responsabilidad en la medida del enriquecimiento en la
restitutio ratione rei es el utilizado por el Cardenal Cayetano: Si se consumi6 de buena fe un ternero roba-
do en un banquete, no se restituye el valor del animal, sino m4s bien lo que el deudor se hubiese ahorrado;
es decir, el valor del ternero que el deudor hubiese comprado para si y para ser consumido en un banquete
habitual. Ejemplo traido por JANSEN, 2013, p. 70.

101" NUFER, 1969, pp. 43-44. Destaca el caso de haber vendido el poseedor la cosa a un tercero, don-
de la responsabilidad del poseedor de buena fe se habria calculado con referencia a su enriquecimiento,
esto es, con referencia al beneficio final obtenido con la transaccién (precio de compra menos precio de
venta). Sin embargo, la cuestion dist6 de ser pacifica. Algunos autores, como Molina, defendieron la ne-
cesidad de distinguir entre el enriquecimiento procedente de la cosa (beneficio natural), en s{ misma, y el
proveniente de la habilidad del vendedor poseedor (beneficio industrial), abogando por la restitucién de un
enriquecimiento basado en la diferencia entre el precio basico de la cosa y la media entre ese precio basi-
co y el precio real de venta; en este sentido, HALLEBEEK, 1996, pp. 58-62.

Para el caso de haberse consumido la cosa, la mayoria de los autores se habrian inclinado por una
restitucion del enriquecimiento basado en lo que el poseedor ahorré con ese consumo, y no tanto en el
valor del objeto consumido. Véase, igualmente, HALLEBEEK, 1996, pp. 62-67.

102 Véase, con citas de Francisco de Vitoria y Luis de Molina, JANSEN, 2013, p. 137.

103 HALLEBEEK, 1996, pp. 57-58.

104 JANSEN, 2013, pp. 69-73. También, HALLEBEEK, 1996, p. 84.

105 CARRASCO PERERA, ADC, 1987, p. 1062.
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IV. LA CONSTRUCCION DEL DERECHO DE ENRIQUECIMIENTO
INJUSTIFICADOY SU (NO) RELACION CON LA DESVINCULACION
CONTRACTUAL

El modelo escolastico de la restitucién es tomado casi por entero por
Hugo Grocio y reelaborado después por Samuel Pufendorf hasta convertirse
en el Derecho de restitucion del ius Gentium, es decir, que es acorde con el
Derecho natural.

1. Hugo Grocio

Se atribuye a Hugo Grocio el mérito de haber compactado todas las en-
sefianzas precedentes —principalmente, las romanas sobre la condictio y la
doctrina de la restitutio de los escoldsticos espafioles— y de enunciar, por pri-
mera vez, la férmula del enriquecimiento injustificado, como fuente de las
obligaciones %, Para el estudio de su teoria me centraré en su De iure de belli
ac pacis ',

En el Capitulo X, Grocio se refiere a una «obligacion que nace del domi-
nio»; categoria que expresaria la posesion pasada o presente de una cosa ajena.
La obligacién que nace del dominio es una obligacion restitutoria de la propie-
dad ajena y se corresponde con la reivindicacion '%. En este sentido, Grocio
diferencia entre las cosas que todavia son recuperables en si mismas (rebus
extantibus) y aquellas que, por haberse perdido, consumido o vendido a otra
persona (rebus non extantibus), no lo son!'®. Esta distincién la toma de los
autores escoldsticos, si bien es Grocio quien le confiere un papel principal para
explicar su teoria de la restitucién del dominio ''°,

106 FEENSTRA, 1995, pp. 198-199; ZIMMERMANN, 1996, p. 885.

107 La teorfa del enriquecimiento injustificado de Grocio se contiene en dos obras. La primera es su
Inleidinge tot de Hollandsche Rechtsgeleerdheid, publicada en 1631 tras escapar de su cautiverio en el
castillo de Loevestein el 22 de marzo de 1621. En ella, se centra en el Derecho holandés de la época expli-
cado desde las bases del Derecho natural y apenas se contienen referencias bibliograficas, por no haber
tenido acceso a estas. Aun asi, en esta obra se sirve del consumo del alimento ajeno, caso prototipico de
los te6logos. Véase, en este sentido, FEENSTRA, 1995, p. 197; HALLEBEEK, 2017, sec. IV.

La segunda es De iure de belli ac pacis, mucho mas rica en referencias y en la que reconoce explici-
tamente —en su prélogo— la influencia de los escoldsticos espafioles. En este sentido, puede verse, HALLE-
BEEK, 1996, pp. 87-89; WIEACKER, 1967, pp. 287-289; NUFER, 1969, pp. 70-71 y 77-78.

108 A pesar de que la terminologia confunda al jurista moderno. En este sentido, FEENSTRA, 1995, p. 209.

199 La traduccién literal de rebus extantibus y rebus non extantibus es la de «cosas existentes» y
«C0sas no existentes».

110 FEENSTRA, 1995, pp. 209-210; HALLEBEEK, 1996, pp. 91-92.
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En ambos casos, la obligacién de restituir es universalmente vinculante,
para el autor. Sin embargo, su extension no es idéntica. De las primeras (extan-
tibus), indica que aquel que tiene una cosa ajena en su poder estd obligado a
restituir; y que esta obligacion resulta asi tanto en el derecho de gentes (natu-
ral) como en el civil ', De las segundas (non extantibus), advierte que si al-
guien se hizo mds rico con una cosa ajena estd obligado a restituir el enrique-
cimiento que hubiera obtenido a costa de ese bien ajeno. La razén para ello
estaba en que el dominio sirve para mantener la igualdad de cada uno respecto
de lo que es suyo, y el enriquecimiento de uno se corresponde con lo que el
otro ha perdido ',

De esta manera, Grocio reconoce el enriquecimiento injustificado como
fuente de una obligacion —de restitucion— y por tanto la existencia de una ac-
cién general dirigida a recuperar el enriquecimiento . A partir de ambas re-
glas de restitucion, Grocio enuncia once aplicaciones de la obligacion de res-
titucion del dominio'™. En ellas, el enriquecimiento adquiere un papel
preponderante en los supuestos en que no se restituye la cosa en si misma, por
ser imposible.

La teoria de la restitucién de Grocio guarda relacién con la restitutio ra-
tione rei de la escoldstica '°. Para la escoléstica, no habia diferencia entre res-
tituir la cosa o restituir el enriquecimiento ''®. La distincion entre las cosas que
podian ser restituidas in natura y las que no ya estaba presente en los trabajos
escoldsticos; la novedad es que Grocio eleva esta distincion (a partir de las
rebus non extantibus) a categoria y, con ello, sienta las bases del futuro Dere-
cho de enriquecimiento !'7. En este sentido, va mas alla que los escolasticos '8,

1 Grorius, 1701, 1ib. 2,10,1,2-5. De nuevo, las citas a esta obra se realizan por el siguiente orden:
libro, capitulo, apartado y parrafo.

12 Ibid., 1ib. 2,10,2,1.

113 HALLEBEEK, 1996, pp. 90-91.

14 De ellas destacan las siguientes: (i) Que el poseedor de buena fe no estd obligado a restituir nada,
si la cosa perece, porque no la tiene ya en su poder ni obtiene lucro de ella («quia nec res ipsa apud eum
est, nec lucrum ex re»); (ii) otra cosa sucede ante el poseedor de mala fe, que estd obligado ex facto suo'y
no solo por razén de la cosa («ex re»), como le ocurre al de buena fe (lib. 2,10,3). Véanse también las ex-
presiones del enriquecimiento en lib. 2,10,4; lib. 2,10,5; lib. 2,10,7; lib. 2,10,8; y lib. 2,10,9.

15 HALLEBEEK, 1996, pp. 90-91.

116 En este sentido, no puede decirse que Grocio desarrollase un sistema de restitucién por enrique-
cimiento de la nada; los problemas que trata y muchas de las soluciones ya se encontraban en la escolas-
tica espafola (NUFER, 1969, p. 77).

17 HALLEBEEK, 1996, p. 92.

18 FEENSTRA, 1995, p. 219. En efecto, mediante esta nueva subdivisién entre la restitucién de la
cosa misma (rebus extantibus) y el enriquecimiento a restituir, cuando no cabe la restitucion in natura
(rebus non extantibus), el enriquecimiento adquiere, por primera vez en la historia, una posicién auténoma
e identificable dentro de las fuentes de las obligaciones (HALLEBEEK, 1996, p. 103).
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Con lo anterior se explica que Grocio condicionase el éxito de la restitu-
cién que deriva del dominio al enriquecimiento, cuando la cosa no puede de-
volverse in natura (la cosa se consumid, se perdié o se vendid a otro). La ex-
tension restitutoria la hace depender aqui de la efectiva produccién de un
enriquecimiento en el patrimonio del poseedor. Por «enriquecimiento», en-
tiende un incremento del patrimonio de este sujeto o, en determinados casos,
un ahorro de gastos. Asi, el enriquecimiento se convierte en una medida de la
obligacién de restituir que informa, al mismo tiempo, si tiene lugar o no una
restitucion '’

Con posterioridad, en la Inleidinge, Grocio desarrolld sus ideas acerca de
la restitucion del enriquecimiento a costa de otro '?°, como una obligacion vin-
culada a la propiedad '?!. Con ello, pareci6 aludir, por primera vez, a las con-
dictiones romanas como expresiones del principio de enriquecimiento sin cau-
sa'?; y, en particular, a la posibilidad de recuperar lo pagado por error, lo
pagado sin causa o lo pagado por una causa que no se materializa (data non
secuta; aqui se refiere al ejemplo de lo dado en expectativa de matrimonio) '*.

La construccién de Grocio es la primera piedra en la elaboracién de un
Derecho del enriquecimiento injustificado, como expediente para restituir des-
plazamientos patrimoniales a costa del dominio de otro. Pero, atiéndase, Gro-
cio no refiere en ningin momento esta «nueva» obligacion de restitucion al
contrato o a la desvinculacion.

2. El iusnaturalismo posterior
El sedimento tedérico de la responsabilidad por enriquecimiento, propio

del Derecho natural, permanecié vigente también en el usus modernus del
s. XvII 12; ello teniendo en cuenta que los autores de esta escuela recibieron

19 Dicha restitucién es siempre extracontractual —lo que Grocio resalta al final, en su regla xi— en
cuanto que nace del dominio, y permite dosificar la responsabilidad restitutoria del poseedor; es una resti-
tucién, recalca, por «razén de la cosa» («ratione rei») (lib. 2,10,13).

120 Vgase FEENSTRA, 1995, pp. 202-206; ScoTT, 2013, pp. 2-3.

121 Véase Inleydinge tot de Hollandsche Rechtsgeleertheid en la traduccién de R. Lee, GROTIUS,
1977, lib. 3.30.1. Aqui se indica: «Obligation from enrichment arises when someone without legal title
derives or may derive advantage from another person’s property». En 3.30.2 se indica que la expresion
«sin causa» se refiere a que no exista ni donacién ni otro contrato. Y en 3.30.3 se asocia la obligacion de
restitucion con el Derecho natural y con la idea de que la equidad no permite enriquecerse a costa de otro.

122 ScotrT, 2013, p. 3.

123 Véase, en la traduccion de Lee, GRoTIUS, 1977, 1ib. 3.30.4-19.

124 Esta denominacion se refiere a la época que media entre la ciencia juridica de la baja edad media
y su recepcién en Alemania, y la revolucién intelectual que supuso el Derecho natural: WIEACKER, 1967,
p. 214.
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importantes influencias de los escolésticos espafioles en lo que a la doctrina de
la restitucion se refiere '?°. Al mismo tiempo, autores iusnaturalistas posterio-
res, como Wolff, asumieron el sistema romano de las diferentes condictio-
nes 2%, Desde este momento, se comienza a hacer perceptible una vinculacién
tedrica entre la doctrina de la restitucion (enriquecimiento), por un lado, y las
condictiones romanas, por el otro '?’. Este esquema permeé en alguna codifica-
cién de corte aleman, como la prusiana '?%. La operacion creadora del enrique-
cimiento en suelo alemdn culmina con Savigny y la pandectistica.

3. Savigny y la pandectistica

Savigny (1769-1861) culmina la construccién de las bases tedricas del
enriquecimiento injustificado moderno, del que es deudor el actual sistema
alemdn de enriquecimiento '?°. Tanto Savigny como la pandectistica posterior
construyeron una accién por enriquecimiento injustificado de base romana,
que prescindia del desarrollo juridico de los siglos anteriores en materia de
restitucion; esto les hizo renunciar a incorporar una accién de in rem verso '*°.
En lo que a Savigny respecta, su configuracion del enriquecimiento no se al-
canza a comprender sin manejar su concepcion sobre la transmision abstracta
de la propiedad, que también extrajo de los textos romanos '3!,

125 NUFER, 1969, pp. 84-94 y 105-109. Sobre la influencia de Grocio en el s. XVII y en especial en
Huber, FEENSTRA, 1995, pp. 222-228. Sobre la influencia de Grocio en el Derecho romano-holandés en
materia de enriquecimiento, ScotT, 2013, p. 3.

126 CoINg, 1985, p. 494.

127 SCHAFER, HKK, 2013, pp. 2597-2600.

128 En este sentido, la codificacién prusiana de finales del s. xviit (1794) habia reconocido, por in-
fluencia del iusnaturalismo, la condictio indebiti como instrumento para recuperar los pagos realizados a
otro por error (I, XVI, §§ 166-198 ALR). Junto a ella se incorporaba una condictio para recuperar pagos
realizados en atencién a un objeto que no se habia cumplido —la condictio ob causam datorum— (I, XVI,
§§ 199-204 ALR); una condictio referida a pagos con objeto ilicito (I, X VI, §§ 205-212 ALR), que solo el
fisco podia reclamar; y también una accién de in rem verso (I, XIII, § 262 ALR). Sobre esta accién en la
codificacién prusiana, Kupisch, 1965, pp. 57-91.

129 ELLGER, 2002, pp. 41-42.

130 KupiscH, 1965, p. 114.

131 La explicacién mds clara que Savigny ofrece sobre su teoria traslativa se contiene en su Derecho de
obligaciones. Aun asf, los primeros testimonios que se recogen sobre esta teoria son indirectos y se reflejan en
los apuntes de clase de sus alumnos, a partir del primer semestre del curso 1814/1815 (FELGENTRAEGER, 1927,
p- 31). Savigny (1853, pp. 254-260) parte de la autonomia de la traditio, como forma de transmisién volunta-
ria de la propiedad, y acomete un andlisis de esta a partir de los textos romanos que negaban eficacia auténoma
a la tradicién, como no estuviera acompafiada por una iusta causa. Asi rechaza que la tradicién necesitase de
una justa causa para transmitir la propiedad. Se vale de dos argumentos: (i) que, si para la mancipatio romana
no era necesaria una iusta causa, tampoco debia serlo para la traditio, como medio de transmision de la pro-
piedad; y (ii) que no es necesaria la preexistencia de una obligacién para que la transmision de la propiedad se
produzca. El cometido de la iusta causa no seria otro que servir de indicio de la voluntad de transmitir la
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3.1 LA CONSTRUCCION DEL DERECHO DE ENRIQUECIMIENTO
A PARTIR DE LA CONDICTIO

Partiendo del sistema de las condictiones romanas (postclésicas), Savig-
ny ided un supuesto de hecho unitario y abstracto 32, anclado en la condictio
indebiti '**. Tal supuesto se basaba en el «sencillo principio» aplicable siempre
que tuviese lugar un «incremento patrimonial gracias al decremento de otro
patrimonio, el cual careciese de causa o hubiese perdido la que inicialmente
tenia» '3, Para Savigny, todas las condictios romanas obedecian a ese princi-
pio: el enriquecimiento sin causa a costa de otro patrimonio '*. Esta formula-
cidn le permite reagrupar las condictios, diseminadas en las Pandectas, y refle-
jar en un supuesto compacto la accidn de enriquecimiento injustificado, como
pretension restitutoria disponible en defecto de la accion reivindicatoria '*¢. En
efecto, Savigny recurre a la condictio como instrumento para restituir la pro-
piedad, previamente transmitida; y, por tanto, como sustituto de la reivindica-
tio 7. Es decir, la condictio se convertia en la accion patrimonial para proteger
a quienes les estaba vedada la accidn reivindicatoria ',

propiedad (en la compraventa, en la permuta o en la donacién), teniendo en cuenta que esta no se exterioriza
las mds de las veces. La causa no serfa mds que una mera «comparsa», sin sentido material propio.

Asi se explicarfa, para SAVIGNY, 1840, pp. 312-313 que en algunos pasajes romanos se hiciera referencia
expresa a la justa causa, junto con la tradicién, y en otros no: la causa solo ayudarfa a concretar la voluntad trans-
misora que no se suele especificar. Y, asi también, se entienden mejor las ideas que, tiempo antes, el mismo Sa-
vigny habia vertido de pasada en su Sistema de Derecho Romano (III), afirmando que la tradicién, por si misma,
constitufa ya un contrato, en tanto que contenia la declaracién de voluntad comuin a ambas partes de entregar la
posesion y propiedad de la cosa. Entonces, Savigny se centra en la voluntad libre de transmitir, para lo cual pa-
rece prescindir de una interpretacion coherente de las fuentes romanas (aun asi, véase Liess, 2001, pp. 127-129).
Y es que es discutible que las fuentes cldsicas —no asi las justinianeas— reconociesen realmente algo siquiera pa-
recido a la abstraccion de la forma en que Savigny la formula; mas alla de los supuestos solutionis causa (JAKOBS,
SZ,2002, pp. 306 y 310-311; KASER, BIDR, 1961, p. 66). La idea de la voluntad transmisiva se aprecia bien en la
explicacién que ofrece para el caso de error: la voluntad libre resultaba, para €l, absolutamente independiente de
los motivos, verdaderos o errados, que acompaiasen al contratante (SAVIGNY, 1840, p. 356).

Sobre el dogma de la voluntad y su papel en la teorfa traslativa de Savigny, véase RANIERI, 1977,
pp- 102-104; RopRIGUEZ RosaDpo, ADC, 2004, p. 1040.

132 Probablemente gracias a la formulacién abstracta de la condictio, que no mencionaba un presu-
puesto concreto para su ejercicio (véase JANSEN, 2016b, p. 126).

133 ZIMMERMANN, 1996, pp. 866-868.

134 Asf aglutina todos los supuestos de las condictiones romanas que encontré diseminadas en el
Corpus luris Civilis bajo la ribrica de la condictio sine causa general y, con ello, pasa a tratar el enrique-
cimiento producido en el patrimonio del accipiens como un «habere» injusto, al no existir base legal
(causa) para el desplazamiento patrimonial o haber estado desaparecido (ibid., parr. 872-873).

135 SAVIGNY, 1841a, pp. 511-526.

136 ELLGER, 2002, p. 45.

137 JANSEN, ZRG, 2003, p. 151. Este autor apunta que Savigny concibi6 la condictio no como una
accion restitutoria derivada del derecho de propiedad, sino como una accién restitutoria tal y como si se
derivase del derecho de propiedad (ZRG, 2003, p. 154; 2016a, p. 151).

138 SAVIGNY, 1841a, pp. 113-119.
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La razén de la proteccion del acreedor a través de la condictio descansa-
ba, no en la intromisién en la propiedad, sino en la «alta confianza» («hoheres
Vertrauen») depositada por el acreedor de la condictio en su deudor. Para ex-
plicarlo, recurre al préstamo '¥. Pero no se detiene ahi, y extiende la 16gica
protectora de la condictio a otros supuestos donde el desplazamiento patrimo-
nial injustificado se habia producido por error *°. Es decir, para casos donde el
desplazamiento no respondia a un acto de la voluntad del empobrecido, sino a
la actuacion del enriquecido o a la simple casualidad '*!'. En estos escenarios,
no podia existir un concurso entre la voluntad ** de las partes del enriqueci-
miento, relativo al desplazamiento patrimonial.

Lo explicado se comprende mejor con los ejemplos que ofrece el mismo
Savigny . El autor nos refiere al caso en que el poseedor, contra quien el propie-
tario dispondria de una accién reivindicatoria, vende la cosa a un tercero, convir-
tiéndola en irreivindicable. En tal caso, el propietario dispone de la condictio por
la suma de dinero obtenida (condictio pretii). De acuerdo con las tesis de Savigny,
con la venta, se ha producido un incremento patrimonial, y por tanto un enrique-
cimiento, pero que no ha tenido lugar por razén de la voluntad del acreedor de la
restitucion. Lo mismo resultaria, en otro ejemplo, cuando el poseedor de mala fe
consume los frutos de la cosa poseida: ha tenido lugar un enriquecimiento que no
responde a la voluntad del solvens (el propietario) y que debe ser corregido me-
diante la condictio, pues la propiedad de los frutos se habia perdido.

Con Savigny, la vinculacién entre transmision de la propiedad y recupe-
racion del enriquecimiento via condictiones se vuelve cada vez mds estre-
cha'*. Aunque el fracaso del fin perseguido con la prestacién, como conse-
cuencia del error padecido implicaba perder la propiedad, la atribucién

13 Savigny comienza su disertacion explicativa de la condictio basada en la «alta confianza» con el ejem-
plo del préstamo (mutuum). En el préstamo, la concesion de este presupone una «alta confianza» del prestamis-
ta en el prestatario. Esta confianza, manifestada en el crédito («credere»), le hace merecedor de una proteccion
patrimonial estricta, para recuperar lo dado; proteccion que se fundamenta en la condictio (/bid., p. 109).

140 A diferencia de en el préstamo, en el resto de los casos la intencién no reside tanto en confiar una
cosa a alguien, como en el cumplimiento de una obligacién. La razén para dicho cumplimiento puede ser
inexistente de antemano, o bien puede faltar mas tarde, resultando siempre obligatorio restituir. Savigny
no ve ningiln inconveniente en dirigir la condictio también hacia ellos, no porque haya existido una con-
fianza depositada en el deudor, sino porque quien realiza la prestacion se equivoca sobre la existencia de
la obligacién (véase ELLGER, 2002, pp. 45-46; JANSEN, ZRG, 2003, p. 152; WILHEM, 1973, p. 19).

141 SAVIGNY, 1841a, p. 523.

142 Conviene advertir que el disefio savignyano del enriquecimiento injustificado se asienta sobre el
papel axial que el autor concede a la voluntad subjetiva, en consonancia con el sentir de la época (dogma
de la voluntad); donde no hay voluntad no puede haber causa que justifique incremento patrimonial algu-
no; véase, LOEWENHEIM, 2007, p. 5; REUTER y MARTINEK, 1983b, vol. II, p. 13.

143 SAVIGNY, 1841a, pp. 523-524.

144 Tanto que podria decirse, incluso, que la previa formulacién del Derecho de restitucion del enri-
quecimiento por prestacion (condictio) habria sido la razén 16gica que explicase, en tltimas, la creacion,
por el mismo Savigny, del sistema traslativo segtin el cual la transmisién se mantiene aun cuando carece
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patrimonial se debia corregir mediante la condictio '*. Con su teoria, Savigny
sentd las bases tedricas para la codificacién del Derecho de enriquecimiento
injustificado. Ahora bien, nunca aclar6 la conexion entre las condictiones y la
correccion del enriquecimiento derivada del derecho de propiedad 4.

3.2 LA PANDECTISTICA POSTERIOR

La pandectistica posterior asumid, sin demasiadas vacilaciones, las difi-
ciles tesis de Savigny respecto al enriquecimiento injustificado '¥’. Los pan-
dectistas incorporaron la idea de que las condictiones constituian acciones
restitutorias basadas en la infraccién del derecho de propiedad, cuyo alcance
se explicaba con base en el enriquecimiento del patrimonio del deudor de la
restitucion '8, El enriquecimiento se convertia, por tanto, en la medida dltima
de la responsabilidad restitutoria. Ello podia producirse en un doble sentido:
como incremento o como decremento patrimonial. Centrar la restitucion en el
enriquecimiento conducia a resultados muy distintos. Bernhard Windscheid
(1817-1892) explica esa «bidireccionalidad» del enriquecimiento: en caso de
decremento, solo se restituia aquello que permaneciese en el patrimonio del
deudor ¥, Esto dltimo es lo que se conoce como la «pérdida del enriqueci-
miento» («Wegfall der Bereicherung») que, con anclaje en las fuentes romanas
y del Derecho comiin, es un producto de la pandectistica 1*°. En la construccién
de Windscheid se aprecia muy bien la asociacién entre la accidn restitutoria
por enriquecimiento injustificado y la idea del desplazamiento patrimonial a
corregir 1!, A juicio del autor, el enriquecimiento restituible habia de tener en

de causa, siendo solo impugnable. Es decir, si no seria mas bien el Derecho restitutorio de las condictios
el que explicase el sistema traslativo, y no al revés (véase JaAkoBs, SZ, 2002, pp. 303-305).

145 SAVIGNY, 1841a, p. 526. Explica esta idea, ELLGER, 2002, p. 46.

146 JANSEN, 20164, p. 141.

147 SCHAFER, C., 2002, p. 24. Pese a que después este esquema se ha superado, la pandectistica hubo
de recurrir, apoyandose en las fuentes romanas, a la abstraccion del supuesto de hecho (de la condictio), a
fin de reconstruir el sistema de enriquecimiento injustificado. Y es que misma idea de sistematizacién
inspird también en Roma ciertas orientaciones abstractas, como por ejemplo la de Ulpiano, contenida en
D. 12,7,1,3 (véase JANSEN, ZRG, 2003, pp. 119-120).

Sobre la recepcion de las ideas de SAVIGNY por la pandectistica, véase ELLGER, 2002, pp. 59-60.

148 Véase, sobre todo, WINDSCHEID y Kipp, 1900, pp. 808-810.

199 Ibid., pp. 810-811.

150 KupiscH, 1987, pp. 36-37.

151 Asi se aprecia en la Comisi6n para la Primera Lectura del BGB. JakoBs (1993, pp. 106-118)
advirtié que el cometido de la Comisién solo consistia en reflejar —y solo reflejar— el Derecho vigente en
Alemania, lo que obligaba a una interpretacion con las Pandectas de Windscheid; con todo lo que ello
conllevaba en materia de enriquecimiento injustificado. Entre nosotros, se ha considerado a Windscheid el
creador del enriquecimiento injustificado como institucion, lo que supone desconocer los desarrollos an-
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cuenta, no solo el incremento patrimonial inicial, sino también todo aquello
que después se consiguiese como consecuencia de lo obtenido; lo que, por
ejemplo, alcanzaria aquello que se percibiese gracias a la enajenacion de la
cosa inicialmente obtenida '>2.

4. La codificacion de la regla de enriquecimiento en el BGB

La influencia de la pandectistica y, sobre todo, de Windscheid en la codi-
ficacion del enriquecimiento injustificado dentro del BGB es indudable en este
punto ¥, La idea del desplazamiento patrimonial como medida de la restitu-
cioén por enriquecimiento injustificado se aprecia tantoenel § 812.1 S. 1 1 Alt.
BGB como en el § 818.3 BGB. Asi, el BGB introdujo un sistema de condictio-
nes que recibia influencias del Derecho romano y del ius commune '*. No
obstante, esta influencia no se correspondia con la incorporacion de la regula
iuris que se extendié como Derecho vulgar a partir del Derecho romano post-
clasico; esta es rechazada expresamente ',

4.1 Los §§ 812 Y SIGUIENTES DEL BGB

Segtn el § 812.1 S. 1 1. Alt BGB «quien mediante la prestacion de otro
o0 de otra manera obtiene algo a su costa sin justificacion juridica estd obliga-
do a su restitucion». Por medio de esta norma se daba carta de naturaleza a una
condictio general destinada a corregir desplazamientos patrimoniales; idea re-
forzada con la norma del § 818.3 BGB.

(a) La primera frase del pardgrafo contiene la condictio de prestacion.
Todo indica que los antecedentes del § 812.1 BGB ¢ tuvieron presente el mo-

teriores y, en particular, a Savigny, BAposa CoLL, 2012, pp. 81-83. Sobre esto ultimo son imprescindibles
las aportaciones en Espafia de VENDRELL CERVANTES, 2012, pp. 459 y ss.

132 'WiNDscHEID y Kipp, 1900, pp. 812 y 827-829.

153 Para un resumen en castellano sobre la codificacién del enriquecimiento injustificado en el BGB,
véase Baposa CoLt, 2012, pp. 87-90. No obstante, este autor parece querer situar en Windscheid (y no en
Savigny) el origen del enriquecimiento injustificado que se incorporé al BGB; lo que es incorrecto. A este
respecto, véase, VENDRELL CERVANTES, 2012, pp. 459 y ss.

154 HEck, 1929, p. 418.

155 Asi, al comienzo de la exposicién sobre el enriquecimiento: Motive zu dem Entwurfe eines Biir-
gerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich, vol. 2, 1888, p. 829.

156 Ta gestacion de este precepto fue objeto de importantes modificaciones. El Proyecto de la Prime-
ra Comisién para la Primera Lectura, de 1887, optd por incluir, en el § 748, una serie de acciones de enri-
quecimiento para diferentes supuestos (el pago de lo indebido, el incumplimiento de un acontecimiento
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delo restitutorio del desplazamiento patrimonial, por influencia de Savigny '/,
primero, y de la pandectistica, después 8. Esta condictio se erigié en manifes-
tacion general de la accion de enriquecimiento '%. Sin decirlo, el sistema partia
de que el enriquecimiento se producia a costa del patrimonio de quien la reali-
zaba '®, En este esquema, la condictio de prestacion corregia las atribuciones
patrimoniales realizadas en el seno de un contrato ! y, en particular, servia
para recuperar lo dado en virtud de un contrato nulo; también para deshacer
aquellas prestaciones consistentes en pagar una deuda inexistente '62.

(b) La vinculacion de la condictio de prestacion al desplazamiento pa-
trimonial sin causa se nutrié de la asunciéon complementaria segin la cual la
restitucién ordenada por la condictio se limita con el enriquecimiento del deu-
dor'%*, Segun el § 818.3 BGB, la obligacion de restituir lo obtenido (§ 812
BGB) se excluia si el accipiens deja de estar enriquecido. Se consagraba asi la
llamada «pérdida del enriquecimiento», como medida de la restitucion del
BGB, que habia sido un producto de la pandectistica '¢*.

En esta linea, el cddigo alemdn reconoci6 un sistema restitutorio que
perseguia la eliminacién de ventajas y perjuicios patrimoniales y que, en
consecuencia, no se diferenciaba demasiado de la indemnizacién de dafios,
es decir, de la orientacion basada en la diferencia patrimonial antes y des-
pués del hecho dafioso en cuestion !9, En efecto, al estar netamente funda-
mentada en el desplazamiento patrimonial, la operacién era similar a la de

futuro del que se hace depender el mantenimiento de la prestacion, la caida de la razén juridica que inicial-
mente justificaba la prestacion o la recepcion de una prestacion ilicita). El proyecto de la Primera Comi-
sién asumia igualmente el empleo de la condictio de prestacion como elemento correctivo del principio de
abstraccién (Motive, cit., pp. 829-830).

157 SCHUSTER, 2015, p. 11.

158 En este sentido, el § 748 del Borrador redactado por la Comisién para la Primera Lectura del
BGB hacia referencia a la restitucién del enriquecimiento obtenido «de su patrimonio» [del acreedor de la
restitucion]. EI § 748 se referfa al enriquecimiento que no habia sido obtenido mediante prestacién. Mien-
tras tanto, el § 737 —si referido a la condictio de prestacion— omitia cualquier referencia al enriquecimien-
to obtenido del patrimonio del acreedor. La Comisién para la Segunda Lectura del BGB sustituy6 el giro
«de su patrimonio» por la expresion «a su costa», que es la que actualmente figura en el § 812 BGB, para
evitar equivocos, pero sin pretender una modificacién del significado inicial de la locucién «de su patri-
monio» (Protokolle der Kommission fiir die Zweite Lesung des Entwurfs des Biirgerlichen Gesetzbuchs,
vol. I, 1897, p. 685).

139 LoEWENHEIM, 2007, pp. 6-7.

160" T.a razén de esta omision al desplazamiento patrimonial en la condictio de prestacién obedeceria
al simple hecho de que el enriquecimiento se derivase de la prestacién ya presuponia que lo hacia «de su
patrimonio». En este sentido, FLUME, 2000, pp. 525-526.

161 JANSEN, 20164, n. 202.

12 HECK, 1929, pp. 420 y 422.

163 JANSEN, 20164, p. 146.

164 KupiscH, 1987, p. 37.

15 REUTER y MARTINEK, 2016, pp. 185-186.
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un cdlculo hipotético diferencial (restitucion natural) ', El § 818.3 BGB
marcaba el limite de la restitucion: la pretensién llegaba tan lejos como fue-
ra el enriquecimiento del demandado al tiempo de la demanda. Por tanto,
todo aquello que, de lo obtenido, hubiera perdido el demandado se desconta-
ba de la obligacion de restitucion 7. Solo en caso de mala fe del enriquecido
se producia un incremento de su responsabilidad restitutoria '8,

(c) Como se aprecia, la condictio de prestacion terminé supliendo la
«laguna regulatoria '*» de un BGB que carecia de reglas restitutorias expresas
para la nulidad o impugnacion del contrato '7°. No es casual que fuera asi, pues
este sistema permitia cerrar el circulo con el sistema aleméan traslativo de la
propiedad. Segun el sistema alemén traslativo, la ineficacia del negocio obliga-
cional no afecta, en nada, al negocio real abstracto. Por eso, si el negocio real
carece de vicios, la propiedad se transmite eficazmente a favor de la parte
contractual que recibi6 la entrega '”'. En este contexto, la condictio de presta-
cidén actda como pieza correctora !> con la que se cohonestan los planos real y
obligacional, una vez declarada la ineficacia del contrato '”°.

Asi las cosas, la codificacién alemana terminé incluyendo una herra-
mienta —la condictio de prestacion— para vehicular la restitucién derivada de la
nulidad o la impugnacién del contrato, aunque este no fuese nunca su cometi-

1% HEck, 1929, pp. 420 y 429-430.

17 HEcK (1929, p. 430) lo ilustraba con este ejemplo: si alguien recibié un billete de loteria que re-
sulté premiado, tendria que devolver normalmente el dinero obtenido en el premio, como subrogado
(§ 818.1 BGB); sin embargo, si en la creencia de haber sido premiado gasté todo o parte de la recompensa,
solo estd obligado a restituir lo que reste en su patrimonio, que es el enriquecimiento (§ 818.3 BGB).

18 T.a mala fe se identificaba con el momento de toma de conocimiento de lo injustificado de la
atribucion (§ 819 BGB) o con las atribuciones ilicitas (§ 817 BGB). También, si la prestacion se condicio-
naba a un resultado y este no se producia; desde ese momento, el deudor debia devolver inmediatamente
la cosa con los intereses desde que tuvo conocimiento de este hecho (§ 820 BGB).

199 DEPLEWSKI, 1976, p. 64.

170 K6NIG, 1985, pp. 38 y 81.

17" GRIGOLEIT y AUER, 2016, p. 9; LARENZ y CANARIS, 1994, p. 146.

A contrario, cuando la ineficacia afecta al negocio abstracto traslativo, la condictio de prestacion se
orienta a la restitucion de la posesion.

Desde una perspectiva comparada de Derecho europeo, véase WENDEHORST, 2005, pp. 70-71, 85-86.

172 En palabras de Heinrich DERNBURG (1915, p. 722): «la condictio de prestacion viene a sanar de
urgencia las heridas abiertas por el principio de abstraccion».

173 VoN CAEMMERER, FS-Ernst Rabel, 1954a, p. 338; JAGMANN,1972, p. 286. Antes, WILBURG,
1934, p. 113. VoN CAEMMERER (FS-Ernst Rabel, 1954a, p. 342) equipard la condictio de prestacion a otras
acciones de liquidacién propias del Derecho de obligaciones y contratos, como las derivadas del préstamo,
el arrendamiento, el depdsito, la redhibicion o la resolucién. Mas tarde en el mismo sentido, KAISER, H.,
1987, p. 57.
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do histérico 74, En esta operacion se descartd, sin excesiva reflexion, la resti-
tutio in integrum reciproca'”™.

4.2 EL DESARROLLO POSTERIOR. EL «DESCUBRIMIENTO» DE LA CONDICTIO
POR INTROMISION

El modelo de restitucion del enriquecimiento del BGB se centraba uni-
tariamente en aquellos desplazamientos patrimoniales sin causa, que tienen
lugar por medio de una prestacion. La concepcion del desplazamiento patri-
monial basado en la voluntad del solvens dejaba a la vista las costuras de un
sistema que no era capaz de ofrecer respuestas a casos !’ en los que el des-
plazamiento no era tan evidente, sino que se producia por la intromisién en
el patrimonio de otro '”7. Esto obligé a la doctrina a buscar soluciones. Aqui
se insertan los trabajos de Schulz (1909) !'”® e, inspirados en €él, las aporta-
ciones de Wilburg (1934)!” y de von Caemmerer (1954) '¥, Todos ellos
desembocaron en la condictio por intromision. La recién descubierta con-
dictio '8! se dirigia a la defensa de los derechos subjetivos a partir de la idea
axial del contenido de atribucion («Zuweisungsgehalt») '%2. Por medio de la

174 JANSEN, 20164, p. 146. En distinto sentido, COING, 1989, p. 506.

175 En este sentido, JANSEN, 2016b, p. 134.

176 Un ejemplo es el icénico caso Ariston, resuelto por el RG el 8 de junio de 1895 (RGZ, 35, 63).
Bajo la denominacion «Ariston», el demandado habia fabricado un graméfono con el que reproducir con-
tenidos musicales; entre esos contenidos, utilizé las piezas de un compositor sin su consentimiento, quien
demand¢ al fabricante por los perjuicios que este uso le habia ocasionado. Sobre este caso, en castellano,
véase BASOZABAL ARRUE, ADC, 1997, pp. 1264 y ss.

177 LOEWENHEIM, 2007, pp. 8-9.

18 ScHULZ, AcP, 1909, pp. 1-443.

17 'WILBURG, 1934, pp. 17 y ss., 49-51 y 113.

180 E] autor advirtié de que la condictio de prestacién (§ 812.1 S.1 1. Alt. BGB) pertenecia a la esfe-
ra juridica del trafico de bienes, mientras que la accién frente al enriquecimiento que se producia «de otra
manera» (§ 812.1 S.1 2. Alt. BGB) se insertaba en una esfera de proteccion de esos bienes (VON CAEMME-
RER, FS-Ernst Rabel, 1954a, pp. 352-353). v. Caemmerer explicard asi que la condictio de prestacion tenia
sentido para explicar la restitucién de prestaciones realizadas en el marco de un contrato (desvinculacién).
Gracias a ella, se podian corregir las distorsiones producidas por el sistema alemén de transmisién de la
propiedad, en el que la ineficacia del contrato (del negocio de disposicién) no afectaba a la eficacia de la
transmision, que era abstracta (ibid., pp. 342-343). Mientras tanto, el enriquecimiento producido «de otra
manera» habia de limitarse a la intromision ilegitima, es decir, al uso, usurpacién o consumo o aprovecha-
miento de un derecho subjetivo absoluto ajeno (ibid., p. 353).

181 Sobre este proceso, véase ELLGER, 2002, p. 89; JANSEN, 2016a, pp. 158-159; LOEWENHEIM,
2007, pp. 10-12; REUTER y MARTINEK, 1983a, p. 25.

182 Egta idea ya estaba presente en concepciones anteriores del enriquecimiento (HEck, 1929,
p- 421). Segtn ella, el derecho subjetivo absoluto confiere a su titular (y solo a €l) el derecho de uso de la
cosa; en este sentido, si alguien se sirve de esa misma cosa sin estar autorizado se ha enriquecido con lo
que la propiedad atribuye exclusivamente a su titular. Por eso, tiene que restituir el valor de ese uso, me-
diante la condictio (VON CAEMMERER, FS-Ernst Rabel, 1954a, p. 353).
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—hoy dominante '#— teoria del contenido de atribucién, el Derecho de enri-
quecimiento se ha desarrollado dogmaticamente en Alemania '**. El enri-
quecimiento de la condictio por intromision se convierte asi en reverso del
derecho de dafios, extracontractual '35, Pero, lo que interesa destacar ahora
es que la evolucién del Derecho aleman de enriquecimiento ha transcurrido
a través de casos muy lejanos a la restitucion prevista para la nulidad o la
impugnacidn del contrato, que paraddjicamente fue lo que propici6 la codi-
ficacion de la condictio de prestacion %,

5. El desarrollo en Francia y Espaia. Enriquecimiento y restitucion
contractual

El enriquecimiento injustificado tuvo un desarrollo diferente en el Dere-
cho francés y el espafiol. Tanto el Code como el Cédigo civil contenian normas
que, de una manera u otra, aludian a la restitucién del enriquecimiento. De
entre ellas, la mas importante para este estudio era aquella que, en caso de
nulidad del contrato por incapacidad, limitaba el deber de restitucion del me-
nor o la persona con discapacidad al enriquecimiento. En ella me centraré.

5.1 EL ENRIQUECIMIENTO EN FRANCIA

El Derecho francés previo al Code no concedié una atencidn excesiva al
enriquecimiento injustificado; tampoco a la antigua accion de in rem verso ro-
mana '¥’. Pothier habla de la condictio indebitii y 1a gestion de negocios '*® y lo
mads que hace es ubicarla en la regula iuris romana de la equidad (D. 50,17,206)

183 Por todos, JANSEN, 2016a, pp. 151-158. Un buen resumen del estado actual de la doctrina puede
verse en SCHWAB, MiiKo, 2020a, parr. 281-286. Véase, también, ELLGER, 2002, p. 177 y ss.

184 JANSEN, 20164, pp. 159-160.

185 Para describir esta manera de operar de la restitucién por enriquecimiento, como forma de corre-
gir desplazamientos patrimoniales del deudor, se ha acudido, en Alemania, a férmulas que ponen el acen-
to en la relevancia de la figura del enriquecido, como por ejemplo que se trata de «un derecho de enrique-
cimiento y no de desrequecimiento»; o que el Derecho de enriquecimiento constituye «espejo del Derecho
de dafios» (que pone el foco en el dafiado) (véase WENDEHORST, 2012, parr. 4).

186 JANSEN, 2016a, pp. 160-166.

187 Es decir, una accién pretoria de reembolso a favor de los acreedores del hijo de familia o el escla-
vo que realizaba un negocio en nombre de la persona a la que estaba sometida, sin autorizacion de esta.
Véase, supra, en este capitulo, II. 3.

188 KuUPIscH, 1987, p. 42; ZIMMERMANN, 1996, pp. 883-884.
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que prohibe enriquecerse a costa de otro '*°. Pero no construy6 una teoria sobre
el enriquecimiento. Acaso por ello, el Code solo incluy6 la condictio indebiti,
como cuasi contrato .

Como institucion, el enriquecimiento se introdujo en Francia por medio
de la obra de Aubry y Rau!. Ambos autores se valieron de la antigua accién
de in rem verso, que no estaba en el Code, se «arrancé» de él'*> —y en cierto
modo, se desnaturalizé '*~, y terminé siendo aceptada por la jurisprudencia '**.
Una de las normas en las que Aubry y Rau se apoyaron para gestar la accién
de enriquecimiento sin causa a partir de la de in rem verso fue el articulo 1312
CCfr 1804; norma que condicionaba la obligacion de restitucién del menor de
edad o la persona con discapacidad '** en caso de nulidad o rescision a que se
demostrase que lo que habia recibido le habia sido de utilidad («a tourné a leur
profit»), esto es, al enriquecimiento. Asi lo reconocid, desde bien temprano, la
doctrina francesa posterior al Code'**. Mediante este expediente, el Code
combind la accién excepcional del acreedor romano sobre el enriquecimiento
del menor que contrataba sin la autorizacién de su tutor con la extension resti-
tutoria en casos de nulidad o rescision '’. Al medirse segiin el enriquecimien-
to, la restitucién excepcionaba el principio de la restitutio in integrum recipro-
ca que presidia el resto de los casos de desvinculacién '*®. Por esta razon,
ningun autor planteo que de la regla del articulo 1312 CCfr 1804 cupiese de-
ducir una accion general de enriquecimiento en Francia.

18 POTHIER, 1824, n. 140. El objeto de esta accién consistia en recuperar la cosa misma pagada por
error, o bien en obtener una suma o cantidad igual a la entregada (el tantundem) y, por tanto, no se referia
al enriquecimiento del demandado (ibid., n. 169). No me corresponde ocuparme del tratamiento de Pothier
del cobro de lo indebido. Por otro lado, sobre la influencia de Cujas en la construccion de la doctrina
francesa del pago de lo no debido, CoING, 1985, p. 495.

190 Arts. 1371 y ss. CCfr 1804. Sobre la codificacién de la condictio a partir de Pothier, BARRIENTOS
GRANDON, 2017, pp. 66-70.

191 KupiscH, 1965, pp. 120-121. También, COING, 1989, p. 505; ZIMMERMANN, 1996, p. 884.

192 T.a idea de una existencia de una accién de in rem verso vinculada al enriquecimiento se advertia
también por otros autores de la centuria a partir de la accién de gestién de negocios ajenos, que si estaba
regulada. Por todos, LAROMBIERE, 1863, pp. 587-588.

193 Y es que la idea de un enriquecimiento sin causa no parecia del todo compatible con una accién
in rem verso donde la restitucion se derivaba de una atribucién patrimonial que si habia estado justificada.
Véase KupiscH, 1987, p. 43.

194 Se trata de la famosa SCC en el arrét «Patureau ¢/ Boudier» (1892) de 15 de junio de 1892 (Req.
15 juin 1892: S. 1893. 1. 281, note J.-E. Labbé; F. Terré€ et Y. Lequette, Les grands arréts de la jurispru-
dence civile, 12¢ éd., t. 11, Dalloz, 2008, n.° 239).

19 La norma fue modificada el 19 de febrero de 1938 excluyendo de ella a la mujer casada.

19 Por todos, LAROMBIERE, 1862, p. 470.

197 La regla habria estado influida por el Traité de la pussance du mari sur la personne et les biens
de la femme, segtin informa BARRIENTOS GRANDON, 2017, pp. 71-72.

19 AUBRY y RAU, 1902, vol. 4, pp. 428-429; LAROMBIERE, 1862, p. 468.
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5.2 EL ENRIQUECIMIENTO EN ESPANA Y SU RIESGO PARA LA RESTITUCION
CONTRACTUAL

El Cédigo civil espaiiol tampoco reconocid una accidon general de enrique-
cimiento. La unica referencia se contenia en una regla de las Partidas ' sobre
cuya base la jurisprudencia anterior al Cédigo aplicaba el principio de interdic-
cion del enriquecimiento a situaciones en las que, tras un ilicito extracontrac-
tual, nacia una obligacion de restituir a la victima 2. Como accién general, el
enriquecimiento se construye bien entrado el s. XX, de la mano de autores in-
fluenciados por el pandectismo aleman *'. Quizas por ello, el enriquecimiento
enraizase sin dificultad en la jurisprudencia de la Sala 1.* del TS de los afios
cuarenta, como accion subsidiaria basada en el empobrecimiento correlativo
del actor . Lo sorprendente es que la vision tradicional del enriquecimiento no
haya sido revisada ain en profundidad por la misma Sala 1.*2%,

A nivel doctrinal, no puede decirse que la tesis de una accion de enrique-
cimiento injustificado general obtuviese en Espafia el aplauso de los autores 2%,

19 El Derecho histérico espafiol habia reconocido desde las partidas la misma regula iuris de
D. 50,17,206. En ellas se recibia la regula mediante la siguiente ribrica: «Como nadie a tuerto debe enri-
quecer con daiio de otro» y se establecia «E aun dixeron, que ninguno non debe enriquecerse tortizera-
mente con dario de otro» (P.7,34,17). Al respecto, DIEZ-PicAzo Y PONCE DE LEON, 1987, pp. 15-16. Esta
incorporacién no suponia ningtin avance respecto a la misma regula iuris y a la vulgarizacion juridica que
la acompaiiaba. En este sentido, no sorprende la parquedad con que la Glosa de Gregorio Lépez explicaba
la idea de enriquecimiento por remisién a la misma regla del Digesto.

200 ALVAREZ CAPEROCHIPI, 1989, pp. 124-127; DiEz-PicAzo Y PONCE DE LEON, 1987, pp. 17-20.

201 La obra clave es NUNEZ LAGOs, 1934, pp. 17 y ss. Su obra estd claramente influenciada por la
lectura de la pandectistica alemana —y de Savigny— en este punto; lo que explica su interés en referir la
accion de enriquecimiento al Derecho de los contratos (y, en definitiva, a la condictio de prestacion). Véa-
se VENDRELL CERVANTES, ADC, 2012, p. 1118; y del mismo autor 2012, pp. 459 y ss.

22 Destaca aqui la STS, 1.%, 12 de enero de 1943 (Id Cendoj: 28079110011943100005; MP: Castén
Tobeiias). Por lo demads, véanse las resoluciones que se citan y la critica a la aplicacién de la accién de
enriquecimiento que hace la jurisprudencia en VENDRELL CERVANTES, 2012, p. 1119. Igualmente critico
con el requisito del empobrecimiento para la accién de enriquecimiento y la subsidiariedad, BECH SERRAT,
2015, pp. 463-477 y 519-537. Sobre el requisito de la subsidiariedad del enriquecimiento, si bien desde un
enfoque distinto al mio, véase BASOZABAL ARRUE, RDC, 2019, pp. 99-167.

203 Es el caso de la STS, 1.%, 24 de junio de 2020 (MP: Diaz Fraile; RJ 2020/5137). El Tribunal Su-
premo recuerda su doctrina inveterada sobre el enriquecimiento sin causa, con especial mencién al requi-
sito de la subsidiariedad (FD 4.°) para aplicarla al caso que resuelve. En la construccién de su ratio deci-
dendi estima que existe enriquecimiento injustificado del marido frente a la mujer, por destinar el importe
de una linea de crédito, garantizada mediante hipoteca sobre la vivienda comun, para adquirir unilateral-
mente un local de negocio en el que ejercer su actividad. Con esta resolucién y la aplicacion de la doctrina
tradicional, la Sala 1.* refuerza la idea de que, en Espaiia, la accion de enriquecimiento no deja de ser, to-
davia, un mero expediente de equidad.

204 Y es que, como se ha apuntado, no deja de resultar paradéjico que, cuando el Derecho alemén ya
avanzaba hacia la construccién de un Derecho de enriquecimiento injustificado distinto, alejado de la idea
abstracta del desplazamiento patrimonial, calaran acriticamente en Espafia unos postulados en vias de
superacién en su ordenamiento de origen. En este sentido, BASOZABAL ARRUE, 1998, p. 37; DIEz-PicAZO
Y PONCE DE LEON, 1987, p. 96; VENDRELL CERVANTES, ADC, 2012, p. 1126.
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No, al menos, desde el iconico trabajo de L. Diez-Picazo en el que proponia,
en linea con el desarrollo dogmatico aleman, tratar por separado los diferentes
tipos de enriquecimiento que pueden producirse, a fin de solucionar con mayor
soltura los problemas practicos >. Desde entonces, la doctrina apuesta por un
«tratamiento tipoldgico» de la accion de enriquecimiento 2%, A resultas de esta
direccién, en Espaiia se identifican, al menos, dos grandes bloques de enrique-
cimiento injustificado: la condictio de prestacién —para atribuciones contrac-
tuales—y la condictio por intromisién —para supuestos de usurpacion ilegitima
de un derecho subjetivo ajeno>"". La base de la orientacion tipoldgica consiste
en identificar dichos grupos de supuestos de enriquecimiento dentro del orde-
namiento juridico vigente *®®. Poco a poco, esta orientacion tipoldgica comien-
za a abrirse cierto camino también entre la jurisprudencia *®. Es una tendencia
a celebrar que, ademads, cuenta con el aval del modelo alemén. Sin embargo,
esta aproximacion plantea, a mi juicio, un problema para la desvinculacién
contractual y su entendimiento.

La construccién tipolégica del enriquecimiento injustificado espafiol ha
asociado, casi sin reflexion, la restitucidon por contractual —la derivada de la
nulidad contractual (arts. 1303 y ss. CC); de la restituciéon por rescisién
(arts. 1295 CC); y la restitucién resolutoria— con la condictio de prestacion ',
senda que sigue la jurisprudencia, al menos nominalmente?!'. Ello, a pesar de
que estas restituciones ya estin normativamente reconocidas al margen de
cualquier valoracién propia del enriquecimiento injustificado. Da la sensa-
cién de que esto se hace para «cerrar el circulo» tipolégico en nuestro pais,

205 Digz-Prcazo Y PONCE DE LEON, 1987, p. 97.

206 Asi, véase ALFARO AGUILA-REAL, Almacén de Derecho, 2016; BARROS BOURIE, 2009, pp. 20-21;
BAsozABAL ARRUE, 1998, pp. 35-51; 2017, pp. 219-237; BASOZABAL ARRUE, InDret, 2018b, pp. 1-54;
DiEz-PicAzo Y PONCE DE LEON, 1987, pp. 71-133; FARINA FARINA, 2017, pp. 23-160; GARrcia RUBIO,
2009, pp. 89-92; Garcia Ruslo, 2017, pp. 239-278; MIQUEL GONZALEZ, EJB, 1995b, pp. 2806-2808;
VENDRELL CERVANTES, ADC, 2012, pp. 1127-1129.

207 Por todos, FARINA FARINA, 2017, passim. También se habla de una condictio por inversién o
desembolso, de la que participan el pago de una deuda ajena y la restitucion de las impensas. Sobre la
accion de enriquecimiento por mejoras y el alcance de la pretension restitutoria véase, respectivamente,
BECH SERRAT, 2015, pp. 435-537 y 539-632. También, en general, VENDRELL CERVANTES, 2017, p. 285.

208 BASOZABAL ARRUE, 1998, p. 47; DfEz-Picazo Y PONCE DE LEON, 1987, p. 97.

209 Si bien muchas veces de una manera meramente nominal. En este sentido, véase VENDRELL
CERVANTES, 2017, pp. 283-337.

219 Véase VENDRELL CERVANTES, ADC, 2012, p. 1128; y 2017, pp. 285y 319.

211 Asi, la Sala 1.2 del Tribunal Supremo realiza afirmaciones tan apodicticas como la siguiente (en
un caso de nulidad de un convenio de cesién de bienes por alimentos): «En definitiva, los demandados
reconvinientes ejercen una pretension de restitucion del enriquecimiento sin causa que constituye un caso
claro de condictio de prestacion, que ha sido delineada por un importante y autorizado sector de la doc-
trina como la pretension de restitucion de «un aumento patrimonial que tiene su fundamento en una acti-
vidad o comportamiento realizado con la finalidad de ejecutar un plan juridico-obligatorio» (STS, 1.2, 8
de enero de 2007, FD 7.° [MP: Montés Penadés; RJ 2007/812).
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como si resultase imprescindible advertir de una condictio de prestacion al
lado de la condictio por intromisidn, para obtener un sistema similar al ale-
man 2, Tal como lo veo, esta operacion es innecesaria y soslaya que, precisa-
mente, la tendencia de aquel ordenamiento es la de extirpar la desvinculacién
contractual por nulidad o impugnacién del contrato (condictio de prestacion)
de cualesquiera valoraciones tipicas del enriquecimiento; y de llevarsela al
Derecho de los contratos '3

La presencia de normas restitutorias especificas para la desvinculacién
contractual en el Cédigo civil ha permitido contener la tendencia que quiere
ver en toda restitucion de prestaciones un caso de enriquecimiento. En este
sentido, los autores no han tenido mas remedio que reconocer que esta clase de
restitucion no pertenece al Derecho de enriquecimiento, sino al de los contra-
tos?'*. Y lo mismo ha hecho alguna sentencia, normalmente inspirada por el
principio de subsidiariedad con el que mantiene la construccion del enriqueci-
miento 215, Con todo, el dique de contencién que ha representado la literalidad
del Cédigo civil no ha impedido que la doctrina espafiola estime que las nor-
mas sobre restitucidon contractual deben interpretarse a la luz del derecho de
enriquecimiento y la condictio de prestacion, de la que serfan una manifesta-
cién 216,

Al asociar, en el plano tedrico, la condictio de prestacion con la restitu-
cién contractual se pierde la oportunidad de ahondar en la verdadera proble-

212 Ello en un ordenamiento —el espafiol- que, hasta donde se me alcanza, es el dnico en reconocer
formalmente en una norma con rango de ley la teorfa del contenido de atribucién: en el articulo 32 6.°
LCD. Esta regla permite ejercitar una «accién de enriquecimiento injusto» contra los actos de competen-
cia desleal, «que solo procederd cuando la conducta desleal lesione una posicion juridica amparada por
un derecho de exclusiva u otra de andlogo contenido econémico».

213 Lo he apuntado supra, en este capitulo, III. 4.2; y lo veremos ampliamente en el Capitulo 3, IIL. 6.

214 En este sentido DfEzZ-PIcAZO Y PONCE DE LEON, 2007, cap. 4/21; LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA,
2009, pp. 227-228.

215 Asi, 1a STS, 1.8, 24 de junio de 2020 (MP: Diaz Fraile; RJ 2020/5137) afirma (FD 4.° [16]) que
«la regla de la subsidiariedad se afirma con mayor claridad en los casos que pertenecen al grupo de las
condictio comiinmente denominadas «de prestacion» o condictio indebiti (centradas tipicamente en la
restitucion de prestaciones realizadas solvendi causa), que se rigen por las reglas propias de los contra-
tos. Este es el caso de las reglas contenidas en los articulos 1.303-1.306 CC para los contratos nulos, la
regla del articulo 1.123 CC para los casos de contratos resueltos por incumplimiento, la del articulo
1.295 CC para la restitucion de las prestaciones derivadas de contratos rescindidos, o las contenidas en
los articulos 1.895 y ss. CC para el cuasicontrato del cobro de lo indebido».

216 Ejemplos de esta aproximacién son ALFARO AGUILA-REAL, Almacén de Derecho, 2016; Diez-P1-
cAz0 Y PONCE DE LEON, 2007, vol. I, cap. 4/21. La opinién de este tltimo autor es la mds representativa de
este enfoque: «En nuestro derecho, una gran parte de los problemas resueltos a través de la condictio de
prestacion, no pertenecen en rigor al Derecho de enriquecimiento, sino al Derecho de contratos. [...]. Ello
no obstante, tal conjunto de reglas deberdn ser interpretadas con los postulados de la condictio de presta-
cion, cuando las reglas legales no den completa solucion al problema. Por ejemplo, en la restitucion de la
prestacion contractual que consistia en un facere o en un non facere, que es rigurosamente irrestituible».
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madtica de esta dltima. Asi, lo que de entrada representa un acierto —y uno
grande— para la formulacién tedrica general del enriquecimiento injustificado
espaifiol (sobre todo, en lo referido al enriquecimiento por intromision) tiene
un efecto colateral: obstaculizar un andlisis material de la restitucién derivada
de la desvinculacién contractual como institucién auténoma fuera de los con-
tornos del enriquecimiento injustificado. En este capitulo se ha demostrado
—también en el capitulo anterior— que esta clase de restitucion no tiene, en ge-
neral, nada que ver con el enriquecimiento.

Solo la restituciéon derivada de la nulidad del contrato por minoria de
edad o discapacidad de un contratante hace referencia al enriquecimiento,
desde el P. 1851 (hoy, art. 1304 CC)?". En este sentido, Garcia Goyena se
basaba en la general de interdiccién del enriquecimiento del Digesto y las
Partidas; también en la equidad; y en la influencia de c6digos, como el fran-
cés (art. 1312 CCfr 1804) 28, Al mismo tiempo, el autor conectaba la norma
con el pago hecho a un incapaz *'°. Esto hace pensar que, pese a la aséptica
explicacion de Garcia Goyena, el origen de este precepto estd en la accion
de in rem verso romana, y en la limitacion de la obligacién del menor al
enriquecimiento 2%,

En realidad, con esta inclusion sucedia algo similar a lo acaecido en
Francia: se combinaba el antiguo beneficio del acreedor que contrataba en
Roma con un pupilo sin la autorizacién del tutor con la restitucion del menor
para el caso de nulidad del contrato. Es decir, se vinculaba el enriquecimiento
excepcionalmente con la desvinculacion del contrato y, por tanto, se construia
una excepcion a la nocién de restitucion integral y reciproca (restitutio in inte-
grum). Asi, al menor o a la persona con discapacidad se les permitia restituir

217 Se trataba del articulo 1191 P. 1851, que ya analicé en el Capitulo 1, V. 3.2. Segtin esta norma,
cuando la nulidad proceda de la incapacidad de uno de los contratantes, no estd obligado el incapaz a
restituir sino en cuanto se enriquecio con la cosa o precio recibido.

218 GARciA GOYENA, 1852, vol. I11, p. 199.

219 Se trata de la regla del articulo 1102 P. 1851, segun el cual «el pago hecho a una persona impe-
dida de administrar sus bienes es vdlido en cuanto se hubiera convertido en su utilidad. También serd
vdlido el pago hecho a un tercero en cuanto se hubiere convertido en utilidad del acreedor». Garcia Go-
yena explicaba este articulo sobre el pago por referencia a la norma francesa (art. 1241 CCfr 1804), asi
como por referencia a la accion de in rem verso contractual que vimos en su momento (D. 26,8,1 y 5); pero
el fundamento dltimo era, al igual que en el articulo 1191, la regla que impedia enriquecerse a costa de otro
(ibid., pp. 130-131).

20 La regla del articulo 1191 P. 1851 hay que conectarla, por eso, con la de la P. 5,11,4, cuando se
refiere a «entre quales personas puede ser fecha la promission». En ella se impide prometer a otro al me-
nor de siete afios. Gregorio Lopez, en su glosa, conecta esta regla explicando —en relacion con el menor de
siete afios— que este no queda obligado en virtud del contrato celebrado, aunque de resultas de ello se hu-
biere hecho mas rico. En este sentido, matiza que no queda obligado por la accién de dicho contrato, pero
si por medio de la condictio sine causa, o de la accién ad exhibendum, en cuanto se hubiere enriquecido.
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en la medida de su enriquecimiento??!. La diferencia mds importante con el

texto francés es que, en el proyecto isabelino, la restituciéon del menor en la
medida del enriquecimiento se conectaba, especificamente con el supuesto de
imposibilidad de restitucion de la cosa debida %,

V. ENRIQUECIMIENTO INJUSTIFICADO Y DESVINCULACION
CONTRACTUAL

Corolario del apartado anterior es que el campo genuino de actuacion del
enriquecimiento es extracontractual y que la accidn se orienta a proteger el
patrimonio (propiedad) del accipiens??. Asi se ve en la reivindicatoria, pero
también en la actio de in rem verso o en la gestién de negocios ajenos. Técni-
camente, el enriquecimiento injustificado hace referencia al incremento o dis-
minucién patrimonial que se produce en el patrimonio del deudor obligado a
restituir, como consecuencia de la recepcion de una atribucion ?**. El enrique-
cimiento determina el alcance de la restitucion, de modo que esta puede ex-
cluirse si el deudor ha dejado de estar «enriquecido» (no puede devolver lo
recibido o lo ha consumido o transmitido). Su l6gica resulta incompatible con
una restitucion derivada de la desvinculacion contractual cuya principal base
tedrica se encuentra en la restitutio in integrum reciproca, orientada a recupe-
rar el status quo ante. Restituir en la medida del enriquecimiento es, precisa-
mente, lo contrario a recuperar el status quo ante. Por eso, su uso en restitucion
contractual solo se justifica alli donde merece la pena excepcionar el principio
general de la restitucion integral y reciproca (por ejemplo, ante la restitucion
del menor o la persona con discapacidad).

221 La cuestion pasa por estudiar el sentido y funcionamiento de esta regla dentro del actual articu-
lado del cédigo civil y, en particular, en qué se concreta que sea una excepcion a la nocién de restitutio in
integrum est reciproca. A ello me dedico en el Capitulo 7, IV, al referirme al actual articulo 1304 CC.

222 En efecto, vimos que la regla del articulo 1191 P. 1851 se explicaba a partir del articulo 1188.1.°
P. 1851. Este ultimo precepto establecia que la accién de nulidad tenia siempre lugar, cuando la nulidad
procedia de la incapacidad de uno de los contratantes y se habia perdido la cosa a restituir.

223 JANSEN, 2016a, pp. 158-166.

224 Entre nosotros, CARRASCO PERERA (ADC, 1988, p. 93) ha denominado a la nocién técnico-juridi-
ca de enriquecimiento aqui presentada como una regula de «cdlculo hipotético diferencial, [...], de acuer-
do al principio de que el enriquecimiento restituible en los casos de buena fe se mide por el «incremento
real» economico en el patrimonio del obligado, no por el sélo hecho objetivo de la prestacion, consumo o
disposicion». Hay que advertir que el autor parece asumir que este modelo de enriquecimiento injustifica-
do es el que actualmente rige en el Derecho aleman (cfr. ibid., p. 94), cuando la tendencia actual es preci-
samente la contraria (véase, infra, Capitulo 3, II. 6).
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VI. CONCLUSIONES DEL CAPITULO

1. La condictio romana clésica se empleaba en sustitucién de la acciéon
reivindicatoria para supuestos en los que se habia traspasado la propiedad me-
diante una entrega solutoria (pago como, iusta causa traditionis) de una canti-
dad de dinero o de cosas ciertas no especificas. En este sentido, la condictio se
orientaba a recuperar la misma cosa o, cuando no era posible por haberse per-
dido o consumido, su valor. Nunca se utiliz6 como instrumento para corregir
enriquecimientos injustificados, es decir, incrementos producidos en el patri-
monio de un sujeto.

2. Durante la época clasica, existian otros expedientes en los que la
restitucién se articulaba en funcién de si el obligado a restituir se habia hecho
0 no «mds rico» y, por tanto, en la medida del enriquecimiento («in quantum
locupletior factus est»). Tales expedientes se dividian en dos. (i) Por un lado,
aquellos que limitaban la responsabilidad restitutoria del obligado de buena fe
a aquello que restase en su patrimonio (la peticién de la herencia) bajo deter-
minadas circunstancias (consumo, destruccion o enajenacién de la cosa a res-
tituir). (ii) Por el otro, aquellos que vinculaban ese «hacerse mas rico» con un
incremento del patrimonio o un ahorro de gastos (la negotium gestio; la in rem
verso; y la accion extraordinaria al acreedor del pupilo).

3. Laidea de «enriquecimiento» se empleaba solo como categoria im-
precisa para expresar que a nadie le estd permitido enriquecerse a costa de otro
(es la regula iuris de derecho civil contenida en D. 50,17,206). La elevacién de
esta regla a la categoria de principio se corresponde con un Derecho vulgar
postclasico. Aqui, la féormula tnica de la condictio comienza a denominarse
por sus causas y se divide en tantas acciones (condictiones) como causas la
patrocinaban.

4. Enel ius commune se comienza a hablar de una restitucion basada en
la equidad, en las condictiones romanas, y en la idea de interdiccion del enri-
quecimiento. En este contexto, la escoldstica tardia espaifiola construye la doc-
trina de la restitutio, basaba en la idea del dominium como derecho subjetivo.
La idea de enriquecimiento se asocia aqui a un beneficio en la responsabilidad
del deudor de la restitucion ratione rei (poseedor) que hubiera consumido de
buena fe lo que debia devolver.

5. Grocio desarrolla las restituciones de los escoldsticos y elabora una
teoria de Derecho natural sobre la «obligacién que nace del dominio». En ella,
el enriquecimiento se instaura como beneficio del poseedor de buena fe (frente
al propietario que le reclama), el cual solo queda obligado a restituir si se hu-
biera hecho mas rico, es decir, si hubiera incrementado su patrimonio gracias
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a la atribucidn por la cual recibi6 la cosa. El enriquecimiento entraba en juego,
si la restitucién de la propiedad indebidamente poseida de buena fe —via rei-
vindicacién— devenia imposible. Dentro de su aproximacion, Grocio también
alude al enriquecimiento del propietario cuando la recuperacion de la cosa le
hubiera ahorrado algin gasto que, de otro modo, habria tenido que pagar; y eso
también lo califica como enriquecimiento.

6. Hay que esperar hasta Savigny para ver nacer un Derecho del enri-
quecimiento propiamente dicho. Savigny mezcla las condictiones romanas
con la restitutio de la escoléstica y de Grocio. Desde ahi, construye una tinica
condictio cuyo propésito era corregir desplazamientos patrimoniales sin causa
producidos mediante una prestacion y que no pudieran atenderse con la reivin-
dicacion, al haberse traspasado la propiedad.

7. La pandectistica alemana posterior —en particular, Windscheid— asu-
mi6 que es el desplazamiento patrimonial el que permite la restitucién en su
caso; e incorporé la idea de pérdida del enriquecimiento, para aquellos supues-
tos en que el receptor de la atribucién patrimonial no hubiese incrementado su
patrimonio (hubiese dejado de estar enriquecido). En ellos, no tendria lugar la
accion. Las ideas de la pandectistica se incorporan al BGB. Esto supuso reco-
nocer una accién de restitucién del enriquecimiento injustificado (condictio de
prestacion) basada en el dominio y las realidades extracontractuales, pero que
pasé a ser utilizada para recuperar lo entregado en casos de nulidad o impug-
nacién (§ 812.1 S.1 1. Alt. BGB). El objeto de esta accién era el incremento o
decremento experimentado por el patrimonio del deudor de la restitucion (ac-
cipiens). Por eso, se excepciona la restitucion de lo recibido (o de su valor)
cuando se hubiera producido una pérdida del enriquecimiento (§ 818.3 BGB).

8. El desarrollo del enriquecimiento en Francia se produce doctrinal-
mente por medio de la accion de in rem verso, no reconocida en el Code, y que
comienza siendo aplicable a relaciones triangulares como la que dio lugar al
Arrét Boudier. Es decir, a relaciones extracontractuales. En el Derecho de con-
tratos, el ordenamiento francés habia reconocido, simplemente, y por influen-
cia de la accién in rem verso histérica, una restitucion del incapaz en la medida
del enriquecimiento, cuando el contrato se anulaba o rescindia por causa de
minoria o discapacidad (art. 1312 CCfr 1804).

9. El Derecho espafiol tampoco incorpord una accién de enriqueci-
miento, mds alld de la regula iuris vulgar, presente en las Partidas. A partir de
los afios treinta del s. XX se perfilé una accion abstracta de enriquecimiento,
unitaria y de perfil subsidiario, que la jurisprudencia asumid, pero que pronto
devino inconsistente para la doctrina, preocupada por detectar un sistema de
enriquecimiento tipoldgico homologable al alemén en el Cddigo civil. Con
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ello se identificaron, sobre todo, una condictio por intromisién y otra de pres-
tacion. El problema de este tratamiento —que en lo relativo a la condictio por
intromision debe ser bienvenido— es que ha llevado a identificar la restitucién
derivada de la desvinculacion contractual con la condictio de prestacion y el
enriquecimiento. Esta direccion resta posibilidades de anélisis sobre la des-
vinculacién contractual. De los preceptos dedicados a la desvinculacién con-
tractual, solo el relativo a la restitucion del incapaz hace referencia al enrique-
cimiento (art. 1304 CC). Pero es una reminiscencia de la antigua accion de in
rem verso que debe ser interpretada como excepcion a la restitutio in inte-
grum reciproca.

10. El andlisis histérico-dogmatico ensefia que el enriquecimiento in-
justificado va referido al patrimonio de quien debe restituir. Bajo ciertas con-
diciones (pérdida del enriquecimiento o consumo), este sujeto puede quedar
exonerado de la obligacion de restituir. Esta restitucion —extracontractual—
casa mal con un contexto donde los desplazamientos patrimoniales se produ-
cen un contrato cuyo fracaso explica la necesidad de restituir las prestaciones
de manera integral y reciproca.
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PARTE SEGUNDA

DERECHO COMPARADO: LOS MODELOS ALEMAN,
FRANCES Y LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES.
BREVE REFERENCIA AL MODELO INGLES



Abordar la restitucion derivada de la desvinculacion contractual desde
una perspectiva comparada no es sencillo. Los ordenamientos nacionales sue-
len ofrecer una imagen desdibujada de la restitucion !, con regimenes distin-
tos 2. Acaso por ello, los estudios de Derecho comparado sobre la materia no
hayan sido excesivamente prolijos, si se compara con otros campos*. En esta
parte, estudiaré la restitucién de las prestaciones en los dos ordenamientos ju-
ridicos escogidos para la comparacion: el alemén y el francés.

A lo largo de esta Parte Segunda expondré cémo (i) el Derecho alemdn
trata de avanzar dogmaticamente hacia un sistema unitario de restitucién con-
tractual, extirpando la liquidacién del contrato por nulidad o impugnabilidad
del enriquecimiento injustificado; (ii) el Derecho francés del s. XX ha termina-
do incorporando, al fin, un sistema de restitucion contractual unitario en 2016;
y (iii) los instrumentos internacionales avanzan progresivamente hacia un sis-
tema igualmente unitario de restitucion.

Al igual que el anélisis histdrico, el estudio comparado pretende realizar-
se desde un enfoque objetivo, descriptivo-narrativo, con apuntes o valoracio-
nes puntuales. El fin es tratar la experiencia comparada desde el convenci-
miento de que ofrece soluciones razonables y, sobre todo, de las que el jurista
extranjero puede aprender .

Frente a los modelos de restitucion continentales, se erige el sistema inglés
de los unjust factors>. El Derecho inglés relaciona de una manera particular la

! En este sentido, HUBER, 2015, p. 959.

2 HELLWEGE, 2018d, pp. 1393-1394.

3 Selectas excepciones las constituyen las obras de BARGELLI, 2010; BERG, 2002; COEN, 2003; HE-
LLWEGE, 2004; HORNUNG, 1998; SCHLECHTRIEM, 2000, pp. 403-703.

4 Véase, en este sentido, JANSEN, FS-Reinhard Zimmermann, 2022, pp. 121-122.

5 Laliteratura inglesa mds relevante sobre la materia en la que me he basado para redactar este parrafo
es la siguiente: BIRKS, 1985, pp. 99 y ss.; BURROWS, 2011, pp. 201 y ss.; MITCHELL, MITCHELL y WATTER-
SON, 2011, parr. 8-01; VIrRGO, 2015, pp. 152 y ss. A nivel europeo no inglés destacan, BASOZABAL ARRUE,
ADC, 2018a, pp. 20 y ss, 37-39; HELLWEGE, 2018d, p. 1395; MEIER, Edinb. Law. Rev., 2017, pp. 15-19.
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restitucion derivada de la desvinculacién contractual con el enriquecimiento
injustificado; pero no en la forma en la que se ha explicado en el Capitulo 2. Para
este ordenamiento, no basta con que la prestacion se realizase sine causa, para
que tenga lugar una restitucion contractual. Ademds, es necesario que la parte que
interesa la restitucién funde su demanda en un unjust factor®. Solo asi se consi-
dera el enriquecimiento como «injusto» 7. Entre los unjust factors se cuentan cau-
sas que, realizadas en un contexto contractual, convierten al contrato en anulable,
es decir, que dan lugar al remedio inglés de la rescission (error, intimidacién o
explotacién injusta) ®. Junto a ello, la imposibilidad («frustration») y el incumpli-
miento esencial («fundamental breach of contract»)® pueden conducir a una res-
titucién. Para ello, es preciso que, a su vez, se haya producido una total failure of
consideration. En un contrato sinalagmatico, la failure of consideration se conci-
be también como un unjust factor asociado a la prestacion que se realiza y a la
contraprestacion que se espera recibir. Existird una failure of consideration, si la
parte que realizé (anticipadamente o no) su prestacién no recibié aquello que el
contrato le garantizaba. Si ambas prestaciones se intercambiaron, la parte que
interese resolver el contrato por incumplimiento tiene que rechazar previamente
la prestacion que recibid, a fin de generar una failure of consideration. De lo
contrario, no se origina restitucién alguna'®. Al mismo tiempo, la reciprocidad
restitutoria inicamente se obtiene mediante la defence de la «counter-restitution»
y la propia failure of consideration .

¢ MITCHELL, MITCHELL y WATTERSON, 2011, parr. 1-18.

7 BURROWS, 2011, pp. 86-87. El concepto «unjust factors» fue acufiado por Birks (1985, pp. 6 y 7-9).

8 Sobre la restitutionary rescission, sobre ella en cada uno de los unjust factors merece la pena ver
la exposicion de BURROWS, 2011, pp. 243-248, 259-252 y 286-289.

? Sobre el funcionamiento de la rotal failure of consideration puede verse, BURROWS, 2011, pp. 340
y ss.; PEEL, 2015, parr. 22-001 y ss.; VIRGO, 2015, pp. 332y ss.

10" En este sentido, se dice que «the legal enforceability of the contract and the failure of considera-
tion are two sides of the same coin» (BURROWS, 2011, p. 328). La nocidn de failure of consideration sig-
nificarfa asi que no hay obligacién contractual que prestar, asi como que existe la posibilidad de restituir
lo que se ha prestado; por medio de ella, el Derecho inglés obtiene cierta consistencia entre el contrato y
el enriquecimiento (BURROWS, 2011, p. 329).

" La excepcién de la «contra restituciéon» se menciona ante la nulidad (rescission) de contratos por
error, miedo o explotacion injusta. La idea es que, si solo restituye una parte, la restitucién produce un enri-
quecimiento injusto a favor del demandante que se soluciona considerando que la prestacion recibida por este
adolece de consideration. Es decir, no existe causa para retener lo recibido, si se recupera lo dado. Lo intere-
sante de esta excepcion es que, durante mucho, tiempo, se vincul6 a la propia posibilidad de restituir lo reci-
bido, de tal suerte que se neutralizaba la rescission, cuando no se estaba en condiciones de garantizar una
contra restitucion («restitutio in integrum is imposible»). Véase, a este respecto, sobre todo, BURROWs, 2011,
pp. 249-252 y 569-572. También, refiriéndose a la rescission en caso de error, PEEL, 2015, parr. 9-105 y ss.

Cuando eso sucede, la regla inglesa es que, entonces, «mejor dejar las cosas como estin»; lo que en
cierto modo es coherente con la idea de que la failure of consideration ha de ser total. El problema de este
enfoque es que, muchas veces, se ha excepcionado cuando los resultados a los que conduce no son los
deseados (porque impide al demandante que se equivoca recuperar lo dado). En esos casos, se acude a un
«monetary equivalent» o a otro tipo de medidas, pues se consideraba que el principio de la restitutio in
integrum no se debe aplicar con todo su rigor cuando el contexto es de equidad (equity), es decir, fuera del
sistema del commom law. Asi ha sido, fundamentalmente, en casos de error (ibid., parr. 9-110). Con todo
ello, no es de extrafiar que la doctrina critique la existencia de esta defence y se incline por un reconoci-
miento general de una suerte de restitucion del valor para casos de imposibilidad de restitucién in natura.
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El sistema inglés que acabo de resumir es complicado 2, poco préctico %, se
separa formalmente del desarrollo europeo continental en esta materia, y solo ha
encontrado un ligero reflejo en la regulacion de la restitucién en caso de resolucién
del contrato que se contiene en los PECL (arts. 9:306 a 9:308). No es de extrafiar
que la teorfa de los unjust factors esté siendo sometida hoy a profunda revision, tras
haberla abandonado —o, si se quiere— matizado— su principal impulsor, Peter Birks,
quien terminé apostando por un modelo de restitution a partir de la «ausencia de
base» para retener lo recibido («absence of basis»)'*. Esta es, ciertamente, una
aproximacién mas propia del civil law que del common law, de indudable influen-
cia alemana '*. Con todo, el nuevo enfoque de Birks no ha terminado de cuajar !¢y

En este sentido, véase BURROWS, 2011, pp. 249-252 y 571-572. Como tampoco es de extrafiar que juris-
prudencialmente se avance cada vez mds hacia el reconocimiento de una contra restitucién subsidiaria (por
el valor) en cualquier contexto, y no solo en la equity; al respecto, MITCHELL, MITCHELL y WATTERSON,
2011, pérr. 31-11.

12 Entre nosotros, ha estudiado con particular profundidad las consecuencias restitutorias de la reso-
lucién en el Derecho inglés, CLEMENTE MEORO, 1998, pp. 482-488.

13 MEIER, 2006, p. 346.

14 Véase BIRKs, 2005, pp. 101-128. El punto de inflexién del cambio de paradigma inglés detectado
por Birks fueron los casos de contratos swap celebrados, en los afios noventa, por ayuntamientos cuyas
autoridades carecian de poder para contratar en representacion de la entidad. La cuestién juridica pasaba
por determinar si los consistorios podian recuperar los pagos realizados en ejecucion de dichos contratos.
En Kleinwort Benson Ltd v Lincoln CC ([1999] 2 AC 349) la House of Lords concedi6 esta restitucion
sobre la base del error de Derecho («mistake of law»), en lo que podia considerarse, todavia, un analisis
tradicional. Sin embargo, en Westdeutsche Landesbank Girozentrale v Islington London BC ([1994] 4 All
ER 890), [1996] AC 669) se identifico el deber de restitucion de las cantidades con el hecho mismo de la
nulidad del contrato, que provocaba una ausencia automdtica de consideration. Lo mismo ocurrié en
Guinnes Mahon & Co Ltd v Kensington and Chelsea RLBC ([1999] QB 215). En esos casos se considero,
en apretada sintesis, que siempre que el contrato es nulo (void) y existe una total failure of consideration.
El sedimento de estos casos movié a Birks a cambiar su postura y a considerar que el Derecho inglés
acababa de abandonar el sistema de los unjust factors (ibid., pp. 108-113).

15 Véase VISSER, 2019, pp. 962-963. En efecto, esta influencia fue reconocida por el propio autor en
el prélogo a la primera edicién de su Unjust Enrichment (2002): «The onward march of case law and
academic analysis, especially comparative analysis, has both compelled and convinced me that it was a
misjudgement to insist that the common law, late coming, had by good luck hit upon a better way of an-
swering the question whether an enrichment was unjust than, with their much longer experience, the civi-
lian jurisdictions had achieved» (ibid. p. xii). Posicion que reforzé en el prélogo a la segunda edicién de
su Unjust Enrichtment (ibid., p. ix.) diciendo: «I had certainly failed to convince most of my colleagues
that the English approach through ‘unjust factors’ would have to be given up in favour of an English ver-
sion of the civilian ‘sine causa’ approach».

16 Véase BURROWS, 2006, pp. 33 y ss. Este autor estima que Birks no tenia realmente necesidad de
derribar su propia obra de los unjust factors y que el modelo de la ausencia de base se podria haber adaptado
dentro del anterior, como herramienta alternativa para casos complicados. A su juicio, el esquema de Birks
no llega a resultados demasiado distintos a los que ya llegaba el modelo del common law.Y es que, de algin
modo, Birks no hace sino pintar de civil law el modelo tradicional (p. 44), camuflando viejos problemas en
un modelo «superficialmente mas elegante» (pp. 45-47). Esto es interesante porque, en lo que respecta a los
contratos anulables o resolubles, el autor (pp. 38-41) critica el nuevo modelo de Birks de querer moverse
hacia la ausencia de base sin soltar del todo el sistema del enriquecimiento (lo que le lleva a decir que la re-
solucién o anulacién del contrato vienen causadas por la ausencia de base). Para los contratos ello (colocar
la ausencia de base antes de la resolucion o la nulidad) le parece innatural y problematico (p. 47).

Y quizas ese sea el principal problema: trasplantar sin demasiado miramiento una suerte de sistema
aleman de enriquecimiento, que ademads ya esta siendo revisado en cuanto a contratos, al common law; de
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ha sido criticado 7, al tiempo que inexplicablemente se rechaza la existencia de un
sistema restitutorio contractual alejado del enriquecimiento '8. El nuevo sistema de
Birks ! no deja de ser una especie de implementacién de un modelo de restitucién
por enriquecimiento injustificado unitario que se alinea con el desarrollo europeo
continental en la materia.

Como fuere, las soluciones de las que se alcanzan en el Derecho inglés
tradicional (fuera del modelo de Birks) no varian demasiado con respecto a las
que se alcanzan en el civil law, respecto al tema que me ocupa, si bien el camino
que recorren es muy diferente (y, las mds de las veces, innecesario)?°. Como en
tantas otras cuestiones, el civil law y el common law no estén tan alejados como
a priori puede parecer?!. Pero la excesiva complejidad con la que se recubren las
soluciones inglesas, asi como el punto de partida de su enfoque para la restitucién
contractual (el enriquecimiento, ajeno al Derecho de contratos ?2), desaconsejan
tener mas presente este sistema para el ejercicio ius comparatista que me propon-
go con respecto al Derecho espafiol.

Fuera del Derecho inglés, aunque en su érbita, desde el Derecho sudafrica-
no, se ha tratado de establecer una conexion entre la restitutio in integrum (y sus
bases histdricas romanas) y el enriquecimiento, considerando que lo que real-
mente existen son causas para la restitucion (y no una desvinculacién contrac-
tual que origina la restitucion integral y reciproca); pero a mi parecer no es una
alternativa convincente 2.

tal suerte que se termine adoptando un sistema hibrido. Sobre esto ultimo, BURROWS, 2011, pp. 96 y ss.;
KRrEBs, 2001, pp. 60-66.

17 LODDER, 2012, pp. 222-223; MITCHELL, MITCHELL y WATTERSON, 2011, parr. 1-20, 1-21; VIRGO,
2015, pp. 129-132. Desde el Derecho sudafricano, véase ScotT, 2013, pp. 204-208. La autora critica, ade-
mds, el sistema y los reproches alemanes al modelo de los unjust factors (pp. 184 y ss.), y lo defiende para el
Derecho surafricano, a partir de una curiosa interpretacion de las causas de la restitutio in integrum en los
contratos, que considera entrecruzadas con la condictio. Sobre la tesis de esta autora véase infra nota 23.

18 Aunque eso sea, precisamente, lo que dogméticamente se debe demostrar. Véase, no obstante, y
desde una errénea concepcion del Derecho francés y sobre todo alemén de restitucién contractual, LETE-
LIER, Camb. L. J., 2021, pp. 527 y ss., y 538 y ss.

19 En Espaiia, se han ocupado con profundidad del cambio inglés, BASOZABAL ARRUE, ADC, 2018a,
pp- 58 y ss.; MEIER, 2017, pp. 209 y ss.

2 El mejor ejemplo se halla en la manera que tienen de construir la reciprocidad restitutoria en casos
de rescission: por medio de una defence, asi como en la forma con la que estan llegando a una restitucién
del valor en casos en los que no se puede restituir en especie. Véase supra nota 11.

2l ZIMMERMANN, AcP, 1993, p. 169. Desde Derecho espafiol para la restitucién resolutoria, CLE-
MENTE MEORO, 1998, p. 487.

22 VISSER, 2019, p. 975.

3 Se trata de la interesante tesis de SCOTT, 2013, pp. 165-207. La autora advierte que, en el Derecho su-
dafricano, antes que a la condictio indebiti, los tribunales acuden realmente a la restitutio in integrum, como
accion, cuando se trata de restituir prestaciones intercambiadas en caso de error, violencia o minoria de edad; y
que otras veces mezclan valoraciones propias de la condictio indebiti y 1a restitutio in integrum. En este sentido,
la autora advierte que la restitutio in integrum en esos tres casos guarda puntos de interseccion con la condictio.
A partir de aqui, y con un andlisis histérico basado en la in integrum restitutio romana, entiende que el Derecho
sudafricano de enriquecimiento se asienta realmente en el sistema inglés de los unjust factors, toda vez que
acude a una causa concreta para ordenar la restitucion (el error, la violencia o la minorfa de edad); y critica el
sistema continental (que identifica con la ausencia de base o el sistema aleman, al que acusa de abstracto y ob-
jetivo; pp. 176 y ss.). Con estos mimbres, defiende la construccion de un sistema de enriquecimiento para el
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De los dos sistemas juridicos que se presentan, la amplitud tedrica del Dere-
cho alemén contrasta con la del Derecho francés. Si esto es asi, no ha sido por ca-
pricho. Los dos capitulos histéricos han mostrado —y ah{ reside, una vez més, su
importancia— una evolucion en la que el ordenamiento alemén dedica sobrado es-
pacio a la restitucion contractual (fundamentalmente, la derivada de la nulidad),
pero dentro de la 6rbita del Derecho de enriquecimiento. Esta estrategia, conviene
adelantar, se ha revelado como un error que sus mas conspicuos autores tratan hoy
de corregir, aproximando la restitucién por nulidad o impugnacién al Derecho de
los contratos. Frente a este panorama, el Derecho francés desatendi6 el problema
de la restitucién contractual en su codificacion; una carencia que inevitablemente
ha lastrado los estudios doctrinales sobre la materia, que no han sido tan prolijos
como los alemanes. Atento al estado de la cuestion, el Gobierno francés no perdié
la oportunidad de incluir una regulacién detallada y unitaria de la restitucién por
desvinculacion contractual en la reforma de su Cédigo civil, en 2016. Esta carac-
teristica entronca directamente con la principal hipétesis de partida de este trabajo,
que se extrae del Capitulo 1, y convierte en insoslayable el andlisis del Derecho
francés; por mas que sus construcciones dogmaticas desentonen al lado de las que
se encuentran a la otra orilla del Rin (y a las que de algiin modo ha obligado su
propio proceso codificador). Y es que, a pesar de todo, el punto de partida francés
mejora al alemdn, en lo que a restitucion contractual se refiere, como veremos.

Derecho sudafricano que se ancle en las concretas causas de restitucion, y que prescinda de la causa de fracaso
(invalidez) del contrato. De este modo, la sola invalidez no habria de dar lugar a la restitucion, si no existe una
causa adicional que la permita (un unjust factor) (pp. 185-187): «certainly it [the unjust factors approach] has
greater explanatory power than an analysis which founds directly on the invalidity of the contract itself>. Y es
que la autora parece entender que la restitucion en los sistemas de civil law se produce casi «porque si» de una
manera muy poco tangible (p. 200). Dejando a un lado las particularidades del Derecho sudafricano, la tesis de
la autora no es convincente. La importancia de la restitutio in integrum para explicar la restitucién contractual y
su funcionamiento (Capitulo 1) no debe conducir a la idea de que la restitucién contractual se explica por medio
de las causas histdricas de la antigua restitutio in integrum. Que la restitutio in integrum fuera una accién de
equidad insertada en el Derecho pretorio no significa que la restitucion (integral y reciproca) a la que, entre otras
consecuencias, daba lugar se activase directamente por sus causas (dolo, metus, minoria de edad o error). Lo que
en dltimas explicaba la restitucion era el dafio que se irrogaba a un sujeto, que era merecedor de la restitucion.
Eso explica que —como se vio en el Capitulo 1- la histdrica restitutio, como accion, pasase a identificarse en el
desarrollo posterior con la rescision del contrato, la cual continuaba teniendo en mente esa idea de lesién. Por
eso, resulta algo difuminado decir que la restitutio se explicaba directamente por sus causas; y mucho mas ex-
tender esta idea a una construccién inglesa del enriquecimiento. Tanto en la accién histérica romana como con
posterioridad, el error, el metus o la minoria de edad eran causas que, en general, «paralizaban el contrato». A
partir de aqui, se producia la restitucion, que tenia lugar de acuerdo con el esquema atécnico de la restitutio in
integrum, porque el objetivo era siempre recuperar el statu quo ante. Hablar solamente de causas de la restitu-
cién, como clave de béveda, soslaya el hecho del contrato mismo. Ademas, conduce a un tratamiento indiferen-
ciado de lo contractual y lo extracontractual. Acaso este sea el mayor problema de la tesis de la autora (y de los
unjust factors): mezclar la restitucion derivada de la desvinculacién contractual con los supuestos de enriqueci-
miento o atribuciones patrimoniales extracontractuales. En este ejercicio esta la trampa. Pues se obliga a buscar
una coherencia valorativa entre ambas esferas que ni existe ni es necesaria. Helen Scott encuentra, con todo, tal
coherencia en acercar la l6gica contractual al enriquecimiento.
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CAPITULO 3

LA RESTITUCION CONTRACTUAL EN EL DERECHO ALEMAN

I. INTRODUCCION

El Derecho alemdn cuenta con dos grandes bloques para la restitucion de
las prestaciones por desvinculacion. La condictio de prestacion («Leistungs-
kondiktion»), para articular la restitucion derivada de la nulidad o impugnabi-
lidad del contrato ?*; y un sistema restitutorio contractual para los supuestos de
resolucién por incumplimiento («Riicktritt»), en los §§ 346 a 348 BGB. La
convivencia entre ambos bloques deja tras de si algunas contradicciones valo-
rativas para los casos de pérdida o destruccién de la cosa a restituir cuando esta
en manos del obligado a hacerlo. Ante ellos, el sistema previsto para la condic-
tio de prestacion no da una respuesta satisfactoria, si se aplica en su literalidad.
La razo6n de ello se encuentra en que —como se vio en los Capitulos 1 y 2— el
Derecho aleman no incorporé la 16gica de la restitutio in integrum reciproca a
la restitucion derivada de la nulidad o la impugnacién. Antes bien, optd por
una restitucion basada en el desplazamiento patrimonial en el que la pérdida
de la cosa a restituir conduce literalmente a la no restitucion («pérdida del
enriquecimiento», § 818.3 BGB). Frente a ello, la restitucién derivada de la
resolucion conlleva, tendencialmente, a una restitucion del valor en ese mismo
supuesto (§ 346.2 BGB), salvo excepciones (§346.3 BGB). Esta situacién ex-

2* REUTER y MARTINEK, 2016, vol. II, pp. 191 y 216.
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plica que el Derecho alemén avance progresivamente hacia un modelo unitario
para la restitucion, bajo los postulados del Derecho de contratos.

II. LA CONDICTIO DE PRESTACION (§ 812.1 S. 1 1. ALT. BGB)

Aunque influida por la légica de la condictio indebiti —pago por error
de atribuciones patrimoniales destinadas al cumplimiento de una obliga-
cién, cuyo objetivo finalmente fracasa »—, el supuesto principal de la con-
dictio de prestacion es la nulidad o la impugnacién del contrato ?° que ini-
cialmente justificaba la realizacion de la prestacion ?’ (aunque hay otros ).
En ese caso, quien la recibi6 no puede retenerla en su patrimonio .

1. Los elementos del supuesto previsto en la condictio de prestacion

Dice el § 812.1 S. 1 1. Alt BGB que «quien mediante la prestacion de
otro [...] obtiene algo a su costa sin justificacion juridica estd obligado a su
restitucion». De la lectura del pardgrafo se advierten cuatro elementos princi-
pales: (i) la existencia de una prestacion («Leistung»); (ii) la obtencion de
«algo» (lo que la doctrina alemana denomina «das erlangte Etwas» y que yo
traduciré, en adelante, como «lo obtenido»); (iii) el hacerlo «a su costa» (del
«empobrecido» o, por mejor decir, del acreedor de la restitucion); y (iv) la
ausencia de causa juridica.

Ya sabemos que el supuesto del § 812.1 S.1 1. Alt. BGB es heredero de
Savigny y que, por eso, el precepto piensa en la idea de desplazamiento patri-
monial *. Esto convierte en superfluo al andlisis de los elementos (i), (iii) y (iv)

% Véase WIELING, 2007, p. 24; WENDEHORST, 2012, parr. 63.

% GRIGOLEIT y AUER, 2016, p. 14; KONIG, 1985, p. 151.

27 No olvidemos que el efecto primero de la impugnacién del contrato es que el contrato sea consi-
derado como nulo desde el inicio (§ 142.1 BGB); lo que conduce a la misma restitucién por desvincula-
cién, basada en el enriquecimiento. Por todos, FLUME, 1992, parr. 31.6.

2 Fuera de la drbita estrictamente contractual, la condictio indebiti resulta también de aplicacién en
supuestos donde existia efectivamente una obligacién pero entre personas distintas (por ejemplo, quien abona
la reparacion de un cristal creyendo erréneamente que su hijo es quien lo destruyd); o cuando la prestacion
debida existia ignalmente, pero tenia un contenido distinto, segtn el contrato, al efectivamente realizado (por
ejemplo, el vendedor envia al comprador una mercancia que no se corresponde con la pactada, es decir, entre-
ga un aliud). En este sentido, puede verse, LOEWENHEIM, 2007, p. 58; MEDICUS y LORENZ, 2018, parr. 61.14.

Estas cuestiones, ajenas al &mbito estrictamente contractual, quedan fuera de la 6rbita de este trabajo.

% Véase MEDICUS y PETERSEN, 2017, p. 366.

3 Esta visién se asienta, de algtin modo, sobre una (re)interpretacién del denominado «dogma del
desplazamiento patrimonial», anticipado por Savigny [supra, Capitulo 2, IV. 3.1], segtin el cual la condic-
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que acabo de listar?!. Para la restitucion contractual, lo importante estd en «lo
obtenido». Se han propuesto dos aproximaciones distintas al significado de la
expresion. Cada una entronca con una concepcion distinta del enriquecimiento
en el Derecho alemdn.

2. La discusion sobre el objeto de la condictio de prestacion

(a) Un sector, hoy minoritario, identifica el objeto de la restitucién con
el enriquecimiento obtenido, es decir, con el incremento patrimonial que expe-
rimenta el deudor de la restitucion gracias a la prestacion . Acaso el mas no-
torio representante de esta corriente haya sido Flume (1908-2009) *. Para este
autor, el enriquecimiento no puede quedar constrefiido al simple objeto de la
prestacion, sino que debe referirse al patrimonio global del que la recibid, el
accipiens.>* Esta aproximacion se corresponde con el punto de vista del legis-
lador histdrico aleman para la accion de enriquecimiento *°. Por eso, desde esta
postura, la referencia del § 812.1 S. 1. 1. Alt. BGB a «lo obtenido» solo repre-
sentaria la primacia de la restitucién in natura del bien recibido, siempre que

tio vendria a cumplir una funcién de correccion de todas las ventajas ocasionadas por un desplazamiento
patrimonial (véase WILHEM, 1973, pp. 26-27).

31 En relacién con el enriquecimiento producido «a su costa», una gran parte de la doctrina alema-
na estima irrelevante, para el estudio de la condictio de prestacion, que el desplazamiento patrimonial
haya tenido lugar «a costa» del acreedor de la restitucién. De acuerdo con esta concepcion, el elemento
«a su costa», presente en el § 812.1 BGB, simplemente cumple la funcién de identificar al acreedor de
la relacién juridica restitutoria, cuando en el desplazamiento patrimonial han intervenido mas de dos
personas. Se trata de las denominadas relaciones triangulares de las que no me ocupo en este trabajo.
En este sentido, véase ELLGER, 2002, p. 179; KAISER, H., 1987, pp. 72-73; LARENZ y CANARIS, 1994,
p. 131; LiEB, MiiKo, 2004a; LOEWENHEIM, 2007, pp. 16-18. Con todo, una corriente doctrinal estima
que la expresion «a su costa» goza de plena virtualidad también para con la condictio de prestacion.
Para defender esta postura, se acude a los antecedentes legislativos de la codificacion del § 812.1 BGB.
En concreto, el § 748 del Proyecto elaborado por la Comisién para la Primera Lectura del BGB hacia
referencia al enriquecimiento obtenido «de su patrimonio» [del acreedor de la restitucién empobreci-
do]. (Véase FLUME, 2000, pp. 525-526).

32 Partidarios de esta vision, ERNST, 2003, pp. 8-10; ESSER, 1969, p. 342; con un argumento histéri-
co, FLUME, 2000, pp. 528-533; JAKOBS, 1993, pp. 110-111; KOPPENSTEINER, NJW, 1971, p. 1769; REEB,
1975, pp. 96-100; RoTH, G., FS-Giinther Kiichenhoff, 1972, pp. 376-379; SCHAUHOFF, 1992, pp. 39-41;
WILHEM, 1973, pp. 62-63.

3 Principalmente a través de su trabajo, FLUME, 1953, FS-Hans Niedermeyer, pp. 148 y ss.

3 Ibid., pp. 151-152.

3 Para una explicacién del punto de vista del legislador histdrico aleman sobre el contenido de la ac-
cién de enriquecimiento injustificado en este sentido, véase REUTER y MARTINEK, 2016, vol. II, pp. 185-190.
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sea posible. De no serlo, tendria lugar una restitucién del enriquecimiento res-
tante en el patrimonio del deudor *®; con dos consecuencias:

(aa) La restitucion abarca todas las ventajas procuradas por el bien o
derecho obtenido al patrimonio del deudor (las ganancias)?’.

(bb) Como se vio en el Capitulo 2, el enriquecimiento codificado obli-
gaba a proteger al deudor (de buena fe), evitando que restituya mas de aquello
que atin permanecia en su patrimonio *. Segin esta idea (§ 818.3 BGB), la
accion solo tiene razon de ser, si el enriquecimiento obtenido permanece en el
patrimonio del accipiens *. En efecto, esta postura otorga mucha importancia
al § 818.3 BGB, que establece que el deber de restitucion cesa cuando el deu-
dor deje de estar enriguecido. Para los defensores de esta tesis, si la acciéon de
enriquecimiento cesa cuando el deudor deja de estar enriquecido, la accién se
refiere al patrimonio general de aquel. Por eso, no habria diferencia alguna
entre «lo obtenido» y el enriquecimiento; o, de otro modo, la restitucion del
enriquecimiento equivale a la restitucion de «lo obtenido» *°.

(b) Frente a la teoria anterior, se ha defendido un enfoque que liga «lo
obtenido» a la prestacion ejecutada en el contrato nulo o impugnado (y no al
patrimonio del accipiens)*'. La aproximacion es deudora del pensamiento de
Von Caemmerer (1908-1985)*2. De acuerdo con su planteamiento, la condic-
tio de prestacion simplemente constituia un correctivo de las distorsiones que
el sistema alemdn abstracto de transmision de la propiedad —heredado de Sa-
vigny— producia, ya que la propiedad se transmitia a pesar de la nulidad del
contrato. Pero que esto fuera asi no implicaba que «lo obtenido» por el deudor
restitutorio tuviese que ver con el enriquecimiento. El objeto de la restitucién

% Los partidarios de esta visién conciben la accién por enriquecimiento injustificado como el rever-
so de la indemnizacién de dafos y perjuicios, pero dirigida al patrimonio del deudor. La accién de enri-
quecimiento compensaria asi la diferencia entre los dos estados patrimoniales que experimenta el deudor
de la restitucién, como consecuencia de la atribucién (mientras tanto, con la indemnizacién de dafios y
perjuicios se busca la remocién de esa diferencia patrimonial que sufre el acreedor). Véase REUTER y
MARTINEK, 1983b, vol. II, pp. 516-517.

3 FLUME, 1953, FS-Hans Niedermeyer, p. 152; 2000, p. 527; JAKOBS, 1993, pp. 116-119; KOPPENS-
TEINER y KRAMER, 1988, p. 115; WILHEM, 1973, pp. 86-88.

Advierten de esta consecuencia, REUTER y MARTINEK, 1983b, vol. II, p. 522.

Se inclina hacia una solucién de restitucién —al menos parcial- de ganancias, si bien a partir de lo
dispuesto en el § 816 BGB para la venta de una cosa ajena, HARTMANN, 2007, pp. 280-289.

3 KOPPENSTEINER y KRAMER, 1988, p. 115.

¥ FLUME, 1953, FS-Hans Niedermeyer, pp. 154-155.

40 Por todos, ERNsT, 2003, pp. 9-10.

4l SCHAFER, C., 2002, pp. 30-31.

42 VoN CAEMMERER, FS-Ernst Rabel, 1954a, pp. 352-353. El autor es uno de los principales respon-
sables del tratamiento tipolégico del enriquecimiento en el Derecho aleman.
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de la condictio tenia que ser lo efectivamente recibido, con la prestacion o, en
su defecto, el subrogado de la cosa (§ 818.1 BGB) o su valor (§ 818.2 BGB) .
La postura de Von Caemmerer es hoy mayoritaria entre la doctrina*, aunque
no ha terminado de calar en el BGH*.

A diferencia del primer planteamiento, que contemplaba dindmicamente
el patrimonio como objeto de restitucidn, esta orientacién lo hace de manera
«estdtica» *°. Por eso, este enfoque reduce el alcance del § 818.3 BGB para la
condictio de prestacion*’. Para Von Caemmerer, la limitacién de la restitucion
al enriquecimiento constituia un mero privilegio excepcional del accipiens de
buena fe*%. Frente al papel protagonista que la tesis de la orientacién patrimo-
nial atribuia a esta regla, los defensores de esta aproximacion entendieron que
el § 818.3 BGB no autorizaba a variar el objeto de la accidn restitutoria del
§ 812.1 S. 1 BGB, pues el § 818.3 BGB solo se ocuparia del supuesto de pérdi-
da de la cosa recibida a restituir .

4 VoN CAEMMERER, FS-Ernst Rabel, 1954a p. 348; FS-Gustav Boehmer, 1954b, p. 150.

4 CANARIS, FS-Werner Lorenz, 1991, p. 53; ELLGER, 2002, p. 184; GSELL y FERVERS, NJW, 2013,
p- 3610; KAISER, H. 1987, p. 60; KAISER, D., 2000, pp. 232 y 339; LARENZ, FS-Ernst von Caemmerer,
1978, pp. 209 y ss.; LARENZ y CANARIS, 1994, pp. 254 y 275; LOEWENHEIM, 2007, pp. 137 y ss.; Lo-
RENZ, W., 2007, pp. 168-169; MUHL, 1985, parr. 32; ScHWAB, MiiKo, 2020a, parr. 1-2; EL MisMmo,
2020b, parr. 127; WENDEHORST, 2012, parr. 232,339; WIELING, 2007, pp. 62 y ss.

4 Para un repaso de la jurisprudencia del BGH sobre esta cuestién y la condictio de prestacion,
véase REUTER y MARTINEK, 2016, vol. II, pp. 199-200.

4 LINKE, 2007, p. 20.

47 Ciertamente, el § 818.3 BGB representa un principio bdsico del Derecho alemén de enriqueci-
miento injustificado; y asi lo advierte HELLWEGE, 2004, p. 95. Como vimos, la razén de ser de este pre-
cepto se encontraba en el dogma, presente en el momento de la codificacién, de que la accién de enrique-
cimiento no podia terminar derivando en una erosién del patrimonio del accipiens (LINKE, 2007,
pp. 20-21). Mediante ella, se trataba de corregir el desplazamiento patrimonial producido sin causa sin
perjudicar al enriquecido; como indica BEUTHIEN, JURA, 1979, p. 532.

48 VoN CAEMMERER, FS-Ernst Rabel, 1954a, p. 368; FS-Gustav Boehmer, 1954b, p. 150.

4 LARENZ y CANARIS, 1994, p. 255. De poderse restituir in natura, no advierten de ninguna razén
para dejar de interpretar «lo obtenido» como el objeto de la prestacion recibida en el contrato, como ha
advertido més recientemente FesT, 2006, pp. 141-142.

A esta operacion de reduccion del alcance del § 818.3 BGB se afiade que la norma solo resulta apli-
cable en caso de buena fe del obligado a restituir. Asi se aprecia en VON CAEMMERER, FS-Ernst Rabel,
1954a, p. 368. Explican, después, esta idea, LOEWENHEIM, 2007, pp. 18-19; WIELING, 2007, p. 7. La
buena fe se entiende como el desconocimiento del accipiens de la falta de causa de la atribucion, que le
debe permitir disponer como le plazca de «lo obtenido»: CANARIS, FS-Werner Lorenz, 1991, p. 20; LA-
RENZ y CANARIS, 1994, p. 324. Incluso los defensores de una orientacién patrimonial abstracta de la ac-
cién de enriquecimiento injustificado admiten que el sentido del § 818.3 BGB es la proteccién de la con-
fianza del accipiens de buena fe (véase REUTER y MARTINEK, 1983b, vol. II, p. 520). Esta proteccién de
la confianza en el cardcter irreversible de la prestacion recibida explica que se limite su obligacion de
restituir a aquella parte de «lo obtenido» que todavia permanezca en su patrimonio (LARENZ y CANARIS,
1994, p. 258). Si lo recibido con la prestacién se consumid, se enajend o se destruy6, el accipiens de bue-
na fe solo restituye lo que reste en su patrimonio; y, tratindose de dinero, si lo gasté o lo perdié en una
inversion, no restituirfa nada. Con estas bases, el § 818.3 BGB permite que la buena fe del accipiens
traslada el riesgo de pérdida al acreedor de la restituciéon (SCHLECHTRIEM, 2003, p. 332).
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3. Pérdida de la cosa a restituir, enriquecimiento y condictio de prestacion

El lector espaiiol se puede preguntar en este punto dénde radica la dife-
rencia entre la teoria de la orientacion patrimonial y la teorfa de la orientacién
al objeto de la prestacioén. La respuesta se encuentra en los supuestos en los
que el bien a restituir no puede devolverse por haberse perdido. Ante ellos, el
§ 818.3 BGB puede desempeiiar un papel esencial (orientacion patrimonial), o
no hacerlo (orientacion al objeto de la prestacion). Si se le otorga relevancia,
el deudor de la restitucion no estd obligado a restituir mds de lo que quede de
la cosa en su patrimonio (que puede ser nada); si no, la prestacion inicial se
sustituye por su valor. A su vez, se deberian restituir todos los beneficios que
el deudor de la restitucion haya obtenido gracias a la prestacion recibida. No
por casualidad, los abogados han recurrido al § 8183 BGB, para incrementar
el montante de restitucion a su cliente.

Fue lo sucedido en la SBGH 4 de mayo de 1994 - VIII ZR 309/93 (K&ln)
(NJW 1994, 2021) («caso salén de bronceado»). Se trataba de una compraventa,
en 1990, de un salén de bronceado con su inventario. A finales de mayo de 1991,
el comprador cesé en el ejercicio de las operaciones comerciales y, desde enton-
ces, el salén dejo de existir. En ese mismo afio se determiné médicamente que el
comprador padecia un «sindrome de defecto cerebral orgdnico», como conse-
cuencia de una intoxicacién con monoéxido de carbono acaecida en febrero
de 1985. La representacion tutelar del comprador interpuso demanda en la que
interesaba la devolucidn del precio pagado por el salén de bronceado, devolvien-
do al tiempo el inventario restante en su patrimonio. La vendedora se opuso a la
demanda, indicando que la restitucién no debia tener lugar, porque el incapaz no
estaba en condiciones de restituir lo recibido. Junto a ello adujo que resultaba
acreedora de todos los beneficios obtenidos por el comprador gracias al salén y
al inventario en su dia adquiridos.

En el caso, se aprecia como la teoria de la orientacion patrimonial excede
de la prestacién recibida, y permite que se restituya todo lo obtenido directa o
indirectamente; lo que encaja en el § 8§18.3 BGB. Al mismo tiempo, en el caso
resuelto, el objeto de la prestacion principal no se podia devolver en especie, y
en ello se amparaba la representacion de la persona con discapacidad para no
restituir mds que el sobrante del salén de bronceado (de nuevo, ex § 818.3 BGB).
Esta clase de supuestos hacen ver las costuras del sistema de la condictio de
prestacion, si se le interpreta de acuerdo con la teoria de la orientacidn patri-
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monial *: resulta dificil hacer encajar el § 818.3 BGB dentro de un contexto
restitutorio contractual. Lo mismo ha sucedido en otros casos.

3.1 AUTOMOVILES DE SEGUNDA MANO Y UNA COSECHADORA

A comienzos de los afios setenta del siglo pasado, el BGH se encontré con
dos casos de compraventa de un vehiculo de segunda mano>!. Los hechos fueron
idénticos en lo sustancial. Al primer supuesto lo denominaré S1, al segundo S2.

En S1, el vendedor (V) manifiesta al comprador (C) que el automévil tenia
un determinado kilometraje, aunque habia manipulado el tacémetro del coche;
y en S2, que el automévil objeto del contrato no habia sido accidentado con
anterioridad, pues a C le preocupaba mucho no adquirir un vehiculo previamen-
te siniestrado. En los dos supuestos, esta informacién se reveld, mas tarde,
inexacta; siendo conocida por V en ambos. Tanto en S1 como en S2 el automévil
se destruy®d tras el contrato, mientras era conducido por C, como consecuencia
de un accidente. En S1, no concurrié —o no se pudo demostrar— culpa de C en la
pérdida del vehiculo; en S2 la actuacién de C durante la conduccién que propi-
ci6 la destruccién del coche si fue calificada de culposa. En ambos casos, C
impugné después del accidente el contrato por dolo de V (§ 123 BGB), recla-
mando la devolucién del precio. Ni en S1 ni en S2 se encontraba C en disposi-
cién de devolver algo mds que un vehiculo siniestrado. La resolucién a que el
BGH lleg6 en ambos casos se expondrd mds adelante, al analizar la teoria del
saldo 2. Basta ahora con adelantar que, en ambos, el BGH asign6 el riesgo de
pérdida del automdvil siniestrado al V, doloso.

Hay un tercer caso (S3) algo distinto>. Se trataba de la compraventa de un
vehiculo de segunda mano que el comprador habia impugnado por error esencial
relativo a una caracteristica de este. La demanda fue estimada, de tal suerte que
el comprador podia recuperar el precio pagado a cambio del coche. Pues bien,
resulté que, declarada la ineficacia del contrato, el automévil se deteriord severa-
mente por causas que no constan en la sentencia, estando atin en poder del com-
prador y sin que el vendedor hubiera pasado a recogerlo.

Al lado de los casos de automdviles de segunda mano coexiste, en este
ambito, el famoso «caso de la cosechadora» **. C demandé a V por dolo, al no

%" Que es a su vez deudora de una concepcidn unitaria y no tipolégica del enriquecimiento. Al res-
pecto, véase SCHLUTER, 2021, pp. 283-287.

S Se trata de las Sentencias SBGH 8 de enero de 1970 - VII ZR 130/68 (Hamm), NJW 1970, 656;
y 14 de octubre de 1971 - VII ZR 313/69 (Karlsruhe), NJW 1972, 36.

2 Infra, en este capitulo, II. 4.2.

33 SBGH 26 de octubre de 1978 - VII ZR 202/76 (Frankfurt), NJW 1979, 160.

3% SBGH 9 de octubre de 1980 - VII ZR 332/79 (Miinchen), NJW 1981, 224.
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haberle informado sobre la antigiiedad de la maquina adquirida, que no tenia
tres —como se afirmaba en la garantia de uso— sino nueve afnos. Durante el pri-
mer uso, la cosechadora se deterioré gravemente, sin que interviniese culpa
de C. La pretension de impugnacién por dolo no prosperd en la instancia, que
si concedid la anulacién del contrato por error (§ 119.2 BGB). Al decidir sobre
el alcance de la restitucion, el BGH autoriz6 a C recuperar el precio pagado,
devolviendo la cosechadora en el estado en que se encontraba.

3.2 LA LAGUNA REGULATORIA DEL § 818.3 Y LA TEOR{A DE LAS DOS
CONDICTIONES

Formalmente, el Derecho alemén confiere a cada parte una condictio uni-
lateral frente a su contraria, independiente de la condictio que la otra parte
atesora>. A este proceder se le ha denominado «teoria de las dos condictio-
nes» y fue la orientacion seguida tras la entrada en vigor del BGB *. En ejem-
plos como los expuestos, el comprador podia reclamar la devolucién del precio
sin restituir nada a cambio o, simplemente, una chatarra (enriquecimiento res-
tante) (§ 818.3 BGB)?". Este resultado rompe el vinculo entre prestacion y
contraprestacion e implica un castigo restitutorio para la parte que si estd en
condiciones de restituir la prestacién recibida (el precio) pero no puede recu-
perar la entregada >®. Por eso, la doctrina dominante califica de inadecuado este
reparto de riesgos¥. Y, por eso también, se ha dicho que la redaccién de la
norma no invita a sostener su aplicacién a la desvinculaciéon de un contrato
sinalagmatico, toda vez que el § 818.3 BGB realmente piensa en casos en los
que la prestacion es unilateral ©°. Con todo ello, no es de extrafiar que algunos
autores hablasen de una «laguna regulatoria» que tenia que ser colmada®'.
Tampoco que, a la luz de los casos de automdviles y cosechadoras, la doctrina

5 VoN CAEMMERER, FS-Ernst Rabel, 1954a, p. 385; HELLWEGE, 2004, p. 104; LESER, 1956, p. 19;
LIEB, MiiKo, 2004b, parr. 34.

% BUDENBENDER, AcP, 2000, p. 640.

57 BUDENBENDER, AcP, 2000, p. 655; LARENZ y CANARIS, 1994, p. 321.

8 BUDENBENDER, AcP, 2000, p. 655; LESER, 1975, p. 111.

% BEUTHIEN, JURA, 1979, p. 534; BOOSFELD, JuS, 2013, p. 713; FEsT, 2006, p. 20; KOPPENSTEINER y
KRAMER, 1988, pp. 138 y ss.; LESER, 1956, pp. 35 y ss.; LIEB, MiiKo, 2004b, parr. 84, 114; MUHL, 1985, parr. 85.

% En este sentido, véase BEUTHIEN, JURA, 1979, p. 533; DEPLEWSKI, 1976, p. 65; FEsT, 2006,
p. 91; HONSELL, MDR, 1970, p. 717; LINKE, 2007, pp. 135-139. También se ha advertido de la dificultad
de adaptar la idea de la buena fe (advertida supra en nota 48) a la restitucion contractual. Véase LINKE,
2007, pp. 151-152.

" DEPLEWSKI, 1976, pp. 64-69; LINKE, 2007, p. 134.

186



LA RESTITUCION CONTRACTUAL EN EL DERECHO ALEMAN Wl

haya intentado dar respuesta al problema restitutorio contractual de la condic-
tio de prestacion en casos de pérdida ®>. Vedmoslo.

4. Los primeros intentos de acoplar la condictio de prestacion en caso
de pérdida

4.1 LA TEORIA DEL SALDO Y SUS EXCEPCIONES

Descrita como «una de las mds oscuras y para los estudiantes mds inin-
teligibles partes del Derecho civil» %, el origen de la teorfa del saldo («Sal-
dotheorie») se remonta al caso del «seforio», resuelto por el Reichsgericht
(RG), en 1903 ¢4,

El vendedor habia enajenado, el 2 de octubre de 1900, un antiguo Rittergut
(una especie de masia o casa de labor grande con un terreno incorporado, tipica
del norte de Europa), por 300.000 marcos. Tiempo después, el comprador impug-
no el contrato por dolo del vendedor (§ 123 BGB), reclamando unilateralmente
la restitucion del precio abonado (§ 812.1 BGB). En su defensa, el vendedor ar-
gumenté que, de estimarse la nulidad del contrato y procederse a la restitucion,
lo 16gico seria que el comprador desalojase el sefiorio y se lo devolviese, junto los
frutos percibidos. El RG estim6 la excepcién del vendedor. En su razonamiento
(p. 141), el RG adujo que la correccién del enriquecimiento injustificado perse-
guida por el BGB tenia que atender a la totalidad de lo transmitido, tomando en
igual consideracién tanto lo entregado por uno como lo recibido por el otro.

El caso no planteaba, en puridad, un problema de pérdida de la cosa a
restituir. Sin embargo, la sentencia es importante, porque reconocid una carac-
teristica restitutoria tan evidente como ausente en la restitucion prevista por la
condictio de prestacion alemana: la reciprocidad . Gracias a ella, el vendedor
demandado no tuvo que interponer a su vez una demanda restitutoria para re-
cuperar el terreno vendido; ambas restituciones se ventilaron dentro del mismo
procedimiento. Por eso, se reconoce a esta sentencia ser la creadora de la teoria
del saldo «en sentido procesal» .

%2 Que me conste, la teoria de las dos condictios, en su formulacién clésica y literal, se ha defendido
modernamente solo por KAISER, D., 2000, pp. 319 y ss. El autor escribid, eso si, con anterioridad a la
modernizacién del Derecho alemdn de obligaciones.

% BEUTHIEN, JURA, 1979, p. 532.

6 Sentencia RG 14 de marzo de 1903 (RGZ 54, 137-142).

% Sobre la ausencia de la reciprocidad y la no incorporacién formal de la nocidn restitutio in inte-
grum en el proceso codificador aleméan, supra, Capitulo 1, IV. 2.1.

% FLUME, ZIP, 2001, pp. 1622-1623; y 2000, pp. 536 y ss. Véase, también, COEN, 2003, p. 206.
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La idea de reciprocidad en la restitucién, inaugurada con esta sentencia,
tuvo su reflejo material en casos posteriores en que la cosa a restituir no podia
devolverse al vendedor. Siendo el contrato sinalagmaético, las pretensiones res-
titutorias de las partes dejaban de contemplarse de manera aislada, como con-
dictiones independientes, y pasaban a hacerlo como prestaciones restitutorias
interconectadas. Habiéndose perdido la cosa vendida, el deudor de la restitu-
cién quedaria obligado a prestar su valor objetivo. Asi, las prestaciones se
saldaban dinerariamente ® y la parte imposibilitada para restituir in natura no
se podia acoger a la excepcion de pérdida del enriquecimiento (§ 818.3 BGB),
para no restituir nada . En consecuencia, cada parte en la restitucién asumia
el riesgo de pérdida de lo recibido con el contrato (no de lo entregado) . En la
compraventa, la teoria del saldo beneficia —o, mejor dicho, no perjudica— al
vendedor, pues este goza de una pretension por el valor de la cosa frente al
comprador, cuando este no esta en condiciones de restituir in natura™. Por
eso, la teorfa del saldo es una explicacion del § 818.3 BGB y su concepto de
«enriquecimiento» 7!

El BGH ha asumido los fundamentos de la teoria del saldo 7> entendiendo
que, si bien la letra de la ley obligaria a aplicar la teoria de las dos condictio-
nes, el saldo se impone por razon de la equidad, como principio rector del en-
riquecimiento injustificado 7.

La propia concepcidn de la teoria explica su critica, ya que en determina-
dos supuestos resulta indeseable atribuir al deudor de la restitucién el riesgo de

7 Véase SCHLECHTRIEM, 2000, p. 404.

% Esta idea representa un buen argumento para preferir la teoria del saldo —y, con ello, la aplicacién
de la condictio de prestacion en su version corregida por esta— frente a la aplicacion de la condictio a favor
del vendedor. En este tltimo caso, recurriendo a la reivindicatoria, todo el riesgo se colocaria, de nuevo,
del lado del comprador. Véase STADLER, 1996, pp. 327-328.

% HELLWEGE, 2004, p. 108; RoTH, H., FS-Claus-Wilhem Canaris, 2007, pp. 1135-1136.

70 BUDENBENDER, AcP, 2000, p. 658; HONSELL, MDR, 1970, p. 717.

"I Su fundamento es que cada contratante no solo recibe una prestacion, sino que también entrega
otra y que —respecto a la que entrega— «deja de estar enriquecido». Esta idea justifica que cada parte se
pueda descontar de su obligacion restitutoria la cantidad por la que ya no esta enriquecida, la cual coinci-
de con la contraprestacion que realiza. Es asi como la condictio de prestacion se transforma en una especie
de «descuento de efectos» («Abzugposten») donde la pretension restitutoria de una parte —normalmente,
el precio— se minora restandole el valor de la contraprestaciéon. En concreto, no es mds que una «adapta-
cién» de lo dispuesto en el § 818.3 BGB a la restitucion contractual, pues posibilita que solo una de las dos
partes pueda ampararse en aquella regla y no restituir (en funcién del resultado de la operacién aritmética
de descuento). Véase, sobre lo explicado: BEUTHIEN, JURA, 1979, p. 534; HONSELL, MDR, 1970, p. 717;
LINKE, 2007, pp. 17-18. También, en similar sentido, DEPLEWSKI, 1976, p. 11.

72 Por todas, véase la Sentencia BGH 20 de marzo de 2001 - XI ZR 213/00 (KG), NJW 2001, 1863.

73 Véase HELLWEGE, 2004, p. 107. Para un andlisis reciente de la teoria del saldo, véase ROTHEL,
JURA, 2015, pp. 1288-1291.
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destruccion de la cosa’*. Asi sucede cuando una norma busca proteger a una de
las partes en la restitucidn, o cuando el acreedor de la restitucion ha provocado
la pérdida del objeto a restituir . Por este motivo, se han planteado excepcio-
nes ’® que buscan regresar a la teoria de las dos condictiones. Veamos algunas
de ellas.

En primer lugar, la teoria del saldo se excepciona por la jurisprudencia
cuando uno de los contratantes es menor o una persona con discapacidad y la
cosa recibida se pierde en su poder”’. La idea es protegerle y despojarle del
riesgo de pérdida de la cosa que la teoria del saldo le imputaria 8. La doctrina
se inclina también por esta solucién ™. Perdiéndose la cosa en manos del me-
nor o la persona con discapacidad (comprador), este no restituiria el valor (con
el saldo), sino que podria acogerse a la pérdida del enriquecimiento
(§ 818.3 BGB) *. Una segunda excepcion se propugna a favor del contratante
que padece dolo de la otra parte ®. Por ejemplo, si el vendedor es doloso, el
comprador puede no restituir el valor y trasladarle al otro el riesgo de pérdi-
da®?. Con todo, y para evitar resultados injustos, el BGH toma en considera-
cion si el deudor de la restitucion patrociné algin tipo de culpa en la pérdida
de la cosa, a los efectos de un reparto de riesgos mas equitativo **. En tercer
lugar, la teoria del saldo se excepciona en casos de «prestacién anticipada»,
cuando una parte anticipa la prestacion que le correspondia, pues se hace im-
posible cualquier tipo de compensacion 8. E, igualmente, siempre que se esti-
me oportuno proteger la posicion del deudor restitutorio®. Sin embargo, las
excepciones no han salvado a la teoria del saldo de importantes criticas.

74 Véase CANARIS, FS-Werner Lorenz, 1991, p. 35; ESSER y WEYERS, 2000, p. 116; LARENZ y CANA-
RIS, 1994, p. 336; LIEB, MiiKo, 2004b, parr. 114-121.

7> SCHLECHTRIEM, 2000, pp. 404-405.

76 Para un resumen de las excepciones, véase KAISER, 2012a, parr. 32.

77 SSBGH 2 de diciembre de 2004 - IX ZR 200/03, NJW 2005, 884; 29 de septiembre de 2000 - V
ZR 305/99 (Oldenburg), NJW 2000, 3562.

78 Véase LARENZ y CANARIS, 1994, pp. 329-330; LINKE, 2007, pp. 78-79. No obstante, véase THIER,
FS-Andreas Heldrich, 2005, p. 454.

7 BUDENBENDER, AcP, 2000, p. 661; VON CAEMMERER, FS-Ernst Rabel, 1954a, p. 387, LOEWEN-
HEIM, 2007, p. 154.

8 Se ha advertido, eso si, que esta excepcién puede conducir a resultados ciertamente inequitativos
para el vendedor no menor que —en un contrato de permuta— soporta a la vez el riesgo de pérdida de la cosa
que recibe y la que entrega. Véase HELLWEGE, 2004, pp. 109-111.

81 Asi en los dos renombrados casos de compraventa de automéviles de segunda mano. Supra, I1. 3.1.

82 BUDENBENDER, AcP, 2000, pp. 661-662; HELLWEGE, 2004, p. 112.

8 Véase, igualmente, la BGH 14. 10. 1971; NJW 1972, 36 (p. 40), a la que se ha hecho referencia en
los casos de compraventa de automéviles de segunda mano [supra II. 3.1].

% BUDENBENDER, AcP, 2000, p. 660; FEsT, 2006, p. 15.

8 Asi sucede cuando el contrato se perfecciond por amenazas al comprador; cuando el contrato es
nulo, por usurario (§ 138 BGB); o cuando la pérdida de la cosa se produjo como consecuencia de un vicio
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4.2 LA TEORIA DEL SALDO EN EL ESPEJO

A la teoria del saldo se le ha acusado, en general, de estar «contaminada
por el espiritu de la jurisprudencia de conceptos 3°», y se le ha censurado por su
cardcter aritmético®’, considerado contrario a la literalidad del BGB ®. En esta
direccidn, se le ha negado el caricter restitutorio, porque solo permite al acree-
dor restitutorio deducirse un importe ®. Esa deduccion no seria mds que el des-
afortunado reflejo de la equidad, que asigna indebidamente el riesgo de pérdida
al deudor restitutorio para solucionar los problemas de la teoria de las dos con-
dictiones®; 1o que se considera cuestionable para los casos de pérdida fortuita
de la cosa’!. En la misma linea, se cuestiona que la teoria realmente no se ocu-
pe del reparto restitutorio de riesgos °2; y que el valor de la cosa que maneja sea
el inicial de la prestacion recibida, y no el que esta tenia al tiempo de perderse *>.
En fin, se ha desmerecido que resulte insensible a los concretos motivos que
propiciaron la desvinculacion (la nulidad, por ejemplo) del contrato 4.

En efecto, el problema de la teoria del saldo es que pone el foco de la
solucién en el contratante que ejecutd la prestacion que después se pierde; y no
en la del contratante en cuyo poder se destruye la cosa. Este hecho impide
discutir si y en qué condiciones el deudor restitutorio puede acogerse a la ex-
cepcion de pérdida del enriquecimiento *.

De las criticas tampoco han resultado bien paradas las excepciones a su
aplicacion. Una de ellas aludia al dolo del vendedor: siendo este doloso, el
comprador queda exonerado de restituir el valor (y restituye el enriquecimien-

oculto del que debe responder el vendedor. Véase HELLWEGE, 2004, p. 112; MEDICUS y PETERSEN, 2017,
parr. 226; WANDT, 2017, p. 226.

8 LARENZ y CANARIS, 1994, p. 322.

87 BUDENBENDER, AcP, 2000, p. 666; VON CAEMMERER, FS-Karl Larenz, 1973, p. 635; CANARIS,
FS-Werner Lorenz, 1991, p. 58; FLUME, 1953, FS-Hans Niedermeyer, p. 151; KAISER, D., 2000, p. 307;
KOPPENSTEINER y KRAMER, 1988, p. 137; LARENZ y CANARIS, 1994, p. 322; LIEB, MiiKo, 2004b, parr.
86-91; LINKE, 2007, pp. 107-112.

8 TESER, 1956, p. 18. Esta critica procede, sobre todo, de los defensores de orientar el objeto de restitucién
a la prestacion obtenida y no al enriquecimiento en general (supra, I1. 2). Véase WENDEHORST, 2012, pérr. 54.

8 KAISER, D., 2012a, pdrr. 34. También se ha cuestionado la clase de vinculacién dogmatica entre
prestacion y contraprestacion que establece (KOHLER, 1989, pp. 176-177). O por qué se ha de recurrir al
saldo cuando las partes del contrato configuran las prestaciones como de igual valor; asi BEUTHIEN,
JURA, 1979, p. 534. Mas tarde, en esta linea, BUDENBENDER, AcP, 2000, p. 658; LINKE, 2007, pp. 74-75.

% BUDENBENDER, AcP, 2000, p. 658; LESER, 1956, p. 153; LINKE, 2007, p. 39.

91" Aqui hay quienes defienden que el riesgo de pérdida permanezca en el vendedor en ese caso y que,
perdiéndose la cosa por culpa del comprador, se excluya la posibilidad de que recupere el precio pagado.
En este sentido, BUDENBENDER, AcP, 2000, pp. 678-680.

92 HoNSELL, MDR, 1970, p. 718.

% DEPLEWSKI, 1976, p. 28.

% JANSEN, 2016b, pp. 141-142.

% Baséndose en el contrato de permuta, DEPLEWSKI, 1976, pp. 15-16 y 27-28.
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to). La poca consistencia de esta excepcion se aprecia bien ante los casos de
compraventa de automdviles presentados al principio, y cuya solucién expon-
go ahora®. En ambos el BGH rehusé aplicar la teoria del saldo. En S1 —donde
el comprador no habia participado de culpa alguna en la destruccién del vehi-
culo— la inaplicacién de la teoria del saldo se hizo descansar en el dolo del
vendedor*’. En S2 —donde la destruccion del coche si era debida a la culpa del
comprador— se aplicé el mismo argumento, minorando el resultado final *®. Sin
embargo, la solucién del BGH no ha resultado del agrado de la doctrina, que
advierte que asignar al vendedor doloso el riesgo de pérdida de la cosa por este
hecho equivale a una sancién®. Asi, se estima que la solucion correcta habria
pasado por impedir al comprador ampararse en la pérdida del enriquecimien-
to 1% (y obligarle a restituir el valor del coche).

Los casos automéviles ponen sobre la mesa que las excepciones al saldo
privilegian demasiado al deudor restitutorio, en caso de dolo del vendedor.
Pero la teoria no da para més: o se aplica en su totalidad o se excepciona en su
totalidad (y se privilegia al comprador), porque no permite tomar en conside-
racion la eventual culpa del comprador en la pérdida '°!. Por ello, tampoco han
sido del todo convincentes las excepciones a la aplicacion del saldo en los ca-
sos de incapacidad ' o de prestacion anticipada 3.

% El tercero de los casos presentados supra, II. 3.1 merece algo menos de atencidn, por ser distinto.
En €1, el BGH atribuy6 al vendedor el riesgo de deterioro del coche, habida cuenta de que este se produjo
una vez declarada la nulidad y estando, en consecuencia, el vendedor en mora. La doctrina ha considerado
esta solucién como adecuada (FEsT, 2006, p. 9).

7 De esta manera se conseguia un resultado idéntico al que se habria logrado si el comprador hubie-
se demandado la resolucion del contrato con base en los vicios ocultos de la cosa; pues, de lo contrario, se
tratarfa mejor al vendedor doloso en la anulacién que en la resolucion.

% El BGH minor6 la extensién restitutoria del precio a favor del comprador, en aplicacién de la
clausula general de buena fe, prevista en el § 242 BGB; en un intento de aplicar el criterio de la concurren-
cia de culpas previsto para la indemnizacién (§ 254 BGB). Véase respecto de la aplicacién del § 254 BGB,
DEPLEWSKI, 1976, pp. 172-174.

% VoN CAEMMERER, FS-Karl Larenz, 1973, p. 637; FLUME, NJW, 1970, p. 1164; HELLWEGE, 2004,
pp- 116 y 559; HONSELL, MDR, 1970, p. 720. En contra, LINKE, 2007, pp. 93-100.

100 TINKE, 2007, pp. 100-106. Sin que resulte en absoluto satisfactoria la solucién saloménica de
corregir después el resultado mediante la buena fe, como si de un caso de concurrencia de culpas en la
responsabilidad extracontractual se tratase; como apuntan BUDENBENDER, AcP, 2000, p. 662; HELLWEGE,
2004, p. 117; L1EB, MiiKo, 2004b, parr. 93.

101 TINKE, 2007, pp. 106-107.

12 Aqui se dice que el argumento que permite al incapaz acogerse a la excepcion de pérdida del
enriquecimiento con el fin de protegerle es incompatible con una teoria insensible a cualquier necesidad
de proteccion de un sujeto. Véase LESER, 1956, p. 155; LINKE, 2007, pp. 79-80.

103 Al excepcionarse su aplicacién cuando una de las partes presta anticipadamente, la teoria termina
colocando el riesgo de pérdida en el contratante que realiz6 anticipadamente su prestacion de entrega, pero
que no puede recuperar la cosa ni exigir la contraprestacion atn pendiente (no se puede saldar). El resul-
tado se justifica con la idea de que quien presta antes acepta asumir con su anticipo el riesgo de pérdida;
igual que, en general, se asume el riesgo de insolvencia de la contraparte (KOPPENSTEINER y KRAMER,
1988, pp. 188-190). Pero, con razén, se ha advertido de lo inadecuado que resulta condicionar el riesgo de
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Pese a todo, las criticas no han logrado condenar la teoria del saldo al
ostracismo. Su aplicacién —con las excepciones presentadas— sigue siendo de-
fendida por parte de la doctrina actual '*. Al mismo tiempo, se continda expli-
cando, como plenamente aplicable, en los estudios juridicos en Alemania '%.
Su resiliencia tedrica se explica con que, en la préctica, representa una supera-
cién de los resultados inequitativos de la excepcion de pérdida del enriqueci-
miento (§ 818.3 BGB) '% en la condictio de prestacion ante la nulidad de con-
tratos traslativos de la propiedad . Ademas, el BGH aplica la teorfa del saldo
en sintonia con la teoria del sinalagma féactico '%.

4.3 LA TEORIA DEL SINALAGMA FACTICO COMO DESARROLLO DE LA TEOR{A
DEL SALDO

A mediados del s. XX se gest6 la «teoria del sinalagma factico», deudora
de las aportaciones de Leser, discipulo de Von Caemmerer '%°. Su objetivo era
aclarar la teorfa del saldo y sus excepciones . El punto de partida es que, a
pesar de su ineficacia, el contrato se ha ejecutado, intercambidndose las pres-
taciones. La ineficacia del contrato no romperia la vinculacién entre los con-
tratantes, basada en la confianza de cada parte de realizar la prestacion para
recibir a cambio la contraprestacion !, Si las prestaciones se intercambiaron,
existe un sinalagma factico que la restitucion tiene que respetar. Esto significa
que el reparto de riesgos del contrato anulado pervive en sede restitutoria,
cuando la cosa no se puede reintegrar in natura. La pérdida del bien en poder
del comprador caeria dentro de su esfera de riesgos y no podria reclamar la

pérdida al hecho, muchas veces arbitrario, de quien cumplié antes con su prestacion: FEst, 2006,
pp. 148-149; LINKE, 2007, pp. 75-77.Y otro tanto de lo mismo sucede en los casos de prestacion anticipa-
da —del vendedor-—y prestacion parcial del comprador (BOOSFELD, JuS, 2013, p. 713).

104 GRUNEWALD, FS-Walther Hadding, 2004, pp. 37-38; RoTH, H., FS-Claus-Wilhem Canaris, 2007,
pp. 1142-1143 y 1146-1147; THIER, FS-Andreas Heldrich, 2005, p. 451.

105 Puede consultarse, por ejemplo, el material preparatorio sobre enriquecimiento injustificado que
proporciona la editorial para la preparacion del primer examen estatal para juristas por la editorial ALP-
MANN-SCHMIDT. No obstante, se excluye expresamente frente a la teorfa modificada de las dos condictio-
nes, que veremos a continuacion en la resolucion del examen estatal que propone BOOSFELD, JuS, 2013,
pp.- 710-711 y 713.

106 Véanse las advertencias a este respecto de VON CAEMMERER, FS-Karl Larenz, 1973, pp. 634-639.

17 BockHOLDT, AcP, 2006, p. 771.

108 FEsT, 2006, p. 143.

19 TESER, 1956, pp. 110 y ss.

110 LESER, 1956, p. 35. No es por tanto casual su denominacién como «nueva teoria del saldo». En
este sentido, FLUME, AcP, 1994, p. 448; KOHLER, 1989, pp. 183-185.

" 1LESER, 1956, p. 48.
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devolucién del precio pagado, aunque la pérdida sea fortuita. Con ello, la res-
titucion reciproca se hace depender de la posibilidad de restituir lo recibido !'2.
La tnica excepcion consiste en que la pérdida de la cosa obedeciera a un vicio
de esta, en cuyo caso se deposita el riesgo en el vendedor '3,

La teoria supuso un cambio de paradigma, pues prescindia de buscar
una determinada interpretacién del concepto de «lo obtenido» y se centraba
en el contrato efectivamente celebrado !'* y en el principio de reciprocidad
restitutoria ', Asi, reformulaba la teoria del saldo y la hacia dependiente del
mantenimiento del sinalagma del contrato anulado ''®. Solo se saldaba si la
nulidad afectaba al sinalagma del contrato, alterando el reparto de riesgos
inicial (por ejemplo, dolo del vendedor)'"”. En caso contrario, el riesgo de
pérdida lo sufria el comprador (deudor de la restitucién). La reciprocidad
restitutoria, que reconocia, permitia este enfoque ''®. De esta manera, la teo-
ria se preguntaba qué causas de nulidad alteran el sinalagma factico de ries-
gos del contrato ''°. En ese caso, se traslada el riesgo a la parte en cuyo poder
no se destruyé la cosa.

Con todo, su parentesco con la teoria del saldo le hizo merecedora de
criticas similares '%, a las que hoy se suma lo artificioso de la idea del sinalag-
ma factico '?!. Por eso, las aproximaciones doctrinales se han alejado de ella ',

12 TINKE, 2007, pp. 23-24.

113 LESER, 1956, pp. 55-57; y 1975, pp. 110-113. Asi formulada, la teoria del sinalagma féctico no
terminaba de explicar si habia alguna diferencia entre la pérdida de la cosa por culpa del comprador o por
caso fortuito (si se exclufa o no la accién restitutoria). En este sentido, HELLWEGE, 2004, p. 120. Aun asf,
cuando la pérdida de la cosa obedece a un caso fortuito, se opta mayoritariamente por entender proceden-
te la restitucion del valor. Asi, mas tarde, VON CAEMMERER, FS-Karl Larenz, 1973, p. 638; REUTER y
MARTINEK, 1983b, vol. I, p. 604.

14 KOHLER, 1989, p. 186; LINKE, 2007, pp. 21 y 30.

115 Véase BEUTHIEN, JURA, 1979, p. 535.

116 Favorable a extender el reparto sinalagmatico de riesgos de esta teoria a la accion reivindicatoria
aplicable a los contratos, a fin de armonizar las reglas del enriquecimiento y las reivindicatorias, STADLER,
1996, pp. 341-342.

17 HoNsELL, JZ, 1980, p. 804.

18 T ESER, 1956, p. 78.

19 Ello sucederd en aquellos casos en que la voluntad de una de las partes actué viciada, lo que al-
canzaria al contrato celebrado por un incapaz (§ 104 BGB), el dolo (§ 123 BGB), el error (§ 119 BGB),
asi como aquellos negocios que atentan contra la ley o las buenas costumbres (§§ 134, 138 BGB). KOHLER,
1989, p. 188; LESER, 1956, pp. 111 y 118.Y, para un tratamiento diferencial segtn la causa de nulidad,
véase, sobre todo, PAWLOSKI, 1966, pp. 48 y ss.

120 LINKE, 2007, pp. 84 y 171. Para menores o incapaces, véase KOHLER, 1989, pp. 186-187. En
distinto sentido, REUTER y MARTINEK, 1983b, vol. II, p. 606.

12 Véase SCHLUTER, 2021, pp. 257 y ss., y 265 y ss.

122 Véase HELLWEGE, 2004, pp. 121-126. También, LINKE, 2007, pp. 32-33. Su problema es que se
separa por completo de texto legal de la condictio de prestacion, sin terminar de explicar del todo bien por
qué la ineficacia del contrato inicialmente celebrado tiene efectos en el reparto sinalagmadtico de riesgos
para la restitucién. En este dltimo sentido, CANARIS, JZ, 1992, p. 1115; FEesT, 2006, pp. 143-144.
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5. Las teorias modificadas de las dos condictiones

Se habla de la «teoria modificada de las dos condictiones» para aludir a
aquellas propuestas que, ante los resultados insatisfactorios de la teoria del
saldo, buscaron racionalizar el sistema restitutorio de la condictio de presta-
cion del BGB vy restringir la excepcion de pérdida del enriquecimiento %, se-
gln qué contratante se considerase responsable de la pérdida o deterioro de la
cosa a restituir . Con su elaboracién se traté de dar respuesta a los casos de
automoviles, ya presentados.

5.1 FLUME Y LA TEORIA DE LA DECISION PATRIMONIAL

El primer intento de reformular la teoria de las dos condictios pertenece
a W. Flume. Su «teoria de la decision patrimonial» («Lehre von der vermdgens-
mdBigen Entscheidung»)'® criticaba a la teoria del sinalagma factico por ofre-
cer una solucion alejada de las reglas del Derecho de enriquecimiento 6. A su
juicio, la pérdida del enriquecimiento solo resulta relevante, si era atribuible a
la prestacion realizada y no a la decision patrimonial del accipiens. Con otras
palabras, el accipiens solo podia «parapetarse» en la pérdida del enriqueci-
miento, cuando esta no era imputable a su decisién patrimonial, sino a la ad-
quisicion misma '?’. Esto es muy abstracto y se ve mejor con el ejemplo que el
mismo Flume ofrece: si se compra un perro que destruye una alfombra del
comprador y el contrato se anula después, la nulidad no afecta a la decisién
patrimonial de adquirir el animal que destruyé la alfombra. La pérdida de la
alfombra no es esgrimible como pérdida de enriquecimiento (y no se aplica el
§ 818.3 BGB): porque no es atribuible a la decision patrimonial de adquirir el
can. Por eso, el comprador no puede retener el animal adquirido y recuperar el
precio, bajo el pretexto de que ha dejado de estar enriquecido tras haberse
destruido la alfombra !%.

123 En este sentido, LORENZ, S., 2001, p. 346.

124 HELLWEGE, 2004, p. 127; LiEB, MiiKo, 2004b, parr. 110-113.

125 FLUME, 1953, FS-Hans Niedermeyer, pp. 160-171.

Con posterioridad, el mismo autor ha seguido insistiendo en ella. Véase FLUME, NJW, 1970, pp. 1163-
1165; AcP, 1994, pp. 438-442; 2000, pp. 539-545.

126 HELLWEGE, 2004, p. 127.

127 FLUME, 1953, FS-Hans Niedermeyer, pp. 155-156.

128 Repdrese una vez mds en que, para este autor, la restitucién por enriquecimiento alcanza todo el
patrimonio en abstracto del deudor de la restitucién, y no la concreta prestacion que el contrato posibilita.
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En general, esta teoria rechaza la aplicacién § 818.3 BGB a contratos
traslativos ', En toda compraventa, la adquisicion viene precedida por la
«decision patrimonial» del comprador consistente en sustituir el dinero por
la cosa. Seria, entonces, contradictorio con dicha decisién que, en caso de
pérdida, el accipiens (comprador) pudiese trasladar las consecuencias de su
decision al vendedor, via § 818.3 BGB *°, aunque el contrato se anule 3!
Solo cuando la decisién patrimonial de adquirir no se considere imputable
al deudor de la restitucidén (error esencial, dolo del vendedor, amenazas,
usura o incapacidad para contratar), puede acogerse a la pérdida del enri-
quecimiento '*2,

Tiempo después, Flume llam¢ la atencién sobre una segunda deci-
sion patrimonial, atinente al modo en que el adquirente se sirvi6 de la
cosa tras su adquisicion '¥. Para ello, tomo el caso de S1, expuesto mas
arriba, en el que el comprador habia sido engafado respecto al kilometra-
je del vehiculo. Sin embargo, la causa del accidente que provoco su des-
truccion fue ajena al dolo del vendedor. En ese escenario, la pérdida acci-
dentada del automévil si obedeci6 a la decision patrimonial del comprador,
por lo que debe restituir su valor y tampoco entraria en juego la excepcion
del § 818.3 BGB.

La teoria de Flume ha sido seguida por algunos autores !**, si bien en
general se ha advertido lo discutible que resulta condicionar la distribucién de
riesgos en la restitucién a un criterio tan etéreo como la supuesta «decision
patrimonial» de una de las partes '*.

Por ello, en su teoria, la pérdida del enriquecimiento abarca otros bienes del patrimonio del deudor, como
en este caso es la alfombra. Véase, supra, 11.2.

129" En este sentido, FLUME (1953, FS-Hans Niedermeyer, p. 156) entiende que la pérdida del enri-
quecimiento es atribuible a la adquisicién y no a la decisién patrimonial del accipiens en los casos en que,
por ejemplo, como consecuencia de la recepcion de la prestacion, el patrimonio de aquel se incrementd y
se vio obligado a abonar un mayor impuesto sobre la renta del que habria tenido que afrontar de no haber
obtenido la prestacion; impuesto pagado, que ya no puede recuperar. En ese caso, insiste, la pérdida del
enriquecimiento se atribuiria a la adquisicién y no a la decisién del deudor.

130 FLuME, 1953, FS-Hans Niedermeyer, pp. 151-154.

31 Ibid., pp. 165-173. Presentar la decisién patrimonial como el resultado de entregar consciente-
mente el precio a cambio de la cosa que se recibe lleva a Flume a subrayar que esa obligacién de restituir
el valor, para el comprador, solo se limita con el propio valor de la prestacién entregada (precio) y no va
mas alld, por mucho que el valor real fuese mayor (ibid., pp. 167-168).

132 FLUME, pp. 173-176; NJW, 1970, p. 1164. Con posterioridad, el mismo autor ha advertido de otra
excepcion a su teoria, para el caso hipotético en que la cosa se hubiera perdido igualmente en manos del
vendedor (FLUME, AcP, 1994, pp. 441-442; JZ, 2002, p. 324).

133 Véase FLUME, NJW, 1970, p. 1164, n. 22.

134 Alaba esta tesis, ERNST, 20006, FS-Ulrich Huber, pp. 234-235.

135 HELLWEGE, 2004, p. 134; SCHLUTER, 2021, pp. 265-277.
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5.2 CANARIS Y LA TEORIA DE LA «CONDICTIO REC{PROCA»

La teoria modificada de las dos condictiones obtuvo un nuevo vuelco
gracias a las aportaciones de Claus-Wilhem Canaris (1937-2021) con la tesis
de la «condictio reciproca» («Gegenleistungskondiktion») '*°, La teoria de Ca-
naris es la mds completa hasta la fecha; también la mds complicada y la que
mads elementos utiliza.

Canaris parte de que la excepcion de pérdida del enriquecimiento
(§ 818.3 BGB) no resulta aplicable con caracter general '*’. En este sentido,
advierte que no es lo mismo que la pérdida del enriquecimiento se produzca
por una causa imputable al deudor de la restitucién (por ejemplo, la venta o su
destruccién) a que lo haga como consecuencia de un acontecimiento fortuito.
En el primer caso, el comprador tiene que soportar el riesgo de pérdida, y res-
tituir el valor. En el segundo, el riesgo no lo soporta el deudor de la restitucion,
sino el acreedor y ese deudor (comprador) puede reclamar la devolucién de lo
que entregd 138, Para el caso en que el deudor de la restitucion deba restituir el
valor, por serle imputable su pérdida, Canaris acude a la «frontera del sacrifi-
cio» («Opfergrenze»). A su juicio, dado que el deudor de la restitucién obtuvo
la cosa perdida a cambio una contraprestacion en el contrato, su obligacién
restitutoria del valor no puede superar el valor de la prestacién que, a su vez,
entregd ',

Para valorar la imputabilidad de la pérdida, Canaris se pregunta si, de co-
nocer el deudor la causa de nulidad, su comportamiento con la cosa adquirida
cambiaria o no. Y es que, siempre en su opinion, si conoce esta causa, se repre-

136 Por primera vez expuesta en el FS-Werner Lorenz, 1991. Tres afios mds tarde, en 1994: LARENZ
y CANARIS, 1994, pp. 321-329.

137 CANARIS, FS-Werner Lorenz, 1991, pp. 20-22.

138 Ibid., pp. 19-28 y 30-36. Canaris entiende que, ante el caso fortuito, las razones que empujan a inaplicar
la excepcién de pérdida del enriquecimiento no son extrapolables. Su idea pasaria por acercar la condictio de
prestacion al régimen de la resolucién del contrato entonces vigente (antiguo § 350 BGB), que realizaba la misma
atribucién del riesgo. A ello, afiadi6 el argumento de la relacién entre riesgo y provecho (de no haberse perdido
la cosa, el vendedor la recuperaria con sus provechos y eventuales incrementos de valor) (ibid., pp. 26-28).

Pero estos argumentos no se entienden bien. De hecho, un aspecto muy poco convincente de la teoria
de Canaris —y en lo que no concuerda con la tesis de la «decision patrimonial» de Flume— es la razén por
la cual coloca el riesgo de pérdida fortuita de la cosa en el vendedor. Sobre todo, el argumento de que la
conciencia del deudor de la restitucion de haber perdido la prestacion recibida es lo que justifica que el
riesgo de pérdida no le afecte. Esta consideracion puede conducir a este resultado o a uno opuesto. En este
sentido, HELLWEGE, 2004, p. 144; LorRENZ, W., FS-Claus-Wilhem Canaris, 2007, pp. 800-801.

139 Canaris explica esta consecuencia a partir de que el comprador «da por perdida» la cosa que da a
cambio de la contraprestacion que realiza. El importe de la contraprestacion realizada por el deudor —el
precio que pagé— marcaria el limite del riesgo que estd dispuesto a asumir. Segtn esta idea, si el compra-
dor compro barato (el valor de la cosa era superior al precio pagado en el contrato), su limite se sitia en el
precio que aboné como contraprestacion; en el excedente, hasta el valor de mercado de la cosa, podria
remitirse a la excepcion de pérdida del enriquecimiento (FS-Werner Lorenz, 1991, pp. 24-25 y 29).
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sentard la posibilidad de tener que restituir en algiin momento y sus deberes de
cuidado se incrementan '%°. Asi, la reventa de la cosa seria imputable al deudor
restitutorio !, pero no el mero uso de esta segtin su destino econémico '“?. Tam-
poco si se perdié como consecuencia de los vicios ocultos '43.

Abundando en esta direccién, Canaris escruta si es posible aplicar el
§ 818.3 BGB con independencia de si la pérdida de la cosa es o no imputable
al deudor restitutorio '**. En este punto, distingue entre (i) la decisién del deu-
dor (y comprador) de realizar la prestacion a que le obliga el contrato; y (ii) la
decision de utilizar la cosa que obtiene y que serd objeto de restitucién '*. Con
ambas, se lanza a explicar otros casos.

En primer lugar, el del incapaz, que siempre podrd acogerse a la excep-
cién de pérdida del enriquecimiento porque no le es imputable la decision de
realizar la prestacion, de acuerdo con la norma que los declara incapaces
(§ 104 BGB) 14,

En segundo lugar, trata casos donde se produce una intromisién en la li-
bertad de eleccién de una parte contractual, como por ejemplo los contratos
celebrados «puerta a puerta» (fuera del establecimiento mercantil) en los que el
cliente desconoce que puede desistir. En ellos, la ley alemana entonces vigente
establecia un estdndar de diligencia muy a favor del comprador en caso de de-
sistimiento y pérdida de la cosa'¥’. Pues bien, estas mismas consideraciones
serfan aplicables, para Canaris, a los contratos celebrados con amenaza o dolo:
la norma que declara anulable el contrato (§ 123 BGB) puede permitir aplicar
la excepcion de pérdida del enriquecimiento (§ 818.3 BGB), siempre que dicha
pérdida constituya una actualizacion del riesgo que la norma fundamentadora

140" Esta aproximacion serd criticada por FLUME con posterioridad. Entiende este autor que se trata
de una responsabilidad por enriquecimiento y no de una «responsabilidad irreal por culpa», como preten-
de CANARIS (AcP, 1994, p. 444 n. 43).

141 CANARIS, FS-Werner Lorenz, 1991, pp. 31-32.

92 Ibid., pp. 30-31.

193 Ibid., pp. 32-34.

14 Ibid., p. 35.

145 Ibid., pp. 20-22 y 35.

146 Ibid., pp. 35-37.

47 Ibid., pp. 38-39. Se refiere a la norma que, para estos contratos obligaba al cliente no informado
de su derecho de revocacién a restituir el valor de la cosa perdida, solo si actuaba con culpa grave. Se
trata del § 3.2 de la Ley alemana sobre desistimiento en negocios celebrados puerta a puerta y otros simi-
lares (Gesetz iiber den Widerruf von Haustiirgeschdften und dhnlichen Geschdften vom 16/01/1986), con
la que se buscaba proteger al consumidor desinformado de su derecho a desistir, asi como su libertad de
decision. Para ello se recurria al estdndar de la diligencia quam in suis a su favor, permitiéndole desistir,
aunque hubiera perdido la cosa, si no se le habia informado de ese derecho. En opinién de Canaris, al no
ser libre el consentimiento, si la cosa se perdia por el uso que el cliente le asignase, la pérdida suponia la
actualizacién del riesgo que la norma que fundamentaba el desistimiento pretendia evitar: que el cliente
mantuviese la cosa en caso de querer devolverla. Esto explicaba, para Canaris, que la norma le privilegia-
se y que solo le obligase a restituir el valor cuando no observaba una diligencia «quam in suis».
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de la nulidad pretendia conjurar 48, Esto tltimo le lleva —como a Flume— a los

casos de compraventa de automdviles de segunda mano expuestos; y a criticar
que el BGH impidiese al vendedor doloso acogerse a la teoria del saldo, cuando
el dolo del vendedor no tenia nada que ver con la causa de destruccién del ve-
hiculo . Solo si la pérdida se correspondiese con la actualizacion del mismo
riesgo que la norma que anula el contrato pretendia evitar, el comprador puede
ampararse en la excepcion de pérdida del enriquecimiento '*°.

La clave de la teoria de Canaris descansa en el criterio de imputacion de
la culpa de la pérdida del enriquecimiento que emplea: el fin de proteccion de
la norma fundamentadora de la nulidad («Schutzzweck der die Nichtigkeit
auslosenden Norm»). De acuerdo con este criterio, se trataria de analizar si, en
el caso concreto, la pérdida del enriquecimiento entra dentro del fin de protec-
cion de la norma fundamentadora de la nulidad y si, por tanto, dicha pérdida
constituye la actualizacion del riesgo del que esa norma pretendia proteger al
deudor. Si la respuesta es negativa, se excluye la posibilidad del deudor resti-
tutorio de oponer el hecho de la pérdida de la cosa en la restitucion (y tiene que
restituir el valor). Ahora bien, en caso afirmativo, la excepcion de pérdida del
enriquecimiento no se aplicaria de manera automatica. Siendo la pérdida de la
cosa una actualizacion del riesgo que la norma fundamentadora de la nulidad
pretendia conjurar, habria que ver, ademds, si el deudor restitutorio guardé
para con la cosa la misma diligencia que le es exigible en sus propios asuntos
(quam in suis). Si lo hizo, puede ampararse en la pérdida del enriquecimiento,
y no restituir el valor objetivo de la cosa; pero, en caso contrario, tiene que
restituir el valor objetivo 1!

Al final de su trabajo, Canaris se ocup6 de poner de relieve las diferencias
entre su teoria y la teoria del saldo. A su juicio, mientras la segunda simple-
mente representaba una excepcion a la condictio que podia ejercitar un contra-
tante (obligando a restituir el valor), la suya originaba una verdadera e inde-
pendiente pretension restitutoria por el valor de la cosa perdida, a partir de la
reduccidn teleoldgica del § 818.3 BGB. De este modo, erigia un sistema de
pretensiones restitutorias interconectadas («condictio reciproca»), que des-
pués ha servido de inspiracion para muchos autores posteriores 152,

148 CANARIS, FS-Werner Lorenz, 1991, p. 40.

199 Ibid., pp. 42-43.

150" Por tanto, si la pérdida o deterioro de la cosa hubiesen sido producidas por la misma circunstancia
sobre la que fue engafiado o err6 el comprador del vehiculo, el riesgo de aquellas se trasladaria a su con-
traparte (vendedor doloso) (ibid., p. 41). También, LARENZ y CANARIS, 1994, p. 330.

151 CANARIS, FS-Werner Lorenz, 1991, p. 44.

152 BOCKHOLDT, AcP, 2006, pp. 773 y 777; KAISER, D., 2012a, pérr. 34; THIER, FS-Andreas Hel-
drich, 2005, pp. 450 y ss.
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En efecto, la teoria de Canaris es la mds rica de las planteadas para expli-
car el problema restitutorio de los contratos tras la nulidad o la impugnacién
en Alemania !%%; y es seguida por buena parte de la doctrina %, que la ha inten-
tado desarrollar ', afianzando la idea —axial- segtin la cual el que una parte
sea responsable de la nulidad/impugnacién no justifica imponerle el riesgo de
todas las consecuencias restitutorias que se deriven del fracaso del contrato '*°.
Con todo, la tesis no ha estado exenta de criticas, que la acusan de alejarse en
exceso de la letra de la ley %7, 1o que mismo autor reconoci6 '*8; o que apuntan
al conjunto de «decisiones del deudor de la restitucién» y a las distorsiones

que este criterio genera '*°.

5.3 EL CALCULO DEL VALOR EN LAS TEORTAS MODIFICADAS

Las orientaciones propuestas desde la teoria modificada de las dos con-
dictios han servido para precisar el modo de calculo del valor de la cosa, cuan-
do se impone su restitucion (§ 818.2 BGB). La duda esté en si el cdlculo debe
atender al propio contrato que se anula o a un valor objetivo. En general, se
considera que el valor objetivo se puede computar de acuerdo con el propio
contrato, siempre que la nulidad del contrato no afecte a la equivalencia sina-

153 HELLWEGE, 2004, p. 141. Con anterioridad a la formulacién de sus tesis, ya existian voces en
Alemania que, de un modo u otro, defendian una solucién sustancialmente similar a la que Canaris
termina explicando con mds profundidad. Aqui destaca la formulacion de VON CAEMMERER, FS-Karl
Larenz, 1973, p. 621.

154 Véase, sobre todo, LIEB, MiiKo, 2004b, parr. 96-106.

155 Véase BOCKHOLDT, AcP, 2006, pp. 774-776 y 786-788.

156 BUDENBENDER, AcP, 2000, p. 680.

157 FLUME, AcP, 1994, n. 43.

158 CANARIS, FS-Werner Lorenz, 1991, p. 62.

159 De nuevo, es el punto de HELLWEGE, 2004, pp. 147-148. Este autor sefiala que Canaris distingue
entre (i) la decision del deudor restitutorio de realizar su prestacién contractual a cambio de la contrapres-
tacion (que el autor utiliza para justificar lo que denomina «frontera del sacrificio», de tal suerte que la
obligacion de restituir el valor no pueda sobrepasar nunca el valor de la prestacién que a su vez entrego);
y (ii) la decision de utilizar la cosa recibida (que el autor utiliza para determinar si la pérdida es o no im-
putable). En particular, porque el hecho de que no le sea imputable la pérdida (decision ii) no significa que
no le sea imputable la decision de contratar, es decir, de realizar su prestacién (decision i). En el caso de
los menores de edad o incapaces, la critica no termina de entender cuél de las dos decisiones no le es im-
putable al menor o incapaz que contrata. Si la razén para que el menor no restituya nunca el valor de la
cosa que se pierde en sus manos es que no le es imputable la decision de contratar (decision i), no se en-
tiende porque eso mismo no seria aplicable al comprador que contrata influenciado por el dolo del vende-
dor. Si para el menor no se aplica nunca una reduccion teleoldgica, segtin Canaris, ;por qué habria de
hacerse para el vendedor doloso, segun el caso?

Ultimamente en similar sentido, SCHLUTER, 2021, p. 264, n. 143.
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lagmatica de prestaciones '

cio del valor objetivo.

Sea de ello lo que fuere, resulta importante destacar que la restitucion del
valor («lo obtenido») se aleja de una restitucion del enriquecimiento —entendi-
do como incremento patrimonial experimentado por el deudor—. Por tanto, no
tiene lugar una restitucién de las ganancias que el deudor restitutorio haya
podido obtener gracias a la cosa que fue objeto de prestacion y que no puede
devolver !, En otras palabras, la restitucién del valor no incluye el llamado
«commodum ex negotiatione».

. En ese caso, el precio del contrato seria un indi-

5.4 RECAPITULACION Y CONCLUSION PARCIAL

La teoria restringida de las dos condictiones, en sus diferentes versiones,
consiste en una reduccion teleoldgica del § 818.3 BGB. Parte de la base de que
el riesgo de pérdida lo sufre el deudor de la restitucion 2. Acto seguido, explo-
ra si en un determinado caso, merece la pena que ese mismo deudor se acoja o
no a la pérdida del enriquecimiento. Este proceder otorga relativa libertad apli-
cativa al juez, pues la letra del c6digo no aclara nada ', Aun asi, la practica
alemana es relativamente estable en lo que a la restitucion derivada de la nuli-
dad o impugnacion se refiere. Con la teoria modificada de las dos condictiones
se impide al deudor de la restitucién ampararse en la pérdida del enriqueci-
miento, si no estd en condiciones de restituir lo recibido; y se le obliga a resti-
tuir el valor '*. Ahora bien, la misma préctica jurisprudencial excluye la resti-
tucion del valor si la nulidad procede de la incapacidad (y aplica el

160 BoCKHOLDT, AcP, 2006, pp. 781-783; HELLWEGE, 2004, pérr. 159; KAISER, D., 2012a, pérr. 29.

161 JAGMANN, 1972, pp. 230-231.

El enriquecimiento (rectius, su desaparicion) solo desempefia un papel como elemento que permite
aminorar la restitucion del accipiens, cuando este no puede restituir «lo obtenido» in natura y ademas no
le es imputable su pérdida. A contrario, considerar que el objeto de la accién restitutoria por enriqueci-
miento injustificado se dirige, de manera abstracta, hacia el patrimonio del deudor y, por tanto, hacia
cualquier incremento que este haya podido experimentar conduce a reconocer la restitucién de ganancias,
que quedarian cubiertas por la restitucion (en este sentido, FLUME, 2000, p. 527).

162 Al respecto, WANDT, 2017, p. 209. También, LARENZ y CANARIS, 1994, pp. 325 y 336; REUTER
y MARTINEK, 1983b, vol. II, p. 602; ScHwWAB, MiiKo, 2017, parr. 262.

En contra, sobre todo, KOPPENSTEINER y KRAMER, 1988, p. 181, pues consideran que la restitucion
del valor solo cobra sentido cuando existe un enriquecimiendo.

163 En este sentido, hay quienes plantean la posibilidad de que el juez decida libremente y dentro de
un sistema abierto qué parte tiene que correr con el riesgo de pérdida; lo que proponen calcular a través de
porcentajes, si la culpa es repartible. Asi, DEPLEWSKI, 1976, pp. 177-182 y 193-195.

164 SPRAU, Palandr, 2021, parr. 48.
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enriquecimiento) ', Lo mismo sucede en los supuestos de dolo, cuando deu-
dor de la restitucién (comprador) no puede devolver la cosa debido a una cau-
sa que es imputable al acreedor de la restitucién (vendedor) 6. La referencia
la siguen marcando aqui los casos de compraventa de automdviles usados,
vistos ut supra'®’. En fin, cuando la cosa se pierde por caso fortuito (y no por
culpa del acreedor o deudor de la restitucion), la teoria modificada de las dos
condictiones atribuye, sorprendentemente, el riesgo al acreedor de la restitu-
cion, a pesar de que este caso fortuito suceda, estando la cosa en poder (y
propiedad) del deudor restitutorio 8. Este resultado es muy cuestionable y,
como se verd, se ha trasladado a la distribucion de riesgos restitutorios en caso
de resolucién por incumplimiento.

6. Adios al enriquecimiento. La condictio de prestacion y la resolucion

El viaje tedrico expuesto refleja el esfuerzo aleman por recuperar la 16gi-
ca de la restitutio in integrum reciproca, de la que prescindieron en la codifica-
cidn y que estd presente tanto en los ordenamientos con los que se compara '
como en los instrumentos europeos o supranacionales de Derecho de contra-
tos 7%, La pregunta que surge es: entonces, ;qué relacion guarda la condictio
de prestacion alemana con el enriquecimiento injustificado? En realidad, nin-
guna. Como se ha visto, recurrir a la condictio para liquidar contratos nulos o
impugnables fue un error, puesto de manifiesto incluso antes de la codifica-
cién !y que alejo la restitucion por nulidad/impugnacion del derecho de con-
tratos !72. Las teorias —presentadas hasta ahora en este capitulo— que la doctrina
alemana ha enarbolado no son sino un intento de acercar la restitucion deriva-

195 Fue lo sucedido en la SBGH 4 de mayo de 1994 - VIII ZR 309/93 (K6ln) (NJW 1994, 2021)
visto supra II. 3 («caso salén de bronceado» y adquisicién por un incapaz). Ante €l, el BGH excluy¢ apli-
car la teorfa del saldo, y obligé al incapaz a restituir el valor de la prestacion, permitiéndole acogerse a la
excepcion del enriquecimiento (§ 818.3 BGB).

166 Egte resultado se reconoce en todos los manuales al uso. Véase BRoX y WALKER, Besonderes
Schuldrecht, 42.* ed., 2018, parr. 15; LOOSCHELDERS, 2011, parr. 1137; MEDICUS y PETERSEN, 2017,
pp. 229-230; ScHWAB, MiiKo, 2017, parr. 216.

167 Véase, por todos, SPRAU, Palandt, 2021, pérr. 49.

18 Eg la aproximacién que, sobre todo, defendié CANARIS, FS-Werner Lorenz, 1991, pp. 26-27,
LARENZ y CANARIS, 1994, p. 324. Le ha seguido, mds tarde, KAISER, D., 2000, pp. 329 y ss.

19 Lo destaca, LORENZ, W., FS-Claus-Wilhem Canaris, 2007, pp. 799-800.

170" ZIMMERMANN, 2005, p. 45.

7' BoLzE, AcP, 1890, pp. 233-240.

172 Esta necesidad se puso en su dia de manifiesto por VON CAEMMERER, FS-Ernst Rabel, 1954a,
pp. 342-345. En idéntico sentido, ELLGER, 2002, p. 179.
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da de la condictio de prestacion al Derecho de contratos !7?. Desde hace ya al-
gunos afios existe cierto consenso en Alemania sobre lo inconsistente de man-
tener dos sistemas restitutorios contractuales, el de la condictio de prestacion
y el de la resolucion 74, Por eso, no son pocas las voces que abogan por acercar
la condictio de prestacion contractual al plano del Derecho de contratos y los
remedios frente al incumplimiento, abandonando el enriquecimiento '7°. Extir-
pandola del enriquecimiento, se simplifican mucho las cosas %, pues se atien-
de mejor a los intereses patrimoniales de las partes de la restitucion 7. Asi, la
restitucion por nulidad se acerca a la restitucion por resolucion contractual, en
el marco de una progresiva construcciéon dogmatica de un régimen unitario
para la restitucion en el Derecho alemén '3,

III. LA RESTITUCION DERIVADA DE LA RESOLUCION
CONTRACTUAL (§§ 346 Y 347 BGB)

Si se recuerda, las teorias modificadas de las dos condictiones buscaban
reducir el § 818.3 BGB para la nulidad/impugnacion, teniendo en cuenta los
postulados contractuales !”, porque la condictio de prestacién pretende retro-

173 Destacan aqui las palabras textuales de SCHLECHTRIEM, 2000, p. 405. Para este autor «la premisa
de que la restitucion contractual no puede ser particularmente independiente de las causas de fracaso del
contrato y que tales causas tienen que ser consideradas precisamente para determinar los efectos de la
restitucion [...] no permite esconder que los preceptos disponibles sobre el enriquecimiento injustificado
son solo parcialmente iitiles (y en una perspectiva comparada rudimentariamente desarrollados); de ma-
nera que el intento de hacerlos aptos para el caso concreto vinicamente conduce a construcciones tedricas
dificilmente manejables y complicadas, que ademds apenas se entienden mds alld de las fronteras del
circulo juridico alemdn» (traduccion propia).

174 ZIMMERMANN, 2005, p. 45.

175 HELLWEGE, 2004, pp. 520 y ss.; JANSEN, 2016a, pp. 158-164; WENDEHORST, 2005, pp. 68 y ss.;
ZIMMERMANN, Unif. Law Rev., 2011, pp. 563-566; refiriéndose a la contractualidad de los supuestos de la
antigua condictio ob causam finitam, LOHSSE, FS-Reinhard Zimmermann, 2022, pp. 575y ss., y 588 y ss.

Recientemente, y desde una perspectiva particular y novedosa, SCHLUTER, 2021, pp. 283-317. El
autor defiende que los mecanismos de restitucion contractuales merecen abordarse de manera unitaria,
dentro del Derecho de contratos, pues todos ellos sirven a proteger la libre determinacién del legitimado a
la restitucién (comprador) que quedd involuntariamente vinculado a una disposicién patrimonial. No obs-
tante, el autor considera que este tratamiento unitario, en el Derecho de contratos, quiebra cuando se trata
de restituir el valor (en el marco de la teoria del saldo). En ese caso, considera que la pérdida elimina la
afeccidn a la libre determinacion; y entiende que la restitucion del valor ya no se puede basar en el contra-
to inicial, sino en una promesa auténoma que legitimaria este resultado.

176 JANSEN, 2016b, p. 144.

En esta linea y desde una perspectiva de Derecho comparado europeo, véase WENDEHORST, 2005,
pp- 79-81 y 82-84; LA MisMA, 2012, parr. 15. También, y criticando la falta de acometido de una reforma
del Derecho de enriquecimiento injustificado a propésito de la SMG, LoReNZ, S., 2001, p. 347.

177 JAGMANN, 1972, p. 286.

178 ZIMMERMANN, 2006, pp. 339-340.

179" Asi, BYDLINSKI, 1996, p. 289.
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traer una relacion obligatoria contractual, bien que ineficaz '3, Esto explica

que, en el actual Derecho alemén de obligaciones, la adaptacion contractual de
la condictio de prestacion solo tenga razén de ser cuando encaja en los valores
del § 346 BGB '8!, para la resolucién. A diferencia de las normas sobre la con-
dictio de prestacion, la restitucion resolutoria fue objeto de modificacion sus-
tancial dentro de la modernizacién del Derecho aleman de obligaciones. Por
€s0, no es ocioso estudiar, primero, el régimen anterior a 2002.

1. La restitucion por resolucion antes de la modernizacion

No puede decirse que, con anterioridad a la SRMG (2002), el régimen
restitutorio de la resolucion fuese modélico '*2. El sistema de resolucion enton-
ces vigente constituia una mezcla entre las reglas de la lex commissoria y la
accion redhibitoria '3%; por ello, estaba previsto, sobre todo, para las denomina-
das «causas legales de resolucidn», es decir, para supuestos donde el deudor
era responsable del incumplimiento '8, Si bien las consecuencias de la resolu-
cidn se regian por la reciprocidad ', las costuras del sistema legal saltaban en
los casos de imposibilidad de restitucion in natura.

En este contexto, los §§ 350 y 351 BGB a. F. incorporaban un reparto de
riesgos restitutorios basado en permitir o impedir el ejercicio de la accidn re-
solutoria a la parte en cuyo poder se perdia o deterioraba el bien a restituir '8,
Por un lado, el § 350 BGB a. F. permitia resolver si la destruccion se debia a
un caso fortuito. En tal supuesto, el deudor de la restitucién (el comprador)
podia exigir el reintegro de su prestacion (precio) sin devolver nada a cam-
bio 7. Con ello, el riesgo de pérdida fortuita de la cosa correspondia siempre

180 BUDENBENDER, AcP, 2000, p. 630; REUTER y MARTINEK, 2016, vol. I, pp. 215-216.

181 BOOSFELD, JuS, 2013, p. 713.

182 Destacan aqui las palabras de VON CAEMMERER, FS-Karl Larenz, 1973, p. 625. «Los preceptos
del BGB que informan sobre la ejecucion de la resolucion son tan desafortunados desde el punto de vista
de la técnica juridica y, en lineas generales, tan cuestionables y discutibles desde la politica legislativa
que han dado lugar a una maleza de controversias dificilmente penetrable para la teoria y la prdctica».
(traduccién propia). Para un resumen completo del estado de la cuestion anterior, véase KAISER, D., 2012a,
parr. 11-15.

183 1ESER, 1975, pp. 26 y ss., y 286 y ss.

184 KAISER, D., 2012a, pérr. 11.

185 Asf lo vimos supra, en el Capitulo 1, IV. 2.2.

18 Ademds de ambas normas hay que tener en cuenta que, si la imposibilidad de restitucién era
imputable al obligado a restituir, el sistema le imponia la obligaciéon de indemnizar dafios. No obstante,
cuando la destruccion o el deterioro de la cosa obedecian a un caso fortuito, el mismo deudor de la resti-
tucién (comprador) si podia acogerse a la excepcion de pérdida del enriquecimiento (§ 818.3 BGB) y no
indemnizar (§§ 347.1 y 327 BGB a. F.).

187 LINKE, 2007, p. 50.
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al acreedor de la restitucién (el vendedor); lo que recordaba al «mortuus red-
hibetur» romano '*8. Esta construccién originé multitud de criticas, que la con-
sideraban incompatible con la teoria del saldo, la cual obligaba al mismo con-
tratante a indemnizar el valor '*. Por eso, solo se defendia su aplicacion para
la pérdida por culpa del vendedor '°. Por el otro lado, el § 351 BGB a. F., im-
pedia ejercitar la accién de resolucion, cuando el bien a restituir se hubiera
destruido o deteriorado significativamente con culpa del deudor restitutorio (el
comprador) !, El fundamento de esta regla descansaba en la idea de que quien
tiene conocimiento de la posible obligacién de restitucién de la cosa se somete
a un deber especifico de cuidado para con ella 2.

Como se ve, la restitucidon por resolucion existente en Alemania antes
de 2002 presentaba contradicciones valorativas con la condictio de prestacion.
Asi, por ejemplo, habiendo dolo del vendedor en la compraventa y perdiéndo-
se después la cosa por culpa del comprador, este podia, bien impugnar el con-
trato, bien ejercitar la redhibitoria (y resolver). En el primer caso, la pérdida de
la cosa resultaba inocua para €l (§ 818.3 BGB); en el segundo, se excluia la
redhibicion '3, Esto condujo a una modificacion del régimen restitutorio aso-
ciado a la resoluciéon 4, uno de los bloques centrales de la reforma 3. El obje-
tivo era explicar mejor toda esa «maleza de controversias» ', incorporando
aportaciones de la teoria modificada de las dos condictiones '*’.

2. La restitucion por resolucion tras la reforma

Tras la entrada en vigor de la SMG, la restitucién resolutoria en caso de
incumplimiento se contiene en el § 346 BGB, a cuyo tenor «si una parte se
reserva contractualmente la posibilidad de resolver o le acomparia un derecho
de resolucion legal, tienen que restituirse las prestaciones intercambiadas, ast
como los provechos percibidos». La literalidad de la norma puede sorprender.

188 Supra, Capitulo 1, I. 2.4.

18 HELLWEGE, 2004, p. 24.

190 ZIMMERMANN, 2006, p. 329.

1" Lo mismo regia para la modificacién sustancial o la venta de la cosa por el acreedor restitutorio,
si hubiese procedido con culpa, impidiendo la restitucion (HELLWEGE, 2004, pp. 24-26).

192 FEsT, 2006, pp. 41-42.

193 HELLWEGE, 2004, pp. 102-103; THIER, HKK, 2007, parr. 45.

194 Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts. Drucksache 14/6040, 2001, p. 186.

195 THIER, HKK, 2007, parr. 37, 48.

19 Expresién de LORENZ, S., 2005, p. 89.

197 HELLWEGE, 2004, p. 156.
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Se aplica tanto a una resolucion contractual (clausula resolutoria), como a una
legal (incumplimientos resolutorios) '®. El objeto de esta restitucién derivada
de la resolucion es recuperar el statu quo ex ante que existiria si el contrato no
hubiera sido perfeccionado ' con una restitucion integral de las prestaciones.
No obstante, sigue faltando un elemento que destaque la reciprocidad >®.

Como fuere, en el § 346 BGB se dio por fin carta legal a la orientacion
dogmatica, surgida en los afios veinte del pasado siglo, que rechazaba que la
resolucion eliminase ex tunc la relacion obligatoria y que defendia su transfor-
macion en otra orientada a la restitucion 2.

El § 346 BGB piensa fundamentalmente en contratos traslativos de la
propiedad. Su clave se encuentra en el juego de los parrafos 2.° y 3.°, en los
que se dirime la extension restitutoria, cuando la cosa no puede restituirse
in natura. Como se verd, este sistema ha creado mas problemas de los que
ha resuelto 2.

2.1 RESTITUCION DEL VALOR DE LA COSA Y SU CALCULO (§ 346.2 BGB)

A diferencia de la anterior regulacion, la actual no excluye la restitucion
en caso de imposibilidad de devolver la cosa in natura, imponiendo el deber de
restituir su valor 2*; 1o que ha sido celebrado ?**. La problematica se ha trasla-
dado a la restitucion del valor2®. El § 346.2 S.1 BGB reconoce una restitucion
del valor en lugar de la devolucién de la cosa en tres supuestos: (i) Cuando la

19 GRUNEBERGER, Palandt, 2021a, parr. 5-6. La modernizacion trajo consigo una ampliacién los
supuestos legales de resolucién recogidos por el BGB, que ha sido destacada por los comentaristas:
GAIER, MiiKo, 2019a, parr. 1; HONSELL, FS-Eduard Picker, 2010, p. 369; KAISER, D., 2012b, parr. 4;
LoRreNz, S., 2005, p. 92. Esa «resolucién legal» no exige, ademads, que el deudor incumplidor sea respon-
sable del incumplimiento, como apunta, BERG, 2002, p. 74.

19 Fue la intencién del legislador: BUNDESTAG, Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des
Schuldrechts. Drucksache 14/6040, pp. 189-190.Y son mayoritarias las opiniones doctrinales en este sen-
tido. Asi, BUDENBENDER, AcP, 2000, p. 631; CoEN, 2003, p. 199; FesT, 2006, p. 2; GAIER, MiiKo, 2019c,
parr. 1; HELLWEGE, 2004, p. 53. No obstante, CANARIS, FS-Herbert Wiedemann, 2002, p. 16. El autor
estima que el fin de la resolucién es que el legitimado recupere lo que entregd y no la reproduccion del
statu quo ante. En similar sentido, DOLL, 2011, p. 51. Este dltimo autor considera que el objeto de la
restitucion por resolucion es recuperar el estado que existia tras la celebracion del contrato, pero antes del
intercambio de las prestaciones (y no el existente antes de contratar).

200 K AISER, D., 2012a, parr. 17.

201 ZIMMERMANN, 2006, pp. 326-327.

202 SCHWAB, JuS, 2002, p. 630.

203 GRUNEBERGER, Palandt, 2021b, parr. 7.

204 HAGER, 2001, p. 440.

205 LoRENZ, S., 2005, p. 90.
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naturaleza de lo obtenido impide una restituciéon en especie; lo que se asocia a
contratos de servicios o a casos en los que el vendedor se obliga inicialmente
a derruir el edificio vendido ?°¢; (ii) cuando la cosa ha sido consumida, enaje-
nada, gravada, transformada o remodelada; o (7ii) cuando la cosa se ha perdido
o deteriorado, no considerdndose deterioro la pérdida de valor que surge como
consecuencia de la puesta en funcionamiento o servicio de la cosa (por ejem-
plo, la matriculacion de un vehiculo) 2. En los tres casos, se atribuye el riesgo
de pérdida de la cosa al deudor de la restitucién (el comprador).

(a) Larestitucion del valor en estos tres casos no depende de si el obli-
gado a restituir provocé el incumplimiento o no; pues la restitucioén del valor
no es indemnizatoria 2. Por eso, tampoco se hace depender de ningtn grado
de culpa en la pérdida de la cosa, y se impone también cuando la pérdida fue
fortuita 2. Cada parte en la restitucién asume el riesgo de pérdida o deterioro
de lo que recibe ?'°. Que el riesgo de pérdida esté del lado del deudor restituto-
rio se explica a partir de la decision consciente de este de utilizar la cosa para
sus propoésitos econdémicos —en el caso (ii)— una vez la adquiere; o —en el caso
de pérdida o deterioro causal: (iii)— porque el hecho de que la cosa se encuen-
tre en su poder le permite controlar mejor este riesgo >!!.

(b) Lamedicién del valor a restituir se realiza, preferentemente, tenien-
do en cuenta el precio pactado en el contrato que se liquida. Asi lo determina
el § 346.2 S. 2 BGB. En palabras del legislador, esta regla parte de la idea de
que el incumpliendo que desencadena la resolucion contractual no afecta al
acuerdo sinalagmadtico entre las partes, fruto de la autonomia de la voluntad *'>.
Por tanto, se opta por mantener una equivalencia subjetiva entre las prestacio-
nes, de la que parte el ordenamiento ?'?, y solo se acude a un valor objetivo en
ausencia de pacto ',

Un sector doctrinal se ha mostrado muy critico con esta opcion, advir-
tiendo del peligro de ruptura de la equivalencia prestacional y del perjuicio que
se irrogaria al comprador que compré caro, obligandole a restituir ese valor

206 GRUNEBERGER, Palandt, 2021b, parr. 8.

27 Véase KAISER, D., JZ, 2001, p. 1059. También, SCHWAB, JuS, 2002, p. 632.
208 DOLL, 2011, pp. 91-112; SCHWAB, JusS, 2002, p. 631.

29 LORENZ, S., 2001, p. 343.

210 HELLWEGE, 2004, p. 55.

211 Véase FEsT, 2006, pp. 29-39.

22 Entwurf eines Gesetzes..., cit., p. 196.

213 Véase CANARIS, FS-Herbert Wiedemann, 2002, pp. 6-8.

214 DOLL, 2011, p. 137.

)
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contractual, a pesar de querer «salirse» del contrato ?!°. Asimismo, se ha subra-
yado que la regla se alejaria del criterio para el enriquecimiento injustificado,
donde se restituye el valor objetivo (§ 818.2 BGB) 2. Por eso, hay quienes han
propuesto reducirla teleolégicamente a dicho valor?!’. Aun asi, las criticas no
han desmerecido la regla, pues se trata de mantener, en la restitucion, la equi-
valencia entre las prestaciones intercambiadas ?'¥, conjurando que se corrija un
«mal negocio» para alguna de las partes, por medio de la restitucién de un
valor objetivo?!"”. En este sentido, los defensores de la regla apuntan a que el
§ 346.2 S. 2 BGB simplemente reconoce una presuncion iuris tantum de equi-
valencia entre el precio del contrato y el valor?®. Asi, el precio del contrato
solo se excluye como médulo en casos de vicios ocultos, donde el incumpli-
miento resolutorio afecta a la equivalencia entre las prestaciones??!. La cues-
tidn es qué se hace entonces.

Un sector doctrinal acude aqui a la reduccion proporcional del precio,
aplicando analdgicamente el criterio de la quanti minoris (§ 441.3 BGB) %
De este modo, no se acudiria directamente al valor objetivo, sino que se apli-
caria una regla de tres con los siguientes elementos: (i) el precio del contrato,
(ii) el valor objetivo de la cosa sin el vicio y (iii) el valor real de la cosa con el
vicio 22, Desde ahi, se calcularia el «precio hipotético» que informaria sobre el
valor proporcional a restituir, igual que en la quanti minoris. Esta operacion

215 Sobre todo, ZIMMERMANN, 2006, p. 335. Este autor no entiende por qué el vendedor en un con-
trato donde el precio estaba por encima del valor deberia estar mejor por el mero hecho de haberse destrui-
do la prestacion entregada.

216 KAISER, D., JZ, 2001, p. 1059. Esta autora propone un acercamiento de la restitucion resolutoria
a la condictio, a fin de evitar estos casos (véase KAISER, D., 2012a, parr. 29, 33-34).

217 KOHLER, JZ, 2002, pp. 689-691. Este autor solo considera adecuado acudir al precio del contrato
en los casos en que la resolucién se produzca como consecuencia de una cldusula resolutoria.

218 En este sentido, desde el rechazo a que la resolucidn persigue recuperar el statu quo ante, DOLL,
2011, p. 117.

219 Sobre todo, CANARIS, FS-Herbert Wiedemann, 2002, pp. 12-24. También, FEst, 2006, p. 101;
Lorenz, S., 2005, p. 93.

20 CoEN, 2003, pp. 200-201.

221 HAGER, 2001, pp. 450-451.

222 CANARIS, FS-Herbert Wiedemann, 2002, pp. 19-21; FEsT, 2006, pp. 99-100; LoRENZ, S., 2005,
pp. 94-95.

223 Por ejemplo, si se vende una bicicleta con defectos por 200 euros, siendo su valor sin defectos
de 150 y su valor con el defecto de 100, una reduccién proporcional implica que el precio a pagar por el
comprador se reduce a 133,33 euros (y no a 150 euros, como resultaria de detraer simplemente del precio
la diferencia de valores). El resultado procede de construir una regla de tres entre el precio a reducir (a); el
precio original del contrato (b); el valor real sin defectos (c); y el valor de la cosa con el defecto (d). De
este modo, a/b = c/d; y entonces: a = (cxb)/d. Véase, solamente, BOOSFELD, AcP, 2018, pp. 974 y ss.
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permitiria mantener la equivalencia en caso de restitucion del valor, cuando el
contrato se resuelve por vicios y la cosa se perdi6 2.

(c) Laposicion del § 346.2 S. 2 en cuanto a la medicion del valor deter-
mina que, en general, se acuda al momento del contrato (y no al de la pérdida
o al de la restitucion) para determinar el valor 2%,

(d) En otro orden, cuando la imposibilidad de restituir la cosa in natura
obedece a que el deudor restitutorio la vendié antes de que tuviese lugar la
resolucion, se entiende que nada en el § 346.2 BGB permite recurrir al precio

de esa segunda venta (c. ex n.) >,

2.2 LA EXENCION DE RESTITUCION DEL VALOR A FAVOR DEL DEUDOR
(§ 346.3 S.1 BGB)

La regla del § 346.2 BGB pierde gran parte de su virtualidad aplicativa
con el § 346.3 BGB??'. Este tercer parrafo recoge las circunstancias bajo las
cuales el deudor de la restitucion queda liberado de restituir el valor. Lo hace en
tres supuestos: (i) cuando el vicio oculto que da lugar a la resolucién se mani-
fiesta por primera vez durante el procesado o modificacion de la cosa comprada
(§ 346.3 S.1 I BGB); (ii) cuando la pérdida o deterioro de la cosa fueren impu-
tables al acreedor de la restitucion, asi como cuando el dafio a la cosa se hubie-
ra producido igualmente estando en poder de aquel (§ 346.3 S.1 I BGB); y
(iii) cuando se resuelve como consecuencia del ejercicio de un «derecho legal
de resolucion» y la cosa a restituir se pierde o deteriora en manos del legitimado
para resolver, habiendo observado este la diligencia que guarda para con sus
propios asuntos (quam in suis) (§ 346.3 S.1 III BGB).

En los tres casos, excluida la restitucion del valor, el § 346.3 S.2 BGB
obliga a restituir el enriquecimiento restante; lo que, entre otros aspectos, se
manifiesta en los subrogados de la cosa??®. El § 346.3 BGB es, de algtin

24 Véase CANARIS, 2002, p. XXXIX. Abiertamente en contra de aplicar valoraciones de la reduccién
del precio a la restitucion del valor en la resolucién, KOHLER, JZ, 2002, pp. 688-689.

25 Véase DOLL, 2011, pp. 137-139.

226 Es decir, la doctrina se manifiesta mayoritariamente en contra de aplicar el § 285.1 BGB al § 346.2
BGB. En este sentido, HARTMANN, 2007, pp. 90-91; HELMS, 2007, pp. 320-321. En distinto sentido, sin
embargo, se suelen posicionar los comentaristas del § 346 BGB. Por todos, GAIER, MiiKo, 2016, parr. 49.

27 Lo critica, HONSELL, F'S-Eduard Picker, 2010, p. 364.

228 El acreedor restitutorio podria obtener, por esta via, la restitucién del subrogado (o la accién para
hacerlo efectivo), si la destruccién o deterioro de la cosa hubiesen sido provocadas por un tercero; asi lo
explica DOLL, 2011, pp. 342-344. Menos en profundidad, KAISER, D., 2012b, parr. 221. No obstante, esta
opinién no es compartida por quienes han estudiado el subrogado del § 285 BGB, ya que el § 346.2 BGB
no se remite expresamente a esta norma. En este sentido, véase la doctrina citada en la nota 226.
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modo, el § 818.3 BGB, en sede de resolucion. No es de extraflar, entonces,
que haya sido criticado por quienes advierten que, por esta via, la regla del
§ 350 a. F. BGB —el cual atribuia al vendedor el riesgo en caso de pérdida
fortuita— se ha insertado indirectamente ?*°. En esta linea, también se ha re-
saltado que el § 346.3 BGB convierte al § 346.2 BGB en superfluo *%; lo que
contrariaria la 16gica de la restitucion del valor como regla general .

A continuacién, me centrare en explicar las excepciones (ii) y (iii) antes
listadas, por ser las mas importantes. La primera —que el vicio que da lugar a
la resolucién aparezca con el procesado o modificacion de la cosa— no ha dado
lugar a demasiados comentarios y se entiende adecuada >

2.3 LA PERDIDA DE LA COSA PROVOCADA POR EL ACREEDOR (§ 346.3 S.1 1I)

De los dos supuestos que plantea el § 346.3 S.1 II BGB solo me referiré
al primero: que la pérdida de la cosa haya sido provocada por el acreedor res-
titutorio (el vendedor) ?**; normalmente, como consecuencia directa de los vi-
cios ocultos con los que fue vendida***. Que la pérdida sea imputable al acree-
dor de la restituciéon no se refiere a la culpa en un sentido técnicamente
estricto >*°. Es imprescindible que la cosa se pierda como consecuencia del
vicio con el que fue vendida, sin que un comportamiento del comprador inte-
rrumpa la causalidad >*°. Por eso, la excepcion no resultaria aplicable, cuando
del lado del deudor restitutorio haya algin género de culpa relevante en la
pérdida de la cosa?’. Para explicar la excepcion, la literatura alemana echa
mano, de nuevo, de los casos de compraventa de automdéviles de segunda

29 FEST, 2006, pp. 14 y 40-41; HAGER, 2001, p. 444; HONSELL, FS-Peter Schwerdmer, 2003, pp. 580-581.

20 CoEN, 2003, p. 202.

21 En este sentido, defendiendo una interpretacion de las reglas restitutorias a la luz del enriqueci-
miento, KOHLER, JZ, 2002, pp. 690-693.

232 Por todos, SCHWAB, JuS, 2002, p. 634. Su aplicacidn se refiere a casos en los que el vicio se
manifiesta después del procesado, modificacion o inspeccién de la cosa. Al respecto, véase GRUNEBER-
GER, Palandt, 2021b, parr. 11.

23 No trataré, pues, la causalidad hipotética. Es decir, el supuesto en que la cosa se hubiera perdido
igualmente estando en manos del acreedor de la restitucién. En ese caso, el Derecho aleman excepciona
también la restitucion del valor. El caso didactico que se utiliza para explicar esta segunda excepcion es el
de la casa vacacional que se destruye como consecuencia de un temporal (HAGER, 2001, p. 439). Sobre el
particular, véase LINKE, 2007, pp. 212-215.

2% FEsT, 2006, pp. 64 y 68-69; GRUNEBERGER, Palandt, 2021b, pdrr. 12; HAGER, 2001, pp. 439
y 440; LINKE, 2007, p. 109; SCHWAB, JusS, 2002, p. 634.

235 HELLWEGE, 2004, p. 56.

236 FEST, 2006, pp. 66-67; HELLWEGE, 2004, pp. 112, 130, 133 y 160.

27 Esto dltimo incluye especialmente el caso en que el comprador tiene conocimiento del vicio y se
sirve de la cosa a pesar de ello. En este sentido, LINKE, 2007, pp. 206-212.
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mano: si se vendié un vehiculo con vicios ocultos y la cosa se pierde como
consecuencia de estos —conociéndolos, habiéndolos debido conocer, o habien-
do garantizado la ausencia de vicios el vendedor— el comprador queda exone-
rado de restituir el valor de la cosa 2.

2.4 PERDIDA DE LA COSA EN MANOS DEL DEUDOR, DILIGENCIA QUAM IN SUIS
Y EL PRIVILEGIO RESTITUTORIO DEL § 346.3 S.1 III BGB

La regla del § 346.3 S.1 III BGB no solo es la mds importante; también
la que mds quebraderos de cabeza ha generado **°. Recordemos su diccién: el
deber de restitucion del valor no rige cuando «tratdndose de un derecho legal
de resolucion, la destruccion o el deterioro de la cosa se produce en manos del
legitimado para resolver, y aunque este haya observado la misma diligencia
que aplica a sus propios asuntos»**°. Al hablar de un «derecho legal de reso-
lucion» el § 346.3 S.1 Il BGB se refiere —por contraposicién a los supuestos
contractuales (cldusula resolutoria) *'— a casos en que la resolucion obedece a
un incumplimiento imputable al otro contratante (al vendedor). El caso para-
digmatico son los vicios ocultos en la cosa vendida ?*>. Ante ellos, acabamos de
ver que el comprador no restituye el valor, si la pérdida se debi6 al vicio **.

El supuesto que plantea ahora el § 346.3 S.1 III BGB es ciertamente muy
similar al anterior. La diferencia estd en que, en el nimero precedente, la causa
de fracaso del contrato coincide perfectamente con la causa que impide resti-
tuir en especie. Mientras tanto, en el supuesto que ahora me ocupa, esa coinci-
dencia no es perfecta, pues la pérdida de la cosa no se debe a la causa de fra-
caso del contrato (al vicio oculto), sino a otra. Por ejemplo, si el vehiculo se
vendi6 con vicios y se destruy6 después durante la conduccién en manos del
comprador por otra causa, el riesgo se trasladaria al vendedor, siempre que el

238 'WAGNER, FS-Ulrich Huber, 2006, p. 604.

239 KAISER, D., 2012b, pérr. 203. También, FesT, 2006, pp. 40-63.

En efecto, este concreto apartado ha sido descrito como el mas importante y complicado de la refor-
ma, en cuanto a restitucion resolutoria. Asi, CANARIS, 2002, p. XL.

240 El pardgrafo se refiere al enriquecido, para denominar al deudor de la restitucién; lo que no deja
de sorprender. Aun asf, esta alusion al enriquecido no levanta demasiadas suspicacias y los comentaristas,
al referirse a esta excepcion, se refieren directamente al deudor de la restitucién. Por todos, GAIER, MiiKo,
2016, parr. 62.

241 En principio, con la referencia a los supuestos legales de resolucién, el privilegio no se aplica
cuando el incumplimiento obedece a una cldusula resolutoria pactada entre las partes. No obstante, algu-
nas voces abogan por extender la l6gica de la excepcién también a los supuestos «contractuales» de reso-
lucién. Véase, por todos, en este sentido, SCHMIDT, H., 2020, parr. 68.

22 GAIER, MiiKo, 2016, pérr. 62; KAISER, D., 2012a, parr. 35; THIER, FS-Andreas Heldrich, 2005, p. 452.

243 'WAGNER, FS-Ulrich Huber, 2006, p. 610.
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comprador se hubiese aquietado a las reglas de circulacién durante la conduc-
cién?*, En un caso asi, el riesgo se trasladaria igualmente al vendedor, que
tampoco recibiria el valor del automévil, cuando el vehiculo se hubiese perdi-
do como consecuencia de un error del comprador durante la conducciéon que
solo un conductor excepcional —no uno con habilidades normales— pudiese
haber evitado 4.

A partir del ejemplo anterior, puede decirse que la excepcion a restituir el
valor del § 346.3 S.1 III BGB se aplica, al menos, en dos supuestos. El prime-
ro, y quizds el mas importante, es aquel en el que la resolucion obedece a una
causa legal (que pueden ser los vicios ocultos u otro incumplimiento resoluto-
rio) y la cosa vendida se pierde por una causa no imputable al deudor de la
restitucion, es decir, un caso fortuito ?*°. El segundo se refiere al escenario en
el que la resolucién viene provocada también por una causa legal y la cosa se
pierde interviniendo algin género de culpa del deudor de la restitucién en su
destruccién, siempre que esa culpa se corresponda con la diligencia que aquel
emplea en sus propios asuntos (quam in suis)**’. Como puede apreciarse, la
excepcion es muy beneficiosa para el deudor de la restitucion. Por eso, se la
califica de «privilegio» 2#.

El legislador alemdn explicaba esa «desproteccion» del acreedor resti-
tutorio a partir de la idea de que quien incumple no puede confiar en que el
riesgo de pérdida se asigne a su contraparte en la restitucion *. A ello, afa-
dia la confianza del comprador en la irreversibilidad del negocio y el desco-
nocimiento por este de la causa de resolucién (del incumplimiento del
vendedor) »°. Ademas, el legislador aleman, en 2002, habria pretendido evi-
tar con esta regla los problemas que presentaba valorar la culpa del obligado
a restituir en la pérdida de la cosa, aplicando un estandar subjetivo °!: la di-

244 De nuevo, véase ibid., pp. 604-605.

245 En este ultimo sentido, se manifiestan CANARIS, 2002, p. XLI; THIER, FS-Andreas Heldrich,
2005, pp. 452-453.

26 Véase, en este sentido, MEIER, Edinb. Law. Rev., 2017, p. 22; ZIMMERMANN, 2006, pp. 333-336.
Hay que advertir que el traslado al acreedor de la restitucion del riesgo de pérdida fortuita de la cosa ya se
habia planteado por Canaris, en su teoria de la condictio reciproca, si se recuerda. En este sentido, véase
supra, I1. 5.2; asi como CANARIS, F'S-Werner Lorenz, 1991, pp. 26-27; LARENZ y CANARIS, 1994, p. 324.

247 'WAGNER, FS-Ulrich Huber, 2006, pp. 604-605.

248 Y asf ha sido denominado. Por todos, GRUNEBERGER, Palandt, 2021b, parr. 13.

29 Entwurf eines Gesetzes..., cit., p. 196.

230 El comprador y deudor restitutorio confia en que la cosa se incorporard a su patrimonio de ma-
nera estable. Por eso, no se le puede exigir cuidarla como tal, hasta que conozca la causa de resolucion.
Véase CANARIS, 2002, p. XLII; FesT, 2006, pp. 46-49; KONZEN, FS-Claus-Wilhem Canaris, 2007, p. 625.

21 El estdndar para la culpa es empirico-subjetivo y no objetivo: GRUNDMANN, MiiKo, 2019, pdrr. 3.
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ligencia quam in suis**. Con todo, estas justificaciones no han librado a la

regla de las criticas. Vedmoslas.

(a) Que el deudor sea responsable del incumplimiento puede justificar
que soporte el riesgo de pérdida fortuita de la cosa, pero no que tenga que pe-
char, ademds, con las consecuencias de un comportamiento culposo del com-
prador que no alcance a considerarse como grave (quam in suis)*>*. Ello equi-
vale a una sancién >**, Por ello, se advierte que, si el legislador hubiera querido
realmente condicionar la aplicacién de la regla a que el incumplimiento reso-
lutorio fuera imputable a la otra parte, lo habria indicado expresamente >*°.

(b) Por otro lado, se ha advertido de lo inoportuno que resulta condicio-
nar la distribucién de riesgos restitutorios a la causa de la resolucién. Es decir,
de mezclar la causa de la resolucion (el incumplimiento) con la causa que
impide restituir in natura®°®. Ante un incumplimiento resolutorio, el Derecho
debe permitir resolver y recuperar el statu quo ex ante, preguntandose, en su
caso, qué parte es responsable de la pérdida de la cosa?’.

(c) Elestandar de diligencia quam in suis del deudor restitutorio ha dado
pie a criticas adicionales>®. Con cardcter general, este estandar de diligencia
quam in suis se regula en el § 277 BGB. Segtin esta norma, «guien solo tiene que
guardar la diligencia observable en sus propios asuntos, no se libera de respon-
der por culpa grave». Salvo para la culpa grave (o el dolo), la norma consagra
un beneficio para el deudor sometido a este estdndar de diligencia, como ocurre
enel § 346.3 S.1 III BGB . En efecto, gracias a esta regla, el comprador puede
liberarse del riesgo de pérdida de la cosa aun actuando con negligencia, siempre
que esa sea la diligencia que emplea para con su patrimonio*®. Con ello, se

22 En la medida en que la negligencia se asocia a un deber objetivo, la nueva regla lo evita acudien-
do a un estdndar empirico que observa si el deudor ha sido menos cuidadoso con la cosa adquirida que con
el resto de sus pertenencias; en este sentido, ZIMMERMANN, 2006, pp. 333-334.

233 KAISER, D., 2012b, pérr. 206.

2% THIER, FS-Andreas Heldrich, 2005, p. 446.

25 HEINRICHS, FS-Eike Schmidt, 2004, p. 179. También, GRUNEBERGER, Palandt, 2021b, parr. 13.

26 BERG, 2002, pp. 146-147.

27 HELLWEGE, 2004, p. 57; KAISER, D., JZ, 2001, p. 1065; LORENZ, S., 2001, p. 345.

28 Véase HONSELL, FS-Eduard Picker, 2003, p. 375; LORENZ, S., 2001, p. 345; WAGNER, FS-Ulrich
Huber, 2006, pp. 606 y 608-609.

2% Para una exégesis de este pardgrafo, en relacién con este aspecto: GRUNDMANN, MiiKo, 2019,
parr. 1.

260 Véase THIER, FS-Andreas Heldrich, 2005, p. 444. También, HEINRICHS, FS-Eike Schmidt, 2004,
p. 178. Este autor advierte que si el deudor restitutorio, que actud con cierta imprudencia en la pérdida de
la cosa, quiere liberarse de restituir el valor, tiene que acreditar que en el terreno de sus propios asuntos no
actia de manera mas imprudente a como hizo en el caso concreto.
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privilegia —y mucho— al deudor restitutorio «chapucero» !, trasladandose el

riesgo al vendedor 2%: 1a restitucion del valor dependerd de la diligencia subjeti-
va y particular del comprador en cada caso?®; a este se le concede el mismo
beneficio de que goza consumidor en las ventas «puerta a puerta», cuando no se
le informa del desistimiento 2. La dureza de este planteamiento legal se aprecia
bien en los casos de permuta 2%,

(d) Abundando en esta direccion, se ha llegado a decir que todo el
acierto alcanzado con la inclusién de la regla de restitucion del valor
(§ 346.2 BGB) ha terminado dilapidado con la excepcién. En este sentido, el
§ 346.3 S.1 III BGB soslayaria que el adquirente ha de asumir el riesgo de
pérdida o deterioro (fortuito o no), como propietario 2%, salvo que esos hechos
sean imputables a su contraparte en la restituciéon*’. Y es que una restitucion
contractual que desconozca a quién le resulta imputable la pérdida o deterioro
de la cosa solo puede conducir a resultados indeseables en la practica 2.

(e) Un estdndar tan ligero como el de la quam in suis se defiende —y expli-
ca— a partir de la confianza del deudor restitutorio en que el bien queda incorpo-
rado efectivamente a su patrimonio, en tanto desconozca la causa de resolucién %,

261 CANARIS, 2002, p. XLIV. Y, con anterioridad a la codificacién del § 346 BGB, el mismo autor
lanz6 una critica semejante. Véase CANARIS, F'S-Werner Lorenz, 1991, p. 39.

En efecto, la regla permite exonerar al deudor restitutorio de prestar el valor salvo que haya atentado
contra sus propios intereses (KAISER, D., 2012b, parr. 211, 214). Esto es, cuando su comportamiento sea
tal que desconozca la diligencia mas minima que cualquiera guardaria para sus propios asuntos (LINKE,
2007, pp. 175-178). Asi, por ejemplo, se entiende que no se atiende dicha diligencia, cuando el deudor
destruye intencionalmente la cosa o no le dedica el mantenimiento minimo durante un largo periodo de
tiempo (GAIER, MiiKo, 2016, parr. 66).

202 HELLWEGE, 2004, p. 57.

263 KOHLER, JZ, 2002, p. 692.

264 BERG, 2002, p. 147.

265 En un contrato de permuta, si el bien adquirido por el contratante se hubiese perdido sin que este
hubiese desatendido una diligencia quam in suis, este puede recuperar la cosa que entregd a cambio de
nada o, solamente, del enriquecimiento que le quede (HELLWEGE, 2004, p. 58).

266 HONSELL, FS-Peter Schwerdiner, 2003, p. 580. A juicio de este autor, el legislador alemdn no
habria sido capaz de aprovechar todo el capital dogmatico que los supuestos de jurisprudenciales de auto-
moviles de segunda mano (y cosechadoras) habfan suministrado, lo que se habria evitado con un minimo
de delicadeza hacia los antecedentes histéricos y el Derecho comparado. El mismo autor rechazard des-
pués (2010, F'S-Eduard Picker, pp. 235-236) que la obligacién de restitucion de provechos al acreedor de
la restitucion (vendedor) justifique el traspaso del riesgo (axioma: «periculum eius ese debet, cuius est
commodum»), pues una cosa es que los provechos pertenezcan al comprador y otra, bien distinta, que el
ordenamiento le obligue después a entregarlos al vendedor en el marco de la relacién obligatoria restitu-
toria, inspirada en la restitutio in integrum. En similar sentido, ERNST, 2006, FS-Ulrich Huber, pp. 235-236;
ZIMMERMANN, FS-Ernst A. Kramer, 2004, pp. 753-754.

267 HONSELL, FS-Peter Schwerdtner, 2003, p. 580. En similar sentido, COEN, 2003, p. 203.

268 Asi, STADLER, 1996, p. 343. En similar sentido, HAGER, 2001, pp. 445-446.

269 Es decir, no cabe exigirle comportarse con el bien de otra manera, mientras no sepa que tiene que
restituir; como apuntan, FEST, 2006, pp. 45-46; KONZEN, FS-Claus-Wilhem Canaris, 2007, p. 625; LINKE,
2007, pp. 178-179; LorENZ, S., 2005, pp. 96-97; DSLL, 2011, pp. 289-293.

213



B LA ESTRUCTURA DE LA RESTITUCION CONTRACTUAL

Hemos visto que el beneficio de la guam in suis cesa con la culpa grave o el dolo
en la pérdida de la cosa (§ 277 BGB). Esta construccién tedrica se aproxima mu-
cho a la liquidacion posesoria?”. Por eso precisamente, sorprende su empleo
como via para exonerar al deudor de la restitucion contractual >

Las criticas expuestas han abierto la puerta a propuestas de reduccién
teleoldgica del § 346.3 S. 1 III BGB. Una de ellas, sobre la que hay consenso,
pasa por no aplicar el pardgrafo a la alteracion de la base del negocio (que
también es un supuesto legal de resolucién), pues no habria incumplimiento
como tal *’2. También se ha defendido aplicar la excepcién hasta el momento
en que el deudor restitutorio conozca la posibilidad de resolver el contrato,
pues a partir de entonces se representa la posibilidad de tener que restituir 27>
No obstante, esta posicién no es unanime >’4, y esta relativamente extendida la
idea de que se debe respetar la literalidad de la excepcion 7.

Las posiciones més criticas con la norma proponen eliminar directamen-
te esta excepcion y permitir solo la exoneracién del deudor restitutorio de la
obligacidn de restituir el valor, cuando la destruccién del bien recibido sea una
consecuencia directa del incumplimiento (vicio oculto) o cuando el fin de pro-
teccion de la norma que fundamenta la nulidad asf lo justifique >’¢ (contratante

210 Hasta la demanda, el comprador confia, al igual que el poseedor de buena fe, en lo irreversible de su
adquisicion, por lo que no seria descabellado aplicarle un estandar de diligencia similar. Ahora bien, la diferen-
cia axial que se ha apuntado es que, en la restitucién posesoria, el poseedor no tiene relacién contractual con
quien le reclama y no puede exigirle la devolucién del precio que pagé. En este sentido, MEDICUS, 2005, p. 205.

21 Con razén ya algin autor advirti6 —refiriéndose al estandar de culpabilidad del deudor en la pér-
dida de la cosa a restituir y a la posibilidad de acogerse a la excepcion de pérdida del enriquecimiento— que
esta diligencia —a la que también se llama «culpa frente a si mismo»— serviria en realidad para llegar al
resultado contrario: si confiaba en la irreversible adquisicién de su prestacién, como un propietario, a €l
deben asignarse los riesgos de la ulterior pérdida de la cosa, salvo que esta sea debida directamente a su
contraparte: DEPLEWSKI, 1976, pp. 78-85.

212 CANARIS, 2002, p. XLV; FEst, 2006, pp. 48-49; GAIER, MiiKo, 2016, pérr. 63; HEINRICHS, FS-Eike
Schmidt, 2004, p. 179; KAISER, Dz, JZ, 2001, p. 1064; KaMANABROU, NJW, 2003, p. 31; LorRENZ, S., 2005, p. 96.

273 CANARIS, 2002, pp. XLII-XLII; GAIER, MiiKo, 2016, pdrr. 65; HEINRICHS, FS-Eike Schmidt,
2004, p. 99; KAISER, D., JZ, 2001, p. 1064; EL misM0, mas en profundidad, 2012b, parr. 204; KONZEN,
FS-Claus-Wilhem Canaris, 2007, p. 625; LINKE, 2007, pp. 57-60; LOOSCHELDERS, 2011, parr. 849;
RotH, H., FS-Claus-Wilhem Canaris, 2007, p. 1140; ScHWAB, JuS, 2002, p. 635; THIER, F'S-Andreas
Heldrich, 2005, pp. 447-449. Desarrolla especialmente esta posibilidad, y la aplica a los ejemplos de
automoviles usados, DOLL, 2011, pp. 309-326.

274 Hay autores que se inclinan por aplicar el privilegio del § 346.3 III BGB igualmente al deudor
restitutorio que conoce la causa de resolucion, pues el precepto no establece ninguna distincion. Asi,
HEINRICHS, FS-Eike Schmidt, 2004, pp. 180-182; WAGNER, FS-Ulrich Huber, 2006, pp. 618-620. Tam-
bién, KAISER, D., 2012b, p. 205. Este ultimo plantea que, en ese caso y sin reducir el precepto, el acreedor
sea indemnizado como consecuencia de la pérdida culposa del bien (infra, I11. 2.5).

También se alude al propésito del legislador de reflejar el incumplimiento en la restitucién por reso-
lucién (FEST, 2006, pp. 49-56; KAMANABROU, NJW, 2003, pp. 30-31).

25 Desde la necesidad de evitar nuevas interpretaciones que retuerzan el panorama llendndolo de confu-
sién y excepciones, LORENZ, S., 2005, pp. 97-98. En general, GRUNEBERGER, Palandt, 2021b, parr. 13, 13a, 13b.

276 ZIMMERMANN, 2005, p. 45.
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incapaz); lo que se compadeceria con los antecedentes histéricos y el Derecho
comparado 2”7,

25 INDEMNIZACIéN POR INCUMPLIMIENTO DEL DEBER DE RESTITUIR
(§ 346.4 BGB)

El § 346 BGB se cierra con un cuarto parrafo que permite al acreedor re-
clamar del obligado a restituir una indemnizacion por incumplimiento de la
restitucion, remitiéndose a las reglas sobre indemnizacién por incumplimiento.
Se trata de una indemnizacién distinta a la restitucion del valor?’®. Un incum-
plimiento de la restitucién se produce cuando no se restituye lo recibido o no se
restituye puntualmente 2”°. Esta posibilidad de indemnizar comienza, para la
gran mayoria de los autores, a partir del momento en que el (futuro) obligado a
restituir conoce o debe conocer la posibilidad de resolucién (y no solo a partir
del surgimiento de la relacion obligatoria de restitucion). A partir de entonces,
el deudor restitutorio se representa que tendra que restituir. Por eso, se le obliga
a guardar la diligencia normalmente exigible para con la cosa®®. En cualquier
caso, la indemnizacidn precisa un incumplimiento imputable del deber de res-
tituir. Entre tales incumplimientos, se cuenta la devolucién de la cosa en un
estado sustancialmente peor a aquel en que se entregd, como consecuencia de
un uso inadecuado tras conocer el deber de restituir; la no restitucion de la cosa
por pérdida (por ejemplo, por robo, o influencias atmosféricas que fueran evita-
bles); y, en fin, el retraso en el cumplimiento de la restitucion 2!,

3. El acercamiento entre la condictio de prestacion y la restitucion
resolutoria

El Derecho alemén busca progresivamente coordinar la restitucion deri-
vada de la condictio de prestacion con la restitucion por resolutoria. Esta evo-
lucién se evidencia a la luz de los casos en que se ha de decidir quien tiene que

277 ERNST, 20006, FS-Ulrich Huber, pp. 235-236; HONSELL, FS-Eduard Picker, 2010, pp. 367-373 y 376.

28 DOLL, 2011, pp. 376-391.

279 GAIER, MiiKo, 2019c¢, pérr. 69.

20 CANARIS, 2002, p. XLVI; GAIER, MiiKo, 2019¢, parr. 70; HEINRICHS, FS-Eike Schmidt, 2004,
pp. 166 y ss.; KAMANABROU, NJW, 2003, p. 31; KOHLER, JZ, 2002, p. 694. En contra, KAISER, D., JZ,
2001, p. 1063; ScHwAB, JuS, 2002, p. 636. Estos autores ubican el deber de indemnizar por incumplimien-
to de la restitucion a partir del momento en que la resolucién se declara.

281 Véase GAIER, MiiKo, 2019c¢, parr. 75-77.
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correr con el riesgo de pérdida de la cosa en la restitucion %2, A resultas de este
desarrollo, el planteamiento dogmaético de la condictio de prestacion se ha
acercado cada vez mas a los postulados de la restitucion resolutoria ?**. El pro-
ceso ya era, por lo demds, observable antes de la SMG 2%*; solo se ha acelerado
con ella. En efecto, la exposicion de motivos de la SRM indicaba que «la res-
titucion derivada de la resolucion del contrato y la del enriquecimiento injus-
tificado han de regirse, en la medida de lo posible, por los mismos principios»,
pues esta se erige sobre la relacion existente entre prestacién y contrapresta-
cion contractuales 2. La doctrina alemana pronto abrazo este enfoque, bajo la
idea de la recuperacién del statu quo ante y la restitutio in integrum reciproca,
como principio comin a ambas restituciones?*. Por eso, hoy son mayoria
quienes defienden la adaptacién de la condictio de prestacion a la restitucion
resolutoria®®’. En este contexto, se indaga si las normas sobre reparto de ries-
gos restitutorios en la resolucion (§ 346.2 y 3 BGB) se pueden emplear para
llenar las lagunas que presenta la restitucion de la condictio de prestacion 8.

282 HAGER, 2001, p. 442.

283 Los autores han advertido el paralelismo entre la impugnacién del contrato, cuando la cosa pre-
senta vicios, y la resolucién de este por incumplimiento; como también han advertido la contradiccién
valorativa que implicaria mantener regimenes restitutorios divergentes ante supuestos sustancialmente
idénticos. Ello empuja, bien a prescindir de la regla del § 818.3 BGB, bien a su interpretacién conforme,
en lo posible, con la restitucion por resolucién del § 346 (BockHOLDT, AcP, 2006, pp. 775-776). Con todo,
la SMG no aproveché para modificar la regulacién del enriquecimiento injustificado, lo que ha sido la-
mentado (véase WENDEHORST, 2012, parr. 9).

284 VoN CAEMMERER, FS-Gustav Boehmer, 1954b, pp. 147-151. Mds tarde, en el mismo sentido,
DEPLEWSKI, 1976, pp. 97-102 y 187-189; KONIG, 1981, pp. 1547-1549; y, con amplia referencia al Dere-
cho francés, el mismo autor, 1985, p. 85. También, LARENZ y CANARIS, 1994, pp. 324 y 327.

85 Véase Entwurf eines Gesetzes..., cit., p. 194. Segtin se ha dicho, la frase «en la medida de lo po-
sible», alude a que el paralelismo o armonizacion entre ambas restituciones no ha de ser absoluto (FEsT,
2006, p. 21). Para un repaso histérico, THIER, FS-Andreas Heldrich, 2005, pp. 439-443.

28 BUDENBENDER, AcP, 2000, p. 631; FEsT, 2006, p. 2; GAIER, MiiKo, 2019b, parr. 1; HELLWEGE,
2004, p. 104; LINKE, 2007, pp. 60-61.

287 CANARIS, 2002, p. XXXV; JANSEN, 2016a, pp. 157-166; KAISER, H., 1987, p. 61; LINKE, 2007,
pp. 142y ss.; LORENZ, S., 2001, pp. 346-347; MEIER, Edinb. Law. Rev., 2017, pp. 11-12; REUTER y MAR-
TINEK, 2016, vol. II, p. 203; SCHAFER, C., 2002, p. 171; THIER, HKK, 2007, parr. 45.

En contra, defendiendo una interpretacién de las normas restitutorias sobre resolucién en clave de
condictio de prestacion y del enriquecimiento, KOHLER, JZ, 2002, pp. 691-693.

En contra, defendiendo que la condictio de prestacion y la restitucion resolutoria resuelven proble-
mas distintos que no conviene mezclar, pues solo en la segunda se originaria una relaciéon obligatoria
restitutoria, MEDICUS y PETERSEN, 2017, p. 349; REUTER y MARTINEK, 2016, vol. II, p. 78. En esta misma
linea, KAISER, D., 2012a, pérr. 27. Esta autora ya se habia inclinado, con anterioridad a la SRMG, por re-
chazar la armonizacién entre ambos sistemas restitutorios (KAISER, D., 2000, p. 334). Que esta vision re-
presenta, realmente, un prejuicio dogmatico que desconoce el hecho de que, en ambas, el adquirente de la
cosa se coloca en una posicién que le permite cubrirse mejor ante determinados contratiempos ha sido
puesto de manifiesto, entre otros, por FEST, 2006, pp. 80-81.

288 Para un estudio pormenorizado, supuesto por supuesto, de las posibilidades (y los limites) de la
aplicacion del régimen de la resolucion a la restitucion por enriquecimiento injustificado en sede de la
condictio de prestacion, BOCKHOLDT, AcP, 2006, pp. 779-802; GRUNEWALD, FS-Walther Hadding, 2004,
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El objeto es superar las contradicciones valorativas **° que afloran al tener dos
sistemas distintos de restitucion y reparto de riesgos 2.

El principal escollo ha venido marcado por la coordinacién de la excep-
cion vista a favor del deudor restitutorio en el § 346.3 S.1 III BGB —que le li-
bera de la obligacion de restituir el valor de la cosa en caso de pérdida cuando
(i) 1a resolucién obedece a un «supuesto legal de restitucidon»; y (ii) el deudor
actud con la misma diligencia que observa en sus propios asuntos (quam in
suis)—con el § 818.3 BGB ?!. En principio, el beneficio restitutorio de la reso-
lucién a favor del deudor restitutorio solo se aplicaria a los casos en que la
nulidad resulte imputable al acreedor restitutorio (dolo, error provocado...);
no a los casos neutrales de ineficacia de los que ningtin contratante es respon-
sable ?°2, Para el supuesto de nulidad por incapacidad, se entiende que al inca-
paz nunca se le podra reprochar un desconocimiento de la diligencia que ob-
serva en sus propios asuntos y, en consecuencia, que siempre le serd aplicable
el beneficio restitutorio en caso de pérdida **.

Mais sencillo de «adaptar» ha sido el supuesto del § 346.2 S.1 I BGB —que
descarga al deudor de la restitucion de restituir el valor, cuando la pérdida de la
cosa se debe exclusivamente a la otra parte: vicios ocultos—al § 818.3 BGB. Este
dltimo precepto se aplicard en consonancia con la resolucién si, por ejemplo,
concurre dolo del vendedor, y el dolo se proyecta sobre la causa de la pérdida .

pp- 35-39; RotH, H., FS-Claus-Wilhem Canaris, 2007, pp. 1138-1148. Antes de la SRMG, BUDENBEN-
DER, AcP, 2000, pp. 671-680. Recientemente, SCHLUTER, 2021, pp. 293 y ss., y 297 y ss.

289 MEDICUS y PETERSEN, 2017, pp. 110-113; SCHUSTER, 2015, pp. 72-73.

20 BUDENBENDER, AcP, 2000, p. 673; Fest, 2006, pp. 20-22.

1 Claves aqui con las aportaciones de LINKE, 2007, pp. 170-183, quien considera que el
§ 818.3 BGB no se debe reducir, cuando la decision de utilizar la cosa recibida y que se destruye no resul-
ta imputable al deudor restitutorio (accipiens), por haber actuado también con una diligencia quam in suis.
En cuanto al género de culpa del deudor en la condictio estima que la pregunta es si su comportamiento
con la cosa alcanzaria a ser considerado como gravemente culposo (o doloso) de haber conocido la inefi-
cacia del contrato. En caso afirmativo, no se puede acoger al privilegio restitutorio. Al final, este autor
aboga por aplicar la regla del § 346.3 S.1 III BGB sin restriccion a la condictio (pp. 184-187). En similar
sentido, véase SCHWAB, MiiKo, 2017, patr. 283; KONZEN, FS-Claus-Wilhem Canaris, 2007, p. 627.

22 En todos, se aplicaria la reduccion teleoldgica del § 818.3 BGB al comprador y, por ende, se le
obligaria restituir el valor segin los §§ 818.2 y 346.2 BGB. Asi, BockHOLDT, AcP, 2006, pp. 789-792;
BOOSFELD, JusS, 2013, p. 713; FEsT, 2006, pp. 78-83 y 88-90; HELLWEGE, 2004, p. 161; LORENZ, S., 2001,
p. 347; LoreNz, W., FS-Claus-Wilhem Canaris, pp. 806-808; THIER, FS-Andreas Heldrich, 2005, p. 453.

Aunque la teorfa del fin de proteccion de la norma fundamentadora de la nulidad ofrece, mutatis
mutandis y segin lo veo, el mismo resultado: el riesgo se traslada al vendedor, porque el dolo basado en
el vicio de la cosa que produce su pérdida se opone al inicial reparto de riesgos.

23 BOCKHOLDT, AcP, 2006, pp. 775 y 787; con referencia al mantenimiento de la base del negocio Ca-
NARIS, 2002, p. XLV; FEsT, 2006, p. 148; LINKE, 2007, pp. 194-201; THIER, F'S-Andreas Heldrich, 2005, p. 454.

Para el caso del contrato celebrado con el incapaz, esta consecuencia se ha explicado también desde la 6p-
tica de que, en este supuesto, se produce una desaparicion absoluta del sinalagma y del reparto de riesgos inicial-
mente planteado; lo que no permitiria imputar el riesgo al incapaz. Por todos, BUDENBENDER, AcP, 2000, p. 628.

2% FEST, 2006, pp. 105-106. También, HELLWEGE, 2004, p. 160; LINKE, 2007, pp. 210-212.
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Asi quedarian resueltos algunos casos de compraventa de automdviles de segun-
da mano y de la cosechadora *°.

Por dltimo, el calculo del valor a restituir alli donde este se impone al
deudor también precisa de una coordinacién. Segtin se vio, el § 346.2 S. 2 BGB
establece que, si en el contrato se ha establecido un precio, este se computa
para calcular el valor. Mientras tanto, en el § 818.2 BGB, el valor por restituir
es objetivo?®. La coordinacion se ha conseguido echando mano de la idea de
la «frontera del sacrificio» expuesta por Canaris para la condictio de presta-
cién?”, y afirmando que la regla del § 346.2 S.2 BGB, para la resolucién, no
es sino una concretizacion de la idea de Canaris, siempre que haya equilibrio
entre las prestaciones del contrato 2%,

4. Recapitulacion y conclusion parcial

No resulta sencillo explicar el funcionamiento del tortuoso § 346 BGB;
mucho menos, trazar una linea divisoria entre los supuestos de aplicacion de los
§§ 346.3 S.1 Il y Il BGB. El § 346.3 S.1 II se aplica solo cuando la pérdida
obedece exclusivamente a un hecho situado en la esfera de riesgos del vendedor
(vicios ocultos) y esta es, ademds, la causa de fracaso del contrato. Esta regla
rige tanto para una resolucion legal como para una cldusula resolutoria pactada.
Del otro lado, el § 346.3 S.1 III BGB se aplica a escenarios de resolucién legal
en los que la imposibilidad de restituir en especie no tiene que ver directamente
con la causa de resolucion, sino que obedece (i) a un caso fortuito, o (ii) a culpa
del deudor de la restitucion que no alcanza a ser considerada como grave, es
decir, que se corresponde con la diligencia que guarda en sus propios asuntos
(quam in suis). Asi, en la resolucién de una compraventa de un automévil que
se vendiese con vicios y se destruye después, el comprador se libraria de pagar
el valor si la cosa se perdid exclusivamente por culpa del vicio (§ 346.3 S.1 II);
pero también si la cosa se vendié con vicios, y se perdié después por caso for-
tuito o por una cierta imprudencia del comprador que, sin embargo, se corres-
ponda con la diligencia que observa en sus propios asuntos (§ 346.3 S.1 III).

25 En particular, S3, en el que el vendedor incurria en mora en su obligacién de recoger el coche para recu-
perarlo y, en el interin, se perdia de manera fortuita en manos del comprador. El de la cosechadora se subsumiria
en el supuesto del § 346.3 S.1 I BGB (FEsT, 2006, p. 108). Sobre estos casos véase, en este capitulo, supra, II. 3.1.

2% Supra 11. 5.3.

27 Supra 1l. 5.2.

28 Se ha advertido a este respecto que, cuando la causa de la impugnacién afecta directamente a la
equivalencia de prestaciones (usura, o dolo del vendedor), recurrir al valor del contrato resultaria contra-
dictorio; véase FEsT, 2006, pp. 102-104; HELLWEGE, 2004, pp. 568-569.

218



LA RESTITUCION CONTRACTUAL EN EL DERECHO ALEMAN Wl

En lo que concierne a la restitucién derivada de la nulidad o impugnacién
del contrato (dolo, error, violencia o incapacidad), no se aprecia, en la jurispru-
dencia alemana, un esfuerzo de coordinacion del sistema de la condictio con el
de la resolucion. No obstante, acaso, no sea ese su trabajo (y los resultados
practicos gracias a la teoria modificada de las dos condictiones no difieren en
exceso 2?). Por el momento, es solo doctrinal el esfuerzo por acercar las bases
de ambas instituciones restitutorias y los principios que las gobiernan, sobre
todo en materia de reparto de riesgos *®. Esa es la pulsion latente hoy en Ale-
mania: un entendimiento unitario de la restitucion contractual en caso de des-
vinculacion, con los ajustes que sean precisos **'.

IV. CONTRATOS DE SERVICIOS

Los contratos de servicios plantean la cuestion de como opera la restitucion y,
sobre todo, cémo se mide el valor del servicio. Ante contratos de trabajo o de servi-
cios nulos o anulados, existe unanimidad en que se restituye siempre el valor obje-
tivo del servicio segtin el § 818.2 BGB*®. La cuestién es cémo se calcula dicho
valor y si se puede acudir al precio determinado por el contrato. La jurisprudencia
del BAG resolvi6 esta cuestion entendiendo que la nulidad de un contrato de traba-
jo no eliminaba por completo la relacién laboral que hubiera existido, sino que
originaba una relacidn laboral factica, habida cuenta de los efectos perjudiciales que
una liquidacién del contrato tendria para el trabajador %, De este modo, la nulidad

29 Véase, supra, 11. 5.4.

30 FEsT, 2006, pp. 18-22; HELLWEGE, 2004, pp. 155-157.

301 MEIER, 2006, p. 345.

302 BERG, 2002, p. 156; ScHwaB, MiiKo, 2020b, parr. 89.

393 Imprescindible, en este sentido, es la SBAG 16 de septiembre de 1982 —2 AZR 228/80 (NJW 1984,
446). Los hechos del caso son curiosos. La demandante se presentd al proceso de seleccion del demandado
para un puesto como gerente en el servicio de comercio exterior. Al publicar la oferta de empleo, el demanda-
do exigia la presentacion de un curriculo escrito a mano (lo que habia de ser importante en la fecha y para ese
puesto). La demandante lo remitid, pero escrito por otra persona, a mano. La demandante fue contratada el 1
de octubre de 1977 y despedida en febrero de 1978 por el director del servicio de comercio exterior de la
empresa. A este despido se opuso la demandante, aduciendo que el director no tenfa un poder suficiente a tal
efecto. Ante este hecho, el jugado de lo laboral acepté la impugnacién del despido. Llevado el caso a la apela-
cién laboral, el empleador y demandado argumenté que el contrato era nulo, por dolo de la demandante, ya
que no habia escrito ella misma a mano el curriculo exigido en la oferta de empleo; lo que habria conocido
después, y que esta era la causa del despido. En lo que interesa, el BAG declar6 el contrato como nulo, por
dolo o error provocado, bajo la premisa de que, si el empleador exige la presentacién de un curriculo manus-
crito, espera que este venga escrito a mano por el candidato. Sin embargo, y en lo que interesa, declaré que la
impugnacion del contrato no operaba con fuerza retroactiva hacia el pasado, sino que tenfa efectos ex nunc.
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solo eliminaria el contrato de trabajo hacia al futuro, ex nunc3%; las prestaciones se
compensan.

Una parte de la doctrina estima adecuado este proceder, toda vez que en
muchos casos el servicio irrestituible se corresponderé con la prestacion del
contrato, no habiendo diferencias significativas entre una restitucion de pres-
taciones y el mantenimiento del contrato hacia el pasado **. En este sentido,
muchos consideran que el valor del servicio pactado en el contrato constitu-
ye un indicio para determinar la compensacion con la que operar 3%, pues se
debe equiparar la contraprestacion pactada con el valor objetivo3?’.

No obstante, hay quienes rechazan acudir a la informacion del contra-
to anulado para medir el valor, y prefieren acudir a un valor objetivo de
mercado, toda vez que la nulidad habria roto con la equivalencia de las
prestaciones *®®. Dentro de esta posicion, el rechazo a acudir al precio del
contrato como aproximacion del valor del servicio se manifiesta especial-
mente, cuando su empleo penaliza al contratante no culpable del fracaso
(por ejemplo, en caso de dolo del empleador y nulidad del contrato, el uso
del precio del contrato perjudicaria al que impugna, si presté un servicio
por mayor valor; y viceversa, cuando el empleado comete dolo: el uso del
precio del contrato perjudicaria al empleador que impugna, porque pagé de
mads como consecuencia del dolo del otro) **. Esto explica que, en caso de
nulidad del contrato, normalmente se acuda a la remuneracion objetiva del
puesto, para calcular el valor, llegdndose a la conclusién de que esta se co-
rresponde con el montante de lo pactado *'°.

Cuando se trata del incumplimiento de una obligacién de hacer, el Dere-
cho alemédn acude al concepto de terminacion («Kiindigung»), prevista en
modo general en el § 314 BGB), cuyos efectos son ex nunc?''. De algiin modo,
la intencién del legislador tras la SRMG fue que la terminacion sustituyese a
la resolucion, para las relaciones obligatorias duraderas?'2. Esto significa que

394 Ello salvo que el trabajador hubiera cometido dolo precontractual. Asi sucedi6 en el caso resuel-
to por la SBAG 20 de mayo de1999 - 2 AZR 32 0/98 (Brandenburg) (NJW 1999, 3653) en el que el traba-
jador habia mentido sobre sus antecedentes penales al ser preguntado por su empleador en la entrevista.
No obstante, en este caso no se habria comenzado a ejecutar el contrato.

35 En este sentido, BERG, 2002, p. 161.

3% WENDEHORST, 2021a, parr. 30.

37 BAKER, 2016, cap. 3. B. V.

38 L1EB, MiiKo, 2004b, parr. 46.

399 ScHWAB, MiiKo, 2020b, parr. 95. Este autor reconoce que, al menos, el precio del contrato sirve
para aproximar el valor objetivo de la prestacion.

310 Asi lo advierte, SPRAU, Palandt, 2021, parr. 22.

31 BERG, 2002, p. 158. No obstante, SCHWAB, JuS, 2002, p. 631.

312 Véase BUNDESTAG, Entwurf eines Gesetzes..., cit., p. 177. Critico con esta idea por considerar que
en estas relaciones siempre se puede resolver también, ERNsT, 2019, MiiKo, 2019, parr. 36.
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la terminacién no produce entonces deber alguno de restitucién (ni una rela-
cion obligatoria restitutoria), porque solo se proyecta hacia el futuro, y lo inter-
cambiado durante la ejecucion del contrato de servicios mantiene su causa; si
se realiz6 alguna prestacion anticipada, lo mas que se puede reclamar es su
restitucion de acuerdo con las reglas del enriquecimiento injustificado '3,
Con esto se aprecia que, para contratos de servicios, el Derecho alemén
reconoce también una cierta unificacién entre la condictio de prestacion y la
resolucion (rectius, terminacién), gracias a la idea de que, en ambos casos,
se elimina la relacion solo ex nunc; ello, salvo que el contrato estuviera des-
equilibrado, como consecuencia del dolo, a favor de alguna de las dos partes.

V. RESTITUCION DE PROVECHOS Y MEJORAS

La restitucion contractual de provechos se prevé en el § 818.1 BGB, para
la condictio de prestacion, y en los §§ 346.1 y 347 BGB, para la resolucidn,
donde ademds se hace referencia a las mejoras. Ambos pardgrafos tienen en
mente contratos traslativos de la propiedad en los que los provechos represen-
tan una partida secundaria de restitucion. La idea de provechos es empleada
también, en Derecho alemdn, para explicar la denominada restitucion prima-
ria, en aquellos contratos donde una de las prestaciones principales consistia
en la posibilidad de obtener un uso por una de las partes (arrendamiento o
préstamo). Para centrar mejor el objeto de estudio es preciso explicar, primero,
qué entiende por provechos el ordenamiento aleman.

1. El concepto amplio de provechos en Derecho aleman

En Derecho aleman, los provechos («Nutzungen») constituye un supracon-
cepto que engloba tanto los frutos, por un lado, como las ventajas de uso (Gebrau-
chsvorteile), por el otro. Asi se define en el § 100 BGB. En cuanto a los frutos, estos
se separan de la clasificacion tradicional (frutos naturales, industriales y civiles)3'“.
Por frutos, el Derecho alemén entiende los productos inmediatos o mediatos de las
cosas? (§ 99.1 BGB), asi como los productos inmediatos y mediatos de los dere-

313 En este sentido, véase GAIER, MiiKo, 2019a, pérr. 34; GAIER, MiiKo, 2019b, parr. 17, 27.

314 ENNECCERUS y NIPPERDEY, 1959, p. 817.

315 En cuanto a las producciones de la cosa, dnicamente se consideran frutos aquellos productos que se
obtienen sin la pérdida de la cosa misma (fruta, madera, lana...). Por ello, el despiece de la ternera no se consi-
dera un fruto de esta. La nocién fruto requiere que su obtencién obedezca a un aprovechamiento conforme con
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chos?¢ (§ 99.2 BGB)3'. Segtin el § 99.3 BGB, son frutos mediatos de una cosa o
de un derecho la contraprestacion que se genera como consecuencia de haber esta-
blecido una relacion obligatoria en torno a ello3'®. Englobadas dentro de los prove-
chos, las ventajas de uso resultan de utilidad para aquellas cosas que, debido a su
naturaleza, no producen frutos inmediatos o cuyo valor se concreta en su propio
aprovechamiento*. Asi, ventajas de uso son solo aquellas utilidades que confiere
la posesién de una cosa o un derecho3%.

2. Los provechos como objeto primario de restitucion: contratos
de cesion del uso

En los contratos no traslativos de la propiedad, los provechos son una de
las prestaciones principales intercambiadas. Esto se refleja en la restitucion *!:

la sustancia de la cosa o los usos del trafico respecto de ella. Asi, el tesoro oculto no se considera fruto del terre-
no; pero si los minerales y rocas que se extraen de una mina o cantera, o el agua que se recoge de un acuifero,
aunque ello se realice merced a la sobreexplotacion de la cosa madre. En este sentido, ibid., pp. 818-819.

316 En segundo orden, los frutos de un derecho (§ 99.2 BGB) se corresponden con aquellos productos
que el derecho produce de conformidad con su naturaleza, bien de forma inmediata, bien de forma mediata.
Este concepto precisa que lo obtenido responda al contenido del derecho de crédito y, en consecuencia, a la
voluntad de las partes. Asi, por ejemplo, constituyen fruto inmediato del derecho los productos que el usu-
fructuario percibe de la cosa usufructuada, los frutos que el arrendatario obtiene de la cosa dada en arrenda-
miento, la renta que percibe el acreedor de una renta vitalicia, las piezas que se cobra el beneficiario de un
coto de caza, la ganancia del editor, la ganancia del titular de una licencia, las reservas madereras asignadas
a cada miembro de una sociedad cooperativa maderera. En este sentido, véase MARLY, 2000a, p. 580.

Técnicamente, el derecho no produce frutos como tales, sino que simplemente genera, de nuevo,
derechos. Los frutos de un derecho son, en realidad, la propiedad que el derecho confiere al beneficiario
(por ejemplo, al usufructuario) sobre los frutos que la cosa produce. Y otro tanto de lo mismo sucede con
las pretensiones de cobro que genera un derecho de crédito: el fruto de un capital es la pretension o dere-
cho de cobro que este confiere (ENNECCERUS y NIPPERDEY, 1959, p. 820).

317 La distincién entre frutos de la cosa y del derecho se aprecia en el arrendamiento. Lo que el
arrendatario de la cosa arrendada percibe es un fruto del derecho de arrendamiento. No obstante, aquello
que el arrendador obtiene del arrendatario, como renta por el arrendamiento de la cosa viene a ser un fruto
mediato de la cosa en el sentido del § 99.3 BGB; véase MARLY, 2000b, p. 581.Y, del mismo modo, la
renta que revierte al nudo propietario de la cosa cedida en usufructo, como contraprestacion, constituye un
fruto mediato (§ 99.3 BGB) de la propia cosa (§ 99.1 BGB).

318 Por ejemplo, la contraprestacién que recibe el autor de una obra por la concesién de los derechos de
explotacion constituiria un fruto mediato del derecho. Por el contrario, la suma pagada por el asegurador tras
un incendio no se subsume en el concepto de fruto mediato, pues no constituye un producto producido por una
relacién juridica sobre la cosa destruida, sino su subrogado. También, y en contraposicion a las piezas de caza
que se cobra el beneficiario de un coto de caza (que son un fruto inmediato del derecho), el ingreso que recibe
el arrendador de un terreno cinegético es un fruto mediato ex § 99.3 BGB. Véase MaRrLy, 2000b, p. 581.

319 Asi sucede con el ajuar, las viviendas, los caballos de carreras o de montar, los animales de tiro o
los automéviles; como apunta, ibid., p. 582.

320 Ibid.

31 La terminologia, de origen doctrinal, que alude a los provechos como objeto primario o secunda-
rio de la restitucion se acepta hoy por la jurisprudencia. Véase SBGH 7. de marzo de 2013 - III ZR 231/12
(LG Berlin), NJW 2013, 2021.
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los provechos se corresponden con «lo obtenido» 22, aunque se trate de un in-

tangible . Asi sucede ante la desvinculacién de contratos de cesiéon de un
uso, como el arrendamiento o el préstamo*?*. En ambos, el uso de la cosa o
derecho es lo que el deudor de la restitucion obtiene del contrato; no la cosa o
el derecho en si mismos **. El funcionamiento de la restitucion ante esta clase
de contratos no es pacifico en Alemania.

2.1 LoOS CASOS DE NULIDAD (CONDICTIO DE PRESTACION)

Ante la restitucion por nulidad, la discusiéon pasa por determinar en qué
se concreta «lo obtenido», dentro de la condictio de prestacion. Cabe identifi-
car tres posturas.

(a) «Lo obtenido» como aprovechamiento efectivo

Los defensores de esta postura vinculan lo obtenido (y, por tanto, el obje-
to de la restitucién) al incremento patrimonial experimentado por el accipiens:
su enriquecimiento *2°. Este incremento se concreta en el ahorro de costes real
de que se haya beneficiado, es decir, en el importe que este habria tenido que
satisfacer, en cualquier caso. La restitucion de provechos se fundamenta asi en
el § 818.1 BGB, que literalmente obliga a restituir (solo) los «provechos
percibidos» **’. El BGH ha respaldado histéricamente este punto de vista32® y
todavia lo mantiene. Asi, en supuestos de terminacién de un contrato de sumi-
nistro de ADSL en el que el cliente mantiene, por error de la compaiiia, el
router tras la terminacion del contrato, el tribunal ha declarado que el cliente
tiene que devolver el aprovechamiento efectivamente obtenido (medido segtin
el mercado) y no la mera posibilidad de uso3%. De algiin modo, esta posicion

322 Buck-HEEB, 2017, p. 3633.

323 JAGMANN, 1972, p. 127.

324 SCHWAB, MiiKo, 2017, parr. 25.

325 LIEB, MiiKo, 2004b, parr. 12.

326 GURSKY, JR, 1998, p. 12; HADDING, 2011, pérr. 20; KOPPENSTEINER, NJW, 1971, p. 1773; La-
RENZ y CANARIS, 1994, p. 256; ScHwWAB, MiiKo, 2017, parr. 20-22.

37 SCHWAB, MiiKo, 2017, pérr. 31-35.

328 Para un repaso por la jurisprudencia del BGH durante el s. XX sobre esta cuestién, SCHAFER, C.,
2002, pp. 43-44.

39 Se trata de la SBGH 7 de marzo de 2013 - III ZR 231/12 (LG Berlin), NJW 2013, 2021), que ad-
mite generalizarse a otros casos de condictio de prestacion. Un particular habia contratado con una compa-
fifa telefénica el suministro de teléfono e internet por un periodo de 24 meses. Tras diversos problemas
ocasionados por el funcionamiento defectuoso de la linea como consecuencia de un error de enrutamiento,
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refleja un andlisis de la restitucién contractual en una clave influenciada por el
derecho de enriquecimiento tradicional **. Y conduce a que, si no se obtuvo
nada gracias al uso cedido, nada habria de devolver el deudor**'.

La anterior ha sido la aproximacién histérica del BGH también para el
contrato de préstamo. Para el tribunal, en este contrato no se obtiene la mera
posibilidad abstracta de uso de un capital, sino que lo obtenido seria el capital
mismo. Por eso, considera que solo se restituyen los provechos efectivamente
obtenidos con ese capital (§ 818.1 BGB), presumiendo, iuris tantum, que el
prestatario obtuvo un rendimiento de aquel **2.

(b) «Lo obtenido» como posibilidad abstracta de uso

Otro sector entiende que la restitucion alcanza la sola posibilidad de uso
de la cosa o derecho, computada de manera objetiva (§ 818.2 BGB)3**. Esta
posicion parte de que quien obtiene contractualmente la cesién de un uso ten-

el cliente decide denunciar el contrato con la compaiiia, y lo hace sin previo aviso. Pese a la terminacion del
contrato, la compaiiia telefénica no interrumpid la conexién del cliente, que sigui6 teniendo el router duran-
te seis meses en su poder. La compaiia demando la restitucién de los provechos, en forma del precio pac-
tado en el contrato (que debia ser el del mercado) por el tiempo extra en que el router habia seguido a dis-
posicién del cliente. El BGH (parr. 27) estimé que no es admisible la orientacién que identifica «lo
obtenido» con la posibilidad abstracta de uso; ello porque el derecho de enriquecimiento persigue remover
el enriquecimiento efectivamente percibido y asignarselo a quien le corresponda, segtin el ordenamiento
juridico. Por ello, en la resolucion del caso enjuiciado, el BGH estimé que la restitucion debia referirse al
efectivo aprovechamiento que el accipiens percibié del router ADSL. Para medir ese aprovechamiento,
habria que acudir al precio de mercado del uso del router (limitado, eso si, por el precio del contrato de
suministro terminado) (pdrr. 28); y determinar el efectivo uso que el cliente hizo del router durante ese
tiempo; lo que constituye una cuestion de prueba (parr. 29). La doctrina que se ha ocupado de esta sentencia
la ha calificado de errada (por ejemplo, LORENZ, S., LMK, 2013, p. 345110). Para este autor, el manteni-
miento de la conexion durante seis meses constituy6 un enriquecimiento impuesto al cliente que, durante
ese tiempo, obstaculiz6 la contratacién de otra linea. Por eso, la sentencia habria contrariado el objeto de la
condictio de prestacion, que solo se orienta a lo obtenido como prestacion, y no al enriquecimiento.

330 EBERT, 2001, pp. 27-38. Este autor considera que «lo obtenido» en estos casos no se puede corres-
ponder con la posibilidad de uso abstracto, sino que debe hacerlo con el uso efectivo. Para €l, la mera posibi-
lidad de uso en abstracto no permite diferenciar entre la cesion de uso amparada en el contrato y la intromision
ilegitima. Bajo su dptica, «lo obtenido» es mds bien el derecho de aprovechamiento. En la medida en que el
objeto de la prestacion contribuye a mejorar la posicion competitiva del accipiens, lo que este obtiene es un
factor o fuente de ingresos. «Lo obtenido» son los provechos efectivamente procurados por dicho factor.

31 Buck-HEEB, 2017, p. 3664; KAISER, H., 1987, p. 65.

332 Un buen resumen en SCHWAB, MiiKo, 2017, pérr. 28-30.

333 BAKER, 2016, cap. 3. A. III; Buck-HEEB, 2017, p. 3634; FLUME, 1997, pp. 122 y 125-127;
GURSKY, JR, 1998, pp. 11-13; KAISER, H., 1987, pp. 62-63; KAISER, D., 2000, pp. 62 y ss.; KOHLER,
1989, pp. 312y ss.; LIEB, MiiKo, 2004a, parr. 357; MiiKo, 2004b, parr. 12; REUTER y MARTINEK, 2016,
vol. I, pp. 229 y ss.; WENDEHORST, 2012, parr. 57; WIELING, AcP, 1969, p. 167. También, SCHAFER, C.,
2002, pp. 111-113. No obstante, este dltimo autor afiade el matiz de que «lo obtenido» no es la posibi-
lidad abstracta de uso, sino el uso real; de tal suerte que la restitucion de provechos depende de que se
haya hecho uso del bien cedido, con independencia del éxito logrado. Para €I, si no se empled el bien
cedido de ningtin modo, no se deben restituir provechos como objeto primario.
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dra que restituir el valor de dicha cesién durante el tiempo que mantuvo la
posesion de la cosa, y con el limite de la renta pactada en el contrato ***. Por
eso rechaza, para el préstamo, la restituciéon de los intereses efectivamente
percibidos por el prestatario gracias a la cesion del capital **.

Bajo esta concepcion, la restitucion primaria de provechos se produciria
con independencia de si, en el caso concreto, el accipiens realmente obtuvo
rendimientos gracias al uso de la cosa o derecho *¥. La restitucion del valor se
dirigiria, més bien, hacia el precio usual de mercado de la cesion del uso; ese
precio seria, prima facie, el estipulado en el contrato*’. En la practica, ello
conduce a una compensacion.

A prop6sito del caso del router ADSL3%, 1a tesis que vincula «lo obteni-
do» a la posibilidad abstracta de uso ha tratado de ser matizada, combindndola
con la del aprovechamiento efectivo. Desde esta dptica habria que distinguir
dos momentos: el previo al fracaso del contrato y el posterior. Solo tras el fra-
caso tendria sentido restituir el aprovechamiento realmente obtenido **°. Por su
parte, otros autores entienden que, si la nulidad obedeci6 a la incapacidad del
accipiens, a amenazas o al dolo, no acompafia razén alguna para vincular «lo
obtenido» a la posibilidad abstracta del uso; y que aquel puede ampararse en
el no aprovechamiento efectivo de la cosa**°. Ambas advertencias dan cuenta
de los limites de esta teoria, y explican que hoy no sea la dominante.

(¢c) La restitucion del valor objetivo del uso

Los comentaristas mas modernos estiman generalizable la postura tradicio-
nal del BGH para el préstamo. Si se recuerda, este enfoque se basa en la restitu-

34 Es la postura de FLUME, 1997, p. 125. El autor se basa en la teorfa de la decision patrimonial,
explicada supra, 11. 5.1. Alternativamente —para el caso en que se identificase «lo obtenido» con el uso en
si mismo—, KOPPENSTEINER (NJW, 1971, p. 1774) apoyaba una restitucién de «lo obtenido» que no sobre-
pasase el ahorro real de costes en (i) la idea de desaparicion del enriquecimiento del § 818.3 BGB (pues el
uso que se cede es incorporal e irrestituible in natura); o (ii) en una interpretacion del valor ex § 818.2
BGB orientado al incremento del patrimonio del accipiens.

335 Lo correcto seria entonces remunerar al prestamista el interés pactado por la cesion del uso de
capital, con independencia del €xito o fracaso logrado con el uso del capital prestado. Asi, SCHAFER, C.,
2002, pp. 45-46.

3¢ FLUME, 1997, p. 125; LIEB, MiiKo, 2004b, parr. 13.

37 JAGMANN, 1972, p. 134.

338 Supra, nota 329.

3% En este sentido, GSELL y FERVERS, NJW, 2013 p. 3611; en contra, LORENZ, S., LMK, 2013,
p- 345110. Para los primeros, hasta el fracaso del contrato, «lo obtenido» es la posibilidad abstracta de uso.
No obstante, tras la terminacién no puede seguirse considerando que el accipiens haya obtenido realmen-
te la posibilidad de uso de una cosa que ha manifestado no desear. A partir de aqui, la restitucion compren-
de solo el aprovechamiento efectivamente percibido.

30 GseLL y FERVERS, NJW, 2013, pp. 3608 y 3610; KAISER, H., 1987, p. 69.
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cion de los provechos de la cosa o el capital como prestacién secundaria
(§ 818.1 BGB), o, sobre todo, su valor, si se consumieron (§ 818.2 BGB)?*!. Este
valor objetivo se corresponde con el precio a cambio del cual se habria podido
obtener la misma cesion en el mercado (alquiler, licencia hipotética...) 3.

La restitucion del valor objetivo del uso impide aplicar a la desvinculacién
derivada de la nulidad de contratos de arrendamiento o préstamo un régimen ex
nunc, similar al de los contratos de servicios *. Es decir, impide una compen-
sacion. E1 BGH ha rechazado, en efecto, esta posibilidad. Lo hizo en un caso de
nulidad, por dolo, de un contrato de arrendamiento de un inmueble en el que se
pretendian instalar unas oficinas, habiendo omitido el arrendador informacién
relevante sobre el estado de saneamiento del edificio **. Siempre podria argiiir-
se que se trata de un caso excepcional, por el dolo, y decirse que, en circunstan-
cias normales, la nulidad de los contratos de arrendamiento o de préstamo solo
tiene efectos ex nunc**. No obstante, la doctrina se ha esforzado por diferenciar
los contratos de cesion de uso de los de servicios **¢. Con ello, las soluciones
restitutorias a las que se llega en los casos de nulidad y en los de terminacién no
son las mismas. Detrés de ello, acaso de encuentre un exceso de dogmatismo en
concebir esta restitucién como una liquidacién de provechos.

2.2 LA TERMINACION

Al igual que sucedia con los contratos de servicios, el Derecho alemén
prevé la posibilidad de terminar («kiindigen») en cualquier momento estos
contratos. La terminacion tiene, a diferencia de la nulidad, efectos enteramen-
te ex nunc, de manera que no se origina ninguna clase de restituciéon**’. En

31 ScHWAB, MiiKo, 2020b, pérr. 33-34.

32 ScHWAB, MiiKo, 2020b, parr. 98; WENDEHORST, 2021a, parr. 31.

343 Véase, supra, IV.

3 SBGH 6 de agosto de 2008 — XII ZR 67/06 (NJW 2009, 1266). El 30 de julio de 1997 se habia
celebrado un contrato de arrendamiento de unas oficinas en el sétano, entrepiso y en el segundo piso de un
edificio antiguo que, segin el contrato, habia sido saneado previamente por el arrendador. Segtin el con-
trato, los espacios se entregaban totalmente renovados y en condiciones de uso para el propdsito operativo
del arrendatario. Este hecho resulté ser falso y, desde noviembre de 1997, el arrendatario exigié el mon-
tante de la renta. Ante ello, el arrendador termind el contrato, exigiendo la devolucién del edificio y el pago
de la renta pactada. En la resolucion, el BGH ordené una restitucion en la cual el arrendatario enganado
restituirfa la renta habitual para esa zona, es decir, el valor objetivo ex § 818.2 BGB.

35 En este sentido, BERG, 2002, pp. 157 y 161.

36 En este sentido, diferencia de manera algo artificial entre ambas clases de contratos, para defender
la solucidn de la restitucién del valor objetivo en los de cesion de uso, SCHWAB, MiiKo, 2020b, parr. 35. En
contra de diferenciar el tratamiento de la cesién de uso y de los servicios, WENDEHORST, 2021a, parr. 31.

# Véase la bibliografia citada en notas 311, 312 y 313, para los contratos de servicios.
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consecuencia, la desvinculacién por nulidad queda lejos de la que juega en
caso de terminacion 4,

3. La restitucion secundaria de provechos en caso de desvinculaciéon
contractual

Para los contratos de intercambio, como la compraventa, los provechos
de la cosa son un objeto secundario de restitucion**°. Tanto el § 818.1 BGB
(condictio de prestacion) como el § 346.1 BGB (resolucién) reconocen una
obligacion de restituir los «provechos obtenidos». Junto a ello, el § 347.1 BGB
impone, para la resolucién, una obligacién de restituir los provechos podidos
percibir por el deudor de la restitucion. Tras la SRMG se considera que la res-
titucién de provechos propia de la condictio de prestacién se debe articular
también por la via de las normas propias de la resolucién **%; lo que va en linea
con la necesidad de coordinacién entre ambos bloques, pretendida por el legis-
lador alemdn>!. Por esta razon, trataré ambos expedientes unitariamente.

3.1 Los PROVECHOS OBTENIDOS

Una adecuada delimitacién del concepto «provechos obtenidos» exige
separar grupos de casos. Como se verd, el principal problema que presenta la
restitucion de provechos en Derecho alemén es el de decidir si también son
objeto de restitucion los provechos ex negotiatione. Aunque yo me referiré
siempre a los provechos, conviene advertir que este término admitiria ser tra-
ducido al lenguaje juridico espafiol como «ganancias».

(a) Grupos de casos

(aa) Ante el arrendamiento de la cosa por el deudor de la restitucion,
surge la cuestion de si las rentas deben restituirse como provechos percibidos
(§ 818.1 BGB). La mayoria de la doctrina alemana*? y la jurisprudencia del

38 Solo excepcionalmente se ha planteado un acercamiento entre ambas clases de desvinculacién
para el caso del préstamo. Es la tesis de BERGER, MiiKo, 2019, parr. 124-128; 242.

39 ROTHEL, JURA, 2013, pp. 1110-1111.

30 Véase SCHWAB, MiiKo, 2020b, pérr. 297; WENDEHORST, 2021a, pérr. 128.

31 Entwurf eines Gesetzes..., cit., pp. 194-195.

32 REUTER y MARTINEK, 2016, vol. II, pp. 286-287; SCHWAB, MiiKo, 2017, pérr. 12.
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BGH *3 responden afirmativamente a esta cuestion. Frente a esta postura, se
erige la opinidn, ya cldsica, de Canaris. A juicio de este autor, la remision ge-
nérica que realiza el § 818.1 BGB a los provechos exige una interpretacion
restrictiva, en aras a proteger la sistemdtica del BGB, que no admite la restitu-
cion del c. ex n., en caso de venta de la cosa a restituir 4. La razén es que son
fruto del trabajo del deudor restitutorio. Por eso, solo serian restituibles, si la
cosa se transmitié con el arrendamiento 3.

(bb) Los intereses o rendimientos que el acreedor restitutorio (el vende-
dor) recibe del precio plantean la pregunta de si corresponden al acreedor de la
restitucion 3%, La doctrina responde afirmativamente **’. Lo mismo entiende el
BGH, que ademds recurre a la presuncion de que, si el obligado a restituir una
cantidad de dinero es un banco, los intereses efectivamente percibidos se esti-
man en cinco puntos porcentuales sobre el interés basico legal *®. Es la forma
de determinar el interés de demora en Derecho alemdn3%°. Por eso, la presun-
cién de rentabilidad se extiende, al menos, al caso en que el deudor de la res-
titucion del precio sea un comerciante *°. Esta postura doctrinal no es, sin

33 Paradigmitico es el caso resuelto por la SBGH 11 de noviembre de 1994 — V ZR 116/93 (Diis-
seldorf); NJW 1995, 454. El 4 de mayo de 1990 se formaliz6 en escritura publica un contrato de compra-
venta de un inmueble entre C y V. Ese mismo dia, C aboné 65.000 marcos en efectivo, como parte del
precio estipulado en la escritura notarial. El resto del precio estipulado (135.000 marcos) se pagé median-
te transferencia bancaria el 25 de junio de 1990. Desde el 1 de agosto de 1990 hasta el 30 de abril de 1991
C mantuvo arrendado el inmueble, percibiendo una renta mensual de 1800 marcos. En julio de 1990, V
exigi6 a C el pago de otros 65.000 marcos adicionales, como tltimo pago del precio. Esta cantidad no
habia sido reflejada en la escritura notarial; excepcién que fue opuesta por C en el procedimiento de eje-
cucioén interpuesto por V. Dentro de este procedimiento, se anulé el contrato de compraventa, por simula-
cidn, pues el precio declarado en la escritura habia sido inferior al realmente pactado. El BGH condené a
C a restituir a V las rentas derivadas del arrendamiento del inmueble, como provechos percibidos ex
§ 818.1 BGB. En contraposicién, V no tuvo que restituir nada mdas que el precio recibido a cambio, pues
no habia obtenido provechos con el capital recibido.

3% LARENZ y CANARIS, 1994, p. 271.

35 Ibid.

36 BUTNNER, BB, 1970, p. 234; SCHAUHOFF, 1992, p. 142.

37 Buck-HEEB, 2017, p. 3634; HADDING, 2011, p. 348; KAISER, D., 2000, p. 401; LiEB, MiiKo,
2004b, parr. 7; LorENZ, W., 1986, parr. 11; SCHAFER, C., 2002, pp. 56 y 70-72; ScHwWAB, MiiKo, 2017,
pérr. 12, 24; SPRAU, Palandt, 2018, pp. 1413-1414.

38 Fue lo sucedido en la SBGH 24 de julio de 2007; XI ZR 17/06 (OLG Bamberg - NJW 2007,
2401). El demandante interesaba la restitucién de los pagos realizados a un banco en el marco de un con-
trato de préstamo para la adquisicion de participaciones en unos fondos inmobiliarios. El contrato se habia
celebrado en 1994 y para garantizar la devolucion del préstamo se realizaba una prenda sobre la participa-
cién en los fondos. En lo que interesa, el cliente desistié del contrato de préstamo, aludiendo dolo del
banco en relacién con los fondos inmobiliarios; contrato del que también desisti6. EIl BGH se ocupd de la
restitucion del contrato y declar6 que el banco estaba obligado a abonar al cliente la cantidad de 10260,30
marcos en concepto de intereses obtenidos por este, de acuerdo con la presuncién de los 5 puntos porcen-
tuales sobre el interés basico legal.

39 Véase, por todos, GRUNEBERGER, Palandt, 2021b, pérr. 6.

30 BUTNNER, BB, 1970, p. 235.
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embargo, pacifica’!. Hay quienes han adoptado posturas eclécticas —o, si se

quiere, mds dubitativas *>— en torno a la restitucion de los intereses del dinero
obtenido merced a un contrato que luego se deshace***. Mientras tanto, otro
sector doctrinal se muestra en contra, aludiendo (i) a lo diversa que puede ser
la inversion de ese precio por el acreedor restitutorio *#; (ii) a que restituir es-
tos rendimientos soslaya que el resultado de la inversion del precio depende de
la situacion patrimonial previa del deudor de la restitucion *®%; y (iii) a que son
provechos ex negotiatione, y no deben restituirse (§ 818.1 BGB)*%. Todo ello
les conduce a proponer una restitucion solo de las ventajas que el uso del capi-
tal proporciona, como provechos .

(cc) Otro grupo de casos atiende a si el ahorro de intereses es un prove-
cho restituible. Este ahorro se puede manifestar de dos maneras *%. Primero: el
deudor de la restitucion emplea el precio en cancelar anticipadamente una deu-
da preexistente, ahorrdndose los intereses no devengados. Segundo: el deudor
de la restitucion del precio evita tener que endeudarse para acometer una inver-

%! En contra de considerar los intereses del dinero como provechos, SCHAUHOFF, 1992, pp. 90-95.

32 SCHAFER, C., 2002, pp. 70-72. Este autor defiende, por un lado, la restitucién de los intereses
efectivamente percibidos, cuando se trata de la restitucién de un capital que ha sido invertido por el acci-
piens en un producto financiero remunerado (cuenta corriente, fondo de inversion...). Por el otro, se alinea
con la posicién doctrinal que rechazaba la restitucion de ganancias en sede contractual. El rechazo a esta
postura le conduce a una toma de posicion bastante extrafia en cuanto a la admision de la restitucion de las
ganancias derivadas de la inversién del capital en titulos valor; ello para evitar una contradiccién con su
previa opinién que admitia la restitucion de los intereses efectivamente percibidos. Se trata de casos don-
de, con el capital recibido, el accipiens adquiere acciones, las cuales experimentan una subida de cotiza-
cion. A su entender, los antecedentes histdricos del § 818.1 BGB no permiten excluir con claridad la res-
titucién del c. ex n. Asi se postula a favor de una restitucién general del c. ex n. Gracias a este giro,
concluye que resulta indiferente el modo en que el accipiens haya invertido el capital recibido (si lo hizo
en productos financieros o en titulos valor), ya que en ambos casos los intereses percibidos y el incremen-
to de la cotizacidn de las acciones constituyen provechos restituibles.

33 Una posicién ciertamente ecléctica es de FLUME, 1997, p. 128. Para este autor, los provechos
obtenidos por el deudor restitutorio constituyen un objeto de prueba (§ 287 ZPO). A su juicio, lo relevan-
te es que el deudor, en su caso, sea capaz de demostrar que no obtuvo provechos con el capital. Si los ob-
tuvo, considera que el interés de mercado representa el limite superior de restitucion.

34 HAGMANN, 2007, p. 146.

365 SCHAUHOFF, 1992, pp. 145-146. El autor advierte que un deudor del precio en la restitucion que
disponga de un amplio patrimonio probablemente no escogerd el mismo destino —ni el riesgo— para el
capital percibido, en su caso, que otro con peores recursos.

366 ARMBRUSTER, NJW, 2015, p. 3067.

37 En tal caso, y a tenor de esta vision, el interés a restituir se estimaria conforme al interés usual, es
decir, al precio que habria tenido que satisfacer el accipiens por obtener un préstamo en el mercado. Véase
JAGMANN, 1972, p. 181; LARENZ y CANARIS, 1994, p. 272. Abiertamente en contra, SCHAFER, C:, 2002,
pp. 54-56. En particular, este autor critica la opinién de Canaris de imponer la restitucién del interés de
mercado usual, en los casos en que el deudor haya percibido intereses gracias a la inversion del capital
recibido, pero estos sean irrisorios. Ademads, considera que el accipiens, en estos casos, siempre puede
ampararse en la pérdida del enriquecimiento (§ 818.3 BGB) para evitar pagar el interés usual de mercado
que €l no ha conseguido.

38 SCHAFER, C:, 2002, pp. 72y 93.
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sién; por ejemplo, para adquirir una propiedad. En ambos casos, la pregunta es
si se tienen que restituir los intereses ahorrados. Tradicionalmente, el BGH
rechazé esta posibilidad *®. Sin embargo, la importante SBGH 6 de marzo
de 1998 modificé el estado de la cuestion *™. Es interesante repasar sus hechos.

Las partes habian celebrado, el 20 de diciembre de 1991, ante notario, un
contrato de compraventa de dos terrenos en Berlin, con la intencién de construir
en ellos viviendas y un edificio comercial. El precio de la venta alcanzé los 3,5
millones de marcos. De esta cantidad, el vendedor destiné 1,5 millones a la can-
celacién de deudas propias. Poco tiempo después, las partes discutieron sobre la
eficacia del contrato celebrado ante notario, el cual habian renunciado a leer. Ello
propici6é que alcanzaran un acuerdo y el vendedor devolviera al comprador el
dinero recibido como precio por la compra. El comprador reclamé también la
restitucion, como provechos, de los intereses que el vendedor ahorré con la can-
celacién de las deudas. E1 BGH concluyé que, desde el punto de vista de la cons-
truccidén econdmica de la obligacion de restitucion del capital, no se puede dife-
renciar entre si el deudor de la restitucion invirtié dicho capital de manera
productiva (consiguiendo con ello un incremento patrimonial) o si, por el contra-
rio, evit6 un decremento patrimonial, gracias a la cancelacién de una deuda pro-
pia que le gravaba con elevados tipos de interés. Llegar a un resultado contrario
habria sido, para el BGH, ilégico desde la perspectiva econémica, pues —dice— si
el acreedor de la restitucién hubiera tenido que pedir un préstamo para hacer
frente a la compra de los terrenos, se encontraria en una situacién en la que él
tiene que pagar intereses, mientras que el accipiens-vendedor puede devolver el
precio sin interés. La doctrina de esta sentencia ha permanecido invariada 3.

Bajo este precedente, la doctrina considera hoy que los intereses ahorra-
dos son provechos restituibles, ya como frutos’%, ya como ventajas de uso .
A partir de aqui, la pregunta se sitia en cdémo medirlos. Un sector asocia la
ventaja de uso con las ventajas patrimoniales que el accipiens haya podido ex-
perimentar gracias al capital recibido*’*. Pero la doctrina mayoritaria se inclina

39 Asi, la SBGH 28 de junio de 1961 - V ZR 75/60 (FHZivR 7 Nr. 4887). En aquella ocasién, el
BGH consideré que la restitucion del precio de compra por enriquecimiento injustificado no incluia aque-
1las ventajas derivadas de la adquisicién de una vivienda con €l, ni tampoco los intereses ahorrados por el
deudor de la restitucion, al haberse evitado tener que recurrir a un crédito. De esta sentencia solo he podi-
do obtener una nota con la referencia indicada. No he tenido acceso al texto completo.

30 SBGH 6 de marzo de 1998 - V ZR 244/96 (KG Berlin), NJW 1998, 2354.

371 SBGH 14 de octubre de 2015 - IV ZR 438/14, NJW 2016, 156.

32 Un amplio sector los considera frutos: Buck-HEEB, 2017, p. 3634; FLUME, 1997, pp. 128-129;
HADDING, 2011, p. 348; KAISER, H., 1987, p. 207; SCHLECHTRIEM, JZ, 1998, p. 959; SPrAU, Palandt,
2018, p. 1414.

373 Es la linea mds moderna, seguida por HAGMANN, 2007, p. 156; SCHAFER, C., 2002, p. 73. Véase,
también, LIEB, MiiKo, 2004b, parr. 8; SCHWAB, MiiKo, 2017, parr. 16.

34 ROTH, FS-Giinther Kiichenhoff, 1972, pp. 384-385. En el mismo sentido, KAISER, H., 1987,
pp- 199-205. Esta tesis ha sido criticada con el argumento de que el atributo «percibidos» solo puede
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por restituir un valor objetivo: la suma que el deudor restitutorio habria tenido
que abonar por la cesion del uso *” (por obtener un préstamo en el mercado ).

(dd) Lainversion del capital obtenido con el contrato en la propia orga-
nizacién empresarial del deudor restitutorio dificulta determinar en qué medida
este hecho contribuye a la obtencion de ganancias de manera aislada, toda vez
que interceden otros factores de produccion *”’. Por eso, los mayores beneficios
empresariales que se obtengan gracias a la inversion interna del capital no se
consideran frutos restituibles *’®. Como mucho, el capital invertido en la propia
organizacion dard lugar a una ventaja de uso ", que seria el provecho 3*°.

(ee) Los beneficios derivados de la incorporacién del bien obtenido a la
unidad productiva del deudor de la restitucién tampoco son un provecho resti-
tuible. Al igual que en el caso anterior, la razén descansa en la complejidad de
los procesos productivos y a la combinacion de factores *!. Lo mismo ocurre
cuando se trata de un servicio: si una empresa encarga un dictamen a un exper-
to para incorporarlo a su proceso de toma de decisiones, no tendria sentido
decir que la empresa debe restituir los beneficios obtenidos gracias al uso del
dictamen, de resultar nulo el contrato de encargo 2.

(b) La critica a la restitucion de los provechos obtenidos

Como se ve, los grupos de casos analizados convergen en la pregunta de si
la restitucion secundaria de los «provechos obtenidos» abarca también una res-
titucién de ganancias. Desde un punto de vista formal, los §§ 818.1 y 346.1 BGB
parecen remitirse a los §§ 99 y 100 BGB, donde se definen con caracter general
los provechos en este ordenamiento. Este planteamiento, ficilmente deducible

complementar a los frutos, pero no a las ventajas, que por definicién no se restituyen nunca in natura, sino
solo su valor. En este sentido, SCHAFER, C., 2002, pp. 86-89.

Véase también el razonamiento de GURSKY (2013, pp. 209-211) sobre la valoracion de las ventajas
de uso, en el marco del § 987 BGB, que obliga al poseedor a entregar al propietario reivindicante los pro-
vechos percibidos tras las litispendencia.

35 En general y con extensa cita de doctrina y jurisprudencia, GURSKY, 2013, pp. 208-211.
376 SCHAFER, 2002, p. 90.
377 SCHAUHOFF, 1992, p. 148.
378 HAGMANN, 2007, pp. 130-131.
379 HADDING, 2011, p. 348; SCHLECHTRIEM, JZ, 1998, n. 36; SPRAU, Palandt, 2018, p. 1414.
Sin embargo, hay autores que diferencian, de la mano de la jurisprudencia, entre la obtencién del
uso capital (por medio de un contrato de préstamo, por ejemplo) y la obtencién del capital en si (por medio
de un contrato de compraventa). Para ellos, solo cuando el capital entré en poder del deudor de la restitu-
cién con una vocacién de continuidad, y no como mero uso, deben restituirse las ganancias obtenidas con
su inversion en una actividad productiva. Asi, ScCHwAB, MiiKo, 2017, parr. 18.

3! Ejemplo tomado de EBERT, 2001, pp. 157-158. También, SCHAUHOFF, 1992, pp. 161-163.

32 EBERT, 2001, p. 159.
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del BGB, ha llevado a algunos autores a proponer una reduccion del concepto de
provechos en la restitucion contractual. Se trata de la teorfa de Hagmann **, solo
referida a la restitucion propia de la condictio de prestacion (§ 818.1 BGB). A su
juicio, los §§ 99 y 100 se utilizan para asignar activos a determinados sujetos, no
para restituir por casos de nulidad o impugnacién. Por eso, aboga por que el
concepto de provechos en sede de restitucion no atienda a los provechos efecti-
vamente percibidos, sino a criterios objetivos, en funcién de la cosa a restituir. A
pesar de haber sido criticada por los comentaristas ¥4, esta tesis no ha sido mal
recibida por la doctrina que se ha ocupado de la restitucién de ganancias**.

3.2 LAS VENTAJAS DE USO

El concepto de «provechos» se cierra en Derecho alemén con las ventajas de
uso, las cuales plantean el problema de su medicién. En principio, las ventajas de
uso se computan de manera objetiva, en la medida en que el uso como tal es irres-
tituible in natura (§ 818.2 BGB, para la condictio de prestacion, y § 346.2 BGB,
para la resolucidn). Pero la cuestion es como medir dicho valor objetivo. Se han
planteado dos alternativas: (a) Cuantificar las ventajas mediante una licencia hipo-
tética; o (b) hacerlo con la amortizacién del bien objeto de restitucién o, por mejor
decir, mediante el ahorro de gastos del deudor restitutorio, gracias al uso de la cosa.

(a) La licencia hipotética como ventaja de uso y su critica

Tradicionalmente, se asoci6 el valor objetivo de uso con la cantidad que
el deudor restitutorio habria tenido que abonar por obtener la cesion del uso de
la cosa en el mercado (licencia hipotética) ¥¢.

33 HAGMANN, 2007, pp. 136-143 y 145-156.

34 La tesis de Hagmann se ha enfrentado al siguiente reproche: no existe ningiin prejuicio frente a
la restitucién del c. ex n.; si frente al c. ex n. como subrogado de la cosa a restituir (REUTER y MARTINEK,
2016, vol. II, pp. 286-287). Segtn esta postura, la intencién del legislador descansaba tinicamente en res-
tringir la restitucion del c. ex n., como subrogado, aceptando, por el contrario, la restitucién de los prove-
chos procedentes de la negociacion: Protokolle 11, cit., vol. 11, pp. 709-710. Desde esta posicion se consi-
dera que no existe la contradiccién valorativa que Hagmann quiere ver, toda vez que la obtencién de
provechos presupone haber continuado el destino econémico de la cosa a restituir con ellos, mientras que
la obtencidn del precio por la venta de la cosa responde a la decisién de no haber querido continuar su
destino econémico, sino la desinversion.

35 Véase BOOSFELD, 2015, p. 212.

36 Asi, por ejemplo, tratdndose de una cosa fisica, el valor objetivo de uso se calculaba, con carécter
general, con la renta que el accipiens habria tenido que pagar en el mercado por obtener la cesién del uso
del bien en arrendamiento o usufructo. Véase LORENZ, W., 1986, parr. 13.
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Merece la pena mencionar la SBGH 2 de julio de 1962 %*7. Un comprador
impugné con éxito el contrato de compraventa que celebrd con su vendedor sobre
un determinado modelo de automévil, que adquiri6 creyendo ser nuevo, cuando
en realidad estaba usado. El comprador utiliz6 durante cierto tiempo el automévil
vendido para su propia explotacion empresarial. En lo que importa, el BGH reco-
nocié que la restitucién de prestaciones, basada en la condictio de prestacion,
debia comprender también los provechos que al comprador le habia reportado el
uso del vehiculo, teniendo en cuenta el precio que habria abonado por la cesién
de su uso.

Desde los afios noventa, la doctrina mas atenta ha revisado la anterior
aproximacion, porque obligar al deudor restitutorio a pagar la licencia hipotéti-
ca del bien adquirido en una compraventa, luego anulada, repugna al fin perse-
guido con el contrato de compraventa: adquirir la propiedad de la cosa y no
obtener una cesion de su uso *%. La doctrina posterior se ha sumado mayorita-
riamente a este parecer*®, afiadiendo que una restitucion de prestaciones inter-
cambiadas en un contrato de compraventa que asociase el valor objetivo de los
provechos a la licencia hipotética sobrepasaria, incluso, el propio valor de la
cosa en la restitucion, cuando esta se ha tenido durante un tiempo largo **°. Esta
postura ha sido después asumida por el BGH*', en su sentencia de 25 de octu-
bre de 1995.

El demandante se dedicaba a comercializar con maquinaria de diferentes
proveedores dedicados a la fabricacién de cajas de cambios para automéviles. El
demandado producia placas de circuitos impresos para aparatos electrénicos. En
la primavera de 1986, el demandado envi6 al demandante-comprador, bajo pedi-
do, dos equipos. Los equipos suministrados resultaron no ser conformes con las
especificidades técnicas que, en la fase precontractual, el demandante habia remi-
tido al demandado. Por razones que ahora no interesan, el BGH estimé que no
habia tenido lugar el acuerdo de voluntades entre las partes, mediante el concurso
entre la oferta y la aceptacion, y que el contrato no se habia perfeccionado. Dado
que los equipos habfan sido entregados al comprador, procedia su restitucion,

37 VIII ZR 12/61 (Niirnberg); NJW 1962, 1909).

38 Véase CANARIS, FS-Werner Lorenz, 1991, pp. 55-56. También, LARENZ y CANARIS, 1994, p. 333.
En idéntica linea argumental respecto a las ventajas de uso KOPPENSTEINER y KRAMER, 1988, p. 125; LIEB,
MiiKo, 2004b parr. 15; REUTER y MARTINEK, 1983b, vol. II, p. 532.

39 No obstante, un sector sigue prefiriendo el uso de la licencia hipotética para medir el uso en los
casos de nulidad y condictio de prestacion, que consideran distintos a los de resolucién. En este sentido,
KAISER, D., 2000, p. 397. En similar sentido, mds recientemente, Buck-HEEB, 2017, p. 3642. De lo con-
trario, se privilegiaria al deudor restitutorio en casos de nulidad contractual, frente al mismo deudor en
casos de condictio por intromision, aun siendo aplicable la misma norma (§ 818.1 BGB): GURsKY, JR,
1998, pp. 9 y 13-14; HAGMANN, 2007, p. 152.

30 GAIER, MiiKo, 2016, pérr. 26-27; ROTHEL, JURA, 2013, p. 1112; ScCHWAB, MiiKo, 2017, pérr. 98;
STRESEMANN, MiiKo, 2015, parr. 10.

¥ SBGH 25 de octubre de 1995 - VIII ZR 42/94 (Niirnberg), NJW 1996, 250.
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junto con los provechos (§§ 812.1 y 818.1 BGB). Los provechos solo se referian
aqui a las ventajas de uso. El BGH entendi6 que las ventajas tenfan que calcular-
se de acuerdo con la amortizacién lineal del valor, comparando el uso real con la
vida qtil prevista para los equipos.

(b) Elvalor de uso como depreciacion

El célculo de las ventajas de uso a partir de la depreciacion del bien en
cuestion acude a la diferencia entre (i) el valor de la cosa al tiempo en que
entr6 en poder del deudor restitutorio y (i) el valor de la cosa al tiempo de la
restitucién. Este calculo no se realiza de forma lineal, sino decreciente (esto
es, con cuotas de amortizacion cada vez menores), en la medida en que la
pérdida de valor de la cosa al inicio es mucho mayor que al término3*%. La
mayor parte de la doctrina alemana ha respaldado esta manera de computar
las ventajas de uso, considerando que esta clase de restitucién de provechos
debe orientarse hacia el gasto ahorrado que, en forma de depreciacién tempo-
ral, habria tenido que asumir el deudor restitutorio, en caso de que la adquisi-
cion se hubiera mantenido 3. No en vano, es el criterio que quiso establecer
el legislador alemén en la modernizacion, indicandose en el proyecto que los
provechos obtenidos se restituirian «incluyendo el desgaste derivado del uso
previsto» de la cosa 3,

(aa) El criterio de la depreciacién lineal se ha asentado fundamental-
mente para los bienes muebles; no asi para los bienes inmuebles3%. Para los
casos mas habituales de restitucién de muebles (automéviles) se recurre a la
siguiente féormula *°:

Precio bruto de compra X kilometraje realizado

Ventaja de uso = . : -
kilometraje total estimado

32 Véase KAISER, D., 2000, p. 396; SCHAUHOFF, 1992, p. 153.

33 GseLL y FERVERS, NJW, 2013, p. 3609; KAISER, H., 1987, pp. 80-81; KOHLER, 1989, p. 530; Kop-
PENSTEINER, NJW, 1971, p. 1774; LARENZ, FS-Ernst von Caemmerer, 1978, p. 224; LARENZ y CANARIS,
1994, p. 333; L1EB, MiiKo, 2004b, parr. 13-15; WENDEHORST, 2021a, parr. 32.

¥4 En este sentido, recientemente, GAIER, MiiKo, 2019c, parr. 33.

35 Contrario a interpretar la restitucion de provechos del § 346 BGB con referencia al desgaste que
sufre el bien a restituir (y, por tanto, partidario de la interpretacién que asocia el valor objetivo con el

precio de la licencia hipotética), SCHAFER, C., 2002, p. 174.
3% GAIER, MiiKo, 2019c¢, pérr. 34.
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Con esta férmula, la jurisprudencia suele imputar, a partir de un kilometra-
je de 150.000, el 0,67% del valor de fébrica cada 1.000 km. Las variables varian
cuando se trata de vehiculos de gama alta o diésel. En el mismo sentido, cuando
se trata de coches usados, se parte del kilometraje estimado restante y del precio
de la segunda compra*”’.

(bb) Tratidndose de un bien inmueble, la jurisprudencia entiende que el
valor objetivo de los provechos derivados del uso de este no puede calcularse
atendiendo a su depreciacion lineal pro-rata temporis. Por eso, la SBGH 31 de
marzo de 2006 *® terminé acudiendo a la renta de alquiler hipotética durante el
tiempo en que el inmueble estuvo en poder del deudor restitutorio. La doctrina
comparte este enfoque: por hipétesis, el empleo de bienes inmuebles es ilimi-
tado en el tiempo, con lo que la amortizacién no ajusta bien el valor de uso,
como si lo hace la renta hipotética de mercado *”.

Con todo, la jurisprudencia del BGH no es pacifica. Un afio antes, la
SBGH 6 de octubre de 2005 habia aplicado el criterio de la amortizacion lineal
a supuestos idénticos de restitucion de inmuebles, en los que —adviértase— la
restitucion de la vivienda venia acompafiada de una importante indemnizacion
a la compradora, por los importantes defectos de insonorizacion acustica que
presentaba 4%, Para justificar la diversidad de criterios, la SBGH 31 de marzo
de 2006 citada precis6 que la posibilidad de acudir a una amortizacién lineal
concurre, si la desvinculacién va acompafiada de una indemnizacién cuantio-

¥7 Al respecto, véase ibid., parr. 35.

3% SBGH 31 de marzo de 2006 - V ZR 51/05 (OLG Miinchen), NJW 2006, 1582. El caso trataba
sobre la restitucion de un terreno con una casa unifamiliar, en julio de 1996. En otofio de ese mismo afio,
los compradores advirtieron que la casa sufria de importantes humedades en el sétano, que estaba insufi-
cientemente aislado. Como consecuencia de este hecho, los compradores demandaron a los vendedores
por dolo, reclamando la recuperacién del precio pagado a cambio de devolver el inmueble con el edificio.
La cuestion litigiosa que lleg6é al BGH hacia referencia a la restitucién de las ventajas de uso. Los vende-
dores interesaban que se redujese el importe a restituir en concepto de precio en atencién al uso que los
compradores habian hecho de la casa y el terreno. E1 BGH rechaz6 aplicar el criterio de la amortizacién
lineal que, a su juicio, resulta aplicable para los bienes muebles; y que determina que se compute el uso de
acuerdo con la amortizacién ahorrada (parr. 13 y 14). A juicio del BGH, para los bienes inmuebles su
puesta en arrendamiento representa una decisién econdmica bastante usual, la cual justificaba acudir a la
medida de un alquiler hipotético (parr. 16).

399 GAIER, MiiKo, 2016, pérr. 28; SCHWAB, MiiKo, 2017, pérr. 98; STRESEMANN, MiiKo, 2015, pérr. 11.

400 SBGH 6 de octubre de 2005 - VII ZR 325/03 (OLG Miinchen), NJW 2006, 53. En la sentencia
se trataba de una vivienda adquirida que presentaba importantes defectos de aislamiento. Ello dio lugar a
una indemnizacién, como parte de la restitucién. En este contexto, el BGH consideré oportuno deducir de
la indemnizacién el importe del uso de la vivienda. Para estimar su montante, acudié a la depreciacién
lineal proporcional al tiempo de uso del inmueble. De este modo, para calcular la amortizacion lineal, el
BGH indic6 que los problemas de insonorizacién no debian tenerse en cuenta para el valor inicial de
célculo de la amortizacién, sino que debian detraerse después del montante de la ventaja de uso que la
amortizacién arrojase (parr. 21).
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sa, como consecuencia de la imposibilidad de usar la vivienda adquirida. Ante
estos casos, el comprador puede escoger entre un calculo de la ventaja de uso
por la via del alquiler hipotético o por la amortizacién lineal 4!,

Lo expuesto da cuenta de una cierta inestabilidad del BGH en el célculo
de las ventajas de uso para los inmuebles. Parte de los autores han criticado la
aproximacion de la SBGH 6 de octubre de 2005, y con ello el criterio de la
amortizacion lineal para inmuebles “°%. Pero acaso el problema no sea el de si
este criterio merece o no ser aplicado, sino la clase de desvinculaciones con-
tractuales a las que se aplica, pues la amortizacion lineal obliga a considerar
el precio bruto del contrato que fracasa. Esto explica que, desde otro sector
doctrinal, se rechace acudir a la amortizacién, cuando la causa de nulidad
compromete el equilibrio de las prestaciones y el precio pagado deja de con-
cordar econdmicamente con la contraprestacion (por ejemplo, casos de dolo).
Desde esta posicion, solo tendria sentido acudir a la amortizacidn, si la des-
vinculacién del contrato obedece a una causa neutra, no existiendo desequili-
brio entre las prestaciones “®*. Este tltimo enfoque acaso soslaye, sin embar-
go, que la férmula de la amortizacién lineal también se adapta a casos de
desequilibrio prestacional; y asi se ha sefialado. Se ve muy bien en los casos
de automdviles**. Si el comprador fue engafiado sobre el kilometraje del
vehiculo, se debe descontar una cantidad del kilometraje realizado (en el nu-
merador) para calcular la depreciaciéon. De otro lado, si el coche se vendi6
con vicios, el valor de uso se rebajaria, reduciendo una cantidad del importe
final obtenido de la operacién (y no se descuenta simplemente el valor de su
vida util o kilometraje restante previsible del denominador, pues eso incre-
mentaria el resultado). En fin, si el coche no se lleg6 a utilizar por los vicios,
no se restituye ningtn valor de uso.

3.3 LoS FRUTOS PERCIPIENDI

La reforma del Derecho alemén de obligaciones introdujo, para la resolu-
cidn, la obligacion del deudor restitutorio de compensar al acreedor, cuando
este no obtiene los provechos que deberia segiin una ordenada economia, y a
pesar de haberle sido posible (§ 347.1 BGB; «fructus percipiendi»). La resti-
tucion de estos provechos se considera aplicable, por coherencia valorativa, a

401 Véase, solamente, el parrafo 17 de la SBGH 31 de marzo de 2006.

402 GAIER, MiiKo, 2019c, pérr. 36. En distinto sentido, STRESEMANN, MiiKo, 2015, parr. 13.
403 BoCKHOLDT, AcP, 2006, pp. 800-801.

404 GAIER, MiiKo, 2019c, parr. 35.
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la condictio de prestacion *?’; lo que se corresponde ademas con el parecer de
la doctrina anterior a la modernizacién *°°. El § 347.1 BGB se centra en la sola
posibilidad de haber utilizado la cosa adquirida de manera productiva*”’ y ade-
cuada al objeto previsto en el contrato %%,

El fundamento de esta obligacion restitutoria estd en que el no uso de la
cosa no puede perjudicar al acreedor restitutorio, que tiene derecho a los pro-
vechos percibidos (§ 346.1 BGB). Por eso, el bien adquirido tiene que ser
productivo, excluyéndose aquellos casos donde el no uso de la cosa beneficia
al acreedor, porque no se desgasta (por ejemplo, un coche particular, un vesti-
do o un apartamento vacacional) *®. Curiosamente, las exigencias no se trasla-
dan a la restitucion del dinero, donde se reconoce que no existe una obligacion
de invertirlo productivamente (no al menos a un cliente particular) +1°.

El alcance de la regla del § 347.1 BGB se ve limitado en la tltima propo-
sicion. Allf se indica que en caso de un «derecho legal de resolucion», el deu-
dor de la restitucién solo tiene que observar, en relacion con la obtencion de
frutos, la misma diligencia que observa en sus propios asuntos (quam in suis).
Aligual que en el § 346.3 S. 1 III BGB *'!, el sentido de esta dltima adiccién
es no perjudicar al deudor restitutorio, si no es responsable de la resolucién *!°.
De este modo, el estandar objetivo de las reglas de una ordenada economia se
sustituye, a su favor, por el subjetivo del propio deudor; y la desidia o la deja-
dez del deudor para con la obtencién de frutos le es inocua*.

4. Larestitucion de mejoras en caso de desvinculacion

Las mejoras realizadas por el deudor restitutorio en la cosa a restituir re-
flejan una diferencia regulatoria importante entre la condictio de prestacion y
la de la resolucion. Conviene advertir que el Derecho aleméan se refiere a las
«mejoras», que pueden ser necesarias o utiles, bajo diferentes expresiones, que

405 Asi, SCHWAB, MiiKo, 2020b, pérr. 297; WENDEHORST, 2021a, pérr. 128.

406 Véase LARENZ y CANARIS, 1994, pp. 332-333. Este autor advirti6 que con el intercambio inicial,
ambas partes «dan por perdida» la prestacion que entregan y que, si el deudor omite una adecuada obten-
cién de provechos de la cosa que recibe, tiene que responsabilizarse de ello, detrayendo la cantidad corres-
pondiente de su propia pretension a que se le restituyan los frutos.

407 GAIER, MiiKo, 2019d, parr. 6.

408 KAISER, D., 2012c, pérr. 9.

409 GAIER, MiiKo, 2019d, parr. 7.

410 Ibid., parr. 8.

4 Supra, 111, 2.4.

412 GAIER, MiiKo, 2019d, pérr. 11.

413 GAIER, MiiKo, 2019d, pérr. 12; KAISER, D., 2012c, pérr. 16.
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estudiaré. En Espafia, esto se suele identificar con los «gastos» (necesarios o
utiles). Yo mantendré la formula alemana.

4.1 MEJORAS Y CONDICTIO DE PRESTACION

Las reglas sobre la condictio de prestacion guardan silencio sobre la res-
titucién de mejoras que incrementan el valor de la cosa (ttiles); lo que plantea
el problema de cudl sea su fundamento normativo. Tradicionalmente, se ha
entendido que las mejoras se reembolsan sobre la base de la «pérdida del enri-
quecimiento» (§ 818.3 BGB) #!*. Otra posicién ha defendido una restitucion de
las mejoras ttiles a partir de una condictio por impensas («Aufwendungskon-
diktion») y el derecho de enriquecimiento 5. Consideradas como un enrique-
cimiento impuesto («aufgedringte Bereicherung») al acreedor de la restitu-
cidén, en general no ha habido excesivos problemas para reconocer —con una u
otra postura— que las mejoras se deben reembolsar al deudor restitutorio en la
desvinculacion contractual #'6.

Como fuere, el enfoque actualmente preponderante aboga por respetar
el sentido del legislador en la SRMG y aplicar anal6gicamente las normas
para la resolucion a las mejoras ttiles en la condictio de prestacién*'’. En este
contexto, la restitucion de las mejoras se explica también en Derecho aleman
desde el prisma de la compensacién con la restitucién de frutos a que esta

414 FLUME, 1997, pp. 117-118; KOHLER, 1989, p. 139; LARENZ y CANARIS, 1994, p. 190; SCHWAB,
MiiKo, 2020b, parr. 161, 299.

415 Es la tesis de KOHLER, 1989, pp. 463-506. Se trata de una de las aproximaciones mds exhaustivas a
la cuestion de la restitucion contractual de las mejoras tras la desvinculacién. Al anclarse en el derecho del
enriquecimiento, esta tesis estima que, en la restitucion, las mejoras ttiles se trasladan sin causa al acreedor
que recibe la cosa; lo que origina una condictio por impensas. Esta condictio concederia al deudor, primero,
un derecho a retirar tales mejoras, si ello puede hacerse sin detrimento de la cosa a devolver, porque técnica-
mente no forman parte ella. Solo cuando la mejora no puede retirarse fisicamente (por haber consistido en un
servicio o por ser muy costoso) tiene lugar una restitucién de su valor. Desde esta posicion, el autor advierte
del paralelismo y la similitud de la restitucién contractual de las mejoras ttiles por medio de la condictio por
impensas y las normas de liquidacion del estado posesorio, pero rechaza expresamente (sobre todo, pp. 503-
505) que ambas constelaciones normativas traten de lo mismo. Para Kohler, el § 818.3 BGB (pérdida del
enriquecimiento a favor del deudor de la restitucién) resulta aplicable a la condictio por impensas. Una vez
aqui, considera que la restitucion de las mejoras se realiza de acuerdo con médulos objetivos, es decir, con
arreglo a la tesis de «lo obtenido» y no con referencia al incremento patrimonial que experimente el acreedor
de la restitucion. Por eso, considera que el derecho al reembolso se limita (i) con la pérdida de enriquecimien-
to que le supongan al mejorante (aunque al acreedor aprovechen en mayor medida); (ii) por medio de la
doctrina del enriquecimiento impuesto —segtin el § 818.3 BGB—, si al acreedor no le interesa su obtencion;
asi como (iii) excluyéndose las mejoras de puro lujo (también por referencia al § 818.3 BGB).

416 FLUME, 1997, pp. 117-118; KOHLER, 1989, p. 139; LARENZ y CANARIS, 1994, p. 190; SCHWAB,
MiiKo, 2020b, parr. 161, 299.

47 En este sentido, SCHWAB, MiiKo, 2020b, parr. 299; WENDEHORST, 2021a, parr. 128.
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obligado el deudor de la restitucion *'%. Por eso, la doctrina incluye dentro de
las mejoras los costes de obtencion y produccién de frutos y provechos en la
cosa que se restituye *!°.

Mencién aparte merecen las mejoras «frustradas», es decir, aquellos gas-
tos en los que incurre el deudor de restitucién sobre el bien que después tiene
que devolver, pero que no redundan en un incremento de su valor. Desde su
teoria de la «condictio reciproca**», Canaris consideré que también estas me-
joras frustradas son reembolsables, toda vez que se trata de gastos realizados
con la idea de que la cosa permanezca en el patrimonio de quien los realiza,
frustrandose esa expectativa con el fracaso del contrato **!. Pero es una aproxi-
macion que fue rechazada, al entender que el mejorante (y deudor de la resti-
tucion) debe asumir el riesgo de su decision de invertir en la cosa**?. Esta es la
posicion actualmente predominante 4>,

4.2 MEJORAS Y RESOLUCION DEL CONTRATO

La restitucién de mejoras en la resoluciéon experimenté un cierto cambio
tras la SRMG. La anterior regulacién (§ 347 S. 2 BGB a. F) se remitia a las
normas de liquidacién de estados posesorios. Bajo este modelo, el deudor res-
titutorio tnicamente restituia las mejoras necesarias, pero no las ttiles, desde la
situacion de litispendencia **. Este sistema fue criticado, porque trataba peor al

418 Véase WENDEHORST, 2021a, pérr. 128. Esta autora se refiere al deber de indemnizacién de los
provechos debidos percibir —considerando aplicable a la condictio de prestacion la regla del § 347.1 BGB
para la resolucién— e indica que la obligacién de restituir esos provechos se explica porque las partes asu-
men también el riesgo de realizar las mejoras en la cosa que reciben.

419 Véase KOHLER, 1989, p. 139; ScHWAB, MiiKo, 2020b, pérr. 161; WERNECKE, 2004, p. 601.

420 Supra, 11, 5.2.

421 CANARIS, FS-Werner Lorenz, 1991, pp. 46 y ss.; EL MisMo, JZ, 1992, pp. 1115 y ss.; LARENZ y
CANARIS, 1994, pp. 333-334.

422 En este sentido, FLUME, 1997, pp. 120-121. Este autor considera incompatible el reembolso de
las mejoras frustradas con la restitucion del enriquecimiento y advierte de que, de compensarse al deudor
de la restitucion por ellas, se llegaria a la paradoja del enriquecimiento injustificado terminaria corrigiendo
minoraciones patrimoniales (y no aumentos).

423 SCHWAB, MiiKo, 2020b, pérr. 161.

424 Lo que se reconocia en la propia Exposicién de Motivos de la SRMG: BUNDESTAG, Entwurf ei-
nes Gesetzes..., cit., pp. 196-197. Al remitirse el § 347.2 a. F. BGB a la regulacién de las normas posesorias
a partir de la entrada de la situacion de litispendencia, resultaba de aplicacion la regla del § 994.2 BGB.
Segtin este precepto, todavia en vigor, el poseedor que realiza mejoras necesarias una vez iniciada la situa-
cién de litispendencia es considerado como un gestor de negocios ajenos sin mandato. E1 § 996 BGB, re-
lativo a la liquidacién de mejoras ttiles, no estaba contenido en la remision. La remisién que, a su vez, se
realizaba a las normas de gestion de negocios ajenos conducia al § 683 BGB, a cuyo tenor la restitucion
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deudor restitutorio en la resolucion que a quien posee una cosa sin derecho *%.
Este contexto explica el surgimiento de propuestas proclives a unificar la resti-
tucion contractual de mejoras (nulidad o resolucién) a partir del enriquecimien-
to y la condictio por impensas **. Consciente de la incoherencia, el legislador
rompi6 con la «poco transparente remision» a las normas posesorias *?’ y esta-
blecié un régimen novedoso. Seguin el actual § 347.2 BGB, el deudor de la
restitucion tiene derecho en general a que se le abonen las mejoras necesarias
(«Verwendungen»). El resto de las mejoras («Aufwendungen») se reembolsan,
siempre que enriquezcan al acreedor de la restitucion. El § 347.2 BGB denomi-
na «Aufwendungen» a las mejoras que no son ni ttiles ni necesarias; lo hace en
contraposicion a las «Verwendungen», que son las mejoras necesarias y utiles.
La acepcion «Verwendungen» pretende ser estrecha —por estar més vinculada al
uso normal de la cosa— pero comprende la mayor parte de lo que un jurista «la-
tino» vincularia a los gastos necesarios y utiles 2%,

(a) Mejoras necesarias y titiles («Verwendungen»)

El § 347.2 BGB reconoce una obligacion de reintegro de las mejoras
necesarias y utiles, tanto cuando el deudor restituye en especie como cuando
estd obligado a restituir el valor (§ 346.2 BGB); también reconoce la obliga-
cién de reembolso de las mejoras al deudor restitutorio, cuando excepcional-
mente este no tiene que prestar el valor de la cosa, aunque solo en las dos pri-
meras excepciones del § 346.3 BGB *°. Asi, solo se excluye el reembolso de
las mejoras en el privilegio concedido al deudor restitutorio en el dltimo apar-
tado del § 346.3 BGB (deterioro o pérdida de la cosa en su poder, empleando
una diligencia quam in suis). El sentido de la exclusién es que no seria justo

de mejoras necesarias quedaba supeditada a que estas se correspondiesen con la voluntad real o presunta
del acreedor de la restitucién. Véase GAIER, MiiKo, 2019d, parr. 14.

425 LARENZ y CANARIS, 1994, p. 191.

426 KOHLER, 1989, pp. 510-511. Su teoria se ha resumido en nota 414.

47 BUNDESTAG, Entwurf eines Gesetzes..., cit., p. 197.

428 De hecho, es la expresion que se emplea en las normas alemanas de liquidacion del estado pose-
sorio, reservandose la voz Aufwendungen para las mejoras en sede de enriquecimiento y condictio por
impensas. Véase KOHLER, 1989, pp. 504-505. Hay que destacar que el legislador alemén no incorporé una
definicién del término «Aufwendungen»; las cuales se identifican con todos los sacrificios patrimoniales
realizados por el deudor de la restitucién y que pueden aparecer, por ejemplo, al momento de contratar; en
este sentido, WERNECKE, 2004, p. 600, n. 972.

42 Es decir, se obliga a abonar las mejoras necesarias tanto (i) si el vicio que condujo a la resolucién
apareci6 durante el tratamiento o transformacién de la cosa (§ 346.3 S. 1 Nr. 1 BGB) como (i) si es el
acreedor el responsable del deterioro o pérdida de la cosa o si la pérdida hubiera tenido igualmente lugar
de encontrarse la cosa en su poder (§ 346.3 S. 1 Nr. 2BGB). Véase, supra, Capitulo 3, III. 2.
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que el acreedor de la restitucién —que no percibe ni la cosa ni su valor— tenga
que abonar, ademads, las mejoras **°. Precisamente por este motivo, hay autores
que rechazan —con razén, a mi juicio— el reembolso de cualquier mejora, si el
deudor restitutorio no restituye ni la cosa ni su valor +*!,

Cuando la cosa no se pierde, sino que solo se deteriora, pudiéndose de-
volver in natura, aunque en un estado mucho peor, se entiende que también
son restituibles las mejoras no afectadas por el deterioro 32,

Dentro del concepto de «mejoras necesarias» («Verwendungen»), se sub-
sumen aquellos gastos que permiten el mantenimiento, la reparaciéon o
—adviértase— el incremento de valor del bien **. Son «mejoras necesarias» aque-
Ilas inversiones que ahorran al acreedor restitutorio gastos que habria tenido que
afrontar, en cualquier caso. En cambio, no serian reembolsables aquellos emolu-
mentos gracias a los cuales la cosa se puede restituir in natura, es decir, que
evitan su pérdida y, con ello, una restitucion del valor a cargo del deudor restitu-
torio **. Por otro lado, no entran dentro de las Verwendungen los gastos que
modifican la sustancia de la cosa de tal modo que permiten emplearla de otra
manera (por ejemplo, los gastos de edificacién de un edificio en un terreno) **.

(b) El resto de las mejoras («Aufwendungen»)

Bajo las «Aufwendungen», se insertan aquellos costes que modifican la
esencia de la cosa a restituir**. El § 347.2 BGB solo admite su reembolso, si
enriquecen al acreedor de la restitucion. Esta remision se refiere al enriqueci-
miento como medida de la restitucién **’. El enriquecimiento se vincula al incre-
mento de valor del bien o al incremento de su productividad (en forma de obten-
cién de provechos) en beneficio del acreedor de la restitucion*®. Ante esta
situacidn, los autores defienden la retirada de 1a mejora a peticion del acreedor o,
si no es posible, a si este podria rentabilizar la revalorizacién objetiva *°. Ocurre,
sin embargo, que la cosa objetivamente mejorada puede no interesar econémica-

430 GAIER, MiiKo, 2019d, parr. 16.

431 GRUNEBERGER, Palandt, 2021c, pérr. 3.
432 GAIER, MiiKo, 2019d, pérr. 16.

433 KAISER, D., 2012c, parr. 26.

434 GAIER, MiiKo, 2019d, pérr. 19.

435 Ibid., parr. 18.

436 [bid., parr. 21.

437 KAISER, D., 2012c, parr. 58.

438 GAIER, MiiKo, 2019d, pérr. 22.

439 GAIER, MiiKo, 2019d, parr. 22.
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mente al acreedor restitutorio **°. Piénsese, por ejemplo, en el vendedor que re-
cupera las motocicletas vendidas y mejoradas, pero que no puede venderlas fa-
cilmente en el mercado*!.

(¢c) Excurso: La restitucion indemnizatoria de mejoras como complemento

Una corriente ha ubicado el reembolso de las mejoras dentro de la resti-
tucion indemnizatoria, y la compensacion del interés negativo, en supuestos de
nulidad imputable al otro contratante, como el dolo (§ 249.1 BGB) **2. En tales
supuestos, se trata de compensar a la victima del engafio —de haberlo sabido,
no habria acometido inversion alguna—, a fin de que sea situada en la situacién
que tendria de no haber contratado*?. En caso contrario —de realizarse las
mejoras teniendo conocimiento el perjudicado de la causa de fracaso del con-
trato— la misma opinién defiende un no reembolso de estas a partir de la com-
pensatio lucri cum damno. Con estos mimbres, se considera necesario comple-
tar la regla del § 347.2 BGB con la indemnizacion de las mejoras y las normas
posesorias: las mejoras que incrementen el valor solo se reembolsarian si el
deudor las realiz6 desconociendo la causa de desvinculacion ##4.

4.3 CRITICAS

La restitucion contractual de mejoras en el sistema aleman conduce a un
debate en términos cuantitativos-cualitativos, porque en unos casos la mejora
se restituye siempre y en los otros solo si hay enriquecimiento del acreedor +4°.
La problematica juridica sobre las mejoras se reduce asi a una mera cuestion

440 Ibid.

41 Es el ejemplo que se contiene, para la resolucién, en el comentario al articulo III.- 3:513
(2) DCFR, de indudable influencia alemana. En este sentido, véase VoN BarR y CLIVE (eds.),
2009a, p. 906.

42 Segtn esta norma, el obligado a indemnizar dafios tiene que reintegrar el estado que existiria, si
el evento que da lugar a la indemnizacién no se hubiera producido. A partir de esta regla, la doctrina y la
jurisprudencia han construido una denominada «restitucién indemnizatoria» en casos de culpa in contra-
hendo en los que una de las partes es victima de dolo («arglistischer Tauschung») o engafio imprudente
(«fahrldssiger Tduschung») —al amparo del § 123 BGB- y tiene derecho a la compensacién del interés
negativo. Véase, en este sentido, CANARIS, AcP, 2000, pp. 304-314; FLEISCHER, AcP, 2000, pp. 111-118;
GRIGOLEIT, NJW, 1999b, pp. 901-902; OETKER, MiiKo, 2019.

43 Es la tesis de WERNECKE, 2004, pp. 597-599.

4“4 Ibid., pp. 602-605.

4“5 En este sentido, dentro de su construccion de la restitucién contractual de mejoras basada en la
condictio por impensas, se ha advertido que no tiene demasiado sentido diferenciar entre Verwendungen 'y
Aufwendungen, porque de lo que se trata es de restituir aquellas mejoras que provocan un enriquecimiento
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de prueba que, ante las Aufwendungen, obliga al acreedor de la restitucion a
demostrar ademds que no queda enriquecido **°. Por eso, la regulacion se ha
criticado: porque impone casi en cualquier caso un reembolso de mejoras con
el Unico limite del enriquecimiento, para aquellas que alteran la esencia del
bien restituido; lo que perjudica al acreedor de la restitucion *’.

VI. PRESTACIONES ILICITAS O CONTRARIAS A LA MORAL

El § 817 BGB establece que «cuando el objeto de la prestacion estaba
determinado de tal forma que, con su aceptacion, el destinatario contravie-
ne una prohibicion legal o las buenas costumbres, surge una obligacion de
restitucion de su lado» (§ 817 S. 1). A continuacidn, afiade una segunda
proposicion, a cuyo tenor se excluye la restitucion «cuando quien realizo la
prestacion participo igualmente de la contravencion, a no ser que la presta-
cion consistiese en asumir un compromiso obligacional previo» (§ 817 S. 2).
Cada regla opera en funcién de si la conculcacién de la ley o las buenas
costumbres fue solo culpa de uno (el receptor de la prestacion) o de ambos
(también del que la ejecutd).

1. Laregladel § 817 S.1BGB

El precepto prevé una condictio de prestacion especial, que no difiere de-
masiado de la condictio general del § 812.1 S. 1 1. Alt. BGB *%. Esto explica
que haya quienes consideran superflua la norma, pues su supuesto de hecho se
solucionaria igualmente con el esquema de la condictio de prestacion —y, en
particular, de la condictio ob rem, pensada para cuando el fin perseguido con la
prestacion finalmente no se produce; § 812.1 S. 2 2. Alt. BGB—, cuando el con-
trato es nulo, por ilicito o inmoral **°. También se ha defendido aplicar al caso
previsto en la primera proposicion la regla de la segunda, bloqueando asi la
condictio®®.

impuesto: KOHLER, 1989, pp. 490-491. En este sentido, el autor advierte que no conviene reducir la resti-
tucién de mejoras al concepto mas estrecho de Verwendungen de las normas posesorias.

46 GAIER, MiiKo, 2019d, pérr. 24.

47 WERNECKE, 2004, pp. 601-602. Esta autora defiende una diferenciacién en la restitucién contrac-
tual de las mejoras en funcion de si el mejorante conocia o no la causa de fracaso del contrato, cuando las
realiz6 (pp. 602-603).

48 WENDEHORST, 2021b, p. 4.

49 Véase HONSELL, 1974, pp. 32-36. De la misma opinién, LARENZ y CANARIS, 1994, pp. 157-158.

40 BERG, 2002, p. 167.
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Estas objeciones no han impedido a muchos autores manifestarse en favor
de la especificidad del § 817 S.1 BGB: la nulidad por ilicitud o inmoralidad
eliminaria el fin perseguido por la prestacion, convirtiendo en inservible la con-
dictio «<normal» !, Desde esta dltima Gptica, se subraya que la aplicacion del §
817 S.1 BGB se prevé para cuando el propésito ilicito o inmoral fue alcanzado;
porque ya se recibid la prestacion 4. El ejemplo paradigmatico es el caso del
funcionario que se deja sobornar (cohecho pasivo). Si se alude a este supuesto
es precisamente porque, aunque el negocio seguiria siendo valido, el funciona-
rio recibe la atribucion *¥, y serfa incoherente bloquear la condictio y «dejar las
cosas como estan» “4. El objetivo es corregir un traspaso de bienes indeseado,
recuperando una asignacion correcta de los recursos, y procurando la restitu-
cién de lo pagado a quien no participé de la ilegalidad o la inmoralidad (cuando
la prestacion provino de una previa exigencia del que la recibe 4.

2. La excepcion a la restitucion del § 817 S. 2 BGB

El § 817 S. 2 BGB neutraliza la condictio de prestacion cuando el que la
realiz participé igualmente de la ilegalidad o la inmoralidad. Se habla aqui de
un «bloqueo de la condictio» («Kondiktionssperre»)*°. Asi, el § 817.2 BGB se
aplica a los casos en los que, de otro modo, tendria lugar una condictio de pres-
tacion (§ 812.1 BGB)*. El sentido de esta norma se liga, no tanto a una san-
cidn, sino a la negacién de la proteccion juridica, en forma de restitucion, a
quien voluntariamente se sitia fuera de la ley o las buenas costumbres; con ello,
se persigue la prevencion general y desincentivar esta clase de transacciones .
En esta linea, se ha asociado la regla con el aforismo «in pari turpitudine melior
est condictio possidentis», subraydndose que la torpeza comun hace preferir la
posesion de cada uno a una restitucién, pues ninguno merece proteccion 4%,

Corolario de lo anterior es que, en una compraventa prohibida por el orde-
namiento (la compra de un burdel, en su momento, o la compra de un aparato

41 SCHWAB, MiiKo, 2020c, pérr. 5.

42 WENDEHORST, 2021b, parr. 6-7.

453 KOPPENSTEINER y KRAMER 1988, p. 61; SCHWAB, 2020c, pérr. 6.

434 Véase BERG, 2002, p. 167. El autor indica que no estd del todo claro, por qué quien recibe la
prestacién ilicita o inmoral, y que no fue culpable de ello, puede retener lo recibido.

45 WENDEHORST, 2021b, parr. 10.

436 KOPPENSTEINER y KRAMER, 1988, p. 61.

47 SCHWAB, 2020c, pérr. 11-12; WENDEHORST, 2021b, pdrr. 11.

48 T ARENZ y CANARIS, 1994, p. 162; ScHWAB, MiiKo, 2020c, parr. 11.

49 HONSELL, 1974, pp. 63-64.
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para prevenir a los conductores sobre la existencia de radares), la nulidad impide
restituir, incluso aunque una parte realice anticipadamente su prestacion *, Esta
conclusién puso en guardia a la doctrina, que abog6 por una reduccion del alcan-
ce del § 817 S. 2 BGB“!. La orientacion limitadora de la norma se ha visto,
sobre todo, en los supuestos de préstamo usurario, donde la norma se aplica con
ciertas adaptaciones *>. Una aplicacion literal del bloqueo de la condictio solo se
defiende, si este resultado se compadece con el fin de la norma infringida o la
buena costumbre traspasada“®®; lo que se antoja muy dificil de determinar en el
caso concreto.

Atento al desarrollo histérico-dogmatico de la norma, a partir de la con-
dictio ob turpem causam en el sistema romano de acciones, Honsell ** propu-
so en su dia una significativa reduccion del campo de aplicaciéon del § 817 BGB
en general. En su opinién, la norma solo funciona adecuadamente a las atribu-
ciones patrimoniales unilaterales consistentes en encargar un servicio ilicito o
inmoral. Con estos mimbres, el § 817 S. 1 BGB seria de aplicacién cuando
quien paga fue chantajeado, por ejemplo, por un funcionario, para hacer lo que
debe (o no hacer lo que no debe). En estos casos, tiene todo el sentido no poder
recuperar lo dado. Por otro lado, el bloqueo de la restitucién del § 817 S. 2
BGB regiria para los casos de encargo de una prestacion ilicita o inmoral, rea-
lizada o no (por ejemplo, pagar dinero para un asesinato, para un falso testimo-
nio, para un soborno a un empleado publico). En ese caso, no puede haber
restitucidon en ninguna direccién, porque la prestacion ilicita no tiene, por hi-
potesis, valor econdémico . El reverso de la tesis de Honsell es que el § 817

460 Véase, con cita de jurisprudencia, SCHWAB, MiiKo, 2020c, parr. 60-61.

4! HoNsELL, 1974, pp. 10-11.

462 Véase KOPPENSTEINER y KRAMER, 1988, p. 66; LARENZ y CANARIS, 1994, p. 164; MEDICUS, FS-
Rolf Dietz, 1973, pp. 65-79; WENDEHORST, 2021b, parr. 21; ZIMMERMANN, 1979, pp. 173-174. Abierta-
mente en contra de esta aproximacién, por contradecir el fin preventivo de la norma, SCHWAB, MiiKo,
2020c, parr. 49-50.

Aqui se considera que el prestamista no puede recuperar de un golpe el capital prestado, pues este no
se corresponde con el objeto de la prestacion, sino que lo es la cesién temporal del uso del capital. Por eso,
la aplicacion del § 817 S. 2 BGB consistiria en que el prestatario retiene el capital recibido durante el tiem-
po restante de duracién del contrato. El préstamo celebrado se adapta —o se reduce conservadoramente su
validez— en otro a un tipo de interés adecuado, hasta su finalizacién. De lo contrario, se beneficiaria excesi-
vamente al prestatario, que obtendria gratis un capital que, de otra manera, nunca habria recibido. El pres-
tamista dejarfa de tener una pretension al interés usurario inicial y solo tendrfa que restituir el exceso de
intereses cobrados respecto al nuevo interés al que se reconduce el préstamo (el interés de mercado o el
interés legal).

463 BERG, 2002, p. 168, quien rechaza la aplicacion de reglas abstractas a estos casos; REUTER y
MARTINEK, 1893a, vol. I, pp. 201 y ss.; WENDEHORST, 2021b, parr. 20. Refiriéndose a la compra de titulos
académicos, con cita de jurisprudencia, apuesta por una aplicacion del § 817 S. 2 BGB en esos casos,
BERG, 2002, pp. 173-174.

441974, pp. 136-155.

465 HONSELL, 1974, p. 143.
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BGB no resulta de aplicacion a contratos de compraventa o de arrendamiento,
ante los que la nulidad por ilicitud o inmoralidad debe conducir a una restitu-
cién. La tesis de Honsell no ha terminado de permear, que me conste, en la
préctica juridica alemana.

VII. CONCLUSIONES DEL CAPITULO

1. Lacodificacién alemana colocé a este ordenamiento en una compro-
metida posicion de partida para dar respuesta a la restitucioén derivada de la
desvinculacion contractual. Basar la restitucién por nulidad o impugnacién en
la condictio de prestacién (enriquecimiento injustificado), pronto generd pro-
blemas relativos a en qué se concreta la nocién de «lo obtenido» («das Er-
langte») (§ 812.1 S. 1 1. Alt. BGB). En su construccién tradicional, la accién
de restitucion del enriquecimiento «lo obtenido» (i) incluiria todas las ganan-
cias reportadas por la prestacion recibida; y (ii) de haberse perdido esta o ser
irrestituible in natura, el alcance de la restitucion se rebajaria al enriqueci-
miento restante en el patrimonio del accipiens (§ 818.3 BGB).

2. Frente a la corriente tradicional se alzé otra, hoy mayoritaria, que
desde mediados del s. xx advirtié que «lo obtenido» no era mds que la presta-
ci6én contractual. Si la prestacion se habia perdido, la restitucion habia de trans-
formarse en una por el subrogado (§ 818.1 BGB) o por su valor (§ 818.2 BGB).
Esta posicion restaba importancia al § 818.3 BGB, reduciéndolo, y resaltando
la dificultad de apreciar la buena o mala fe en un supuesto contractual.

3. Las costuras del sistema aleman se mostraban ante casos en los que
la cosa entregada en virtud de un contrato nulo no podia restituirse in natura.
El § 818.3 BGB conduce aqui a una no restitucién a cargo del obligado a ha-
cerlo, si nada quedaba en su patrimonio. Después de todo, la condictio no se
asienta en la reciprocidad restitutoria. La inconsistencia —y evidente injusti-
cia— del sistema pronto empujé a la doctrina y jurisprudencia alemana a buscar
soluciones a los casos de pérdida. En este contexto surgi6 la teoria del saldo,
que pretendia dotar de reciprocidad a la restitucion, descontando el valor de la
prestacion recibida del precio.

4. La teoria del saldo no daba, sin embargo, respuesta a los problemas
contractuales y a como las causas de desvinculacién podian influir en la resti-
tucion. A cubrir este hueco vino la denominada teoria del sinalagma fdctico,
que partia de la ordenacidon de intereses del contrato, a pesar de la nulidad. Asf,
se desplazaban mejor los riesgos en funcion de si la causa de fracaso era o no
imputable a una parte (el dolo es el mejor ejemplo). El problema era que esta
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teoria tampoco daba una respuesta convincente a los casos de pérdida, pues se
centraba més en relacionar la restitucion con el fracaso del contrato y construir
asi excepciones que en reconciliar el sistema de la condictio de prestacion con
la reciprocidad.

5. Las carencias del sinalagma féactico propiciaron que surgieran otras
teorias que restaron influencia a la excepcion de pérdida del enriquecimiento.
Se trata de la teoria de la decision patrimonial, de Flume, y la teoria de la con-
dictio reciproca, de Canaris. Ambas llegaban a resultados sustancialmente
idénticos, consistentes en que el deudor de la restitucion tuviera que devolver
el valor de la cosa, si esta se perdia por una causa imputable al acreedor resti-
tutorio (decision patrimonial basada en el contrato, en Flume, o fin de protec-
cién de la norma fundamentadora de la nulidad, en Canaris). No obstante, en
la complicada construccion de Canaris, si la pérdida obedecié a un caso fortui-
to, el riesgo debe ser asumido por el acreedor de la restitucion.

6. El resultado de Canaris para la pérdida fortuita desplaza el riesgo a
la parte en peores condiciones para cubrirse frente a ese evento; ello en un
sistema donde la transmisién de la propiedad no se ve de ningiin modo altera-
da por la nulidad del titulo. Sea de ello lo que fuere, las teorias estudiadas dan
cuenta de las extremas complicaciones a las que conduce la condictio de pres-
tacion para la restitucion contractual.

7. El sistema de la condictio de prestacion (y sus adaptaciones a través
de diversas teorias) produce contradicciones valorativas, que se advierten al
comparar este régimen con el de la restitucién en caso de resolucién. Por eso,
el Derecho alemén avanza hacia un acercamiento de la condictio de prestacion
a la restitucion por resolucion, recogido en el complejo § 346 BGB. Esta pul-
si6n actual del Derecho aleman conduce hacia un entendimiento unitario de la
restituciéon derivada de la desvinculacién contractual.

8. El § 346.1 BGB prevé una restitucion integral y reciproca de las pres-
taciones y una restitucion del valor (§ 346.2 BGB): (i) cuando la cosa no puede
restituirse en especie, por su propia naturaleza; (ii) cuando la cosa ha sido con-
sumida, enajenada, gravada, transformada o remodelada; o (iii) cuando la cosa
se ha perdido o deteriorado, no considerandose deterioro la pérdida de valor que
surge como consecuencia de la puesta en funcionamiento o servicio de la cosa
(por ejemplo, la matriculacién de un vehiculo). La restitucion del valor se excep-
ciona (§ 346.3 BGB): (i) cuando el vicio oculto que da lugar a la resolucién se
manifiesta por primera vez durante el procesado o modificacion de la cosa com-
prada; (ii) cuando la pérdida o deterioro de la cosa fueren imputables al acreedor
de la restitucidn, asi como cuando el dafio a la cosa se hubiera producido igual-
mente estando en poder de aquel; o (iii) cuando el contrato se resuelve como
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consecuencia del ejercicio de un derecho legal de resolucion y la cosa a restituir
se pierde o deteriora en manos del legitimado, siempre que haya observado la
diligencia que guarda en sus propios asuntos (diligentia quam in suis). En el
tercer parrafo de la norma se encuentran todos los problemas interpretativos.

9. Mientras segunda excepcion se antoja perfectamente comprensible,
pues atribuye al acreedor de la restitucién el riesgo de pérdida de la cosa a €l
imputable, la tercera representa un privilegio al deudor de la restitucion. Gracias
a estaregla, el deudor restitutorio queda liberado de restituir el valor en los casos
de resolucién legal (vicios u otro incumplimiento resolutorio), si la pérdida de la
cosa no le es imputable, esto es, cuando se produce por un caso fortuito. Asimis-
mo, aunque la pérdida de la cosa le sea imputable, la excepcidn sigue rigiendo,
si el deudor restitutorio observé la misma diligencia que acostumbra en sus pro-
pios asuntos (quam in suis), es decir, siempre que no hubiera actuado con culpa
grave. Los autores alemanes han tratado de llenar de sentido a esta dltima excep-
cién, muchas veces por la via de una reduccién teleoldgica. Esta reduccién se
basa, sobre todo, en aplicar la excepcion hasta el momento en que el deudor de
la restitucion tenga conocimiento de su deber de restituir, pero no después.

10. Para los contratos de servicios y trabajo, el Derecho alemdn maneja
un tratamiento unitario ante la nulidad y la terminacién. En ambos casos, se eli-
mina la relacién hacia el futuro; lo que permite acudir al precio del contrato
como aproximacion del valor. La excepcion es que el contrato estuviera desequi-
librado, por ejemplo, como consecuencia del dolo, a favor de alguna de las dos
partes. Ante este supuesto, acudir al valor del contrato puede resultar inequitati-
vo para la parte que impugna el contrato y que sufti el dolo. Lo sorprendente es
que esto mismo no se aplique a los contratos de cesidn de uso. Ello se debe a que
este ordenamiento disciplina la restitucion de los contratos de cesion de uso a
partir de los provechos como objeto de restitucion (primario y secundario).

11. El Derecho alemdn maneja un supra concepto de provechos (frutos,
intereses y ventajas de uso). En los contratos orientados a la cesién de un uso
(arrendamiento, préstamo), los provechos son la prestacion principal que se
restituye. Cuando se ordena la restitucion en contratos de cesion del uso como
consecuencia de su nulidad, la posicién mayoritaria entiende que la nulidad
elimina la relacién y que, en ese momento, se restituye su valor objetivo. Este
resultado varia en caso de terminacion de un contrato de esas mismas caracte-
risticas: la compensacion ex nunc.

12.  Como partida secundaria de restitucion, los provechos acompaifian
a la prestacion principal. Tanto para la nulidad —condictio de prestaciéon— como
para la resolucion, se restituyen de los provechos percibidos; lo que plantea el
problema de si se incluyen los provechos ex negotiatione, obtenidos gracias a
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la accidn del deudor restitutorio (por ejemplo, las rentas del arrendamiento de
la cosa y los intereses de la inversion del precio). Las voces doctrinales que
mds especificamente se han ocupado de la cuestién abogan por que estos pro-
vechos ex negotiatione no engrosen la restitucion.

13.  Para el Derecho alemadn, la restitucion de las ventajas de uso repre-
senta una buena alternativa a la restitucion de ganancias. El problema es su
computo. La doctrina mayoritaria, asi como el BGH, aboga por calcular las
ventajas de uso mediante la amortizacidn lineal de la cosa o derecho a restituir.
Solo para los casos de restitucion de bienes inmueble, existen dudas sobre la
aplicabilidad de una amortizacion. Por su parte, el Derecho alemén reconoce la
restitucion de los frutos debidos percibir (percipiendi) en la resolucion (§ 347.2
S. 1 BGB). Esta posibilidad —sancionadora para deudor de la restitucién— ha
tratado de ser rebajada; y, legalmente, no se aplica, cuando este no es responsa-
ble del fracaso del contrato, pues opera el estdndar de la diligencia quam in suis.

14. En Derecho aleman, el deudor restitutorio tiene derecho tanto a las
mejoras necesarias como a las ttiles (que denomina «Verwendungen»); el re-
embolso del «resto de las mejoras» (que denomina «Aufwendungen») depende
de que el acreedor resulte enriquecido por ellas. La doctrina y la jurisprudencia
sitdan dentro de esta tltima categoria a aquellas mejoras que modifican la sus-
tancia de la cosa. El problema de esta regulacion es que conduce, en tltimas, a
un debate en términos cuantitativos-cualitativos que, a mi juicio, se debe evi-
tar: dado que en unos casos la mejora se restituye siempre y en los otros solo
si hay enriquecimiento del acreedor, este sistema reduce la cuestién de las
mejoras a la prueba de si se trata de Verwendungen o de Aufwendungen.

15. Ante los contratos ilegales o contrarios a la moral, el sistema ale-
man de la condictio diferencia entre si el que recibe la prestacion es responsa-
ble de la ilicitud o la inmoralidad, en cuyo caso el solvens puede pedir la resti-
tucién mediante la condictio (§ 817 S. 1 BGB); o si ambos son coparticipes de
la ilicitud inmoralidad, en cuyo caso se neutraliza la restitucién en las dos di-
recciones (§ 817 S. 2 BGB). El principal problema es que el sistema solo pa-
rece excluir la restitucién cuando ambos son participes de la ilicitud o amora-
lidad; y no cuando solo lo es el que la realiza. Autores como Honsell plantearon
en su dia una reduccién del supuesto de hecho a los encargos ilicitos/inmora-
les, que pasaria por (i) una reduccion de la clase de supuestos a los que se re-
fiere una norma como el § 817 BGB, y (ii) un adecuado ejercicio de imputa-
cién de la torpeza.

249



CAPITULO 4
LA RESTITUCION CONTRACTUAL EN EL DERECHO FRANCES

I. INTRODUCCION: EL DERECHO FRANCES Y EL PROBLEMA
DE LA RESTITUCION CONTRACTUAL

La restitucién derivada de la desvinculacién contractual no fue un terreno
excesivamente cultivado en Francia durante las primeras décadas del s. xX. Este
hecho va en linea con el olvido de la restitucion contractual en el articulado del
Code'. Durante buena parte del s. XX, los estudios doctrinales franceses se cen-
traron mas en estudiar las causas de la desvinculacién del contrato (sobre todo,
anulacion y resolucién) que sus consecuencias®. No sorprende, entonces, que
muchos de los manuales de consulta omitieran tratar la restitucion al abordar la
anulacion y la resolucion 3; o que otros, simplemente, mencionasen de pasada la
obligacion de restitucion reciproca en caso de anulacion —con la excepcién del
régimen restitutorio de los menores (cfr. art. 1312 CCfr 1804)—, asi como los
efectos retroactivos que seguian a la resolucion *.

Ni la restitucién, en general, ni mucho menos la restitucion derivada de la
desvinculacién contractual, en particular, fueron un terreno prolifico hasta fi-

! Véase, supra, Capitulo 1, IV. 1. Sobre la restitucién se ha dicho en este sentido que «[...] notre
Code est a la fois, trés curieusement, bavard et incomplet» (BOUSIGES, 1982, p. 1).

2 Advierte de ello, SCHMIDT-SZALEWSKI, La Semaine Juridigue, 1989, pérr. 1. Més tarde en el mis-
mo sentido, FRECHETTE, 2017, p. 6.

3 Es el caso de COLIN y CAPITANT, 1928, pp. 344-350 y 351-359. Los autores inciden en los otros
efectos de la anulacién, como la prescripcion, o en la forma de ejercicio de la resolucion, y solo se dedican
a las cuestiones restitutorias a propdsito del estudio de la rescisién por lesion en la venta (pp. 452-454).

4 PLANIOL y RIPERT, 1932, parr. 1278-1279, 1320.
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nales de los afios ochenta del pasado siglo en el Derecho francés, donde se
carecia de una teoria general®. Solo a partir del dltimo cuarto del s. xx, la
doctrina® comenz6 ciertamente a dedicar algo mas de espacio a la restitucion
contractual; ello, sin dejar de advertir la dificultad que suponia hacerlo en au-
sencia de disposiciones legales, con una jurisprudencia creativa e incierta’ y
marcadamente insuficiente ®. Por eso, incluso bien entrado el s. XXI, seguia
presente la idea de que Francia no disponia de una teoria general sobre la res-
titucion contractual ’; 1o que en parte obedecia a una falta de motivacion gene-
ral para abordar una materia descrita sencillamente como «aburrida de expli-
car» («l’'un des moments les plus sirs d’ennui pour [’auditoire»'?). Ese
«desinterés» hizo del Derecho francés de la restitucion contractual un terreno
muy poco desarrollado a nivel dogmatico, a pesar de los problemas précticos
que puede plantear''. Como resultado, se alcanzé un sistema de restitucion
contractual, mds de corte jurisprudencial y doctrinal, que en muchos aspectos
engarzaba con otras instituciones colindantes, como el pago de lo indebido, las
normas posesorias o el enriquecimiento sin causa. Esta experiencia «precodi-
ficadora» se analizard en la primera parte de este capitulo.

La segunda parte se dedicara a analizar la nueva regulacién de la restitucién
por desvinculacién contractual introducida en los articulos 1352 a 1352-9 CCfr.
Con ella, se ha pretendido completar una de las grandes lagunas del Code
de 1804. Tras la modernizacion, Francia cuenta ahora con un régimen unitario
de restitucidn contractual, vdlido para cualquier supuesto de desvinculacion.

II. EL DERECHO FRANCES PREVIO A LA MODERNIZACION DE 2016

Como se ha anticipado, la ausencia de normas especificas condujo a tribu-
nales y autores franceses a recurrir a las normas posesorias (arts. 549 y 550 CCfr)

> En este contexto se inserta la frase «il n’y a pas en droit civil de théorie générale de la restitution»,
de Philippe MALAURIE, 1975, p. 37. Tiempo después, en su trabajo general sobre la restitucién en el De-
recho francés, Marie MALAURIE, 1991, p. 271 se pronunciaria de manera similar: «Les restitutions
s’inscrivent dans des domaines si divers qu’il ne peut y avoir de théorie générale de la restitution».

¢ El momento temporal que media entre principios los ochenta y principios de los noventa es en el
que se insertan lo siguientes trabajos: BOUSIGES, 1982; GUELFUCCI-THIBIERGE, 1992; MALAURIE, 1991;
PoISSON-DROCOURT, Recueil Dalloz Sirey, 1983, pp. 85y ss.

7 SCHMIDT-SZALEWSKI, La Semaine Juridigue, 1989, parr. 1.

8 En este sentido, POIsSON-DROCOURT, Recueil Dalloz Sirey, 1983, p. 90.

® ROUVIERE, RTDciv, 2009, parr. 1.

10" Son palabras de BENABENT, A., Revue des contrats, 2008, p. 15.

" Advierte recientemente de ello FRECHETTE, 2017, pp. 1 y ss. Con anterioridad, véase MALAURIE,
1991, pp. 74-75.
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o las del pago de lo indebido (arts. 1376 y 1377 CCfr 1804) para explicar la
restitucion contractual. No es casualidad, entonces, que el fundamento de esta
restitucion se hiciese dificil de identificar, distinguiéndose muchas veces en
funcién de la clase de bien o de contrato '2; tampoco que germinase la idea de
que las reglas restitutorias contractuales, en caso de nulidad o resolucion, eran
una especie de conglomerado tomado de otros sectores . Con estos mimbres,
se construyd un sistema de restitucion contractual que, en lo sustancial, resulta-
ba idéntico para la nulidad y la resolucidn; si bien con alguna excepcién en
cuanto a los contratos no traslativos de la propiedad y a los frutos e intereses.
Por eso, me referiré a ambas causas de desvinculacién de manera conjunta, sin
perjuicio de realizar las puntualizaciones necesarias.

1. La restitucion general (en especie y reciproca) y su fundamento

La restitucion en caso de desvinculacion contractual se edifico a partir de
la idea de retroactividad. Para la nulidad, esta idea se asociaba a la ficcion de
que, una vez declarada, se tenia al acto o contrato como si nunca hubiera exis-
tido, privado ab initio de todos sus efectos '*. Ese efecto retroactivo, excesiva-
mente asociado a la nulidad ', buscaba recuperar el statu quo ante '°, y consis-
tia en una restitucion reciproca de las prestaciones intercambiadas, cuando el
contrato habia sido ejecutado !”. Para la resolucién por incumplimiento, se re-
curria a la misma idea de retroactividad, con la diferencia de que no se consi-
dera el contrato «como si nunca hubiera existido» 2.

12 Asi, se aludia al régimen del pago de lo indebido, si se trataba de una suma de dinero; al enrique-
cimiento injustificado, para los bienes muebles y las obligaciones de hacer; o a las normas de reivindica-
cién para los bienes inmuebles. En este sentido, GUELFUCCI-THIBIERGE, 1992, pp. 369-371. En las pégi-
nas siguientes, la autora critica estas aproximaciones.

13 Asi, aludiendo a los principios del derecho de bienes, de la responsabilidad, la inmoralidad de las
partes o la depreciaciéon monetaria: GHESTIN, 1980, parr. 920. Este autor se mostraba partidario de integrar
algunos de los interrogantes que planteaba la restitucién contractual (como, por ejemplo, el problema de la
depreciacion de los bienes a restituir) con arreglo a la regulacion del pago de lo indebido (parr. 920, 927).

14 En efecto, el enfoque mds comiin entre los autores franceses pasaba por observar que la nulidad
incluia el principio de la retroactividad, de tal suerte que el contrato nulo «ne s’est jamais forme et n’a
Jjamais produit d’effet», y a partir de ahi se estudiaban sus efectos restitutorios. Véase LEGIER, 1993,
pp. 56-57; MAZEAUD, MAZEAUD y CHABAS, 1998, p. 324.

15 Muy critica con la confusién ente la nulidad y la restitucién a efectos de retroactividad, si bien
desde una posicion minoritaria, GUELFUCCI-THIBIERGE, 1992, pp. 392 y ss.

16 SCHMIDT-SZALEWSKI, La Semaine Juridique, 1989, parr. 6.

17 MALAURIE, AYNES y STOFFEL-MUNCK, 2015, p. 357; TERRE, SIMLER y LEQUETTE, 2013, pérr. 423.

18 MALAURIE, AYNES y STOFFEL-MUNCK, 2015, p. 462; MAZEAUD y otros, MAZEAUD, MAZEAUD y
CHABAS, 1998, p. 1151; TERRE, SIMLER y LEQUETTE, 2013, pérr. 653.
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En ambos escenarios, si el contrato se ejecutd, la retroactividad exigia
aplicar la misma 16gica ', a fin de recuperar el statu quo ante contractum, que
era el elemento tedrico que unia las dos clases de restituciones °. Se formaba
asi lo que los autores denominaban un «contrato sinalagmatico invertido»
(«contrat synallagmatique renversé»)>! en cuyo seno las partes debian resti-
tuirse reciprocamente las prestaciones intercambiadas al inicio?*. Y se llega-
ba a una misma restitucion tanto para los casos de nulidad como para los de
resolucion 2.

Solo desde un sector minoritario se defendia una posicién mas hetero-
doxa, que pretendia asimilar el fin de la restitucion contractual con el de la
responsabilidad civil y, consecuentemente, equiparar la restitucion derivada de
la nulidad a la indemnizacion del interés negativo, rechazando que la restitucién
hubiese de funcionar de manera reciproca®. Se trata del planteamiento de
Guelfucci-Thibierge, quien, a pesar de todo, no terminé de asignar un sentido
extracontractual a la restitucion derivada de la nulidad, sino que pareci6 encon-
trar su fundamento en el propio contrato anulado . En esta linea, quienes hicie-

19 BENABENT, 2003, pp. 162 y 264; GHESTIN, 1980, pérr. 919; MAZEAUD y otros, MAZEAUD, MA-
ZEAUD y CHABAS, 1998, p. 325.

20 En este sentido, sobre todo, MALAURIE, 1991, pp. 74-79. También, GUELFUCCI-THIBIERGE, 1992,
pp- 387 y 457-458.

2l Expresion de CARBONNIER, 2000, pérr. 107. Fue seguida por la mayoria; por todos: SCHMIDT-
SZALEWSKI, La Semaine Juridique, 1989, pérr. 15. Mds tarde, BENABENT, 2003, p. 163, emplea la expre-
sién «contrat a I’envers».

22 MALAURIE, AYNES y STOFFEL-MUNCK, 2015, p. 358; TERRE, SIMLER y LEQUETTE, 2013, pérr. 424.

23 LEGIER, 1993, p. 88.

¢ Es la tesis de GUELFUCCI-THIBIERGE, 1992, pp. 457 y 482-488. Esta autora (i) rechazaba el caréc-
ter reciproco de la restitucion derivada de la nulidad; (ii) subrayaba su unilateralidad (dependiente de que
cada parte ejerciese la respectiva accién de restitucion); y, sobre todo, (iii) advertia que el objeto de la
restitucion no era la recuperacién del statu quo ante, sino la colocacién al acreedor restitutorio en el lugar
que tendria el dia de la restitucion, si el contrato no se hubiese anulado, de manera que el acreedor de la
obligacion de restitucién recibiese ni mas ni menos que lo prestado. Por ello, estimaba que el momento
para evaluar el montante de la restitucién debida era el de la propia restitucién cuyo objeto seria el de
dejar indemne al acreedor de las consecuencias perjudiciales del contrato; igual que sucede ante la respon-
sabilidad precontractual. Aun asi, la autora, a pesar de negar la reciprocidad, reconocia que el alcance de
la restitucion derivada de la nulidad estaba limitado por la prestacion entregada en virtud del contrato
anulado, mientras que en la responsabilidad se extendia a todo dafio y lucro cesante por culpa precontrac-
tual. Por eso, consideraba ambas instituciones —restitucién derivada de la nulidad y responsabilidad pre-
contractual- como complementarias.

% Asi, GUELFUCCI-THIBIERGE, 1992, pp. 381-384, al estudiar la restitucion derivada de la nulidad,
no le otorga un caricter plenamente contractual, pero tampoco extracontractual o de cuasidelito, sino que
habla de un tercer género de obligaciones (bajo el manto de los «faits juridiques») «consistant dans
I’accomplissement d’une prestation en exécution d’un contrat entaché d’une cause de nullité puis anullté,
générateur d’une obligation de restituer». Qué duda cabe que esta autora rondaba la idea de que la resti-
tucién respondia a una légica contractual, pero acaso sin atreverse a formularlo asi, por entender que la
restitucion contaba con un «fondement légal». Estas cavilaciones estdn detrds del resultado al que llega la
autora sobre el fundamento de la restitucién consecutiva a una nulidad: «c’est donc plus précisament, et
plus directement, I’accomplissement d’une prestation en exécution d’un contrat entaché d’une cause de
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ron por buscar un sentido plenamente contractual a la restitucion derivada de la
desvinculacion del contrato lo encontraron. En particular, ciertos autores recha-
zaron que el fundamento de la restitucion contractual se hallase en el enrique-
cimiento injustificado ?® —pues no se apreciaba realmente una ausencia de causa
capaz de convertir en injustificada la atribucién—, el pago de lo indebido —pues
la restitucion contractual era ajena a cualquier error del solvens— o la reivindi-
cacion —pues su logica era incompatible con la reciprocidad restitutoria ?’—.

Tanto para la nulidad como para la resolucidn, la restitucion in natura era
la regla general %%, siempre que ello fuera posible . Con todo, existian voces
que abogaban por una mayor flexibilizacién de la idea de restitucién en espe-
cie, convirtiéndola en una restitucion del valor, cuando la primera se antojase
muy complicada *. Este enfoque venia reforzado por algunas decisiones de la
jurisprudencia menor francesa, que descartaban la restitucion en especie de
productos petroliferos bajo tierra, debida por sociedades energéticas, por abu-
so de derecho del acreedor de la restitucién!. Con todo, esta posicién no fue
acogida nunca por la Cour de Cassation, que apostaba por la restitucion en
especie como regla general, por muy dificil que se antojase la restitucion in
natura en estos casos *2,

Fuera de los anteriores supuestos, la idea del «contrat a I’enverse» se
topaba con una realidad en la que, muchas veces, la restitucion no podia ejecu-
tarse de manera tan plécida, si durante el tiempo en que la relacién contractual
se ejecutd se utilizaron los bienes, se obtuvieron frutos, se deterioraron las
cosas o se perdieron *. Estos eventos, se median la consistencia de la doctrina
francesa sobre la restitucion contractual.

nullité puis anullé, qui fonde I’obligation de restituer» (pp. 380-381); y de €l parte su anélisis en profun-
didad del contenido de la restitucion (pp. 454 y ss.). Todo ello, a pesar de negarle, caracter reciproco a la
restitucion (supra, nota 24).

2 Véase BOUSIGES, 1982, pp. 42 y 48. También ROUVIERE, RTDciv, 2009, pérr. 3.

2 GUELFUCCI-THIBIERGE, 1992, pp. 374-379.

28 SCHMIDT-SZALEWSKI, La Semaine Juridique, 1989, parr. 15.

2 BENABENT, 2003, p. 163; TERRE, SIMLER y LEQUETTE, 2013, pérr. 424.

30" En este sentido, MALAURIE, 1991, pp. 100-102 y 104-108. La autora advertia —y se inclinaba— de
una evolucion, cada vez mas marcada, hacia un principio general de restitucion del valor, que ademads
quedaria acelerado por las exigencias de la sociedad de consumo, en donde los bienes pierden mds rédpido
su valor original.

31 Informa de estos casos, y de que la Cour de Cassation no ha admitido una solucidn en este senti-
do, SCHMIDT-SZALEWSKI, La Semaine Juridique, 1989, parr. 17.

32 Véase ibid., parr. 17.

33 Véase ROUVIERE, RTDciv, 2009, parr. 3.
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2. Las alteraciones restitutorias

La doctrina iusprivatista francesa del tltimo cuarto del s. XX pronto com-
prendi6 que el retorno de las cosas al statu quo ante se encontraba con dificul-
tades *. En un contrato traslativo de la propiedad, tales dificultades se refieren a
la pérdida de la cosa, su deterioro, consumo, venta o incorporacion a otros
bienes de modo irreversible *; pero no a la pérdida de valor del precio o la cosa
a restituir, que habian de ser asumidos por la parte que los recuperaba (acreedor
de la restitucion) *. El tratamiento de estos casos exigia un ejercicio de reparto
de riesgos para el que el sistema francés no era especialmente sofisticado.

2.1 LA DISTRIBUCION DE RIESGOS RESTITUTORIOS

Si bien en un primer momento la jurisprudencia francesa optaba por neu-
tralizar la posibilidad de ejercitar la accién —de nulidad— cuando no se podia
restituir in natura lo recibido por el contrato, paulatinamente se impuso una
restitucion del valor de la cosa?’. Esa tendencia se fue asentando con el tiem-
po *¥ y la restitucion del valor se convirtié en moneda comiin ¥, también para los
casos de resolucion *%; solo asi se podia intentar recuperar el statu quo ante en
casos de imposibilidad de restituir en especie *'. En efecto, cuando la pérdida de
la cosa resultaba imputable a una de las partes, los tribunales tampoco alberga-
ban demasiadas dudas en que esa parte habia de correr con el riesgo restituto-
rio *2. Es decir, que tenia que restituir su valor *, sin que el dolo del deudor de la

3 En este sentido, PO1sSSON-DROCOURT, Recueil Dalloz Sirey, 1983, p. 85.

3 TERRE, SIMLER y LEQUETTE, 2013, pérr. 424.

3% BENABENT, 2003, pp. 163-164; PoissoN-DROCOURT, Recueil Dalloz Sirey, 1983, pp. 88-89. En
efecto, para el precio se aplicaban los principios del nominalismo y no los de una deuda de valor: GUEL-
FUCCI-THIBIERGE, 1992, pp. 458-459.

37 PoISSON-DROCOURT, Recueil Dalloz Sirey, 1983, p. 86. Un andlisis critico de esta posicién, a
partir de una antigua sentencia de la Cour de Cassation que llegé a esta conclusién puede verse en GUEL-
FUCCI-THIBIERGE, 1992, pp. 405-406.

3 Asi, criticando, a finales de los setenta que los casos de pérdida de la cosa a restituir supusiesen la
desaparicion de la posibilidad de anular el contrato; y abogando por una restitucion del valor: GHESTIN,
1980, parr. 925-926.

3 BENABENT, 2003, p. 166; MALAURIE, AYNES y STOFFEL-MUNCK, 2015, pp. 358-359; MAZEAUD,
MAZEAUD y CHABAS, 1998, p. 325 (y n. 5); TERRE, SIMLER y LEQUETTE, 2013, parr. 424.

40 GUELFUCCI-THIBIERGE, 1992, pp. 464-465; TERRE, SIMLER y LEQUETTE, 2013, pérr. 654.

4l GUELFUCCI-THIBIERGE, 1992, p. 387.

4 Da cuenta de ello, GHESTIN, 1980, pdrr. 926.

4 MALAURIE, 1991, pp. 130-132 y 138-139; MAZEAUD, MAZEAUD y CHABAS, 1998, p. 325; ScH-
MIDT-SZALEWSKI, La Semaine Juridique, 1989, parr. 23.

256



LA RESTITUCION CONTRACTUAL EN EL DERECHO FRANCES H

restitucion cambiase el resultado *. Solo en los supuestos de vicios ocultos se
excepcionaba la regla general de atribucion del riesgo restitutorio al deudor,
cuando la cosa se perdia como consecuencia de los vicios, pues se consideraban
imputables al vendedor (acreedor restitutorio) 3.

Mayor debate se gener6 en los escenarios de pérdida fortuita de la cosa a
restituir. Ante ellos, no estaba del todo claro si el acreedor de la restitucién
debia soportar ese riesgo, por aplicacion del principio res perit domino . Un
sector acudia aqui, a la teorfa de los riesgos aplicada a la restitucion, para atri-
buir el riesgo al acreedor (vendedor), con el argumento de que este recuperaba
automaticamente su condicién de propietario tras el fracaso del contrato*’.
Con el paso del tiempo, se fue asentando —tanto para la nulidad y como para la
resolucion— la solucién basada en la restitucion del valor, también ante la pér-
dida fortuita*®. Que el deudor de la restitucion corriese con el riesgo de pérdi-
da fortuita se explicaba a partir de la configuracion de la restitucién como una
obligacion; lo que permitia acudir al res perit debitori, y no al res perit domi-
no; también por medio de un razonamiento mas pragmadtico segun el cual el
obligado a restituir se encontraba en mejores condiciones de asegurar la cosa
que el acreedor de la restitucion .

Como solucion, la restitucion del valor en caso de imposibilidad de resti-
tuir in natura era coherente con lo que se venia haciendo para los casos de
deterioro de la cosa a restituir. Aqui, se acudia a una solucioén extramuros de la
l16gica restitutoria, segin la cual el deudor de la restitucién responsable del
deterioro debia indemnizar ese dafio al acreedor, que recuperaba el bien, salvo
que el deterioro resultase fortuito . En ese caso, se consideraba que los dete-
rioros tenfan que ser soportados por el acreedor de la restitucion, pues este se
beneficiaria de los incrementos fortuitos de valor>!.

4 MALAURIE, 1991, p. 133.

4 Véase, en este sentido, POISSON-DROCOURT, Recueil Dalloz Sirey, 1983, p. 86.

4 Véase GHESTIN, 1980, parr. 926, quien critica la jurisprudencia anterior por confundir el res perit
domino (o riesgos de la cosa) con los riesgos del contrato, para defender que fuera el deudor quien corrie-
se también con este riesgo de pérdida fortuita.

47 SCHMIDT-SZALEWSKI, La Semaine Juridique, 1989, parr. 22.

4 Véase MALAURIE, 1991, pp. 130-132.

4 GUELFUCCI-THIBIERGE, 1992, pp. 464-465.

50 GHESTIN, 1980, parr. 926; BENABENT, 2003, p. 165; MALAURIE, 1991, pp. 264-266, autora que
considera indemnizables los deterioros atribuibles al deudor, porque este también tiene derecho a la resti-
tucién de las mejoras; POISSON-DROCOURT, Recueil Dalloz Sirey, 1983, p. 88.

El fundamento tltimo de esta obligacion de compensar el deterioro no se hallaba en la responsabili-
dad extracontractual, sino simplemente en el hecho de que el deterioro le era atribuible (véase GUELFUCCI-
THIBIERGE, 1992, pp. 462-464).

51 Véase, sobre todo, MALAURIE, 1991, pp. 252-255. También, GUELFUCCI-THIBIERGE, 1992,
pp. 467-468.
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2.2  EL VALOR POR RESTITUIR

Para la determinacion del valor, la doctrina francesa rechazaba acudir al
precio original del contrato, pues ello equivaldria a cumplir soterradamente
aquel *2. A partir de aqui, la practica francesa barajaba, al menos, tres métodos
distintos para evaluar dicho valor *. El primero consistia en acudir al valor al
tiempo de la restitucion de una cosa similar a la que fue objeto de prestacion.
Este sistema asignaba el riesgo de depreciacion de la cosa imposible de resti-
tuir al acreedor de la restitucion (el vendedor, en la compraventa), lo que gene-
raba una cierta injusticia, en la medida en que esta parte no habia tenido la cosa
en su poder, pero recuperaba un valor como si asi hubiera sido. El segundo
método computaba acudia al valor de la cosa al momento del contrato, de ma-
nera que era el deudor de la restitucion (el adquirente) el que soportaria, por
hipétesis, la depreciacion de la cosa>*. La tercera posibilidad consistia en obli-
gar a restituir el valor de la cosa al tiempo de la restitucion, pero partiendo del
valor que efectivamente tenia al momento del contrato; con ello, el deudor
restitutorio (adquirente) corria con la pérdida de valor por uso, mientras que el
acreedor (vendedor) haria lo propio con el riesgo de obsolescencia de la cosa.
De las tres opciones, se termind imponiendo la tercera, gracias al reconoci-
miento de que en este contexto habia de operarse con una deuda de valor>’.
Pero no era una cuestiéon unanime *. Acudir al valoren el momento de la pér-
dida nunca se barajé como opcion.

2.3 CONTRATOS DISTINTOS DE LOS TRASLATIVOS DE LA PROPIEDAD

Ante los contratos de cesion de uso, de servicios o de prestaciones pe-
riédicas que se consumen (suministros), el Derecho francés enfrentaba el
problema de la imposibilidad de restituir in natura el servicio, el uso o lo
consumido %7, Para dar respuesta a la restitucion derivada de la nulidad de
esta clase de contratos, se acudio a la indemnizacién por equivalente (valor);

52 GUELFUCCI-THIBIERGE, 1992, p. 458; SCHMIDT-SZALEWSKI, La Semaine Juridique, 1989, pérr. 23.

33 MALAURIE, 1991, pp. 86-87.

% Favorable a esta opcion, SCHMIDT-SZALEWSKI, La Semaine Juridique, 1989, parr. 23.

3 GUELFUCCI-THIBIERGE, 1992, pp. 455-456; MALAURIE, AYNES y STOFFEL-MUNCK, 2015, pp. 358-359.

% No obstante, se inclinaba por el valor de la cosa al tiempo del contrato: BENABENT, 2003,
pp. 166-167; MAZEAUD, MAZEAUD y CHABAS, 1998, p. 326.

57 MAZEAUD, MAZEAUD y CHABAS, 1998, p. 325; SCHMIDT-SZALEWSKI, La Semaine Juridique,
1989, parr. 24; TERRE, SIMLER y LEQUETTE, 2013, pérr. 425.
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si bien no sin discusion tedrica sobre la correccién de este planteamiento 5.
Como fuere, el enfoque general rechazaba la posibilidad de entender com-
pensadas las prestaciones y abogaba por una restitucion del valor*°, asociada
a la indemnizacion ®. En este contexto, se estimaba mas satisfactorio que
fuera el juez el que determinase el valor del servicio, del uso o de la presta-
cidén irrestituible in natura, con base en la equidad, en el momento de la
restitucion ®'. Igual que en los casos de restitucion tras una compraventa, el
precio se descartaba como referencia para calcular el valor, pues ello equi-
valdria a cumplir el contrato anulado .

Para la resolucién, aunque la jurisprudencia vacilaba, los autores opta-
ban, sin embargo, por una solucién, mas simple ®: entender compensadas las
prestaciones ejecutadas hasta el momento del fracaso del contrato . La tnica
excepcion venia dada por los contratos de ejecucion «escalonada» o sucesiva,
si las prestaciones no podian considerarse como divisibles, en cuyo casi tenia
lugar una restitucién normal y no una compensacion ®.

2.4 LA RESTITUCION DEBIDA POR EL MENOR O EL INCAPAZ

La tnica restitucion contractual que el Code expresamente preveia era la
que seguia a la nulidad del contrato por minoria de edad o falta de capacidad .
Segtin el articulo 1312 CCfr 1804, en esos casos, la obligacion restitutoria del
menor o la persona con discapacidad dependia de que el pago le hubiera bene-

8 Para los contratos de arrendamiento se hablaba de una «indemnité d’occupation», véase Ma-
ZEAUD, MAZEAUD y CHABAS, 1998, p. 325. Sin embargo, otros autores fundamentaban la obligacién de
compensar, no en la imposibilidad de restitucién en especie, sino directamente en la prohibicién del enri-
quecimiento injustificado que justificaba esa compensacion (véase GHESTIN, 1980, parr. 923). Por su
parte, MAZEAUD, MAZEAUD y CHABAS, 1998, p. 325, n. 4 advierten que la obligacion restitutoria tras la
anulacién no se puede confundir con la posibilidad del arrendador de exigir una compensacién por enri-
quecimiento sin causa, cuando el arrendatario se mantenia en el inmueble tras la declaracién de nulidad.

3 BENABENT, 2003, p. 167; SCHMIDT-SZALEWSKI, La Semaine Juridique, 1989, parr. 24.

% LEGIER, 1993, p. 57.

6 MALAURIE, AYNES y STOFFEL-MUNCK, 2015, pp. 360-361; PO1sSON-DROCOURT, Recueil Dalloz
Sirey, 1983, p. 85; TERRE, SIMLER y LEQUETTE, 2013, parr. 425.

2 GHESTIN, 1980, parr. 924; GUELFUCCI-THIBIERGE, 1992, pp. 474-476.

3 Barajada para la nulidad por algiin autor: POSSON-DROCOURT, Recueil Dalloz Sirey, 1983, p. 85.

% Véanse las consideraciones de MALAURIE, AYNES y STOFFEL-MUNCK, 2015, p. 464; MAZEAUD,
MAZEAUD y CHABAS, 1998, pp. 1153-1154; TERRE, SIMLER y LEQUETTE, 2013, parr. 655.

% En este sentido, ilustrando, ademds, sobre las dudas de la jurisprudencia, MAZEAUD, MAZEAUD y
CHABAS, 1998, p. 1154.

% Véase, supra, Capitulo 1, IV. 1.1. El articulo 1312 CCfr fue modificado el 19.2.1938 excluyendo
de su dmbito de aplicacion a la mujer casada.

259



B LA ESTRUCTURA DE LA RESTITUCION CONTRACTUAL

ficiado ®, es decir, de su enriquecimiento. Con ello, se evitaba una lesion patri-
monial, para el caso en que dilapidasen lo recibido en virtud de un contrato
nulo debido a su falta de capacidad ®®. La regla actuaba asi como excepcion a
la restitucién integral y reciprocidad —recuperacion del statu quo ante— que
inspiraba la restitucion en el resto de los casos de nulidad ®°.

Para la determinacion de enriquecimiento, la doctrina y la jurispruden-
cia’® acudian al concepto de utilidad, asi como a lo hecho por el incapaz con
la prestacion recibida’!. Existia enriquecimiento —y, con ello, deber de resti-
tucion— siempre que el menor o la persona con discapacidad hubieran aprove-
chado la prestacién (por ejemplo, para liquidar una deuda, para adquirir otro
bien, o si se sirvi6 de la cosa adquirida) 2. En cambio, si dilapidaban lo reci-
bido, quedaban dispensados en todo o en parte de su obligacion de restituir 3
(por ejemplo, vender un bien por 5.000 y dilapidar la mitad del dinero: solo
restuian 2.500). En consecuencia, el sistema protegia a estos sujetos incluso
frente a la restitucion de una cosa perdida «voluntariamente» ™. Es mas, el
cocontratante del incapaz debia probar el enriquecimiento. Para equilibrar los
intereses en juego, y hacer menos dura la regla para el otro contratante, la
jurisprudencia interpretaba flexiblemente esta obligacion de prueba del enri-
quecimiento 7.

2.5 LA ILICITUD O INMORALIDAD CAUSAL
La jurisprudencia francesa también articulé una excepcién a la restitu-

cién reciproca de las prestaciones, cuando el contrato resultaba nulo como
consecuencia de su inmoralidad (por ejemplo, una compra o alquiler de un

7 Article 1312 CCfr 1804: «Lorsque les mineurs ou les majeurs en tutelle sont admis, en ces quali-
tés, a se faire restituer contre leurs engagements, le remboursement de ce qui aurait été, en conséquence
de ces engagements, payé pendant la minorité ou la tutelle des majeurs, ne peut en étre exigé, a moins
qu’il ne soit prouvé que ce qui a été payé a tourné a leur profit».

% MAZEAUD, MAZEAUD y CHABAS, 1998, p. 326.

% GUELFUCCI-THIBIERGE, 1992, p. 389.

0" PoissoN-DROCOURT, Recueil Dalloz Sirey, 1983, p. 87; TERRE, SIMLER y LEQUETTE, 2013, parr. 427.

"' No en vano, vinculaban el articulo 1312 CCfr 1804 con el articulo 1241 CCfr 1804, para los pagos
hechos a un incapaz. Segun esta ultima regla, el pago hecho a un incapaz no es valido, «a moins que le
déniteur ne prove que la chose payée a tourné au profit du creancier». Véase, en este sentido, GHESTIN,
1980, parr. 932. La relacién entre ambas normas también se habia puesto de manifiesto en la construccién
de la accidn de in rem verso francesa. Véase, supra, Capitulo 2, IV. 5.1.

2 Con cita de jurisprudencia, véase ibid., parr. 932.

3 Véase BENABENT, 2003, pp. 167-168; LEGIER, 1993, p. 57; MAZEAUD, MAZEAUD y CHABAS, 1998, pp. 326-327.

’* MALAURIE, 1991, p. 138.

7> Véase SCHMIDT-SZALEWSKI, La Semaine Juridique, 1989, parr. 22.
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burdel, un pacto que permitia a una mujer casada encontrarse con su amante,
o un préstamo para el juego) ’®; también en los casos de corrupcion de un fun-
cionario”’. En tales supuestos, los tribunales acudian a los adagios «nemo au-
ditur propriam turpitudinem allegans» e «in pari causa turpitudinis cesat re-
petitio». Mediante ellos, los contratantes quedaban expuestos al riesgo de no
poder recuperar las prestaciones intercambiadas o a que sufriera este riesgo
quien primero cumplia’®. Tratandose de una excepcion preventivo-punitiva a
la restitucion integral y reciproca’, algunos autores denunciaron que preten-
der desincentivar contratos inmorales podia conducir, sin embargo, a resulta-
dos injustos .

Durante bastante tiempo, los autores y tribunales franceses se apoyaron
mds en el nemo auditur —nadie puede aprovecharse de su propia vileza— que en
el in pari causa, para excepcionar la restitucion integral y reciproca®!. Esto
explica que el nemo auditur no se aplicase a los casos en los que concurria
«simplemente» una ilegalidad, pero no una inmoralidad. Por ejemplo, los con-
tratos ilicitos por pagar un sobreprecio a cambio de la cesién de un oficio mi-
nisterial; por disimular parte del precio en la venta de un inmueble o un fondo
de comercio; por el traspaso de una farmacia a un no diplomado; por la ejecu-
cion de una cldusula de pago en moneda extranjera declarada nula; o por las
sumas abonadas en la ejecucion de un contrato contrario al orden publico eco-
némico francés o extranjero %2 Para esos contratos «simplemente» ilicitos, se
defendia una restitucion reciproca normal *.

Pero la frontera entre ilicitud e inmoralidad no era tan nitida®. En esta
linea, los autores no perdieron la oportunidad de denunciar la enorme insegu-
ridad que se escondia tras el nemo auditur — pues obligaba a hacer un reproche
moral, no siempre sencillo— y defendieron la necesidad de ubicar el fundamen-
to de la excepcion a la restitucion en el principio in pari causa®. También
defendieron que la regla no se aplicase a casos en los que el orden publico

76 PoI1sSON-DROCOURT, Recueil Dalloz Sirey, 1983, p. 87; MALAURIE, AYNES y STOFFEL-MUNCK,
2015, pp. 361-362.

77 BENABENT, 2003, p. 168.

78 BENABENT, 2003, p. 169; GHESTIN, 1980, parr. 931.

7 LEGIER, 1993, p. 57.

8 TERRE, SIMLER y LEQUETTE, 2013, parr. 428.

81 Véase MAZEAUD, MAZEAUD y CHABAS, 1998, p. 327.

82 Ejemplos tomados de GHESTIN, 1980, parr. 929.

8 MALAURIE, AYNES y STOFFEL-MUNCK, 2015, p. 362; TERRE, SIMLER y LEQUETTE, 2013, pérr. 429.

8 GHESTIN, 1980, pérr. 930. Este autor se referia al ejemplo de un contrato de alquiler de material a
los alemanes durante la ocupacidn, en el que fue negada la restitucién, por ser contrario a la moral; y otro
tendente a corromper a un funcionario que fue calificado de ilicito, permitiéndose la restitucion.

8 SCHMIDT-SZALEWSKI, La Semaine Juridique, 1989, pérr. 28; TERRE, SIMLER y LEQUETTE, 2013,
parr. 430.
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aconsejase una restitucion 3. Asi, se ordenaba la restitucion del dinero no pa-
gado a una prostituta o de lo percibido por un farmacéutico por fabricar un
remedio secreto®’. Con ello, la doctrina llegaba a una reduccién de la regla de
la no restitucién, la cual quedaba limitada ante los casos de inmoralidad de
ambos contratantes ®. Como fuere, los contratos ilicitos o inmorales mostra-
ban los inciertos limites del precario sistema de restitucién contractual francés,
construido a base de una jurisprudencia, a la que tampoco se le podia repro-
char demasiado .

3. Restitucion, terceros y transmision de la propiedad

La cuestion de los efectos de la desvinculacién frente a terceros adqui-
rentes de la cosa a restituir revestia especial importancia. En los casos de
nulidad, el sistema consensual francés provocaba que la propiedad regresase
automaticamente al acreedor de la restitucion, convirtiendo al tercer adqui-
rente en un mero poseedor, sometido a la accién reivindicatoria del primer
transmitente *°. Tras este efecto estaba la idea de que «nadie da lo que no
tiene» °!. La nulidad despojaba al adquirente (deudor de la restitucién) de su
condicién de propietario. Este hecho entraba en contradiccién con la obliga-
cién del deudor de la restitucion de prestar el valor de la cosa en caso de
pérdida fortuita (o a él imputable). Como se ha visto, la contradiccion se sal-
vaba con la idea de que la obligacién de restitucion de la cosa se movia en un
plano distinto a la cuestion sobre la propiedad de esta®?. 'Y lo mismo ocurria
con los supuestos de resolucion *.

El problema de este sistema era la inseguridad juridica a la que sometia
a los terceros *, que dificilmente podian detectar la nulidad en la que estaba

8 GHESTIN, 1980, parr. 930. Sin embargo, este autor reconocia las dificultades que, a su vez, impli-
caba determinar en qué casos el orden publico debia conducir o no a la restitucion.

87 Véase SCHMIDT-SZALEWSKI, La Semaine Juridique, 1989, parr. 29.

8 BENABENT, 2003, pp. 168-169; MALAURIE, AYNES y STOFFEL-MUNCK, 2015, pp. 362-363.

8 En este sentido, SCHMIDT-SZALEWSKI, La Semaine Juridique, 1989, pérr. 30-31.

% Asi, en una compraventa, el vendedor se convertia automdticamente en propietario y en deu-
dor de la restitucién del precio, mientras que el comprador se convertia en poseedor de la cosa y
acreedor de la restitucién del precio; en este sentido, MALAURIE, AYNES y STOFFEL-MUNCK, 2015,
p. 358.

91 GHESTIN, 1980, pérr. 933.

2 Asi, GUELFUCCI-THIBIERGE, 1992, pp. 428-429.

% MAZEAUD, MAZEAUD y CHABAS, 1998, p. 1151.

° BENABENT, 2003, pp. 169-170; GHESTIN, 1980, pérr. 933.
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inmersa el contrato de su causante . Por ello, autores y jurisprudencia arbi-
traron algunos correctifs al principio de retroactividad, a fin de no perjudicar
en exceso a los terceros. Para bienes muebles, la regla de «la possession vaut
titre» (art. 2279 CCfr 1804; desde 2008, art. 2276 CCfr*®) se empleé para
neutralizar la reivindicacién del acreedor restitutorio. Sin embargo, para los
bienes inmuebles, se reconocian las deficiencias del sistema de proteccion de
terceros °’, a los que se remitia a la usucapion ordinaria de diez afios, si dispo-
nian de un justo titulo ®%. Este contexto que los autores denunciasen la despro-
teccion a que quedaban sometidos los terceros adquirentes de inmuebles fren-
te a la retroactividad derivada de la nulidad del contrato de su causante. A
estos solo les quedaba el sistema de publicidad de la sentencia, que solo ac-
tuaba en favor de los terceros adquirentes posteriores a la sentencia, no de los
anteriores *°. Algunos manuales advertian de la posibilidad de recurrir aqui a
la teoria de la apariencia («théorie de I’apparence»), de creacion jurispru-
dencial, para mantener los actos de disposicidon (no los de administracion),
protegiendo a quienes de buena fe confiaron en la existencia de la situacién
juridica 1%,

Las mismas soluciones, diferenciando entre muebles e inmuebles, se re-
petian ante la resolucion '°!. Los autores franceses aludian también a la teoria
de la apariencia, para consolidar y dar proteccion al tercer adquirente de buena
fe que adquiria confiando en la apariencia de la estabilidad juridica situacion
de su causante ', Fuera de esta teoria, los terceros solo contaban con la posi-
bilidad de informarse de si su transmitente habia pagado el precio, en caso de
que la venta estuviera inscrita; o de acudir a la publicidad de la sentencia de
resolucion, si la compra tenia lugar después del fallo '3,

% MAZEAUD, MAZEAUD y CHABAS, 1998, p. 327.

% Es importante advertir que la Loi n.” 2008-561, de 17 de junio, trasladé el contenido del arti-
cle 2279 CCfr 1804 al 2276 CCfr, donde actualmente se encuentra. La diccion del articulo 2276 CCfr es
la siguiente: «En fait de meubles, la possession vaut titre. Néanmoins, celui qui a perdu ou auquel il a été
volé une chose peut la revendiquer pendant trois ans a compter du jour de la perte ou du vol, contre celui
dans les mains duquel il la trouve; sauf a celui-ci son recours contre celui duquel il la tient».

97 Véase MAZEAUD, MAZEAUD y CHABAS, 1998, p. 327.

% GHESTIN, 1980, parr. 934; LEGIER, 1993, p. 58; TERRE, SIMLER y LEQUETTE, 2013, parr. 432 y 656.

% MAZEAUD, MAZEAUD y CHABAS, 1998, p. 327.

100 MALAURIE, AYNES y STOFFEL-MUNCK, 2015, p. 357. El alcance de la teoria se describe como li-
mitado por estos autores, quienes principalmente aludian al mantenimiento de contratos de arrendamiento.

101" En este sentido, ibid. p. 357. También, més en profundidad, MAZEAUD, MAZEAUD y CHABAS,
1998, pp. 1151-1152.

12 BENABENT, 2003, p. 169; GHESTIN, 1980, pérr. 936; LEGIER, 1993, p. 58; SCHMIDT-SZALEWSKI,
La Semaine Juridique, 1989, pérr. 10; TERRE, SIMLER y LEQUETTE, 2013, pérr. 432.

103 MAZEAUD, MAZEAUD y CHABAS, 1998, p. 1152.
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4. Partidas secundarias de restitucion
4.1 FRUTOS E INTERESES

Dado que Code civil no reconocia regla alguna en materia de restitu-
cién contractual de frutos e intereses, existia consenso en aplicar el régimen
de la liquidacion del estado posesorio en este punto '®. A resultas del ar-
ticulo 549 CCfr, todavia en vigor '%°, el poseedor de buena fe hace suyos los
frutos percibidos. El poseedor de buena fe es aquel que, creyéndose propie-
tario, ignoraba que su titulo de adquisicién adolecia de algin vicio atinente
a la propiedad (art. 550 CCfr).

En una linea similar, autores como Ghestin defendian acudir al régimen
del cobro de lo indebido '%. Ello, a pesar de las voces que advertian de que este
régimen contrariaba la idea de retroactividad en torno a la cual se articulaba
esta clase de restitucion '7. Con este régimen, el deudor de la restitucion de
buena fe podia conservar los frutos percibidos hasta el dia de la demanda de
nulidad '®®. La buena fe del deudor de la restitucion se asociaba con la ignoran-
cia del vicio de nulidad del que adolecia el contrato '.

En cuanto al montante de la restitucion de frutos, la doctrina y la jurispru-
dencia se dividian entre quienes simplemente abogaban por la deduccién de
los gastos incurridos para su obtencion, y quienes defendian distinguir en fun-

104 BENABENT, p. 164; MALAURIE, AYNES y STOFFEL-MUNCK, 2015, p. 359; MAZEAUD, MAZEAUD
y CHABAS, 1998, p. 326; SCHMIDT-SZALEWSKI, La Semaine Juridique, 1989, parr. 18; TERRE, SIMLER y
LEQUETTE, 2013, parr. 426.

195 Hay que advertir que el articulo 549 CCfr 1804 fue modificado por la Loi 60-464, de 17 de mayo.
En la versién en vigor, el articulo 549 CCfr establece: «le simple possesseur ne fait les fruits siens que
dans le cas ou il posséde de bonne foi. Dans le cas contraire, il est tenu de restituer les produits avec la
chose au propriétaire qui la revendique; si lesdits produits ne se retrouvent pas en nature, leur valeur est
estimée a la date du remboursement».

106 GHESTIN, 1980, pérr. 920.

107 En este sentido, GUELFUCCI-THIBIERGE, 1992, pp. 459-460, autora que parte de que —en la resti-
tucién que sigue a la nulidad— aplicar el régimen del cobro de lo indebido, de la liquidacién del estado
posesorio o del enriquecimiento sin causa implica introducir valoraciones sobre la responsabilidad y la
buena o mala fe de los contratantes, que son ajenas a la idea de restitucion integral y de recuperacion del
statu quo ante (pp. 432-439). Y las mismas consideraciones vertia la autora sobre el derecho a la restitu-
cién de los intereses del precio (pp. 460-461).

En otro sentido, puede verse también, MALAURIE, 1991, pp. 169-170; esta tltima autora parece decantar-
se, al final, por aplicar un principio de compensacion entre los frutos y los intereses. En particular, consideraba
que el retorno al statu quo ante —su punto de partida del analisis de la restitucion en casos de nulidad o resolu-
cion; pp. 74-79- era del todo contrario a una restitucién de frutos e intereses atravesada por las normas poseso-
rias o las del pago de lo indebido, con su discriminacion entre la buena y la mala fe del accipiens; 1o que condi-
cionaria inexplicablemente, en el caso de los intereses, el momento de su computo (pp. 174, 187-188 y 194).
Contraria a una compensacion forfaitaire entre frutos e intereses, GUELFUCCI-THIBIERGE, 1992, pp. 461-462.

18 T EGIER, 1993, p. 57.

109 BENABENT, 2003, p. 164; SCHMIDT-SZALEWSKI, La Semaine Juridique, 1989, pérr. 18.
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cién de si la obtencidn de los frutos obedecia a la cosa en si misma (ex re) o al
esfuerzo y trabajo del obligado a restituirla (ex negotiatione) ''°. En el primer
caso, se restituirian todos los frutos, deducidos sus gastos de obtencién. En el
segundo, solo se restituirian los frutos directamente relacionados con la cosa,
sin tener en cuenta los gastos; pero no aquellos percibidos gracias a la actua-
cion del deudor de la restitucién. Ninguna de las dos posiciones era predomi-
nante, y ambas se admitian '!!,

Mucho més claro era que no se restituian los frutos de la cosa mejorada
por el deudor de la restitucion; al menos, desde un pronunciamiento de la Cour
de Cassation de los afios sesenta!''2. Segiin los hechos, se habia vendido un
terreno sobre el que el comprador habria construido un edificio que después se
dedicé a alquilar. Declarada la nulidad de la venta, se condend al comprador a
restituir los alquileres, como frutos civiles, pero solamente en la proporcion
que estos representaban sobre el valor del terreno en relacion con el edificio.

El beneficio restitutorio del poseedor de buena fe en materia de frutos
percibidos se extendia, sin demasiadas vacilaciones, a la restitucién de los in-
tereses del precio: siendo de buena fe, el deudor de la restitucién del precio
solo los debia a partir de la demanda. Para el cdlculo de los intereses debidos,
se acudia al interés legal. Esta manera de proceder para con los intereses se
correspondia igualmente con las reglas sobre el pago de lo indebido ''* ex ar-
ticulo 1378 CCfr 1804 !4,

Solo para la resoluciéon del contrato, la doctrina alcanzaba una solucién
distinta, consistente en entender compensados los frutos con los intereses '°.

4.2 VENTAJAS DE USO

A diferencia de lo que sucedia con los frutos y los intereses, el Code civil
no ofrecia un régimen normativo para integrar la obligacioén del deudor restitu-

10" Un resumen de las posiciones se encuentra en PoISSON-DROCOURT, Recueil Dalloz Sirey, 1983,
pp- 89-90, quien se decanta finalmente por la tltima de las opciones.

" MALAURIE, AYNES y STOFFEL-MUNCK, 2015, p. 359; SCHMIDT-SZALEWSKI, La Semaine Juridi-
que, 1989, parr. 18; TERRE, SIMLER y LEQUETTE, 2013, parr. 426, n. 2. También, mds en profundidad,
MALAURIE, 1991, pp. 179-181. Esta ultima autora describia la restitucion de frutos como un ejercicio
«complejo», «incierto» y «aproximado»; lo que invita a establecer una comparativa entre el rol de la cosa
y del poseedor en la obtencién de los frutos.

12 SCC, Chambre civile, 20.6.1967, Bull. Civ. 1, n.° 227.

113 MALAURIE, AYNES y STOFFEL-MUNCK, 2015, p. 360; TERRE, SIMLER y LEQUETTE, 2013, parr. 426.

14 Su diccidn era la siguiente: «S’il y a eu mauvaise foi de la part de celui qui a regu, il est tenu de
restituer, tant le capital que les intéréts ou les fruits, du jour du paiement».

5 Ibid., pérr. 654.
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torio de abonar el valor de uso de la cosa a restituir. La jurisprudencia tuvo que
llenar esa laguna. En un primer momento, la Cour de Cassation reconocio el
derecho del acreedor de la restitucion de ser compensado por el uso de la cosa,
sobre la base del enriquecimiento sin causa !'®. Mas adelante, el mismo tribu-
nal reconoci6 la posibilidad de canalizar la restitucion de las ventajas de uso a
través de la indemnizacion extracontractual (cfr. art. 1382 CCfr 1804 ''7), por
haber estado privado el acreedor de la restitucion del disfrute de la cosa hasta
la restitucion. Esta conexion entre las ventajas de uso y la indemnizacion se
puso tedricamente de manifiesto en un supuesto de anulacién de una compra-
venta por dolo de la parte vendedora; por mas que, en aquel caso, la Cour de
Cassation rechazara que el vendedor tuviera derecho a compensacion, pues el
comprador no habia usado el inmueble 8. Segtin este enfoque, la restitucion
no perseguia indemnizar ningin dafio. Por eso, para compensar al acreedor de
la restitucién por el uso de la cosa se debia acudir a la indemnizacion, si habia
culpa de alguna de las partes en la nulidad '"°.

Esta solucion se predicaba tanto para la nulidad '*°, bien que bajo diversas
fundamentaciones '*!, como para la resolucion '?2>. Aun asi, existian excepcio-
nes dentro de la propia Cour de Cassation contrarias a la indemnizacién del
uso 2. De hecho, esta tltima fue la aproximacién que, dos afios antes de la
reforma, terminé por imponerse '**. En este ultimo sentido, otro sector doctri-

116 Daba cuenta de ello, citando dos sentencias de mediados de los setenta de la Chambre commer-
ciale, GHESTIN, 1980, pérr. 924.

17 Su diccién era la siguiente: «Tout fait quelconque de I’homme, qui cause a autrui un dommage,
oblige celui par la faute duquel il est arrivé a le réparer».

18 SCC, Chambre civile, 9.7.2004, n.° 02-16.302. La Cour de Cassation advirtié que «le vendeur
n’est pas fondé a obtenir une indemnité correspondant au profit qu’a retiré I’acquéreur de I’utilisation du
bien vendu; q’en condamnant les époux X... au paiement d’une indemnité d’occupation au profit de leurs
vendeurs bien que cette vente ait été déclarée nulle en raison du dol des vendeurs».

19 En la misma sentencia que la citada en la nota superior, la Cour de Cassation afirma: «Qu’en
statu ant ainsi, alors que la partie de bonne foi au contrat de vente annulé peut seule demander la con-
damnation de la partie fautive a réparer le préjudice qu’elle a subi en raison de la conclusion du contrat
annulé, la cour d’appel a violé le texte susvisé».

120 Po1ssoN-DROCOUR, Recueil Dalloz Sirey, 1983, p. 89; GUELFUCCI-THIBIERGE, 1992, p. 462.

12l BENABENT, 2003, pp. 165-166.

122 TERRE, SIMLER y LEQUETTE, 2013, pérr. 654.

123 Véase la SCC, Chambre civile, 11.3.2003, n.° 01.01.673: «Qu’en raison de [’effet rétroactif de la
résolution de la vente, le vendeur n’est pas fondé a obtenir une indemnité correspondant a la seule utili-
sation du véhicule par I’acquéreur, la cour d’appel a violé le texte susvisé». Un buen repaso a la evolucién
jurisprudencial en este punto puede verse en ROUVIERE, RTDciv, 2009, parr. 7.

124 Se trata de la SCC, Chambre civile, 19.2.2014, n.° 12-15.520. El pleito versaba sobre un contrato
de compraventa de un automévil de la marca Mercedes por 35.000 euros. La averia del vehiculo por culpa
de la vendedora (Mercedes) desemboc6 en la resolucidn del contrato. Al haberse utilizado el coche duran-
te 5 afios, la vendedora reclamaba una indemnizacién por el tiempo en que este habia sido usado, refirién-
dose a la depreciacion. No obstante, la Cour de Cassation confirmé el criterio de la corte de apelacioén y
rechaz6 esta pretension del vendedor, de que se redujese asi su obligacion de restituir el precio cobrado:
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nal defendia la no compensacién por el uso normal de las prestaciones inter-
cambiadas, siempre y cuando existiese correlacion; es decir, siempre que se
hubieran intercambiado efectivamente las prestaciones. En ese caso, el uso
normal de la una se compensaria con el de la otra; y solo en ausencia de corre-
lacion (por ejemplo, si el vendedor entregé la cosa, pero sin recibir el precio)
tendria lugar una indemnizacion por el uso %, la cual se mediria de acuerdo
con el rendimiento que habria producido la cosa '?°.

4.3 MEJORAS

El reembolso de los gastos de conservacion de la cosa a favor del deudor
de la restitucion se reconocia ampliamente '?’. Cosa distinta sucedia ante las
mejoras. Para ellas, se diferenciaba entre bienes muebles e inmuebles. Ante los
inmuebles, se acudia al régimen posesorio de los gastos ttiles 1?4, el cual per-
mitia reembolsar al poseedor la menor de entre las dos siguientes cantidades:
el gasto incurrido por el mejorante o la plusvalia de la finca '*. Para los mue-
bles, se abogaba por un régimen de reembolso de las mejoras utiles basado en
el enriquecimiento sin causa y la teorfa de las impensas '*°; es decir, porque el
acreedor restitutorio abonase la menor de las dos sumas siguientes: el desem-
bolso efectuado por el mejorante (empobrecimiento) o el incremento de valor
de la cosa (enriquecimiento del acreedor restitutorio) *!. En general, el dere-
cho del deudor restitutorio al reembolso de las mejoras ttiles en la cosa se

«Mais attendu qu’apres avoir prononcé la résolution de la vente, c’est a bon droit que la cour d’appel, qui
n’avait pas a procéder a une recherche inopérante, a retenu que le vendeur était tenu de restituer le prix
qu’il avait recu, sans diminution liée a l'utilisation de la chose vendue ou a 'usure en résultant, justifiant
ainsi légalement sa décision de ce chef»

125 MALAURIE, 1991, pp. 262-263. En similar sentido, considerando que una compensacién por el
uso de la cosa concederia a las partes mas de aquello a lo que tienen derecho en virtud del principio de la
restitucion integral y reciproca, GUELFUCCI-THIBIERGE, 1992, pp. 469-470.

126 MALAURIE, 1991, p. 263.

127 Pues se entendia que el acreedor de la restitucién nunca habia dejado de ser propietario, al me-
nos en los casos de nulidad: BENABENT, 2003, pp. 164-165. En similar sentido, MALAURIE, 1991,
pp. 207-211; esta autora se inclinaba por una restitucién amplia de los gastos de conservacién y ordina-
rios, excluyendo tinicamente aquellos menores que fuesen superados por los beneficios obtenidos con la
propia cosa a restituir.

128 BOUSIGES, 1982, pp. 126 y ss.; GUELFUCCI-THIBIERGE, 1992, p. 459; TERRE, SIMLER y LEQUET-
TE, 2013, parr. 654. En similar sentido, POISSON-DROCOURT, Recueil Dalloz Sirey, 1983, p. 88, autora que
distinguia entre mejoras necesarias, siempre reembolsables, y mejoras de mantenimiento que no se resti-
tuirfa por compensarse con la retencién de los frutos por el deudor restitutorio de buena fe.

129 BENABENT, 2003, p. 165.

130 SCHMIDT-SZALEWSKI, La Semaine Juridique, 1989, parr. 17.

131 Po1ssoN-DROCOURT, Recueil Dalloz Sirey, 1983, p. 88

267



B LA ESTRUCTURA DE LA RESTITUCION CONTRACTUAL

explicaba desde la hipétesis de que, si la cosa hubiese permanecido en poder
del acreedor, estas no se habrian ejecutado *2. Con todo, la cuestion distaba de
estar clara, existiendo voces, algo mds modernas, que advertian del dilema
patrimonial de las mejoras ttiles y defendian su reembolso condicionado a que
reportasen utilidad '33.

5. Hacia la reforma

Entre finales de s. XX y principios del s. XXI, se construyé en Francia un
Derecho de restitucion por desvinculacion contractual, que completaba la la-
guna inicialmente dejada por el Code en esta materia **. En este sentido, y no
sin notas discordantes '*, se alcanzé una cierta uniformidad en la aproxima-
cién basada en la restitucion integral y reciproca. También se alcanz6 un cierto
consenso en la manera de distribuir los riesgos en caso de alteraciones restitu-
torias 13%; de calcular el valor a restituir; de abordar el problema de la desvin-
culacién en contratos de cesion de uso, de servicios o de ejecucion sucesiva;
de tratar el alcance frente a terceros; o de explicar la restitucién en contratos
afectados por una causa inmoral. Todos ellos, problemas no regulados.

Lo mismo sucedia con las partidas secundarias de restitucion, para cuyo
tratamiento se echaba mano de otras reglas (normas posesorias, enriqueci-
miento, pago de lo indebido, o indemnizacién). Pero aqui las opiniones eran
menos monoliticas, habiendo voces que siempre afearon el recurso a otros
bloques normativos para explicar esta parte de la restitucion contractual. El
debate sobre cudl fuera la mejor regulacion para las partidas secundarias de
restitucién mostraba las limitaciones del sistema de restitucion contractual
construido a golpe doctrinal y jurisprudencial para la nulidad y la resolu-
cion ¥, Acaso por esta razon, la Cour de Cassation advirtio, ya entrado el
S. XXI1, expresamente acerca de la posibilidad de construir unitariamente la

132 GUELFUCCI-THIBIERGE, 1992, p. 466.

133 MALAURIE, 1991, pp. 226-227.

134 PELLET, 2016, p. 133.

135 El mejor ejemplo es el trabajo de GUELFUCCI-THIBIERGE, 1992, pp. 382 y ss. Véanse, al respecto,
las notas 24 y 25.

136 No obstante, los autores no diferenciaban de modo exhaustivo (no al menos, de la manera en que
el Derecho alemédn se ocup6 de la cuestion), en qué supuestos se podia invertir la regla general de atribu-
cién del riesgo restitutorio al obligado a devolver el bien. Ello a pesar de que el Derecho aleman adolecia
de una indefinicion similar en materia de restituciones derivadas de la desvinculacion del contrato, contan-
do con regimenes casi opuestos, como se vio, para la nulidad y la resolucién.

137 Véase BENABENT, 2003, p. 163.
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restitucion por desvinculacion contractual %8, Este enfoque se correspondia
con los apuntes doctrinales que criticaban que se otorgase tanta importancia a
la buena o la mala fe de las partes para la restitucion contractual '*°. Asi llegd
Francia a la codificaciéon de un régimen unitario de restitucién contractual,
aunque siempre con voces abiertamente contrarias 4°,

138 Lo hizo en la SCC, Chambre civile, 24.11.2002, n.° 00-21.278, en la que resolvia un caso relativo
al plazo de prescripcién de la accién de restitucion de intereses de un préstamo anulado: «Attendu que les
restitutions consécutives a une annulation ne relévent pas de la répétition de 1’indu mais seulement des
regles de la nullité». Con ello, concluyé que el plazo de prescripcion de la accidn restitutoria no era el de
la accién del pago de lo indebido, sino el plazo general de cinco afios previsto entonces en el ar-
ticulo 1304 CCfr 1804. Lejos de ser «flor de un dia», esta orientacién fue mantenida por la jurisprudencia
hasta los albores de la modernizacién, en 2016. Asi, puede citarse la SCC, 3e Chambre civile, 8.7.2015,
n.° 14-11-582. Se trataba de un caso de liquidacion de un contrato de arrendamiento financiero celebrado
entre una empresa inmobiliaria y un ayuntamiento (commune). Al anularse el contrato por falta de poder
del alcalde en su celebracion representando al ayuntamiento, la empresa demandaba que le devolviese las
rentas abonadas en ejecucion del contrato. En contraposicién, el municipio solicitaba el pago de una in-
demnizacién por la ocupacién del bien durante el periodo anterior al de la terminacién del contrato. El
tribunal de instancia entendié que no podia aplicarse la doctrina del enriquecimiento, porque no se habia
producido ninguna clase de empobrecimiento; y rechazé conceder esa indemnizacién por ocupacion del
inmueble, como consecuencia del efecto retroactivo del fracaso del contrato. Sin embargo, la Cour de
Cassation consideré que la nulidad del contrato conducia a que las partes fueran colocadas en el estado en
el que se encontraban antes de la ejecucion del contrato; y que, dado que esa recuperacion del statu quo
ante era imposible aqui, la parte beneficiada por la prestacion irrestituible en especie, como el uso del bien,
tenfa que abonar una indemnizacién por la ocupacién.

Al interpretar esta resolucion, los autores han destacado, sobre todo, que la Cour se separarse de la
16gica del enriquecimiento o del pago de lo no debido para abordar el problema de la restitucion; ello te-
niendo presente cudl es el objetivo dltimo: recuperar el statu quo ante. Véase, en este sentido, BARBIER,
RTDciv, 2015, pp. 869 y ss.

139 En este sentido, MALAURIE, 1991, p. 273. La autora advirtié que la buena o la mala fe de las
partes no desempeiia un papel mas que incidental en la restitucion por equivalente. También, MALINVAUD,
FENOUILLET y MEKKI, 2017, p. 379.

140 ROUVIERE, RTDciv, 2009, parr. 22-36. A juicio de este autor, no tiene sentido establecer un ré-
gimen unitario para la restitucién contractual, toda vez que —siempre a su juicio— la retroactividad no es
mas que una ficcién inalcanzable (parr. 12-15). Esto le lleva a considerar preferible tratar la restitucién
por separado, en caso de nulidad o de resolucién, identificando como criterio determinante el de la impu-
tabilidad del fracaso del contrato (a quién le sea imputable la nulidad o la resolucién) (pérr. 21). La idea
es que solo la parte no culpable del fracaso debe ser colocada en la situacién que tendria si el contrato no
se hubiera celebrado (lo que no equivale a recuperar el statu quo ante). Con estos mimbres, estima: (i)
Cuando la nulidad sea imputable al vendedor, este restituird el precio con los intereses, no tendrd derecho
a una compensacion por el uso de la cosa, tendra que abonar las mejoras, y si la cosa se perdié en manos
del comprador, solo percibird su valor al tiempo de la venta (no al tiempo de la sentencia); (ii) Cuando la
nulidad fuera imputable al comprador, este restituird la cosa, con los frutos y una compensacién por el
uso, el vendedor solo restituira el precio, y si la cosa se perdid, tendra que prestar su valor al tiempo de
la sentencia de nulidad; (iii) Cuando la nulidad no hubiese sido imputable a ninguna de las partes, estas
se restituirdn reciprocamente lo recibido, sin restitucion adicional alguna por el uso o los frutos; (iv)
Cuando la resolucién fuera imputable al vendedor, este devuelve el precio, debiendo indemnizar la pér-
dida de valor de este, sin derecho a una compensacién por el uso de la cosa, y si la cosa se perdio, reci-
biendo solamente el valor de esta al tiempo del contrato; (v) Cuando la resolucion fuera imputable al
comprador, este restituye la cosa con los frutos, indemniza su depreciacién al vendedor, y abona el valor
al tiempo de la sentencia, si se perdid; (vi) Cuando la resolucion es por un caso fortuito, se aplica la
teoria de los riesgos (pues parte de la base de que la cosa no se entregd). A pesar del indudable esfuerzo
del autor, no se puede evitar pensar que, al final, se llega a unos resultados sustancialmente unitarios para
la nulidad y la resolucién, aunque dependiendo de a cudl de las partes le hubiese sido imputable el fraca-
so del contrato.
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III. LA RESTITUCION CONTRACTUAL TRAS LA MODERNIZACION
DEL DERECHO DE OBLIGACIONES DEL CODE CIVIL

La reforma del Derecho de obligaciones francés (2016) propicié que la
restitucion contractual entrase «par la grande porte» '*! en el Code, 1o que ha
sido destacado mads all4 de las fronteras francesas . Esta inclusion representa
un paso diferencial, comparada con el modelo anterior «complicado, cambian-
te, incierto, rigido y a menudo injusto», que concedia al juez una enorme dis-
crecionalidad '**. Ahora se incluyen reglas previsibles '*, en el marco de un
régimen unitario presentado como un «droit commun des restitutions '*». En
efecto, uno de los objetivos que el legislador francés pretendia fue «precisar
las reglas aplicables a las restituciones, sobre todo en caso de liquidacion del
contrato» '*®, Ello convierte en muy practico el sentido de la nueva regula-
cion ¥, Segin el propio legislador, el sistema restitutorio del Code civil es
aplicable a todos los supuestos de anulacién (art. 1178 II CCfr), resolucién
(art. 1229 IV CCfr), caducidad (art. 1187 II CCfr) o, incluso, la repeticion del
pago de lo indebido . El modelo ha establecido distinciones en funcién de
cudl sea el objeto de la restitucion (una cosa, dinero, un servicio, etc.) '*. Con
todo, el nuevo sistema recoge todo el bagaje doctrinal del pasado; lo que expli-
ca que se haya cuestionado su utilidad, al identificarse su fundamento tedrico
con otras instituciones, como el enriquecimiento, el pago de lo indebido, o la
responsabilidad precontractual '*°, Vedmoslo.

1. La retroactividad, la restitucion y la reciprocidad

El Derecho francés conserva la vision de que el acto nulo no produce
efecto alguno y «est censé n’avoir jamais existé» (art. 1178 I1 CCfr) . Con

141 PELLET, 2016, p. 133.

142 Desde el Derecho alemédn, MEIER, Edinb. Law. Rev., 2017, pp. 4-5. Desde el Derecho italiano,
refiriéndose a los proyectos anteriores a 2016, con régimen unitario, BARGELLL, 2010, pp. 451-455.

143 MALAURIE, AYNES y STOFFEL-MUNCK, 2017, p. 389.

144 DESHAYES, GENICON y LAITHIER, 2018, p. 799.

145 CHANTEPIE y LATINA, 2016, p. 893.

146 Véase «Rapport au Président de la République relatif a I’ordonnance no 2016-131 du 10 février
2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations», Journal
Officiel de la République Frangaise, 2016.

147 CHANTEPIE y LATINA, 2016, pp. 895-896.

48 «Rapport...», cit., sec. V.

149 PELLET, 2016, pp. 133-134.

150 MIGNOT, Petites Affiches, 2016, p. 14.

151 Article 1178 T CCfr: «Un contrat qui ne remplit pas les conditions requises pour sa validité est nul».
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ello, sigue revistiendo a la nulidad de un caracter en si mismo retroactivo, sin
perjuicio de que desemboque en una restitucion °2, a la que ahora el Code si se
remite (art. 1178 III CCfr) 3. La restitucién de las prestaciones canaliza de
este modo la retroactividad >*.

Algo parecido ha sucedido con la resolucion. Segun la nueva normativa,
la resolucién pone fin al contrato y, si las prestaciones solo encontraban su
razon de ser mediante la ejecucion, las partes deben restituirse integralmente
lo intercambiado (art. 1229 'y I CCfr) . El articulo 1229 III CCfr contrapo-
ne el régimen restitutorio de los contratos de tracto unico a los de tracto suce-
sivo. Para los primeros, hay restitucion, mientras que en los segundos opera
una compensacion 136, Asi, en la compraventa, la resolucién opera también ha-
cia el pasado y el articulo 1229 IV CCfr reenvia al mismo régimen restitutorio
de la nulidad (arts. 1352 a 1352-9 CCfr) '¥". Al referirse a la resolucion en la
explicacidon de motivos de la reforma, el Gobierno francés afirmé que «la cues-
tion de las restituciones estd ahora formalmente separada de la retroactivi-
dad, deviniendo en un efecto de la ley» '3%. Esta apostilla del Gobierno ha sido
criticada, por poco clara y venir recogida en el apartado dedicado a la resolu-
cion, y no en el nuevo capitulo sobre la restitucion contractual general '*°.

Mis alld de lo anterior, el nuevo sistema no da demasiadas pistas sobre la
naturaleza de la restitucion contractual. A pesar de ello, los autores contindan
refiriéndose a que, ante la nulidad o la resolucién, se origina un «contrat a
I’envers», reciproco, en cuyo seno se pretende recuperar el statu quo ante, y
destacan las dificultades que el ideal de recuperacion de ese estado encierra '

152 MALAURIE, AYNES y STOFFEL-MUNCK, 2017, pérr. 722; MALINVAUD, FENOUILLET y MEKKT, 2017,
p. 375.

153 Article 1178 III CCfr: «Les prestations exécutées donnent lieu & restitution dans les conditions
prévues aux articles 1352 a 1352-9».

154 MALINVAUD, FENOUILLET y MEKKI, 2017, p. 378.

155 Article 1229 1y I CCfr: «La résolution met fin au contrat.

La résolution prend effet, selon les cas, soit dans les conditions prévues par la clause résolutoire, soit
a la date de la réception par le débiteur de la notification faite par le créancier, soit a la date fixée par le
Jjuge ou, a défaut, au jour de I’assignation en justice».

156 Article 1129 III CCfr: «Lorsque les prestations échangées ne pouvaient trouver leur utilité que
par lexécution compleéte du contrat résolu, les parties doivent restituer ’intégralité de ce qu’elles se sont
procuré l'une a ’autre. Lorsque les prestations échangées ont trouvé leur utilité au fur et a mesure de
I’exécution réciproque du contrat, il n’y a pas lieu a restitution pour la période antérieure a la derniére
prestation n’ayant pas re¢u sa contrepartie; dans ce cas, la résolution est qualifiée de résiliation».

157 Véase MALINVAUD, FENOUILLET y MEKKI, 2017, p. 905.

138 «Rapport...», cit., sec. IV, 4.4.

139 FrANCGoIS, 2016, parr. 2.

190 MALAURIE, AYNES y STOFFEL-MUNCK, 2017, pp. 390-391; MALINVAUD, FENOUILLET y MEKKI,
2017, p. 379.
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2. La restitucion in natura como regla general

Dice el nuevo articulo 1352 CCfr que la restitucidon de una cosa distinta
de una suma de dinero tiene lugar en especie, a no ser que esta sea imposible,
en cuyo caso se restituye el valor de ella al tiempo de la restitucién '¢!. Con
esta regla, se reconocia la primacia de la restitucion in natura, para recuperar
el estado existente antes del contrato '®2. Ello, con independencia de que la
cosa o el precio se hayan apreciado o depreciado durante el tiempo en que el
contrato se mantuvo ', La restitucién en especie solo se excepciona ante la
imposibilidad de restitucion. Para bienes especificos, esta imposibilidad se re-
fiere, principalmente, a la pérdida de la cosa —incluida la reventa a un tercero
de modo irreivindicable—, pero no a la excesiva onerosidad de la restitucion 164,

De la nueva regulacion se ha criticado que solo parezca aludir a los bienes
especificos '. Tratdndose de bienes genéricos, se considera que la restitucion
in natura resulta igualmente posible y debe preferirse, siempre que en el patri-
monio del deudor restitutorio existan bienes de la misma especie y calidad '*°.
El problema es que el articulo 1352 CCfr no aclara si, en defecto de estos y
siendo la obligacion genérica, el deudor estd obligado a procurarse otro tanto
de la misma especie y calidad para la restitucion o si le basta con prestar el
valor %7, Quienes se han ocupado de esta cuestion, optan —no sin dudas '%*— por
la primera de las opciones, toda vez que la desvinculacién originaria una nueva
deuda por bienes fungibles de la misma clase .

3. Las alteraciones restitutorias

Si la restitucion no puede tener lugar en especie, el nuevo sistema francés
impone una obligacién de abonar el valor a cargo del deudor de la restitucion.
Para los contratos traslativos de la propiedad, se ofrecen una serie de reglas
referidas, primero, a la distribucién del riesgo de alteraciones restitutorias y,

161 Article 1352 CCfr: «La restitution d’une chose autre que d’une somme d’argent a lieu en nature
ou, lorsque cela est impossible, en valeur, estimée au jour de la restitution».

162 CHANTEPIE y LATINA, 2016, p. 899-900.

163 MALINVAUD, FENOUILLET y MEKKI, 2017, pp. 380-381; CHANTEPIE y LATINA, 2016, p. 900.

164 DESHAYES, GENICON y LAITHIER, 2018p. 806.

165 MIGNOT, Petites Affiches, 2016, p. 15.

16 DESHAYES, GENICON y LAITHIER, 2018, p. 805.

167 Ibid., pérr. 5.

168 Véase CHANTEPIE y LATINA, 2016, pp. 901-902.

169 MIGNOT, Petites Affiches, 2016, p. 15. En distinto sentido, DESHAYES, GENICON y LAITHIER, 2018, p. 805.
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segundo, al modo en que se determina el valor a restituir, cuando este entra en
escena. Como se verd, en ellas cobra una especial importancia si el deudor
restitutorio era de buena fe. Por eso, el sistema no termina de convencer.

3.1 LA DISTRIBUCION DE RIESGOS RESTITUTORIOS EN CASO DE PERDIDA
Y DETERIORO

Las reglas se pueden bifurcar en dos, segun se trate de una pérdida o de
un deterioro.

(a) Silarestitucion in natura es imposible (porque la cosa se haya per-
dido, consumido o vendido a un tercero) se ordena una restituciéon del valor
(art. 1352 CCfr) '"°. Ello se hace sin diferenciar con precision si el hecho de la
pérdida obedeci6 a un caso fortuito, a culpa del deudor restitutorio o si era
atribuible al acreedor restitutorio. Este enfoque contrasta con el estado de co-
sas anterior a la reforma, donde si se hacia por diferenciar segin la causa de la
pérdida'”'. Quizds por ello, se ha considerado que la restitucion del valor tiene
un cariz indemnizatorio 2. Como fuere, la falta de determinacién del ar-
ticulo 1352 CCfr respecto a la causa de la pérdida obliga a interpretarlo en
relacion con el articulo 1352-1 CCfr, para el deterioro, que aporta mds infor-
macioén '3,

(b) El articulo 1352-1 CCfr establece que el obligado a restituir la cosa
responde de las degradaciones 'y deterioros «anormales», que hayan disminui-
do su valor, salvo que aquel fuera de buena fe y los deterioros o degradaciones
no fueran por culpa suya !, Tratandose de deterioros «normales», se aplica la
regla del articulo 1352-3 CCfr, a la que luego aludiré. En lo que ahora interesa,
el articulo 1352-1 CCfr ordena un régimen novedoso de distribucién del riesgo
restitutorio !>: como regla general, se hace responsable al deudor de la restitu-
cion del deterioro y la degradacion. El deudor restituye la cosa junto con el
menor valor de esta como consecuencia del deterioro 76

170" Véase MALINVAUD, FENOUILLET y MEKKI, 2017, p. 383.

7! Véase, supra, I1. 2.1.

172 MIGNOT, Petites Affiches, 2016, p. 14. En similar sentido, CHANTEPIE y LATINA, 2016, pp. 896-897.

173 DESHAYES, GENICON y LAITHIER, 2018, pp. 808, 810. Los autores advierten que la diferencia
entre pérdida y deterioro es simplemente de gradacidn, no de naturaleza.

174 Article 1352-1 CCfr: «Celui qui restitue la chose répond des dégradations et détériorations qui
en ont diminué la valeur, a moins qu’il ne soit de bonne foi et que celles-ci ne soient pas dues a sa faute».

175 Hay que advertir que el articulo solo piensa en el deterioro o la degradacion de la cosa a devolver,
pero no en el hecho de su pérdida, para lo cual impone una restitucién del valor.

176 DESHAYES, GENICON y LAITHIER, 2018, p. 810.
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Las excepciones a este régimen son que el deudor restitutorio fuera de
buena fe o que el deterioro/degradacion no le fueran atribuible (faute). De la
literalidad del precepto se desprende que el deudor restitutorio de buena fe, al
que no le sea imputable el deterioro de la cosa, no tendrd que restituir nada en
concepto de valor!”’. Si es de mala fe (conocia la causa de fracaso del contra-
to), responderd de los deterioros en todo caso '8, Como se ve, la solucién
del 1352-1 CCfr reduce significativamente la posibilidad de que el deudor de
la restitucion (de buena fe) se haga cargo del deterioro de la cosa, pues no res-
ponde por €l si no le es imputable '”°.

(c) El lector se preguntard qué ocurre con los deterioros fortuitos de la
cosa. La nueva regulacién los olvida y los autores consideran que no se inclu-
yen en el articulo 1352-1 CCfr, que inicamente establece un régimen de res-
ponsabilidad por las degradaciones y los deterioros imputables al deudor de la
restitucion. Si los deterioros o las degradaciones son fortuitos, se estima apli-
cable el res perit domino. Quiere esto decir que el acreedor de la restitucion,
que recupera automaticamente la propiedad de la cosa tras el fracaso del con-
trato, soporta el riesgo de deterioro fortuito ¥, Sin embargo, desde otro sector
se defiende extender el sentido del articulo 1352-1 CCfr a la pérdida fortuita,
que en puridad no es imputable al deudor de la restitucion '3!. Asi, el deudor
restitutorio no correria con este riesgo y podria recuperar el precio pagado sin
restituir el valor. Este punto muestra que, pese a todo, el nuevo sistema francés
no esté del todo cerrado.

(d) En fin, si la pérdida o el deterioro son debidos al acreedor de la
restitucion, se defiende interpretar el articulo 1352-1 CCfr a la luz de la regu-
lacién sobre vicios ocultos, de modo que aquel asuma el riesgo de uno u otro
evento '%2,

177 DESHAYES, GENICON y LAITHIER, 2018, p. 811. Extendiéndose la 16gica del articulo a la pérdida,
como defienden estos autores, el deudor restitutorio de buena fe no restituiria nada, mas que los restos.

178 CHANTEPIE y LATINA, 2016, p. 906. Se trata de una alternatividad (mala fe o culpa) un tanto in-
comprensible, que ha tratado de ser salvada diciendo que la mala fe significa aqui que el deterioro (o a
degradacion) le es imputable (culpa) y que tendrd que responder por €l, e indemnizarlo; mientras que si es
de buena fe no. Asi, MIGNOT, Petites Affiches, 2016, p. 16.

17" Con todo, liberar al deudor de la restitucién de este riesgo ha sido defendido, incluso, para los
supuestos de deterioro imputable (criticindose el sentido de la actual regulacién) por autores como
MALINVAUD, FENOUILLET y MEKKI, 2017, p. 381

180 MIGNOT, Petites Affiches, 2016, p. 15. Con ello, se llega a una solucién contraria al consenso
antes de la reforma, que prescindia de aplicar el res perit domino a los casos de pérdida fortuita de la cosa,
y preferia atribuir el riesgo al deudor de la restitucién (Supra, I1. 2.1).

181 En este sentido, DESHAYES, GENICON y LAITHIER, 2018, pp. 810-811.

182 Ibid., pp. 812-813.
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3.2 EL VALOR POR RESTITUIR

El articulo 1352 CCfr no ofrece demasiadas pistas sobre el método de
célculo del valor a restituir en caso de imposibilidad de restituir in natura;
tampoco sobre si se puede acudir o no al precio del contrato inicialmente cele-
brado ', La nueva regulacion se ocupa de (a) el momento de cédlculo del valor;
y (b) su célculo en caso de reventa.

(a) El articulo 1352 CCfr establece que, si la restitucion in natura es
imposible, se debe restituir su valor, «estimée au jour de la restitution». Se
adopta asi una concepcién econdmica que pretende equiparar la restitucion in
natura con la del valor, y evitar que la apreciacion de la cosa por causas exter-
nas perjudique al acreedor de la restitucion, que la habria recuperado como
propietario '3, La decision del legislador ha sido acusada de incoherente con
otras normas para las restituciones. Por ejemplo, con la regla que rige para
determinar el valor en caso de venta de la cosa a restituir —a la que me referiré
después— y que establece una complicada distincién en funcién de la buena o
la mala fe del obligado a restituir '*°. En la misma linea, el articulo 1352 CCfr
es incoherente (i) con la restitucion de un servicio, que acude a la fecha en que
este se presto (art. 1352-8 CCfr); (ii) con la regla de restitucion de frutos, cuan-
do estos no existen en especie, que se refiere a la fecha del reembolso para
calcular su valor (art. 1352-3 III CCfr) '%; o (iii) con la regla que, para el cal-
culo del uso a restituir, se sitda en el momento de la sentencia
(art. 1352-3 11 CCfr) '¥". En fin, al articulo 1352 CCfr también se ha reprocha-
do que recurra al momento de restituir y no al de la sentencia, toda vez que se
trataria de una indemnizacién pagadera como deuda de valor, al igual que
ocurre con el enriquecimiento sin causa (art. 1303.4 CCfr) '8,

(b) Para el supuesto de reventa de la cosa por el deudor de la restitu-
cidn, la referencia es el articulo 1352-2 CCfr'®. Este precepto rescata la anti-

183 MIGNOT, Petites Affiches, 2016, p. 16. A fin de obtener un resultado sustancialmente idéntico al
que se tendria de poderse restituir in natura, se dice que habra que estar al mismo mercado de referencia,
y el precio del contrato podra servir como indicio; en este sentido, DESHAYES, GENICON y LAITHIER, 2018,
pp. 808-809; CHANTEPIE y LATINA, 2016, pp. 903-904.

184 PELLET, 2016, p. 136.

185 KLEIN, J., Droit & Patrimoine, 2016, p. 90.

186 Véase MALINVAUD, FENOUILLET y MEKKI, 2017, pp. 383-384.

187 MIGNOT, Petites Affiches, 2016, p. 15; PELLET, 2016, p. 136. A favor de este criterio también,
DESHAYES, GENICON y LAITHIER, 2018, p. 809.

188 MIGNOT, Petites Affiches, 2016, p. 15.

189 Article 1352-2 CCfr: «Celui qui I’ayant recue de bonne foi a vendu la chose ne doit restituer que
le prix de la vente.

S’il I’a regue de mauvaise foi, il en doit la valeur au jour de la restitution lorsqu’elle est supérieure au prix».
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gua regulacion para el pago de lo indebido '*°. La norma excepciona la regla

general del articulo 1352 CCfr, que calcula el valor el dia de la restitucion.
Ante la reventa, el articulo 1352-2 CCfr concede al deudor de la restitucién de
buena fe la posibilidad excepcional de reintegrar el precio de la venta. De otro
modo, siendo de mala fe el deudor restitutorio !, debe restituir el valor de la
cosa al tiempo de la restitucion, siempre que este fuese superior al precio per-
cibido; lo que no deja de ser punitivo 2.

Con esta regulacion, el articulo 1352-2 CCfr permite al deudor de buena
fe restituir en la medida de su enriquecimiento —el c. ex n.—y no el valor de la
cosa, cuando el precio (enriquecimiento) es menor que el valor; es decir, si el
deudor restitutorio hizo un mal negocio de reventa '*>. De este modo, evita que
el deudor de la restitucién quede perjudicado '**. Lo que ocurre es que el Go-
bierno francés no parece haber tenido en mente la posibilidad contraria: que el
precio obtenido en la reventa sea superior al valor de la cosa. En ese caso, no
estd claro si el deudor restitutorio de buena fe sigue debiendo el precio '*.
Todo indica a que no y que la expresion «ne doit restituer que» solo plantea
una restitucion en la medida del enriquecimiento favorable al obligado a pres-
tarla. En cualquier caso, la solucién ha sido calificada de incoherente, pues
obliga a valorar la buena o la mala fe del deudor restitutorio, solo cuando la
imposibilidad de restituir in natura obedecié a la reventa, pero no en el resto
de los supuestos '%°.

3.3 LA RESTITUCION DEBIDA POR EL MENOR NO EMANCIPADO O EL MAYOR
PROTEGIDO

El Code dedica un articulo a la restituciéon debida por los menores no
emancipados o los mayores protegidos, cuando el fracaso del contrato obedece

1% DESHAYES, GENICON y LAITHIER, 2018, p. 814. El antiguo articulo 1380 CCfr 1804 contemplaba
lo mismo para el pago de lo indebido, aunque nunca habia sido aplicado para la restitucion contractual,
como advierte, FRANCoIS, 2016, parr. 8. No obstante, hay quienes, como MIGNOT, Petites Affiches, 2016,
p. 16, encuentran su fundamento en el enriquecimiento injustificado (arts. 1303 y 1304.4 CCfr).

91" Serd de mala fe, para la doctrina, si al momento de la venta sabia la causa de la desvinculacién
(nulidad o anulabilidad), aunque la desconociese al contratar: CHANTEPIE y LATINA, 2016, p. 908.

192 DESHAYES, GENICON y LAITHIER, 2018, p. 814

193 Ibid. Y, si el obligado a restituir la cosa fuera de buena fe y donase esta, no habria nada que resti-
tuir, porque no habria enriquecimiento; véase MIGNOT, Petites Affiches, 2016, p. 17.

19 CHANTEPIE y LATINA, 2016, p. 907.

195 FrANgoIS, 2016, parr. 9.

1% PELLET, 2016, p. 136.
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a su falta de capacidad (art. 1352-4 CCfr'*"). En esos casos, su restitucion se
reduce en proporcion al beneficio que hayan obtenido con el contrato anulado.
En general, la norma reproduce el tenor del antiguo articulo 1312 CCfr 1804,
con la diferencia de que se amplia a mayores protegidos y que se extiende a
todos los casos de restitucion contractual en que se ven involucrados estos
sujetos '8, El objeto es claro: su proteccion . La doctrina francesa ha adver-
tido, eso si, que el articulo adolece de un error de redaccion, en la medida en
que se refiere literalmente a las restituciones «dues d un mineur non émancipé
ou a un majeur protege». Asi redactada, la norma parece abordar, mas bien, la
obligacién de restituir de quien que contrata con los menores o las personas
con discapacidad y no la que ellos afrontan >, contrariando la intencién del
legislador %! Pese a todo, hay quienes entienden que la norma esta bien redac-
tada y que lo que se pretende es no penalizar a la contraparte del menor no
emancipado o el mayor protegido 2. Asi, de la restitucion debida por quien
contrat6 alguno de estos sujetos se deduciria la utilidad o provecho obtenido
por aquellos 2%,

3.4 LOS CONTRATOS DE SERVICIOS
La nueva regulaciéon acoge la idea de que el servicio prestado no se

puede restituir en especie, por su propia naturaleza?*. Por eso, impone la
restitucion del valor del servicio, calculado a la fecha en que este se presto

7 Article 1352-4 CCfr: «Les restitutions dues & un mineur non émancipé ou a un majeur protégé

sont réduites a proportion du profit qu’il a retiré de ’acte annulé».

198 MIGNOT, Petites Affiches, 2016, p. 18.

199 MALAURIE, AYNES y STOFFEL-MUNCK, 2017, p. 393; CHANTEPIE y LATINA, 2016, pp. 912-913.

20 Vease FrRaNcoIS, 2016, pérr. 23; KLEIN, J., Droit & Patrimoine, 2016, p. 90; PELLET, 2016, p. 134.
En efecto, leida literalmente, la norma arruinaria la proteccion tradicionalmente dispensada al menor o al
incapaz frente a la restitucion integral, y no parece que esa fuera la intencion del legislador. Consideran que
la norma adolece de un error de redaccién, DESHAYES, GENICON y LAITHIER, 2018, p. 821.

201 Asi la exposicion de motivos indica que «l’article 1352-4 reprend en le simplifiant I’actuel arti-
cle 1312 du code civil sur les restitutions dues par un mineur ou un majeur protégé et prévoit la réduction
de ces restitutions a proportion du profit retiré de ’acte annulé». Véase el Rapport au Président de la
République relatif a I’ordonnance no 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats,
du régime général et de la preuve des obligations, sec. V.

202 En particular, limitando la restitucién por este debida a prorrata de la reduccion de la restitucién
del menor, manteniéndose asi la conmutatividad MIGNOT, Petites Affiches, 2016, p. 18.

203 MALINVAUD, FENOUILLET y MEKKI, 2017, pp. 386-387. No obstante, estos autores se plantean qué
sucederia si lo recibido por el otro contratante fuera una cosa que se puede restituir en natura: ;No habria resti-
tucion? Por eso, todo indica que lo mejor es interpretar la norma igual que el antiguo articulo 1312 CCfr 1804.

204 En este sentido, POISSON-DROCOURT, Recueil Dalloz Sirey, 1983, p. 85.
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(art. 1352-8 CCfr2%). Ello conduce a una compensacion, que sera total, si el
valor se corresponde con el precio?%. A la restitucion del valor se le califica
de indemnizacién por unos autores 2°’; mientras que otros acuden al enrique-
cimiento/utilidad media del servicio para quien lo recibi6 2%,

Como fuere, el articulo 1352-8 CCfr no resulta claro. En particular, sur-
gen dudas sobre si admite aplicarse también esa indemnizacion del valor a
prestaciones de no hacer, y de cémo calcular el valor en este supuesto”. En
este sentido, la norma no aclara la forma en la que se determina el valor del
servicio (o la prestacion de no hacer) y, lo mds importante, si se puede tener en
cuenta o no el precio del contrato, lo que ya era discutido antes de la refor-
ma2'°, Quienes han tratado la cuestion responden afirmativamente, advirtiendo
que el juez puede acudir al contrato, incluso a pesar de la nulidad ?!!. A favor
de esta solucién actuaria, ciertamente, la diccion del articulo 1229 III CCfr,
para las consecuencias de la resolucién en contratos de tracto sucesivo 2!2, Pero
no es una opinién undnime y otros prefieren acudir al valor objetivo, mas acor-
de con la retroactividad *°.

3.5 CONTRATOS CON CAUSA ILICITA

Uno de los aspectos que mds sorprende de la nueva regulacion francesa
es la ausencia de una regla especifica para los supuestos de causa ilicita. El
sistema no neutraliza la restitucién reciproca a favor de ambas partes o solo a
favor de una de ellas en funcién de quién hubiera patrocinado dicha ilicitud.

205 Article 1352-8 CCfr: «La restitution d’une prestation de service a lieu en valeur. Celle-ci est
appréciée a la date a laquelle elle a été fournie». A favor del criterio temporal, frente al empleado para la
restitucion de cosas (donde el articulo 1352 se refiere al valor de la cosa al tiempo de la restitucién), DEs-
HAYES, GENICON y LAITHIER, 2018, pp. 826-827).

206 CHANTEPIE y LATINA, 2016, p. 918.

207 MIGNOT, Petites Affiches, 2016, p. 19.

28 DESHAYES, GENICON y LAITHIER, 2018, p. 826. Ponen el ejemplo de una clase de conducir y
estiman que el juez no deberia acudir al criterio de los progresos realizados por el alumno que recibi6 el
servicio, sino mas bien al progreso que habria hecho una persona media que las recibiese. No obstante,
MIGNOT, Petites Affiches, 2016, p. 19, considera que el deudor de buena fe deberia poder prestar la menor
cantidad de entre el precio pagado por el servicio hasta el fracaso del contrato y el valor de los servicios
mismos; mientras que al de mala fe deberia aplicérsele lo contrario, abonando la mayor de entre esas dos
cantidades (cfr. arts. 1303 y 1304.4 CCfr).

209 En este sentido, FRANcoIS, 2016, parr. 22.

210 Véase, supra, 11. 2.3.

21l MALAURIE, AYNES y STOFFEL-MUNCK, 2017, p. 392.

212 La norma se ha transcrito supra, en nota 156. Si se recuerda, se refiere a los contratos en los que
las prestaciones intercambiadas hubieran encontrado su razén de ser a medida en que se fue ejecutando
reciprocamente el contrato; en cuyo caso no hay restitucion.

213 Véase MALINVAUD, FENOUILLET y MEKKI, 2017, pp. 384-385.
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Ante esta situacién, hay quienes no dan por derogada la antigua regla nemo
auditur y advierten que la Cour de Cassation podria seguir aplicdndola cuando
resulte necesario 2'4, mientras que otros apuestan porque la reforma ha querido
derogar esta excepcién de un Derecho de obligaciones moderno 5.

4. Restitucion y transmision de la propiedad

Por efecto del sistema consensual, la sola anulacidn del contrato significa
que la propiedad regresa automaticamente al vendedor y que el vendedor tiene
que restituir el precio, asumiendo a la vez el riesgo de pérdida fortuita de la
cosa (res perit domino)*'°. Este sistema afecta particularmente a los terceros
adquirentes del bien objeto del contrato anulado, los cuales verian afectada su
posicién, como consecuencia de la retroactividad y de la aplicacién del adagio
«lo nulo no produce efectos». Igual que sucedia antes de la reforma, los auto-
res siguen tratando de atemperar esta situacion de incertidumbre para los ter-
ceros de buena fe; para ello se remiten a la regla de que la posesion equivale al
titulo 2'7 (desde 2008, en el articulo 2276 CCfr?2'®) o, si se trata de inmuebles, a
la teoria de la apariencia '’

5. Las prestaciones secundarias de restitucion

5.1 FRUTOS, VALOR DE USO E INTERESES

El articulo 1352-3 CCfr?* establece que la restitucién incluye a los fru-
tos, asi como al valor del disfrute («valeur de la jouissance»), de la cosa a

214 FraNcors, 2016, parr. 25.

215 MALAURIE, AYNES y STOFFEL-MUNCK, 2017, p. 395. Responden afirmativamente: MALINVAUD,
FENOUILLET y MEKKI, 2017, p. 388.

216 MALAURIE, AYNES y STOFFEL-MUNCK, 2017, p. 520.

217 MALINVAUD, FENOUILLET y MEKKI, 2017, p. 388.

218 Véase, supra, nota 96.

219 MALAURIE, AYNES y STOFFEL-MUNCK, 2017, p. 390; MALINVAUD, FENOUILLET y MEKKI, 2017,
pp. 388-389. También, CHANTEPIE y LATINA, 2016, p. 898, quienes sin embargo lamentan que la Cour de
Cassation seguira aplicando el nemo auditur como principio general del Derecho.

20 Article 1352-3 CCfr: «La restitution inclut les fruits et la valeur de la jouissance que la
chose a procurée.

La valeur de la jouissance est évaluée par le juge au jour ou il se prononce.

Sauf stipulation contraire, la restitution des fruits, s’ils ne se retrouvent pas en nature, a lieu selon
une valeur estimée a la date du remboursement, suivant 1’état de la chose au jour du paiement de
I’obligation».
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restituir. Por su parte, el articulo 1352-6 CCfr**! obliga a restituir los intereses
del precio calculados al tipo legal.

(a) El sistema francés diferencia aqui segun la buena o la mala fe del
obligado a restituir para dosificar la restitucion de las partidas secundarias,
extendiendo las antiguas reglas posesorias sobre frutos a los intereses y al
uso ??2. La buena fe se corresponde con la conviccidn, por parte del deudor de
la restitucion, de ser propietario definitivo de la cosa adquirida. Mientras tanto,
la mala fe se vincularia al conocimiento del deudor restitutorio de que tendra
que restituir; lo que a su vez se reconduce a su conocimiento de los vicios del
contrato, de una manera un tanto artificial. En consecuencia, la buena y la mala
fe del deudor de la restitucion se valora «personne par personne» 3. Tras la
reforma, el beneficio de la buena fe constituye un excepcién a la restitucién
integral, a la que solo quedard sometido el deudor restitutorio de mala fe ?**.
Asi se desprende del articulo 1357-7 CCfr?*, referido a los frutos y al uso.

En realidad, el nuevo régimen incorpora la légica de la liquidacion del
estado posesorio: los frutos de la cosa habran sido normalmente consumidos
por el deudor de la restitucién —porque se creia propietario—; si es de buena fe,
obligarle a restituirlos por entero le empobreceria??. Por eso, solo debe los
frutos desde la demanda. En cambio, si el deudor restitutorio recibiese la pres-
tacién de mala fe, deberd esas partidas desde el momento en que recibi6 el
pago («a compter du paiement»), es decir, desde el momento en que se le hi-
ciera entrega de la cosa o del dinero. Como fuere, complementar el alcance de
la restitucién con la buena o la mala fe plantea problemas de encaje, como no
se refiera la mala fe a la responsabilidad en el fracaso del contrato. Pero esto
conduce, en ultimas, a tratar la restitucién de modo indemnizatorio 2%’.

(b) Elarticulo 1352-3 III CCfr se refiere a los frutos producidos por la
cosa. Segun la norma, salvo pacto en contrario, si los frutos no se encuentran
disponibles in natura, se restituye su valor estimado a la fecha del reembolso,
teniendo en cuenta el estado de la cosa al tiempo en que se realizé la entrega
originaria. La referencia al estado de la cosa pretende que el deudor de la res-

2L Article 1352-6 CCfr: «La restitution d’une somme d’argent inclut les intéréts au taux légal et les
taxes acquittées entre les mains de celui qui I’a recue».

222 CHANTEPIE y LATINA, 2016, pp. 916-917.

223 Véase ibid., pp. 14-15y 19.

224 DESHAYES, GENICON y LAITHIER, 2018, p. 824.

25 Article 1352-7 CCfr: «Celui qui a recu de mauvaise foi doit les intéréts, les fruits qu’il a percus
ou la valeur de la jouissance a compter du paiement. Celui qui a recu de bonne foi ne les doit qu’a comp-
ter du jour de la demande».

26 MALAURIE, AYNES y STOFFEL-MUNCK, 2017, p. 393; MALINVAUD, FENOUILLET y MEKKI, 2017, p. 386.

227 Véase la propuesta de DESHAYES, GENICON y LAITHIER, 2018, pp. 802-804.

280



LA RESTITUCION CONTRACTUAL EN EL DERECHO FRANCES H

titucion no deba los frutos que la cosa produzca tras introducirle una mejora 22

(por ejemplo, si el deudor de la restitucion edificé un edificio en el terreno
comprado y lo alquilé no deberia restituir esos frutos) >%.

El articulo 1352-3 IIT CCfr se ha interpretado teniendo en cuenta tanto el
consumo de los frutos como su venta. El problema es que, en este segundo
caso, el precio que obtenga el deudor de la restitucion puede ser distinto al
valor objetivo de los frutos. En ese escenario, se considera que el deudor resti-
tutorio debera la menor de entre esas dos cantidades *¥.

Por iltimo, el articulo 1352-3 CCfr introduce una novedad remarcable.
El precepto comienza con las palabras «sauf stipulation contraire»; lo que
significa que el Code reconoce la posibilidad, al menos en materia de frutos,
de que las partes alcancen pactos inherentes a la restitucién contractual en caso
de desvinculacion; y de que lo hagan tanto al tiempo de contratar como con
posterioridad al fracaso del contrato !

(c¢) Elarticulo 1352-3 II CCfr establece que el valor de uso de la cosa
serd evaluado por el juez el dia de la sentencia >*2. Los autores consideran que
el sistema no se desvia excesivamente del existente antes de la reforma >, que
obligaba a abonar el valor de uso por la via de la responsabilidad civil 2**. Si se
recuerda, la idea era que habia que compensar al acreedor de la restitucién por
haber estado privado del uso de la cosa durante el tiempo de ejecucion del
contrato. En una linea similar, la regulacién actual ordena completar la restitu-

228 Véase MIGNOT, Petites Affiches, 2016, p. 19; DESHAYES, GENICON y LAITHIER, 2018», p. 819;
CHANTEPIE y LATINA, 2016, pp. 911-912.

Este enfoque se corresponde con la idea, igualmente propia del régimen posesorio, segiin la cual
solamente se deben los frutos netos que procedan de la cosa en el estado en que se encontraba antes de
contratar; no aquellos debidos a la actividad del deudor (en este caso, gracias a la inversion que desembo-
ca en la mejora); en este sentido, MALAURIE' AYNES y STOFFEL-MUNCK, 2017, p. 393.

22 CHANTEPIE y LATINA, 2016, p. 912.

230 MIGNOT, Petites Affiches, 2016, p. 17.

231 En este sentido, MIGNOT, Petites Affiches, 2016, p. 17, quien hubiera preferido que se hubiera re-
conocido el caricter dispositivo de las normas de restitucién contractual con cardcter general, y no solo en
lo referido a los frutos. En similar sentido, aludiendo al fundamento tltimo de la restitucion consistente en
situar a las partes en el statu quo ante, y sin referirse a los frutos ni a esta norma, PELLET, 2016, p. 138.

Para el Derecho espaiiol, esta posibilidad general la exploro infra, Capitulo 7, VIII.

232 Aunque el articulo 1352-3 CCfr se refiere al valor de disfrute, los autores entienden que realmen-
te piensa en el valor de uso. Véase, a este respecto, MIGNOT, Petites Affiches, 2016, pp. 17-18. Por lo de-
mas, se ha destacado la modernizacién del sistema en este punto, al reconocer las ventajas de uso junto a
los frutos, pero se ha criticado que se emplee un criterio temporal diferente al de la restitucion de frutos
por su valor, donde se acude a la fecha del reembolso y no de la sentencia (en este sentido, véase DESHAYES,
GENICON y LAITHIER, 2018, pp. 816 y 820).

233 Supra, 11. 4.2.

23 FRrRANCOIS, 2016, parr. 15; DESHAYES, GENICON y LAITHIER, 2018, p. 816. Estos tltimos autores
critican su inclusion dentro de la restitucién contractual, pues estiman que las ventajas de uso han de for-
mar parte de la indemnizacién o del enriquecimiento (p. 817).
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cioén con el valor de uso procurado por la cosa (art. 1352-3 I CCfr); lo que se
identifica con una indemnizacion basada en las reglas del enriquecimiento ¥,

No obstante, acaso no convenga afirmar tan abiertamente que el ar-
ticulo 1352-3 II CCfr se corresponde del todo con la situacion jurisprudencial
existente antes de 2016. Como se vio, la linea jurisprudencial que se terminé
por imponer antes de la reforma rechazaba compensar al acreedor por el uso %°.
Ello explica que, para un sector de la doctrina actual, el nuevo sistema de in-
demnizacién del uso al acreedor de la restitucion si constituya un giro con res-
pecto a la posicion previa de la Cour de Cassation*’. Abundando en esta direc-
cién, se ha criticado también que la reforma recoja una concepcidon que emplea
la restitucion como palanca para colocar a las partes en la situacion que tendrian
si el contrato no se hubiera celebrado 2%, esto es, un enfoque indemnizatorio.

(d) Elarticulo 1352-3 CCfr inicamente se refiere a los frutos y al valor
de uso de la cosa, no al interés del dinero. Esta ausencia se ha explicado en
atencion a la naturaleza especial del dinero, que lo convertiria en una presta-
cién siempre restituible en especie y ante la que no seria necesario indemnizar
—en la l6gica francesa— al acreedor de la restitucion por el uso del precio ?*°.
Para el precio, el articulo 1352-6 CCfr solo impone una restitucion de intereses
al tipo legal, sin revalorizar la suma (nominalismo) ?*°. Como sucede con los
frutos y el uso, esta obligacion de restitucion de intereses se modula, segin la
buena o mala fe del deudor restitutorio ex articulo 1352-7 CCfr .

5.2  RESTITUCION DE GASTOS NECESARIOS Y UTILES (MEJORAS)
El articulo 1352-5 CCfr considera tanto los gastos necesarios como los

ttiles para fijar la extension restitutoria>*?. La regla se considera correlativa a
aquella otra que impone al deudor de la restitucién responder por el deterioro

235 MIGNOT, Petites Affiches, 2016, p. 19. En similar sentido, CHANTEPIE y LATINA, 2016, p. 911.

26 Supra, 11. 4.2.

BT Asi, refiriéndose a la SCC, Chambre civile, 19.2.2014, n.° 12-15.520 (resefiada supra en
nota 124), MALAURIE, AYNES y STOFFEL-MUNCK, 2017, p. 392. En el mismo sentido, MALINVAUD, FE-
NOUILLET y MEKKI, 2017, p. 383.

238 PELLET, 2016, pp. 135-136. Si se recuerda, ya habia autores que, con anterioridad a la reforma, propo-
nian un entendimiento de la restitucién derivada de la nulidad del contrato en una clave sustancialmente idénti-
ca a la de la responsabilidad precontractual. El mejor ejemplo era GUELFUCCI-THIBIERGE, 1992, pp. 486-488.

29 FrANcoIS, 2016, parr. 21.

240 DESHAYES, GENICON y LAITHIER, 2018, p. 823.

241 CHANTEPIE y LATINA, 2016, pp. 915-916.

2 Article 1352-5 CCfr: «Pour fixer le montant des restitutions, il est tenu compte & celui qui doit
restituer des dépenses nécessaires a la conservation de la chose et de celles qui en ont augmenté la valeur,
dans la limite de la plus-value estimée au jour de la restitution».
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de la cosa que devuelve, cuando este le es imputable (art. 1352-1 CCfr)***. En
principio, los gastos necesarios se reembolsan al deudor restitutorio en todo
caso, en la nueva regulacion >*. Esta interpretacion convive con otra, segin la
cual, tanto para los gastos necesarios como los ttiles, su restitucién al deudor
restitutorio se condiciona a la plusvalia que alcanzase la cosa gracias a ellos, y
que se estima el dia de la restitucidn. Esto significa que los gastos necesarios
apenas serdn reembolsados en la prictica, pues rara vez incrementaran el valor
del bien®.

En efecto, segtin el articulo 1352-5 CCfr, las mejoras ttiles ven limitado
su reembolso (i) a que la cosa haya incrementado efectivamente de valor; y
(ii) lo mds importante, al valor real en que ese incremento se haya producido.
En ese caso, se restituird el menor valor de entre los gastos incurridos y el in-
cremento de valor de la cosa?*. Si, por ejemplo, se instalé un sistema de cli-
matizacion en la vivienda a restituir, cuyo coste ascendié a 20.000 euros, pero
que incrementd el valor de esta en 10.000, solo se restituyen 10.000; y no el
coste completo de la mejora>*’. De este modo se llega a una solucién mas pro-
pia del enriquecimiento 24,

Porotrolado, cuando se trata de una suma de dinero, el articulo 1352-6 CCfr
impone la restitucion de los impuestos pagados por quien recibié dicha suma
de dinero.

5.3 EL ASEGURAMIENTO DE LA OBLIGACION DE RESTITUCION

El capitulo se cierra con una norma segun la cual las garantias estableci-
das para el pago de la obligacién inicial se transfieren automaticamente («de
plein droit») a la obligacion de restitucion, pero sin que la fianza deje de estar
amparada por el beneficio del plazo (art. 1352-9 CCfr?¥). La inclusion de esta
prevision se corresponde con alguna solucion aplicada antes de la reforma por
la Cour de Cassation para el préstamo de dinero. Segun aquella jurispruden-

243 MALINVAUD, FENOUILLET y MEKKI, 2017, p. 381, DESHAYES, GENICON y LAITHIER, 2018, p. 822.

244 CHANTEPIE y LATINA, 2016, p. 914.

245 DESHAYES, GENICON y LAITHIER, 2018, p. 822.

246 MIGNOT, Petites Affiches, 2016, p. 18. Este autor vincula la restituciéon de mejoras al enriqueci-
miento y considera ademds que la regla del articulo 1352-5 CCfr es subsidiaria respecto de las normas de
la accesion (arts. 566 a 577 CCfr).

247 FraNco1s, 2016, parr. 19. Este enfoque practico rompe con la teoria cldsica de las impensas,
como advierten DESHAYES, GENICON y LAITHIER, 2018, p. 822.

248 CHANTEPIE y LATINA, 2016, p. 914.

249 Article 1352-9 CCfr: «Les sitretés constituées pour le paiement de I’obligation sont reportées de
plein droit sur I’obligation de restituer sans toutefois que la caution soit privée du bénéfice du terme».
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cia, mientras las partes no fueran colocadas en el statu quo ante contractum
derivado de la declaracién de nulidad, la obligacién de restituir inherente al
contrato de préstamo subsistia y, con ella, el aseguramiento >*°, El objetivo era
evitar que la nulidad fuera usada como excusa para no restituir el préstamo %',

Esta idea se ha generalizado con la reforma®?. Sin embargo, no resulta
facil de entender. Para los autores, la norma no significa que la obligacion de
restitucion presente la misma causa que el contrato que se termina®?. De su
literalidad cabria inferir que la garantia del pago del precio en una compraven-
ta anulada o resuelta actuaria como garantia de la obligacién de restitucion; lo
que parece un resultado excesivo, contrario a la 16gica del aseguramiento *>*.
Quizas lo Unico sensato es pensar que la regla refuerza la idea de que, termina-
do el contrato, la obligacion de ejecutarlo se convierte en una obligacién de
restitucion #°%; pero sin aportar mayor utilidad practica>>®.

6. Valoracion del contenido de la reforma en cuanto a la restitucion

El contenido de los articulos 1352 y ss. CCfr ha sido criticado, por no
haber introducido una idea clara de restitucion *’, y por el excesivo seguidis-
mo con el anterior sistema del pago de lo indebido ?°8. Prueba de ello es que la
nueva restitucion no se refiere expresamente a la reciprocidad como principio
inspirador, si bien ella puede inferirse (cfr. para la resolucidn, art. 1229 IIT CCfr)
y los autores la admiten. Acaso la nueva regulacion peque de haber establecido
un régimen excesivamente unitario, por comprender también la restitucion del
pago de lo indebido, de carécter no contractual >,

También se ha acusado al nuevo sistema restitutorio de haberse quedado
«a medias», dificultando mds la labor del intérprete en comparacion con el

20 Asi, la SCC, Chambre civile 1,25.5.1992, n.° 90-21.031, donde se dice: «Mais attendu que, tant
que les parties n’ont pas été remises en 1’état antérieur a la conclusion de leur convention annulée,
I’obligation de restituer inhérente au contrat de prét demeure valable; que, dés lors, le cautionnement en
considération duquel le prét a été consenti subsiste tant que cette obligation valable n’est pas éteinte;
qu’en statusant comme elle I’a fait la cour d’appel n’a donc encouru aucun des griefs du moyen, lequel
ne peut étre davantage accueilli que le précédent».

231 MALAURIE, AYNES y STOFFEL-MUNCK, 2017, p. 393.

22 En este sentido, PELLET, 2016, p. 134.; FRANCoOIS, 2016, pérr. 24.

233 MIGNOT, Petites Affiches, 2016, p. 19.

2% DESHAYES, GENICON y LAITHIER, 2018, p. 828; CHANTEPIE y LATINA, 2016, pp. 920-922.

235 MALAURIE, AYNES y STOFFEL-MUNCK, 2017, p. 394.

2% CHANTEPIE y LATINA, 2016, p. 922.

37 PELLET, 2016, pp. 133-134.

28 MIGNOT, Petites Affiches, 2016, p. 14; MALAURIE, AYNES y STOFFEL-MUNCK, 2017, parr. 723.

2 En este sentido, DESHAYES, GENICON y LAITHIER, 2018, pp. 801-802.
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(no) sistema existente antes de la reforma. Y es que, por un lado, se han esta-
blecido una serie de reglas con vocacién practica —y que recuerdan bastante a
la formulacién dogmatica anterior—, pero, por el otro, el sistema no se ha ce-
rrado, lo que genera mds sombras que luces en muchos supuestos 2. Por eso,
no es de extrafiar que la nueva regulacidon no haya sido recibida a tambor ba-
tiente por la doctrina francesa. Ello se debe también a que el nuevo sistema
amenaza con socavar el dogma, tan asentado en Derecho francés, de que no es
necesario incluir la restitucién en el petitum de la demanda de nulidad o reso-
lucion para que el juez la concediese 2°!. Pero este hecho da cuenta, més bien,
de donde estd el verdadero problema: que la doctrina francesa sigue sin tomar-
se demasiado en serio a la restitucion contractual, como instituciéon auténo-
ma %2, y la considera mds bien un reducto del pago de lo indebido, del enrique-
cimiento sin causa o, incluso, de la responsabilidad extracontractual >%. Esta
preconcepcion, quizds inconsciente, puede haber «atemorizado» al propio le-
gislador en el alcance de unas normas que, pese a todo, reflejan un aspecto
importante: que el Derecho privado europeo avanza claramente un modelo
unitario de restitucién contractual.

IV. CONCLUSIONES DEL CAPITULO

1. La ausencia de regulacion sobre restitucion por desvinculacién con-
tractual en el Code de 1804 convirti6 a la materia que nos ocupa en un Derecho
de creacion judicial, sin apenas anclaje legal, y en el que los estudios doctrina-
les de cierta profundidad tuvieron que esperar hasta practicamente finales del
s. XX. Esto provocé que se construyese una teoria sobre la restitucién contrac-
tual que entremezclaba bastantes elementos.

2. Larestitucion contractual partia de la recuperacion del statu quo ante
y de la reciprocidad, mediante la sugestiva idea de «contrat a I’envers».

20 Asi, por ejemplo, en materia del valor del uso, no queda claro si la norma se debe modular con
arreglo a la buena o mala fe del obligado a prestarlo (como ocurre con los frutos e intereses) o si su cardc-
ter indemnizatorio desaconseja esta operacion. En este sentido, PELLET, «Les restitutions...», cit. p. 137.

261 CHANTEPIE y LATINA, 2016, p. 894.

262 DESHAYES, GENICON y LAITHIER, 2018, pp. 800-801.

263 Un ejemplo se ve en la valoracién general de la nueva regulacién que hace MIGNOT, Petites Affi-
ches, 2016, p. 14. También, en otro sentido, MALINVAUD, FENOUILLET y MEKKI, 2017, p. 379 consideran
que habria sido preferible, en ausencia de disposiciones reguladoras de esta materia, seguir acudiendo a
las normas del pago de lo indebido. Sin embargo, véase, apuntando hacia una disociacion entre la accién
de nulidad y la de restitucién a propdsito de una reciente sentencia de la Cour de Cassation, DREVEAU,
Dalloz Actualité, 2018.
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3. Para las alteraciones restitutorias —el mejor ejemplo era la pérdida de
la cosa que impedia una restitucion in natura— se reconocia la obligacion de
que el deudor de la restitucion restituyese el valor de la cosa, estimado al tiem-
po del contrato. De este modo, la restitucion se convertia en una deuda de va-
lor, muy préxima a una indemnizacion, ya que no se tenia en cuenta el valor de
la cosa al tiempo de perderse.

4. De lo anterior se extrae el mayor reproche a la construccion francesa
de la restitucion contractual: su constante «flirteo» con los postulados de la in-
demnizacién de dafios. Esa relacion entre la restitucion y la indemnizacion se
apreciaba igualmente en el reconocimiento de una indemnizacién por el uso de
la cosa a favor del acreedor restitutorio durante el tiempo en que esta estuvo en
manos del obligado a devolverla. Semejante indemnizacion (o restitucion del
uso), se anclaba en laresponsabilidad civil extracontractual (art. 1382 CCfr 1804),
y colocaba a las partes en la situacién que habrian tenido si el contrato no se
hubiera celebrado, y no tanto en la situacién previa a la de contratar. Es decir, se
aplicaba un enfoque no neutro a la restitucion, al afiadirle elementos propios de
la responsabilidad precontractual (e interés negativo).

5. Al mismo tiempo, la restitucion de los frutos y de los intereses se
atemperaba segun la buena o la mala fe del obligado a restituir; lo que se ex-
plicaba con las normas de liquidacion de estados posesorios (arts. 549
y 550 CCfr 1804), asi como con las del pago de lo indebido, que obligaban al
accipiens de mala fe a restituir los intereses o los frutos desde el dia del pago,
con un régimen restitutorio mds severo para el accipiens de mala fe (arts. 1378
a 1381 CCfr 1804). Para las mejoras se acudia, también sin demasiada preocu-
pacion, a las normas de liquidacién del estado posesorio; no sin dudar entre la
suerte de las mejoras ttiles para las que se aludia a la idea de enriquecimiento.

6. Imbuida por un espiritu pragmadtico, la reforma del Derecho de obli-
gaciones francés en 2016 trat6 de poner sobre la letra de la ley aquello que se
venia haciendo en la prictica. Como resultado, el sistema de restitucién con-
tractual del Code sigue estando presidido por postulados a veces mds propios
de la indemnizacién. Ejemplificativos de este proceder son la valoracion de la
cosa al tiempo de la sentencia, en los casos de alteraciones restitutorias
(art. 1352-1 CCfr), la denominacidn del uso que se restituye (art. 1352-3 CCfr),
o la restitucién del valor cuando se trata de la restitucion de una prestacion de
hacer, que se califica de indemnizacién (art. 1352-8 CCfr).

7. Por otro lado, la restitucién incorpora nociones propias del enrique-
cimiento, como medida de la restitucion. Asi se aprecia en la posibilidad de
que el deudor restitutorio de buena fe que revende la cosa devuelva solamente
el precio y no el valor (art. 1352-2 CCfr). A ello se suma la tradicional distin-
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cion entre la buena y la mala fe del obligado a restituir para los frutos y los
intereses, con la que se viene a dar carta de naturaleza a la influencia de las
reglas posesorias y las del pago de lo indebido sobre la restitucion contractual
(arts. 1352-3, 1352-6 y 1352-7 CCfr).

8. El Derecho francés ha edificado un régimen restitutorio unitario, a
base de retales de otras restituciones y en el que sigue sin existir una opinién
comun acerca de la esencia material de la restitucion contractual. Acaso este sea
el principal problema del ordenamiento francés: que la codificacion de las res-
tituciones no estuviera refrendada ni por una construccién dogmadtica realmente
sélida sobre la restitucidon derivada del fracaso del contrato ni, mucho menos,
por el convencimiento de que se trata de una institucién auténoma, alejada de
otros expedientes restitutorios. Esto explica que la regulacion actual siga «co-
queteando» con otras instituciones y confundiéndose, en parte, con la indemni-
zacién de dafios. Asi, lo que formalmente se ha proclamado como una auténo-
ma y unitaria, vdlida para cualquier supuesto, acaso solo lo sea formalmente.

9. Aunque con errores dogmadticos, de la nueva formulacién francesa se
debe destacar que la restitucion es unitaria para cualquier supuesto de desvin-
culacién. Los articulos 1352 a 1352-9 CCfr son un paso que celebrar y tener
en cuenta para el intérprete extranjero.
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CAPITULO 5

LA RESTITUCION CONTRACTUAL EN EL DERECHO UNIFORME
Y EL SOFT LAW

I. INTRODUCCION

La Unién Europea no ha conseguido abordar, de momento, el problema
de la restitucion contractual. Solo ha dado algunas pinceladas, de corte mini-
malista, limitadas al Derecho de consumo !, en lo que parecer ser la estrategia
de la Comision Europea desde el fracaso del proyecto una compraventa unifi-
cada (CESL). Que la restitucion derivada de la desvinculacién contractual no
es todavia materia armonizada se aprecia en las dos «directivas gemelas», re-
lativas al Derecho de contratos digital y de compraventa®. En ellas, solo se
regula la obligacion restitutoria principal tras la resolucion del contrato, dejan-
do el resto de las particularidades a los Derechos nacionales? (cfr. art. 16.2 y
Cdo. 60 Directiva 2019/771; y, con algo més de concrecion arts. 16 a 18 Direc-
tiva 2019/770, en lo que respecta al uso de los contenidos digitales y a los da-

! Asi, en la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de 1999,
sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo (DO L 171 de 7 de julio
de 1999, p. 12) —hoy derogada— tinicamente se mencionaba —en el Considerando 15.°- que los Estados
Miembros podian establecer la reduccion del importe de la restitucion teniendo en cuenta el uso que éste
haya hecho del bien desde el momento en que le fue entregado.

2 Directiva (UE) 2019/771 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 2019 relativa
a determinados aspectos de los contratos de compraventa de bienes.

Directiva (UE) 2019/770 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 2019 relativa a
determinados aspectos de los contratos de suministro de contenidos y servicios digitales.

3 LUTMAN y VAN Eck, 2021, p. 231.
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tos personales). No me corresponde estudiar las implicaciones de ambas direc-
tivas en el plano restitutorio *.

Pese a lo anterior, desde hace ya algiin tiempo, existe un acervo comdn,
un aquis commun, de Derecho europeo privado que parte de las construcciones
de los Derechos nacionales sin detenerse en ellas, y que estd encontrando su
propio desarrollo y autonomia a partir —también— de algunas Directivas, del
impulso de la jurisprudencia del TJUE, del esfuerzo doctrinal y del estudio del
Derecho contractual europeo, cada vez mas tratado en las universidades >. Fru-
to de ese esfuerzo son los proyectos que buscan sistematizar y unificar el De-
recho privado europeo ®.

El problema es que estos instrumentos se han amontonado uno detras del
otro, sin apenas didlogo constructivo, generandose una cierta estanqueidad’.
La restitucién derivada de la desvinculacion contractual no es una excepcion.
Los textos tienen en comun haber adoptado una perspectiva «continental» en
el tratamiento de la restitucién contractual, separdndose —con la excepcién de
la resolucién en los PECL~ del modelo inglés 8. Este enfoque general ha sido
destacado positivamente °. Sin embargo, el contenido particular de la restitu-
cion contractual en los textos es confuso, y los proyectos son muchas veces
contradictorios en este punto.

En este capitulo, me limitaré a exponer la evolucién de los textos interna-
cionales hacia un modelo unitario de restitucion para todas las hipdtesis de

4 Para una breve valoracion critica de la restitucion en ambas directivas, ARROYO AMAYUELAS, 2022,
pp- 38 y ss. En general, sobre la trasposicion de ambas directivas en Espaila, véase CAMARA LAPUENTE,
Diario La Ley, 2021, ARROYO AMAYUELAS, CESCO, 2022, pp. 1 y ss., quienes, sin embargo, apenas dedi-
can espacio a la cuestion restitutoria.

> JANSEN y ZIMMERMANN, 2018, p. 18; y passim.

¢ Entre tales proyectos se cuentan los Principios Unidroit sobre Contratos Comerciales Internacio-
nales (PICC), los Principles of European Contract Law (PECL), el Draft Common Frame of Reference
(DCFR), el Anteprotecto Pavia de Cédigo Europeo de los Contratos (CEC), y la Propuesta de Reglamento
del Parlamento Europeo y el Consejo relativo a una normativa comin de compraventa europea (CESL).
Anterior y predecesora a todos los instrumentos anteriores es la Convencién de las Naciones Unidas sobre
Compraventa Internacional de Mercaderias, hecha en Viena el 20 de diciembre de 1980 (CISG).

7 JANSEN y ZIMMERMANN, 2018, pp. 13 y ss.

8 Como se tuvo oportunidad de explicar para justificar el no tratamiento comparado del Derecho
inglés (supra, Parte segunda), este sistema juridico adopta una posicién de «todo o nada» que solo permi-
te reclamar la prestacion entregada en casos de total failure of consideration, esto es, cuando la contrapar-
te en el negocio no realizd la contraprestacion a la que estaba obligado a cambio de la prestacion realizada
por la otra parte; para los casos de incumplimiento, la posicién inglesa genera resultados insatisfactorios
y muchas veces injustos, pues una parte puede recuperar lo entregado —el comprador, el precio pagado— sin
devolver lo recibido en caso de pérdida, por mds que lo recibido fuera inicialmente defectuoso o no se
correspondiese con el contrato; por no hablar de que el Derecho inglés solo ordena una restitucién del
valor de bienes objeto de prestacion que se pueden restituir, pero no permite una restitucién del valor en
caso de alteraciones o en caso de prestaciones irrestituibles in natura, como los servicios.

° Asi, valorando el acierto del enfoque del DCFR y del CESL frente al modelo inglés, CHEN-Wis-
HART y MAGNUS, 2013, pp. 652y ss.
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desvinculacion (nulidad, resolucién o desistimiento) !°, que ademads es auto-
matico, pues no se exigen requisitos adicionales para que tenga lugar la resti-
tucion ''. Un andlisis en profundidad de la restitucion contractual en cada texto
se reserva para un trabajo independiente.

II. LACISG

La Convencion de las Naciones Unidas sobre los contratos de compra-
venta internacional de mercaderias circunscribio la restitucién contractual a la
resolucion, en una seccion quinta titulada «effects of avoidance» '* (arts. 81 a
84 CISQG); y prescindié de regular otras causas de desvinculacién (como la
nulidad) (cfr. art. 4 CISG). La restitucion pensada para la resolucion se conci-
be mds bien como una reaccion frente al incumplimiento '3, lo que se aleja del
common law ',

En linea con los movimientos modernizadores imperantes en Europa al
momento de su publicacién, el articulo 81.1 CISG!* reconoci6 el principio de
que la resolucién no produce efectos ex tunc 'S, sino que simplemente transforma
la relacién obligatoria en otra 7, que serd restitutoria cuando las prestaciones con-

0 HELLWEGE, 2018Db, p. 1381.

" A diferencia de lo que sucede con el modelo inglés de los unjust factors y los textos que se han
basado en €l. Véase HELLWEGE, 2018d, p. 1397; WENDEHORST, 2005, pp. 81 y ss.; ZIMMERMANN, FS-
Ernst A. Kramer, 2004, 740-742.

12 De este modo, la versién inglesa de la CISG emplea una terminologia («avoidance») cuyo signi-
ficado es distinto al que se da al mismo término en otros instrumentos como los PICC, los PECL o el
CESL, que relacionan ese término con la nulidad; en la CISG, «avoidance» se refiere a la resolucion.
Véase FLECHTNER, 2016, pp. 588 y ss. La razon se encuentra en que, en el momento de redactarse la CISG
no existia una distincion consolidada en lengua inglesa entre los conceptos «avoidance», «rescission» y
«termination»; en este sentido, HELLWEGE, 2018b, p. 1368.

13 Véase KrEBS, 2000, pp. 12-13.

14 Lo destacan HONNOLD y FLECHTNER, 2009, pp. 655-656. El autor advierte que, segtin el common
law y el Derecho comercial norteamericano (Uniform Commercial Code) en un escenario como el que
tiene en mente el articulo 81 CISG, el acreedor solo tendria una pretension de cumplimiento (pago del
precio). Para tener una accién restitutoria deberia concurrir, ademas, dolo del comprador en la adquisicién
de las mercaderias. En el mismo sentido, advirtiendo que el Common law solo provee en esos casos de una
«compensation in money», TALLON, 1987a, p. 604.

15 Articulo 81 CISG: «l. La resolucion del contrato liberard a las dos partes de sus obligaciones,
salvo la indemnizacion de darios y perjuicios que pueda ser debida. La resolucion no afectard a las esti-
pulaciones del contrato relativas a la solucion de controversias ni a ninguna otra estipulacion del contra-
to que regule los derechos y obligaciones de las partes en caso de resolucion.

2. La parte que haya cumplido total o parcialmente el contrato podrd reclamar a la otra parte la
restitucion de lo que haya suministrado o pagado conforme al contrato. Si las dos partes estdn obligadas
a restituir, la restitucion deberd realizarse simultdneamente».

16 KREBS, 2000, pp. 50-52.

17 FLECHTNER, 2016, pp. 596-597.
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tractuales se hayan cumplido total o parcialmente 8. En ese caso, la restitucién ha
de «realizarse simultdneamente» (art. 81.2 CISG), reconociéndose asi la nocion
atécnica de la restitutio in integrum, basada en la idea de reciprocidad '°. Con
ello, surge una obligacién cuyo cumplimiento especifico es exigible %°. Esa rela-
cion obligatoria de restitucioén se desprende del contrato inicial y, en consecuen-
cia, no se forma a partir de una relacién independiente basada en el derecho del
enriquecimiento?'. La Convencién parte de que la restitucion debe tener lugar
siempre in natura®, devolviéndose las mismas prestaciones que se entregaron.

En lo que interesa destacar, no es que la CISG apostase por un sistema
unitario para la restitucion, sino que simplemente omitié abordar la restitucion
por desvinculacién en su conjunto. Por eso, su problema es doble. Por un lado,
solo se refiere a la resolucion de una manera oscura . Por el otro, la regulacién
no es exhaustiva; lo que ha tratado de ser solucionado por los comentaristas 2.
Esta carencia se aprecia muy bien ante las alteraciones restitutorias (casos de
pérdida de las mercaderias) y el sistema de reparto de riesgo escogido (cfr. art. 82
CISG) %, que hoy representa un sistema por superar 2°. Como fuere, resulta difi-
cil saber cudl habria sido el resultado de haberse planteado en la CISG la restitu-
cion, al menos, para la anulacion, y si habrian optado por un mismo régimen
unitario. En este contexto, existen autorizadas voces que directamente redirigen
las cuestiones restitutorias tras la desvinculacion al Derecho doméstico?’.

'8 En este sentido, advirtiendo sobre la importancia de una interpretaciéon auténoma de la Conven-
cién en lo que a los efectos de la resolucién se refiere, FOUNTOULAKIS, 2019a, parr. 6-10. También, BRID-
GE, 2018a, parr. 4, 10; KrEBs, 2000, p. 50.

19 FOUNTOULAKIS, 2019a, parr. 11; HONNoOLD, 1999, p. 505; KrEBS, 2000, pp. 79-80. Sobre la reci-
procidad en el articulo 81 CISG, desde el Derecho espafiol, MONTES PENADES, 1998a, p. 670.

20 Aplicaria el articulo 28 CISG en aquellos ordenamientos que reconocen la primacia del cumpli-
miento especifico, como el espafiol. Véase KrReBs, 2000, pp. 55-58.

2 BRIDGE, 2018a, parr. 11.

22 KREBS, 2000, p. 54.

% Se ha destacado que la version inglesa emplee el término «avoidance» —que técnicamente solo
abarca casos en los que el contrato se termina por una causa imputable al deudor, asi como a su desapari-
cién por imposibilidad de cumplimiento— mientras que la francesa utilice el término «résolution», que
parece comprender ambas situaciones, bien que de otro modo. En este sentido, TALLON, 1987a, p. 602.

2 En este sentido, se ha dicho que reconstruir este sistema es «almost a matter of making bricks
without Straw, taking guidance from comercial common sense» (BRIDGE, 2018a, parr. 17).

% Sobre la interpretacion del articulo 82 por los tribunales y el reparto del riesgo, véase HONNOLD
y FLECHTNER, 2009, pp. 663-664.

2 BARGELLI, 2010, pp. 395-396. Véase, ampliamente, Capitulo 7, IIL. 3.2.

27 HoNNoOLD y FLECHTNER, 2009, pp. 657-658. En el mismo sentido apunt6 TALLON, 1987a, p. 604.
Este autor, procedente del circulo francés, indica que la desvinculacién del contrato prevista en el articulo
81 CISG se traduce en una retroactividad segtin el Derecho nacional; e indica: «this situation entails the
application of the rules known in French law as répétition de I’indii (condictio indebiti) or, more widely,
those of unjust enrichment or quasi contracts».
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III. INSTRUMENTOS DE ARMONIZACION NO LEGISLATIVOS
Y PROPUESTAS EUROPEAS

A continuacién, me referiré a lo que ampliamente puede denominarse
«instrumentos de armonizacién no legislativos». Dentro de ellos, se cuentan
los textos de soft law, asi como los proyectos europeos de unificacion del De-
recho privado, como el CESL. Los trataré en orden cronolégico.

1. Los PECL

Los PECL contienen una regulacién muy fragmentaria para la restitucién
contractual, con tres constelaciones de normas. Dos de ellas —la prevista para
la anulacién y la ilegalidad— son sustancialmente idénticas, mientras que la
disefiada para la resolucién adopté un enfoque completamente distinto (si es
que en ese caso se quiso regular, realmente, una restitucion). Con esta disimi-
litud, en los PECL se perdi6 una oportunidad importante de aclarar las relacio-
nes entre las distintas clases de restituciones contractuales .

Para los vicios del consentimiento ?, el articulo 4:115 PECL regula los
efectos de la anulacién %, sin indicar si la nulidad presenta o no efecto retroac-
tivo>!. La norma reconoce una obligacién de restitucién condicionada a que
quien interesa la restitucion devuelva a su vez lo recibido. Si por cualquier
razon resultare imposible, se impone la obligacion de abonar una suma razo-
nable por lo recibido. Segun sus comentaristas, la nulidad implica eliminar el
contrato como si nunca se hubiera celebrado *?, por medio de la idea de resti-
tutio in integrum est reciproca . En efecto, el articulo 4:115 PECL reconoce
un deber de restitucidn reciproca de las prestaciones que, si no puede tener
lugar in natura, se traduce en una restitucion del valor de la cosa entregada 3,
y asi debe entenderse la expresion «suma razonable» que en él se contiene *°.

28 En este sentido, COEN, 2003, p. 256.

2 Véase LANDO y BEALE, 2000, p. 227.

30 Article 4:115 (Effect of avoidance): «On avoidance either party may claim restitution of whatever it
has supplied under the contract, provided it makes concurrent restitution of whatever it has received. If res-
titution cannot be made in kind for any reason, a reasonable sum must be paid for what has been received».

31 A diferencia de otros textos de armonizacién, como los PICC (art. 3.1.14) o el CESL (art. 54). En
este sentido, HELLWEGE, 2018a, pp. 724-725.

32 LANDO y BEALE, 2000, p. 277.

3 HELLWEGE, 2004, p. 585.

3 COEN, 2003, p. 255; HELLWEGE, 2004, p. 585; ZIMMERMANN, FS-Ernst A. Kramer, 2004, p. 739.

3 LaNDO y BEALE, 2000, pp. 278-279.
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En contraste, el régimen restitutorio de la resolucién (arts. 9:305 a 9:30
PECL) es contrario a una restitucion integral de las prestaciones inspirada en
la idea de reciprocidad (restitutio in integrum). Por eso, no representa un buen
modelo*¢. Con todo, el problema radica en haber importado el modelo inglés
y dejado practicamente sin tratar la cuestion —axial— acerca de la imposibilidad
de restitucién de las prestaciones (alteraciones restitutorias y riesgos)*’. Los
PECL han complicado innecesariamente las cosas, sin ofrecer por ello mejores
respuestas a los problemas de la restitucion *.

Para los contratos ilegales la restitucion se regula en el articulo 15:104
PECL ¥. Segin sus comentaristas, la regla reconoce un régimen flexible para
la restitucidn de las prestaciones que —adviértase— se separa de la nocién euro-
pea tradicional que por razones de disuasion, castigo o proteccion de la digni-
dad de los tribunales rechazaba cualquier clase de devolucién de las prestacio-
nes intercambiadas con un contrato ilicito (ex turpi causa melior est conditio
possidendis)®. En lo que a la restitucion se refiere, la regla se alinea con lo
previsto en el articulo 4:115 PECL, para la nulidad, y no con las disposiciones
para el caso de resolucion (arts. 9:307 a 9:309 PECL)*'.

2. EIDCFR

Las reglas modelo del DCFR contienen varias normas restitutorias con-
tractuales en funcion de la causa de fracaso del contrato. Si bien la regulacion
es ambiciosa, el DCFR separa por completo las restituciones contractuales en
dos campos. De un lado, conecta la restitucion por nulidad con el derecho (ex-
tracontractual) del enriquecimiento injustificado; del otro, se imprime un ca-

% En este sentido, HELLWEGE, 2018d, pp. 1393-1394.

3 HELLWEGE, 2004, pp. 591-592; ZIMMERMANN, FS-Ernst A. Kramer, 2004, pp. 741-742.

3 Es complicado descifrar cémo las normas restitutorias por resolucién de los PECL (sobre todo la
regla que permite rechazar la recepcion de la prestacion; articulo 9:306 PECL) se relacionan con las reglas
que disciplinan el incumplimiento en contratos de tracto dnico (art. 9:301 PECL) y de tracto sucesivo
(art. 9:302 PECL). Para una critica en este sentido, HELLWEGE, 2018d, pp. 1397-1398.

3 Article 15:104 PECL (Restitution): «(1) When a contract is rendered ineffective under Arti-
cles 15:101 or 15:102, either party may claim restitution of whatever that party has supplied under the
contract, provided that, where appropriate, concurrent restitution is made of whatever has been received.
(2) When considering whether to grant restitution under paragraph (1), and what concurrent restitution,
if any, would be appropriate, regard must be had to the factors referred to in Article 15:102(3). (3) An
award of restitution may be refused to a party who knew or ought to have known of the reason for the in-
effectiveness. (4) If restitution cannot be made in kind for any reason, a reasonable sum must be paid for
what has been received».

4 LANDO, CLIVE, PRUM y ZIMMERMANN, 2003, p. 223.

4 Ibid.
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racter marcadamente contractual a la restitucién derivada de la resolucién y el
desistimiento. El enfoque es innecesariamente complicado —y, por qué no de-
cirlo, excesivamente integrador de las perspectivas inglesa y alemana, dificil-
mente reconciliables “*— en lo que a la restitucion contractual se refiere, preci-
samente por haber aceptado que la restitucion por nulidad se basa en el derecho
del enriquecimiento y no en el de contratos.

Al igual que los PECL, el DCFR separa la invalidez contractual derivada
de algun vicio en el consentimiento de aquella otra basada en la infraccién de
principios fundamentales o reglas imperativas **. Materialmente, la regulacion
es similar. El problema del DCFR es, insisto, su remision al enriquecimiento
para la nulidad, prescindiendo de la reciprocidad restitutoria [arts. I1.-7:212 (2)
y I1.-7:303 DCFR] *.

Los efectos de la resolucién se tratan, por separado, en los arti-
culos II1.-3:509 y ss. DCFR. El articulo II1.-3:509 DCFR parte de que la reso-
lucién no elimina la relacién obligatoria en su totalidad, sino solo los deberes
primarios de prestacién®. Dentro de esta 16gica —opuesta a la del enriqueci-
miento— se desenvuelve la restitucion de prestaciones, como una relacién obli-
gatoria restitutoria*. No sorprende que el articulo II1.-3:510 (1) DCFR reco-
nozca —aqui si— expresamente unos deberes reciprocos de restitucioén a cargo
de las partes ¥’. El problema es que no se especifica en qué se concreta esa re-
ciprocidad, ya que los comentaristas tratan la restitucion en un sentido basado
en la reclamacion unilateral. Acaso por esto, los redactores del DCFR asuman
que el sentido de esta restitucion es evitar que se produzca un enriquecimiento

42 Véase HELLWEGE, 2018d, pp. 1396 y ss.

4 La nulidad por vicios se comprende dentro de la seccién 2 del capitulo 7 del libro II, mientras que
la nulidad por ilicitud se inserta dentro de la seccién 3 del mismo capitulo y libro.

4 Los comentaristas parten de la base de que la restitucién reciproca en supuestos de nulidad cons-
tituye un caso claro de enriquecimiento obtenido a costa de la contraparte del contrato; por eso, el DCFR
concede a la parte perjudicada el derecho de reclamar la reversién del enriquecimiento, su equivalente
pecuniario o una compensacion por los servicios prestados. Véase VON BAR y CLIVE, 2009a, p. 524.

4 Articulo II1.-3:509: Effect on obligations under the contract: «(1) On termination under this Sec-
tion, the outstanding obligations or relevant part of the outstanding obligations of the parties under the
contract come to an end. (2) Termination does not, however, affect any provision of the contract for the
settlement of disputes or other provision which is to operate even after termination».

Véanse los comentarios en VON BAR y CLIVE, 2009a, pp. 885 y ss.

4 Pues la propiedad no se readquiere de manera automatica. En este sentido, ARNAU RAVENTOS,
2018, p. 261.

47 Articulo I1.-3:510 (1): Restitution: «On termination under this Section a party (the recipient) who
has received any benefit by the other’s performance of obligations under the terminated contractual rela-
tionship or terminated part of the contractual relationship is obliged to return it. Where both parties have
obligations to return, the obligations are reciprocal». Cuando se trata de una prestacién en dinero el pa-
rrafo segundo afiade: «If the performance was a payment of money, the amount received is to be repaid».
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injustificado tras la resolucion*®. Y por eso también, las reglas sobre resolu-
cion se han interpretado como especificas de las del enriquecimiento #.

En fin, el DCFR contiene previsiones especificas para el caso de desisti-
miento que, en lo esencial, se remiten a la regulacion restitutoria prevista para
la resolucion, a menos que el contrato establezca otra cosa (art. II.- 5:105 (2):
Effects of Withdrawal)*°.

3. Los principios Unidroit

La tdltima version de los Unidroit Principles of International Commercial
Contracts (2016) (PICC) arroja una aproximacion distinta hacia la restitucion
derivada de la desvinculacion contractual. En este sentido, diferencia entre (i)
lanulidad porilegalidad [art. 3.3.2 (1)]; (ii) laimpugnacién/anulacién (art. 3.2.15
PICC); y (iii) la resolucion [art. 7.3.5 (1) PICC]. En todas, se aprecia la idea del
sinalagma invertido de restitucion contractual y el principio de reciprocidad>'.

La restitucién contractual en los PICC estd gobernada por los mismos
principios en los casos de nulidad y de resolucion 3. No es de extrafar, si se
tiene en cuenta que sus redactores barajaron seriamente la posibilidad de intro-
ducir un régimen formalmente unitario y que solo se desviaron de esta idea
ante los problemas que podia plantear la restitucion resolutoria en contratos de
tracto sucesivo 3. En este sentido, también pretendieron no dificultar en exceso
la lectura®*. Puede decirse que, de hecho, los Principios reconocen un sistema
materialmente unitario de restitucion contractual . Solo por eso, ya represen-
tan, un notable avance respecto a las reglas restitutorias de la CISG, los PECL
y el DCFR; avance que sobre todo se aprecia en los casos de alteraciones res-
titutorias .

“ VoN BaRr y CLIVE, 20094, p. 893.

4 BARGELLI, 2010, p. 448.

0 Véase ibid., pp. 373-374.

! En este sentido, refiriéndose a la versiéon de 2010, ZIMMERMANN, Unif. Law Rev., 2011, p. 569.

52 Y se ha criticado la timidez de los Principios en no adoptar un sistema finalmente unitario: ibid.,
pp- 585-586.

3 Véase HUBER, 2015, pp. 958-959; Du PLEssISs, 2015, pp. 541-542; ZIMMERMANN, Unif. Law Rev.,
2011, p. 585.

3% VOGENAUER, Unif. Law Rev., 2014, p. 508. Este autor critica que los PICC no han sido necesaria-
mente mas manejables por el hecho de haber renunciado a un régimen restitutorio unitario, sino todo lo
contrario, debido a las remisiones.

3 HELLWEGE, 2018b, p. 1380.

% Ante ellas, el riesgo se atribuye al deudor de la restitucién, mediante una restitucién del valor, a
no ser que dicha alteracion sea imputable a la parte contraria. Véase HELLWEGE, 2018d, p. 1402.
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4. EICEC

El Anteproyecto Pavia de Cédigo Europeo de los Contratos representa el
otro gran proyecto de unificacién del Derecho privado europeo, esta vez bajo
la propuesta del Parlamento Europeo y elaborado por la Academia de luspri-
vatistas Europeos de Pavia®’. El CEC contiene una regulacion interesante de
la restitucion 3.

El articulo 160 CEC contiene un régimen unitario y omnicomprensivo
para la restitucion por desvinculacién, con independencia de la causa de des-
vinculacién. A su tenor, las partes a cuyo favor han sido efectuadas las presta-
ciones en relacidén con un contrato inexistente, nulo, anulado, ineficaz, rescin-
dido, resuelto, o del que se haya desistido, quedan obligadas a restituirse
reciprocamente lo recibido *°. La regla reconoce asi la nocion de la restitutio in
integrum basada en una idea de reciprocidad que conecta a la posibilidad de
que cada parte rechace la restitucion a que estd obligada en tanto la otra no se
halle dispuesta a ello o no ofrezca el cumplimiento de su prestacion.

5. EICESL

En 2010, Viviane Reding, vicepresidenta de la Comisién Europea, pro-
moviod una nueva estrategia en el &mbito del Derecho de contratos que culminé
a finales de 2011 con la aprobacion del CESL ®. Por referirse solo a la compra-
venta, se trataba de un proyecto mucho menos ambicioso que los analizados
hasta ahora °'. Si bien hoy el CESL cuenta entre los instrumentos fracasados de
armonizacion del Derecho privado europeo, sus aportaciones merecen ser te-

37 Al respecto, VATTIER FUENZALIDA, ADC, 2008, pp. 1845 y ss.

3% Emplearé principalmente la versién francesa del texto, que es la original (sin perjuicio de que
existan traducciones oficiales en castellano, inglés, italiano y aleman). Puede consultarse el texto original
del Libro Primero en francés presentado por la Academia de los lusprivatistas Europeos de Pavia en
https://www.eurcontrats.eu/site2/newdoc/Norme%20_Libro%?201-%20francese_.pdf [Ultima consulta:
6 de mayo de 2021]. La version en castellano se encuentra en https://www.eurcontrats.eu/site2/newdoc/
Norme%?20_Libro%20I-spagnolo_.pdf [Ultima consulta: 6 de mayo de 2021].

% Articulo 160.1: «Sauf ce que prévoit I'al. 9, les parties en faveur desquelles ont été effectuées des pres-
tations en rapport a un contrat inexistant, ou nul, ou annulé, ou inefficace, ou rescindé, ou résolu, ou résilié sont
tenues de se restituer réciproquement ce qu’elles ont regu, comme le prévoit le présent article; et chacune d’elles
peut se refuser a le faire tant que la contrepartie n’est pas en mesure ou ne s’offre pas de le faire».

% Véase GOMEZ POMAR y GILI SALDANA, InDret, 2012, pp. 1-27.

61" Uno de los antecedentes del CESL se encuentra en el «Feasibility study for a future instrument on
European Contract Law» (en adelante, «FS»), publicado en mayo de 2011 como resultado del encargo
que, en abril de 2010, la Comisién Europea realizé a un grupo de trabajo para que seleccionaran aquellas
partes del DCFR de relevancia directa para el derecho de contratos; y las simplificaran, reestructuraran,
actualizaran y complementasen. Véase GOMEZ POMAR y GILI SALDARNA, Indret, 2012, pp. 7-8.
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nidas en cuenta®. En lo que a la restitucién contractual se refiere, el CESL
dedica un capitulo —el 17.°- a regular unitariamente la restitucion de prestacio-
nes en caso de resolucién del contrato (arts. 8.3 y 106.1 c¢)) o de anulacién
(art. 54.3); no asi la restitucion en caso de desistimiento, que se regula aparte
(arts. 44 y 45 CESL)®. Son reglas genuinas (arts. 172 a 177), que no tienen
antecedente en otro instrumento europeo®. Pero no son completas. No se
aborda la denominada nulidad por ilegalidad ni sus efectos, aunque se entiende
que la misma regulacidn le serfa aplicable %. E1 CESL se refiere no solo a la
compraventa y figuras afines, sino también a los contratos de suministro de
contenidos digitales ®. Esto significa que la regulacion sobre restitucion con-
tractual tiene también en mente esta clase de contratos, con reglas especiales,
cuando es necesario.

6. Los PLDC

Los PLDC % han seguido la estela del CEC y el CESL en cuanto a la
restitucion derivada de la desvinculacion del contrato. Lo han hecho en una
seccion quinta («De las restituciones»; arts. 119 a 124) en la que ofrecen un
régimen comun para la nulidad y la resolucién. Su contenido material encuen-
tra inspiracion en la propuesta espafiola de modernizacion del afio 2009 y en la

2 Puede consultarse el documento oficial presentado por la Comisién Europea el 11 de octubre de
2011 en castellano en https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2011:0635: FIN:
ES: PDF [iltima consulta: 6 de mayo de 2021]. La versién inglesa en https://eur-lex.europa.eu/LexUri-
Serv/LexUriServ.do?uri=COM:2011:0635: FIN: EN: PDF [Ultima consulta: 6 de mayo de 2021].

% Este enfoque unitario en materia de restitucién contractual es tomado del FS (arts. 176 a 180). En
el FS tdnicamente se opt6 por independizar de la restitucion el caso del desistimiento unilateral del consu-
midor, al que dedican un régimen especifico; lo que, acaso, se podria haber ahorrado. No en vano, el sis-
tema de restitucion propio del desistimiento del consumidor responde, como se ha visto en este trabajo, en
lineas generales, a los mismos principios; solo habrian sido necesarios pequefios ajustes. En este sentido,
critico con esta opcién respecto al desistimiento, ZIMMERMANN, Unif. Law Rev., 2011, p. 587. En sentido
contrario, por considerar que el desistimiento responde a un esquema distinto donde las partes si se repre-
sentan la posibilidad de que tenga lugar en los 14 dias siguientes al perfeccionamiento, WENDEHORST,
European Parliament, 2012, p. 15.

% Se dice que las reglas sobre restitucién en el CESL siguen la tradicién europea continental del
s. XIX, asi como reglas generales sobre enriquecimiento, no especificamente disefiadas para los contratos:
WENDEHORST, European Parliament, 2012, pp. 8 y 15.

% SIRENA, ERPL, 2011, p. 983.

% Asi se aprecia en el articulo 5 b) CESL que declara aplicable la Propuesta a «contracts for the
supply of digital content whether or not supplied on a tangible medium which can be stored, processed or
accessed, and re-used by the user; irrespective of whether the digital content is supplied in exchange for
the payment of a price».

7 El texto de los PLDC en castellano, francés, inglés e italiano puede consultarse en DE LA MazaA
GAzZMURI, P1ZARRO WILSON y VIDAL OLIVARES, 2017, pp. 79 y ss.
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reforma francesa del Code civil de 2016 . En este sentido, el articulo 119.1
PLDC reconoce la nocién de la restitutio in integrum reciproca para la nulidad
y la resolucion, al obligar a las partes a restituirse lo percibido en virtud del
contrato, junto con los frutos percibidos. Esa idea de reciprocidad se refuerza
expresamente gracias a la diccién del articulo 122 PLDC, segtn el cual «mien-
tras uno de los contratantes no cumpla con la restitucion a la que estd obliga-
do, no puede el otro ser compelido a cumplir lo que le corresponda».

El reconocimiento de un sistema unitario restitutorio en los PLDC ha
sido recibido con escepticismo por los autores latinoamericanos ®, que consi-
deran que los efectos restitutorios derivados de la nulidad se deben articular a
través del «derecho real», porque «las cosas vuelven a sus respectivos patri-
monios y no porque deban liquidarse prestaciones» °. Se trata de reparos com-
prensibles, habida cuenta de que el tratamiento diferenciado ha sido siempre la
aproximacion tradicional en ordenamientos como el chileno’'; de que la ver-
sion de los propios PLDC partia de un sistema diferenciado de restitucion
contractual hasta 2017 7%; y de que, ademas, los autores mds préximos a la re-
daccion de los PLDC no han explicado el porqué de la decision por un modelo
unitario. La restitucion contractual en los PLDC parecié mas fruto de la duda
sobre el efecto retroactivo de la nulidad y si este no se trataria, mds bien, de
una «ficcion tedrica» ”* que del convencimiento dogmatico; y —por qué no de-
cirlo— de la promulgacién, un afio antes, del nuevo régimen unitario francés.
Como fuere, la unificacion del régimen restitutorio en los PLDC es un hito que
debe celebrarse.

% P1ZARRO WILSON, Revista de Derecho Privado (Universidad Externado), 2018, p. 366.

% En general, poco interesados en la materia; lo que es acorde con el «tratamiento marginal» que las
restituciones contractuales han despertado en la doctrina de muchos ordenamientos latinoamericanos y
con la idea —al parecer asentada incomprensiblemente en sistemas como el chileno— de que «las restitu-
ciones consecutivas a la declaracion de nulidad o de resolucion del contrato |...] suele ser uno de los
asuntos mds aburridos en el derecho de las obligaciones y el derecho de bienes»; en este sentido,
MOMBERG URIBE y P1ZARRO WILSON, lus et Praxis, 2018, pp. 330 y 332.

Una excepcion es el trabajo de AEDO BARRENA, 2020, pp. 181 y ss., y 200 y ss.

0 Véase ibid., pp. 202 y 211-212. El autor realiza una aproximacién con demasiados prejuicios
dogmiticos, a mi juicio, que parte de la division entre ineficacia contractual y resolucién (pp. 212-213).

"I En este sentido, MOMBERG URIBE y PIZARRO WILSON, lus et Praxis, 2018, pp. 334,337 y 345. Los
autores recalcan que las restituciones derivadas de la nulidad se reconducen a la accién reivindicatoria y a
la restitucion unilateral, mientras que la restitucion resolutoria se regula por normas especificas inicial-
mente pensadas para la condicidn, pero adaptadas a la l6gica de la resolucién por incumplimiento.

72 Y asf se aprecia en el texto de la version presentada a debate en Madrid en junio de 2016; sobre la
que sorprendentemente tampoco se discutié sobre el sentido del sistema restitutorio. Puede consultarse la
precitada version y los debates en SAN MIGUEL PRADERA, ADC, vol. 69, 3, 2016, pp. 991 y ss.

73 P1zARRO WILSON, Revista de Derecho Privado (Universidad Externado), 2018, p. 364. Aproxi-
macion esta que se me antoja adecuada, como explicaré infra, Capitulo 6, 111 3.1 a 3.3.
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IV. CONCLUSIONES DEL CAPITULO

1. En el desarrollo de la restitucién contractual a nivel europeo e inter-
nacional se advierte un hilo conductor, que no se refiere al contenido particular
de la restitucion —practicamente distinta en cada texto— sino al enfoque que se
da a esta. El rumbo se puede dividir en tres etapas. En un primer momento, se
abordé unicamente la restitucién en el caso de resolucién contractual
(arts. 81-84 CISG). Tras ello, los instrumentos de armonizacién no legislativos
incorporaron una regulacién diferenciada para cada supuesto de restitucion
(PECL, el DCFR y los PICC). Los PECL y el DCFR concibieron la restitucion
contractual desde compartimentos estancos para cada supuesto de desvincula-
cion (llegdndose hasta una regulacion, la del DCFR, que remite la restitucion
derivada de la nulidad al enriquecimiento injustificado). Mientras tanto, en el
sistema de los PICC, en su dltima version, se aprecia un ligero intento de rup-
tura material con este esquema. Esa ruptura se refleja en la incorporacion de
unas reglas sustancialmente idénticas para cada restitucion contractual, a pesar
de que se recogen formalmente por separado (arts. 3.2.15 y 7.3.6 PICC). En
Europa, la dltima etapa se recoge en el CEC y el CESL, y en Latinoamérica en
los PLDC. Estos tres textos reconocen un sistema unitario de restitucion con-
tractual aplicable para todos los casos de desvinculacion.

2. La direccion identificada en los instrumentos europeos € internacio-
nales no es casual, sino que refleja el avance del Derecho privado en esta ma-
teria. Ese avance se ha constatado, en este trabajo, a partir del pulso dogmatico
del Derecho alemdn™, y del nuevo sistema francés de obligaciones, que incor-
pora un tnico nidcleo de reglas restitutorias . Y es la tendencia, cada vez mds
palpable en aquellos ordenamientos que siguen modernizado su Derecho de
obligaciones °. Esta es la principal lectura que hoy se puede hacer del aquis
commun europeo en materia de restitucion contractual: el avance hacia una
regulacién unitaria, de contenido mas o menos afortunado.

™ Supra, Capitulo 3, II. 6.

> Supra, Capitulo 4, IIL.

6 Asi, en el Proyecto de Reforma del Derecho de Obligaciones Suizo para 2020. El proyecto de
reforma fue presentado en 2013. Sus resultados se contienen en la obra HUGUENIN y HiLTy, 2013. La
regulacion de la restitucion contractual del OR 2020 reconoce un régimen unitario para todos los su-
puestos de desvinculacion (arts. 79-84). Se ha ocupado de analizar este instrumento, MEIER, Edinb.
Law. Rev., 2017, pp. 4 y ss. Igualmente la Loi portant le livre 5 «Les obligations» du Code civil (28 de
abril de 2022), de Bélgica, publicada en el Moniteur Belge el 1 de julio de 2022 y que entr6 en vigor el
1 de enero de 2023. En los articulos 5.115 a 5.126 Loi portant le livre 5 «Les obligations» du Code civil
(28 de abril de 2022) se contiene un régimen unitario de restitucion contractual.
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3. El impulso hacia un sistema unitario pasa por superar el prejuicio dog-
matico que supone tratar de manera distinta los supuestos que pueden dar lugar a
la restitucion contractual, reconociendo el acercamiento entre la restitucion con-
tractual derivada de la nulidad y la derivada de la resolucién. También por reco-
nocer expresamente el principio de la reciprocidad en la restitucion”’, a partir del
cual se puede construir la idea de relacion obligatoria restitutoria en cualquiera de
los expedientes (también en caso de nulidad, como veremos més adelante). A esta
empresa contribuye, a su vez, canalizar la pérdida de la cosa (alteracion restituto-
ria) a través de la restitucion del valor y no excluyendo simplemente el ejercicio
de la accién (como era el modelo inicial del art. 81.2 CISG) 8.

4. El anterior enfoque se aprecia bien en la regulacion contenida en los
PICC, de cuya lectura se infiere que las restituciones contractuales por desvin-
culacion responden a los mismos principios y, sobre todo, que la restitucién en
caso de anulacién acoge hoy unas normas de reparto de riesgos, en caso de
pérdida o deterioro del bien a restituir, que aconsejan su tratamiento como re-
lacién obligatoria . Solo en materia de restitucion del menor o la persona con
discapacidad da la sensacioén de que no existen excesivos avances en el Dere-
cho armonizado *.

5. A pesar de todo, los instrumentos internacionales siguen sin ofrecer
un enfoque sustancialmente idéntico a la restitucion por desvinculacién con-
tractual. Tampoco los legisladores nacionales. Ello puede conducir a una frag-
mentacion; pero no tiene por qué. En este sentido, el avance, cada vez més
decidido, hacia una restitucion materialmente reciproca y unitaria de las pres-
taciones debe presidir cualquier nuevo intento de armonizacién del Derecho
europeo (y transnacional) 8!, y es el elemento que permite pensar en una regu-
lacién europea unitaria y armonizada de la restitucién contractual ®. Pero el

77 HELLWEGE, 2018d, p. 1400; MEIER, Edinb. Law. Rev., 2017, p. 26.

8 Es hacia donde se tiende en el Derecho europeo modernizado: HELLWEGE, 2018d, p. 1407.

7 Si se tuviera que escoger un instrumento de armonizacién de los expuestos que sirviese mejor
como modelo de un futuro Cddigo de Obligaciones Europeo esta seria, sin duda, la de los PICC, como
bien apunta HELLWEGE, 2018d, p. 1421.

8 La excepcidn aqui la representa el articulo 160.8 CEC que incorpora la regla segiin la cual el in-
capaz solo esta obligado a restituir si obtuvo una ventaja del contrato. Ante estos casos, lo mds que se dice
que una adecuada regulacion habria de pasar por protegerles (ibid., p. 1405).

81 Y no tanto la discusién meramente formalista entre si la restitucién se ubica en el Derecho de
contratos o en el de enriquecimiento injustificado. Este debate solo tiene interés en la medida en que las
respuestas que se den al mismo problema (la restitucion contractual) sean distintas; como sucede en el
ordenamiento alemdn (supra, Capitulo 3, II. 6), y como no debe suceder en el Derecho espaiiol (supra,
Capitulo 6, II1. 4). Lejos de esta cuestion material se ha dicho, con razén, que el debate de nomenclaturas
tiene bastante poco recorrido: KReBS, 2000, pp. 52 y ss.; HELLWEGE, 2018d, p. 1416; MEIER, Edinb. Law.
Rev., 2017, p. 19. Meier aboga (p. 29) por que la restitucién contractual constituya una categoria aparte; lo
que sigue, VISSER, 2019, pp. 976-977.

82 Aunque antafio se haya considerado desaconsejable por autores como HORNUNG, 1998, p. 380.
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trabajo no concluye aqui. En este punto, se precisan unas bases lo suficiente-
mente s6lidas como para que los legisladores nacionales, la jurisprudencia, e
incluso una futura unificacién del Derecho privado europeo hallen soluciones
razonables a los problemas précticos que la restitucion del contrato plantea.

Para el Derecho espafiol, esta tarea estd todavia por hacer. A mejorar
nuestro Derecho de restitucion contractual, a partir de la experiencia histérica
y comparada, pretende contribuir la Parte tercera de este trabajo.
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PARTE TERCERA

EL DERECHO ESPANOL
Y EL PROBLEMA DE LA RESTITUCION CONTRACTUAL



En la Parte tercera de este trabajo se estudiard la restitucién por desvin-
culacion contractual en el Derecho espaiiol, a partir de la experiencia histérica
(Parte primera) y comparada (Parte segunda). En primer término, aclararé las
bases tedricas de la restitucion contractual en nuestro ordenamiento, demos-
trando que tiene cabida un sistema unitario de restitucidn, valido para todos los
supuestos de desvinculacién (Capitulo 6). Esta empresa requiere abordar, pri-
mero, el sentido material de la nulidad contractual, que puede concebirse de
manera unitaria —sin diferenciar entre nulidad absoluta y anulabilidad—, a par-
tir de la existencia de una relacidon obligatoria de restitucion, que parte del
mismo contrato celebrado. El mismo ejercicio cabe hacer de la rescision por
lesion, de la resolucién y el desistimiento. En todos los casos, la restitucion
persigue que las partes recuperen el statu quo ante.

Entender la restitucién como una relacion obligatoria restitutoria permite
explicar con mejor andamiaje teérico aquellos escenarios donde la restitucion
in natura de las prestaciones intercambiadas no puede realizarse, ya sea por-
que la cosa se perdié —en contratos de intercambio—, ya sea por la particular
naturaleza de la prestacion —en contratos de servicios, de cesién de uso, o de
prestaciones consumibles y continuadas en el tiempo—. Se trata de las altera-
ciones restitutorias (Capitulo 7). Dentro de ellas, se incluyen (i) el particular
régimen de restitucion a que estdn sometidos, para la nulidad, los menores y
las personas con discapacidad, asi como los consumidores en el desistimiento;
y (ii) la limitacion de la restitucién, cuando el contrato fracasa por la ilicitud o
inmoralidad de su causa.

La manera de entender la restitucién que se explicard en el Capitulo 6
permitird igualmente abordar su funcionamiento desde el punto de vista juridi-
co-real, en los contratos traslativos del dominio (Capitulo 8). Como explicaré,
la relacién obligatoria restitutoria sirve para que las partes recuperen (read-
quieran) la propiedad de las cosas que entregaron; pues la sola desvinculacién
no alcanza a este resultado.
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En fin, las bases de la restitucion contractual veran su reflejo en las solu-
ciones planteadas para las partidas secundarias de restitucién (frutos, intere-
ses, ventajas de uso y mejoras), cuya restitucion puede contrariar, muchas ve-
ces, su fin dltimo: recuperar el statu quo ante (Capitulo 9).
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CAPITULO 6

LAS BASES DE LA RESTITUCION CONTRACTUAL EN ESPANA:
HACIA UN MODELO UNITARIO

I. INTRODUCCION

Dice el articulo 1303 CC que «declarada la nulidad de la obligacion los
contratantes deben restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen sido ma-
teria del contrato, con sus frutos, y el precio con los intereses, salvo lo que se
dispone en los articulos siguientes». El precepto se inserta dentro del capitulo
dedicado a la «nulidad de los contratos», conectando un supuesto de hecho, la
nulidad, a una consecuencia juridica, la restitucion. A pesar de la literalidad
del Cédigo, que solo habla de «nulidad», suele decirse que el capitulo contiene
dos formas de distinta intensidad para la ineficacia contractual: la nulidad ab-
soluta o de pleno Derecho y la nulidad relativa o anulabilidad. La nulidad re-
presentaria una ineficacia automaética, absoluta, originaria, total, estructural e
insanable del negocio juridico; mientras tanto, a la anulabilidad corresponden
los atributos de provocada, relativa, sobrevenida, parcial, funcional e insana-
ble!. Y asi es como se explica hoy en las Facultades de Derecho espafiolas 2.

Desde un punto de vista material, ambas formas de ineficacia coinciden
en la misma consecuencia: la restitucion, prevista en general en el ar-

! Al respecto, véase DIEZ-PIcAZO Y PONCE DE LEON, ADC, 1961, pp. 825-831; DELGADO ECHEVE-
RRIA y PARRA LUCAN, 2005, pp. 30-32; LACRUZ BERDEJO, SANCHO REBULLIDA, LUNA SERRANO, DELGA-
DO ECHEVERRIA, RIVERO HERNANDEZ y RAMS ALBESA, 2005, pp. 249-250.

2 Puede verse, por ejemplo, el manual de DfEz-PicAzo y GULLON BALLESTEROS, 2016, pp. 90-91.
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ticulo 1303 CC 3. Este hecho conduce a una pregunta: ;tiene realmente sentido
diferenciar materialmente ambas clases de ineficacia? Trataré de demostrar
que no. Como se verd, lo que el Cédigo realmente reconoce bajo el epigrafe
«nulidad» ya se corresponde con lo que dogmaticamente se ha considerado
como «anulabilidad». Esa nulidad (anulabilidad) es unitaria, porque la tradi-
cionalmente denominada «nulidad absoluta o radical» se refiere a los casos,
extrafos e infrecuentes en la préctica, en los que el contrato resulta «inexisten-
te». La clave estd, pues, en diferenciar, primero, nulidad de inexistencia. Con-
cebir la nulidad de manera unitaria, permite ubicarla en un lugar més préximo
al resto de los expedientes de desvinculacion (rescision, resolucién y desisti-
miento unilateral en contratos con consumidores) en lo que respecta a la resti-
tucion. En efecto, una vez constatado que la nulidad es unitaria, resulta mds
f4cil abordar también unitariamente la restitucion, a partir de la nocién atécni-
ca de la restitutio in integrum (Capitulo 1). En Espafia, la «restitutio in inte-
grum» apenas ha merecido la atencién de la doctrina*, que simplemente la
menciona como estribillo al tratar el articulo 1303 CC, para la nulidad’. Lo
mismo le ocurre a la jurisprudencia®. Pero ni la una ni la otra extraen de la
restitutio in integrum consecuencia juridica alguna, que vaya més alld de «tra-
ducir» al latin la letra de aquel precepto.

En este capitulo, trataré de exponer que la nocién atécnica de la restitutio
in integrum reciproca permite explicar la restitucién derivada de la desvincu-
lacion contractual como una relaciéon obligatoria restitutoria, que parte del
contrato celebrado. En este sentido, la restitutio in integrum reciproca repre-

3 Asi lo reconoce la jurisprudencia de la Sala 1.* del TS: SSTS, 1.2, 30 de diciembre de 1996, FD. 1.°
(MP: Sierra Gil de la Cuesta; RJ 1997/2182) y 11 de febrero de 2003, FD. 2.° (MP: Gonzilez Poveda;
RJ 2003/1004). También el grueso de los autores: CARRASCO PERERA, 2017, p. 686; DELGADO ECHEVE-
RRIA y PARRA LUCAN, 2005, p. 225; DiEz-Picazo Y PONCE DE LEON, 2007, vol. I, pp. 579-580; L6PEZ
BELTRAN DE HEREDIA, 2009, p. 53.

4 Como institucién histdrica los autores se remiten, como mucho, al derecho pretorio romano clési-
co. Por ejemplo, PAsQuau LiaNo, 1997, p. 192.

> BASOZABAL ARRUE, 1998, p. 214; CARRASCO PERERA, ADC, 1987, p. 1069; CoLAs ESCANDON,
2013b, sec. 2.1; DELGADO ECHEVERR{A y PARRA LUCAN, 2005, p. 224.

¢ Ejemplificativo de este proceder es el siguiente pérrafo de la STS, 1.2, 22 de abril de 2005, FD 6.°
(MP: Corbal Fernandez, RJ 2005/3751): «La consecuencia econdmica procedente, que constituye el efec-
to juridico de la declaracidn, es la de que se reintegren los desplazamientos patrimoniales producidos por
la misma. Asi se deduce del articulo 1303 CC, cuya finalidad es conseguir que las partes afectadas por la
nulidad vuelvan a tener la situacion personal y patrimonial anterior al efecto invalidador (SS. 30 diciem-
bre 1996 y 26 julio 2000); asi resulta de la dogmatica juridica de la nulidad que conlleva como consecuen-
cia ineludible e implicita el restablecimiento de la situacién econémica previa a la misma; y a la misma
conclusién conduce la aplicacién del principio que veda el enriquecimiento injusto, complementario del
sistema liquidatorio de las consecuencias de la nulidad negocial (S. 26 julio 2000), pues de no acordarse
el efecto examinado se aprovecharia la otra parte, precisamente quién dio lugar a la patologia contractual»
[la cursiva es mia]. Con anterioridad y de la misma literalidad es la STS, 1.7, 11 de febrero de 2003, FD 2.°;
MP: Corbal Fernandez, RJ 2003\1004.
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senta un «minimo comun denominador» de todos los expedientes de desvincu-
lacién, pues en todos ellos se persigue el mismo objetivo: recuperar el statu
quo ante. Este enfoque permite ademads explicar la restitucion de una manera
autonoma (separada de otras instituciones como la indemnizacion, la liquida-
cién posesoria, el cobro de lo indebido o el enriquecimiento) y neutra (alejada
de valoraciones inherentes a qué parte sea responsable del fracaso del contra-
to). Comencemos, pues, por estudiar la nulidad; a fin de ubicarla dentro de la
hipétesis de una restitucion unitaria, auténoma y neutra.

II. EL ENCAJE DE LA NULIDAD Y LA INEXISTENCIA
EN EL CODIGO CIVIL DE 1889

En el Capitulo 1, expliqué cémo, al menos desde el P. 1851, la nulidad se
erigié6 como el instrumento central de la desvinculaciéon contractual, absor-
biendo gran parte del contenido y los supuestos de la antigua rescisién, que
quedé relegada a un segundo plano’. Dentro de esa «absorcion» de la rescisién
por la nulidad, la restitucion integral y reciproca quedé contenida, mayoritaria-
mente, dentro de las normas sobre nulidad .

En linea con este proceso, el legislador espafiol de 1889 apostd por regu-
lar de manera amplia la «nulidad de los contratos» en el Capitulo VI del Titulo
I del Libro IV (arts. 1300-1314)°. Su primera norma establece (art. 1300 CC):
«Los contratos en que concurran los requisitos que expresa el articulo 1261
pueden ser anulados, aunque no haya lesion para los contratantes, siempre
que adolezcan de alguno de los vicios que los invalidan con arreglo a la ley».
De ella se extrae una intuicién importante: que el Cédigo civil solo diferencia
entre la nulidad y la inexistencia; pero no entre nulidades.

En este segundo epigrafe, defenderé€ la tesis de que no tiene sentido dife-
renciar entre una nulidad absoluta y otra relativa (o anulabilidad); y que la tni-

7 Asi lo reconocieron los autores espafioles de principios del s. XX, cuyo testimonio es clave, porque
la evolucién (y confusion) en esta materia durante la centuria anterior les era mds familiar. El mejor ejem-
plo se halla en LAVANDERA Y BLANCO, RDP, 1914, p. 182. El autor afirma: que «habiendo pasado el error,
dolo, fuerza y miedo a figurar entre los defectos del consentimiento que invalidan las obligaciones, por
exclusion quedaba la lesion combinada con el fraude, como tinico motivo para rescindirlas».

8 Supra, Capitulo 1, V.

° Desde una perspectiva histérica, la «nulidad» que hoy ofrece el Cédigo se corresponde con lo que
antafio se denominase generalmente como rescision, sin que el Cédigo distinga con precisiéon ambas (cfr.
art. 1818 CC). No en vano, la construccién del bloque de la nulidad en el Cédigo civil presenta las mismas
caracteristicas que histéricamente habian presidido los supuestos de rescision en cuanto al plazo de ejer-
cicio, de cuatro afios, (art. 1301 I CC), los legitimados para el ejercicio de la accién (art. 1302 CC) y, lo
mas importante, la restitucion de las prestaciones (arts. 1303 y ss. CC).
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ca diferenciacién que se puede extraer del Codigo civil es entre inexistencia y
nulidad. Trataré de demostrar que la nulidad es un expediente de desvincula-
cién contractual para los contratos que —siendo existentes ex articulo 1261 CC—
adolecen de alguno de los vicios que los invalidan con arreglo a la ley
(art. 1300 CC). Esa nulidad unitaria abarca practicamente todo el espectro: vi-
cios de la voluntad, contratos celebrados por menores o personas con discapa-
cidad con medidas de apoyo, actos celebrados por un cényuge sin el consenti-
miento del otro, si este fuera necesario (cfr. arts. 1301 y 1302 CC); y, también
casos de simulacidn relativa y de causa ilicita (arts. 1275 y 6.3 CC). En puridad,
esa nulidad unitaria ya se corresponde con lo que hoy se identifica con la anu-
labilidad. Ello, sin perjuicio de que la diferenciacién entre nulidad y anulabili-
dad pueda manifestarse, por razones de politica legislativa, ante determinadas
caracteristicas que, sin embargo, no afectan a que materialmente la nulidad sea
la misma. Y es que la construccion «tradicional» de la nulidad doble adolece, a
mi juicio, de un sobredogmatismo, que quizas convenga revisar. Aunque pueda
parecer superfluo, este tratamiento de la inexistencia nos coloca ante un debate
que ya se ha dado en Francia'© y en otros ordenamientos !'.

Como veremos mads adelante en este capitulo (III), una construccién uni-
taria de la nulidad —asimilada a lo que ahora conocemos por anulabilidad— per-
mite enfocar el estudio de las consecuencias restitutorias a partir de unos mol-
des similares a los que rigen para la rescision y la resolucién; y con ello,
permite avanzar igualmente hacia una construccion unitaria, auténoma y neu-
tra de la restitucién contractual.

1. Laurenty el precedente del Anteproyecto 1882-1888

El disefio de la nulidad en el Cddigo no se entiende sin la influencia que el
Avant-Projet, de Laurent (1884) (en adelante, «AvP») ejercié sobre el Anteproyec-
to espaiol en esta materia. Desde sus estudios sobre el Code francés, el autor belga
defendia una diferencia muy marcada entre la nulidad y la inexistencia %, que llevé

10 Posez, 2010, passim, quien aboga por la desaparicién de la figura de la inexistencia y su sustitu-
cién por la nulidad absoluta.

" En Bélgica, destaca el trabajo de RENARD y VIEUJEAN, Annales de la Faculté de droit de Liége,
1962, pp. 243 y ss., y 251 y ss. Desde una doble perspectiva alemana y brasilefia, SCHMIDT, J., Revista
Forum de Direito Civil, 2014, pp. 145y ss.

12 Véase LAURENT, 1878a, pérr. 531-534. Detrds de la formulacién de Laurent se encuentra la influen-
cia de Karl Salomo Zacharid von Lingenthal (1769-1842), autor aleméan que se dedicé al estudio del Code
francés (1874, pp. 87 y ss.). Este autor contemplaba la nulidad como una caracteristica solo predicable de los
negocios que reunian todos los elementos constitutivos. Si faltaba alguno de ellos, el negocio no era nulo,
sino inexistente, cualidad que no era necesaria hacer valer. Inexistentes eran, a juicio del autor, los contratos
donde se producia un disenso, al no poder hablarse de consentimiento, los negocios que no tenfan objeto al-
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a su proyecto. El articulo 1301 AP establecia que los contratos en que faltase algin
requisito para su existencia (por ejemplo, el consentimiento) no daban lugar a una
accion de nulidad "°. Estos contratos eran los «nulos de pleno Derecho», para Lau-
rent'#, y no precisaban de accién ', a diferencia de los «contratos nulos o anula-
bles» que provocaban una accién de nulidad y producian todos sus efectos en
tanto no fueran anulados (art. 1311 AvP). Para estos ultimos, de haber sido ejecu-
tados, las partes debian ser colocadas en el estado en que estaban antes de contratar
(art. 1333 AvP) mediante una accién de nulidad que neutralizase los efectos pro-
ducidos '. Laurent apuntal la distincion entre contratos inexistentes y nulos con
base en la figura de la confirmacion, inexistente en el Code francés ', ya que solo
los contratos nulos —pero no los inexistentes— podian ser confirmados (arts. 1318
y 1319 AvP) 8. La vinculacién de la nulidad de pleno derecho con la inexistencia
explica que el término «nulo» significase siempre «anulable», para Laurent'; y
que la nulidad se contrapusiese solo a la inexistencia®.

guno, o los matrimonios entre personas del mismo sexo. En este tltimo caso se hablaba de que el «matrimo-
nium non existens». De estos negocios, el Code no declaraba su nulidad y, por eso, se decia que realmente
adolecian de una cuestion de hecho que impedia su nacimiento (al respecto, KLEIN, J. P., 2010, pp. 174-177).
Frente a la inexistencia, Zacharid identificada la nulidad, como un estadio superior; pues esta presuponia un
existir. Las tesis de Zacharié fueron asumidas por algunos autores franceses (por ejemplo, LAROMBIERE,
1862, p. 422). Pero su principal defensor fue el francéfono Laurent.

13 En opinién de LAURENT (1884, pp. 286-288) la accién de nulidad inicamente se admite frente a contra-
tos que son, bien nulos, bien anulables, pero no frente aquellos que carecen de un requisito para su existencia
(consentimiento, objeto y causa) En este sentido, el articulo 1055 Avant-Projet contaba en cuatro las condiciones
necesarias para la existencia o la validez de los contratos: (i) El consentimiento de las partes; (ii) un objeto cierto
que sea sean la materia del contrato; (iii) una causa licita de obligarse; y (iv) la forma en los contratos formales.

14 «Quand un mot est nul, il signifie toujours, dans I’avant-projet, annulable» (la cursiva pertenece a
Laurent) (ibid., pp. 10-20).

15 Ibid., pp. 277-278.

16" Se referia al adagio «quod nullum est nullum producit effectum». Véase ibid., pp. 306-307.

17" Ibid., p. 276. Laurent advertia de una laguna en que el Code que no hablaba de confirmacién en la
seccion dedicada a la nulidad, sino que la postergaba para un capitulo dedicado a la prueba. Ello implicaba, a
su juicio, confundir el hecho juridico que supone confirmar un acto nulo, con la prueba de este (ibid., p. 284).

18 Laurent aclaraba que «confirmar una obligacion no es sino renunciar al derecho que se tiene a
ejercitar la accion de nulidad, por razon del vicio que la mancha, de manera que la obligacion, que era
nula desde un principio, se tenga por no haber sufrido nunca este defecto». Véase ibid., p. 285.

19" Asi, el articulo 1056 AvP: «Cuando falta un requisito exigido para la existencia del contrato, no
hay contrato; el pretendido contrato es nulo de pleno derecho y no puede producir efecto alguno. No hay
ni acreedor ni deudor, ni prescripcion, ni confirmacion. Cualquier persona puede oponer la inexistencia
del acto». Y el articulo 1057 AvP: «Cuando falta un requisito exigido para la validez de un contrato, el
contrato es nulo, es decir, anulable. La nulidad se puede sanar por la confirmacion y da lugar a la pres-
cripcion de cinco afios establecida en el articulo 1356. La accion de nulidad no se puede ejercer mds que
por la parte que tiene interés en ella, a menos que la nulidad sea de interés piiblico; en ese caso, toda
parte interesada la puede hacer valer» (las traducciones directas son mias). En las notas al dltimo articulo,
Laurent termina insistiendo en la equiparacién entre nulidad y anulabilidad y reafirma que, a diferencia de
los contratos inexistentes, los nulos gozan de una existencia legal y, por ende, producen todos sus efectos
en tanto que el juez no los tenga por anulados o terminen siendo confirmados.

20 Y aclara que no se trata de un mero debate terminoldgico («une querelle de mots»), sino que alude
a la significacion practica de distinguir entre un contrato nulo y otro inexistente (ibid., pp. 24-25).
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El Anteproyecto espaiiol (1882-1888) asumi6 la construccion de Laurent
e incorpor6 la inexistencia, en el articulo 1274 2!. Hacerlo le llevo a establecer
que la nulidad solo se proyectaba sobre contratos validos y existentes 22, y que
solo eran confirmables los contratos existentes 2. Con ello, reconocia a la
inexistencia como institucién de Derecho, proclamaba que la nulidad recaia
sobre los contratos anulables, y quedaba claro que la tinica distincién que el
futuro Cédigo recogeria seria entre nulidad e inexistencia. Con la inexistencia,
se reforzaba la idea de que los contratos nulos eran inicialmente validos (anu-
lables), y se atisbaba una dnica accién de nulidad (pues la nulidad «de pleno
Derecho» ya se referia a la inexistencia). Esto explica que el antecedente mds
inmediato del Cédigo —el Anteproyecto— solo conociese una nulidad, que para
su declaracion requeria de una accién; también que considerase anulables a los
contratos afectados de algun vicio.

2. Lainexistencia del contrato en el Codigo civil

Normalmente, se vincula la carencia de alguno de los elementos esencia-
les del articulo 1261 CC con la nulidad absoluta o estructural *. Sin embargo,
ocurre que, a la vista de sus antecedentes, el Codigo civil reconoci6 la inexis-
tencia, como institucion separada de la nulidad «absoluta» 2. Es lo que, a mi
juicio, se desprende del articulo 1261 CC %, cuando enumera los requisitos ne-
cesarios para que exista contrato?’. Junto a la inexistencia, el Cédigo de 1889
identificaba una nulidad dnica para los contratos existentes, pero viciados (vi-

21 Se acogieron asi «los ecos doctrinales favorables a la figura de la inexistencia», GORDILLO CA-
Nas, 1990, p. 958.

22 Enel articulo 1313, segun el cual los contratos en los que concurran los requisitos del articulo 1274
(capacidad, consentimiento, objeto, causa y forma) podian ser anulados, aunque no haya lesién para los
contratantes, siempre que adolezcan de algtin vicio que los invalida con arreglo a la ley.

2 Las normas sobre confirmacién se introdujeron dentro del capitulo dedicado a la nulidad, lo que
confirma la influencia de Laurent, como se vio en el Capitulo 1, V. 4. En particular, el articulo 1323 Antepro-
yecto establecia que «solo son confirmables los contratos que reiinan los requisitos expresados en el ar-
ticulo 1274».Y afiadia: «de los convenios en que falte cualquiera de los requisitos mencionados ese articulo
[el 1274 Anteproyecto], no nace accion alguna contra los que aparezcan obligados» (la cursiva es mia).

2+ Por todos, CARRASCO PERERA, 2017, cap. 14/4.

% Asi lo reconoce, advirtiendo de la influencia de Laurent, GORDILLO CARNas, 1990, p. 958. Mas
recientemente, QuIcIos MoOLINA, 2020, p. 1525. Un enfoque similar se aprecia tanto en el Derecho francés
como el alemdn del s. x1x (Capitulo 1, IV, 1.2y 2.1).

2 DE CASTRO Y BrAVO, 1967, parr. 511.

27 Més adelante, advirtiendo que la inexistencia se deduce de los arts. 1261, 1275, 1300y 1310 CC,
RAMON FERNANDEZ, Revista Chilena de Derecho Privado, 2012, p. 80.
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cios del consentimiento, objeto o causa ilicita) (art. 1300 CC)*.Y, muy margi-
nada, se reconocia la rescision, para los supuestos en que existia la necesidad de
reparar algin perjuicio sufrido por un contratante (art. 1290 CC)?. Esta expli-
cacion tripartita era la descrita por los primeros comentaristas del Codigo°,
pero no se entiende sin la inexistencia. La cuestion es qué papel desempeiia
entonces la inexistencia en relacion con la nulidad.

2.1 EL PAPEL Y LA TRAMPA DE LA INEXISTENCIA EN RELACION
CON LA NULIDAD

La principal dificultad que la inexistencia del contrato en el Cédigo civil
lleva aparejada tiene que ver con su relacion con la nulidad *!, pues en la prac-
tica se tienen a confundir ambos conceptos *. En la doctrina conviven, al me-
nos, dos valoraciones:

(a) Cierto sector apenas se ha detenido en identificar una proximidad
entre ambas instituciones y considera la inexistencia como un «concepto caren-
te de utilidad y de necesidad», deudor de la nocién francesa de «pas de nullité
sans texte» la cual exigia un recurso alternativo para provocar la ineficacia en
casos en los que la nulidad no estaba legalmente prevista (en su dia, el matrimo-
nio entre personas del mismo sexo) *. Desde esta Optica, la inexistencia «deno-
ta la misma idea» que la nulidad *, y seria, como mucho, «un simple instrumen-

2 Un entendimiento distinto de la influencia del AvP, de Laurent, se aprecia en DELGADO ECHEVE-
RRIA, 19954, sec. 1. Para el autor, a través «del articulo 1.313 del Anteproyecto y su remision a Laurent se
descubre que los redactores del Codigo conocieron la distincion técnica entre dos tipos de ineficacia: de
una parte, la inexistencia y la nulidad absoluta, y de otra la posibilidad de anulacion». Ahora bien, estima
que el sistema del Cédigo civil espafiol es muy distinto al propuesto por Laurent, con el argumento de que
Laurent trataba unitariamente la nulidad y la rescision, mientras que nuestro Cédigo las distingue. Que
esto sea asi me parece que no tiene nada que ver con el hecho de que, como se verd en este apartado, el
Cddigo reconoce la inexistencia y —por influencia de Laurent— solo la contrapone a la nulidad, que conci-
be materialmente de manera unitaria.

% Asi los autores de principios de s. Xx advertian de que, desplazados los vicios de la voluntad a la
nulidad, a la rescision solo le quedaba espacio en el fraude y la lesién. Sobre todo véase LAVANDERA Y
BLANCO, RDP, 1914, p. 182. Véase, también, DE CASTRO Y BRrAVO, 1967, pdrr. 586-587; D’ORs PEREZ-
PE1x, 2002a, p. 37.

% MANRESA Y Navarro, 1907, pp. 766-772, 787-790; Muctus ScCAEvVOLA, 1904, vol. 20,
pp. 859-863. Hay que precisar que Manresa y Navarro reputaba inexistentes los contratos en los que fal-
tare alguno de los tres elementos del articulo 1261 CC, asi como aquellos cuya causa u objeto resultase
ilicito con arreglo a las leyes.

31 Véase CoLAs ESCANDON, 2013a, sec. 2.

32 Da cuenta de ello, Quicios MoLINA, 2020, p. 1527.

33 LACRUZ BERDEJO, SANCHO REBULLIDA, LUNA SERRANO, DELGADO ECHEVERRIA, RIVERO HER-
NANDEZ y RAMS ALBESA, 2005, pp. 254-255.

3 Dfez-Picazo Y PONCE DE LEON, 2007, vol. I, pp. 561-562. También, Puic BRUTAU, 1988, pp. 285 y 297.
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to dialéctico», de cierta utilidad para forzar los limites de la nulidad, pero sin
valor en si mismo %; e «indtil» para explicar el régimen de ineficacia®. Vincu-
lada a la nulidad absoluta, la inexistencia solo serviria para distinguir con ma-
yor holgura la nulidad de la anulabilidad «por cuanto solo pueden eliminarse
los contratos que, existiendo [ ...], reiinan los requisitos del articulo 1261» 3.
(b) Lasegunda visién da importancia a la inexistencia, pero en un sentido
peyorativo. Desde esta perspectiva, el error radicaria en haber otorgado a la
inexistencia la dignidad de ser algo mds que una mera cuestion de hecho; es
decir, en haberla convertido en una consecuencia juridica, mediante su vincula-
cion a la nulidad absoluta. Son las sugestivas tesis de Gordillo Cafas y Pasquau
Liafno *. Ambos critican que la nulidad de pleno derecho haya terminado absor-
bida por la idea de inexistencia, y buscan «liberar» a la nulidad de su yugo¥.
Esta segunda orientacion destaca, con mayor o menor rigor, el papel de la inexis-
tencia; pero advierte de lo problematico de «contaminar» la nulidad contractual
con aquella, y de la confusion que se genera’. Por eso, mantiene la distincion

35 Mas tarde en el mismo sentido, LACRUZ BERDEJO, SANCHO REBULLIDA, LUNA SERRANO, DELGADO
ECHEVERR{A, RIVERO HERNANDEZ y RAMS ALBESA, 2011, pp. 540-541; DELGADO ECHEVERRI{A, 19954, sec.
II. En similar linea, CLAVERIA GOSALBEZ, 1977, p. 30 indica que «es claro que de los contratos que no existen,
nada hay que decir juridicamente hablando». Més recientemente, VAZQUEZ DE CASTRO, 2002, pp. 329-333.

% Quicios MoLINa, 2020, p. 1528.

3 VILA RiBas, 2010, p. 1429.

3 Como ocurrié en Derecho francés (supra, Capitulo 1, IV. 1.2). Aqui se encuentran GORDILLO
CaNas, 1990, pp. 959-963; PasQuau LiaRNo, 1997, p. 161.

¥ La aproximacién de GORDILLO CANAS (1990, pp. 964-965) parte de la diferencia entre nulidad
absoluta y anulabilidad y propone reducir la inexistencia a una cuestién de hecho. Desde ahi, el autor
plantea reconducir cada posible manifestacion de la inexistencia, como hecho, a la nulidad o la anulabili-
dad. A la nulidad se reconducirfan supuestos de inexistencia, como el matrimonio entre personas del
mismo sexo (entonces prohibido) o la simulacién; mientras tanto, los errores obstativos o los casos de
falsus procurator terminarian vinculados a la anulabilidad (ibid., pp. 961-962). El problema de su trata-
miento es que incurre en la paradoja de rebajar la inexistencia a una categoria factica —con lo que se puede
estar de acuerdo—, para a continuacién concederle indirectamente efectos juridicos de la mano de la distin-
cién, innegociable para €l, entre nulidad absoluta y anulabilidad (véase ibid., pp. 966-976). Ha seguido la
tesis de Gordillo, para dar sentido a la inexistencia, CAPILLA RONCERO, ADC, 1987, p. 30.

PasQuAaU LiaNoO (1997, pp. 171-175) advierte de la diferenciacion entre la inexistencia y la nulidad
y, desde ahi, subraya que la segunda precisa de un contrato «fenomenoldgicamente existente», que pueda
producir efectos. Ello sucederd siempre que concurran todos los elementos necesarios para que exista el
contrato (art. 1261 CC). El autor liga asf la inexistencia del contrato con la ausencia de apariencia, de tal
forma que no sea ni siquiera necesaria una sentencia judicial que la declare (por ejemplo, el disenso abso-
luto). Fuera de la inexistencia, la nulidad, como consecuencia juridica, requeriria una accién (pues no seria
un simple atributo negativo del contrato, como la inexistencia). Pero, una vez aqui, rechaza que siempre
que exista una nulidad sea necesario el ejercicio de una accién y que, por tanto, se trate siempre de anula-
bilidad; considera que sigue teniendo sentido distinguir entre ambas, por cuanto no todas las nulidades
—apunta— requieren de un pronunciamiento judicial que las declare (ibid., pp. 174-175). Por eso, sitda el
sentido de la distincion entre nulidad y anulabilidad —ya separadas de la inexistencia— en que la nulidad no
necesitaria de una decisién anulatoria de la persona legitimada.

40 Se advierte esta confusién en la aproximacién de DiEz-Picazo Y PONCE DE LEON, 2007, vol. 1,
pp. 560-563, 578. También en la de Quicios MOLINA, 2020, pp. 1531 y ss.
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entre nulidad y anulabilidad, a las que separa de la inexistencia. Pero la distin-
cién es disonante con los antecedentes historicos y el propio sentido del Cédigo.

A mi juicio, ninguna de las dos posiciones alcanza a dar con el verdadero
sentido de la inexistencia, en relacion con la nulidad. Bien miradas las cosas, la
relacion es inversa. No es que la inexistencia sea un supuesto de nulidad abso-
luta. Si lo fuera —y teniendo en cuenta que se suele concebir la nulidad absoluta
como una via de proteccion del interés general—, seria forzado decir que hay un
interés general en que los negocios inexistentes (por ejemplo, por indetermina-
cion absoluta de objeto) pierdan sus efectos *'. Sucede que lo que habitualmen-
te se denomina como «nulidad absoluta» no es mas que la inexistencia (en la
l6gica del Cddigo y teniendo presente la influencia de Laurent). El matiz es
importante, porque con €l queda el espacio libre para reconocer materialmente
una Unica accién de nulidad, que no necesita apellido; que se corresponde con
lo que el Cédigo denomina «nulidad»; y que es lo mismo que la «anulacién».

El problema de la inexistencia es el espejismo que genera: llevarnos a
considerar, erréneamente, que los casos en que el contrato carece de alguno de
los requisitos para su validez constituyen una «nulidad absoluta» diferente de
otra relativa o anulabilidad 2. Pero, bien entendida, la inexistencia nos permite
distinguir entre (i) aquellos contratos que retinen todos los requisitos para «ver
la luz», pero que resultan ineficaces por alglin motivo —los contratos nulos,
anulables en cuanto que su eficacia se puede combatir con una accion de nuli-
dad—; y (ii) aquello que no es nada*. De hecho, entendiendo de esta forma la
inexistencia se ofrece una respuesta coherente para aquellos casos que, de al-
gtin modo, «les sobran» a los autores, cuando han tratado de ubicar la inexis-
tencia dentro de la nulidad o en la anulabilidad *.

2.2 LOS CASOS DE INEXISTENCIA. LA SIMULACION ABSOLUTA Y EL DISENSO

La inexistencia no es mds que una situacién o calificacién de un supuesto
de hecho concreto, que no se corresponde con ninguna clase de ineficacia del

4 En este sentido, CAPILLA RONCERO, ADC, 1987, p. 29. Autor que, a partir de ahi, duda de que los
negocios inexistentes merezcan un tratamiento de nulidad radical.

42 Ejemplificativo de este proceder es VILA RiBas, 2010, p. 1429.

43 Apunta en esta direccién, con acierto, advirtiendo del papel clarificador de la inexistencia, RAMON
FERNANDEZ, Revista Chilena de Derecho Privado, 2012, pp. 77-80.

4 Se aprecia en CAPILLA RONCERO, ADC, 1987, p. 31. El autor considera que, en tales casos, no es
necesario hablar ni siquiera de ineficacia, porque no hay negocio; «y la no produccion de tales efectos
negociales si serd normalmente tomada en consideracion por los tribunales [...] y, no demostrada la
existencia, el Juez no puede condenar a cumplir efecto negocial alguno».
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negocio: «no hay acto» . Por eso, asi entendida, la inexistencia es muy resi-
dual. Solo opera cuando la ejecucidén contractual no es posible «ni aun
queriendo» *°. Habrd, pues, inexistencia alli donde no se ha celebrado ningiin
negocio ni revista apariencia juridica el fendmeno contractual que se analice *’.
Es incorrecto, entonces, sostener que, surgida una apariencia contractual, pue-
de empezar a hablarse de existencia, aun en los casos en los que el negocio esta
incompleto o falta el consentimiento *; y que, entonces, el negocio es nulo de
pleno derecho*. Lo veremos en seguida con la simulacion absoluta. En gene-
ral, la inexistencia no merecerd una atencion excesiva (por ejemplo, si Ay B
dicen haber celebrado un contrato que no han celebrado).

La apariencia contractual, propia de la inexistencia, se aprecia bien en los
casos de simulacién absoluta. Por ejemplo, cuando una persona celebra un
supuesto contrato de compraventa con otra, en cuya virtud se afirma haber re-
cibido una cantidad de dinero a cambio de una cosa, con el fin de defraudar a
los acreedores del vendedor.

Fue el caso resuelto por la STS 1.2, 22 de febrero de 2007 °. Se trataba de
un caso de simulacién absoluta, en la que unos padres vendian aparentemente
una finca a su hijo, que carecia de capacidad econdémica para afrontar el pago del
precio. Por otro lado, el hijo habria adquirido otra finca registral, esta vez en un
contrato celebrado con la entidad Ciresa SL, para cubrir a sus padres, que eran los
verdaderos adquirentes. Los contratos los impugnaba, por simulacion, la socie-
dad Lico Leasing a la que los padres adeudaban unos 8,67 millones de pesetas. El
primer contrato se declaré ineficaz, por simulacion absoluta, pues no existié ven-
ta; y el segundo por simulacién relativa, ya que si habrfa existido venta. Que no
hubo venta, en un caso, como que si la hubo, en el otro, fueron hechos probados
en la instancia y el TS asumi6 ambos extremos (FD 2.°).

Para el primero de los contratos, que adolecia de simulacién absoluta, el TS
consider6 que se trataba de una nulidad absoluta, porque el contrato era inexis-
tente, por carecer de causa (art. 1261 3.° CC); y «lo que no existe no puede pasar
a tener realidad juridica por el transcurso del tiempo». Gracias a esta valoracion,
consider6 inaplicables las normas sobre nulidad contractual —a las que identifica
con la anulabilidad—, toda vez que estas se refieren a los contratos en los que
concurran los requisitos del articulo 1261 CC. Es decir, contratos que «siendo
existentes, pueden ser anulados cuando adolezcan de alguno de los vicios que los
invalidan con arreglo a la Ley». De este modo, entendi6 que la accién para decla-

4 En este sentido también GORDILLO CARNAS, 1990, pp. 959-960.

4 CARRASCO PERERA, 2017, pp. 640-641.

47 DiEz-Picazo Y PONCE DE LEON, ADC, 1961, pp. 825-826.

4 Pero es la tesis de CLAVERTA GOSALBEZ, 1977, pp. 31-32.

4 LACRUZ BERDEJO, SANCHO REBULLIDA, LUNA SERRANO, DELGADO ECHEVERRIA, RIVERO HER-
NANDEZ y RAMs ALBESA, 2005, pp. 256-257.

50 MP: Salas Carceller; RJ 2007/1478.
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rar esa nulidad absoluta (que es realmente una inexistencia) no podia prescribir.
A continuacién, para el contrato afectado por simulacion relativa, y que si habia
sido celebrado, el TS aplicé la misma consecuencia: una «nulidad radical por
inexistencia de contrato» (FD 3.°). A juicio del TS, aunque el contrato afectado
por simulacion relativa tenga su causa, se le debe aplicar lo mismo en cuanto a la
prescripcion, porque seria igualmente inexistente.

A propésito del caso extractado, se observan los problemas que trae consigo
una inadecuada clasificacion de la inexistencia, en relacioén con la nulidad. Res-
pecto del primer contrato (simulacién absoluta), la Sala 1.? resuelve bien, pues
segun los hechos «no existio venta». Por eso, aunque el TS habla de una nulidad
absoluta por inexistencia, realmente esta resolviendo un problema de inexistencia
de un negocio en el que no habia causa>'. En cambio, para el segundo contrato,
dificilmente puede decirse que hubiese inexistencia. Aunque falsa, la venta se
habia realizado, y tenia causa. Su régimen era el de la nulidad (anulabilidad), no
el de la inexistencia. Los contratos ante los que interviene algin género de simu-
lacion relativa son nulos por tener comprometida la causa (art. 1276 CC), pero
resulta inadecuado hablar de nulidad absoluta porque sean inexistentes .

Algo parecido ocurre con el consentimiento. Si se ha celebrado un contra-
to —por muy comprometido que en este pueda estar el consentimiento—, bastara
con hablar de nulidad; no de nulidad absoluta o estructural, por inexistencia de
alguno de los requisitos esenciales (por ejemplo, ante una compraventa celebra-
da por una persona con demencia, todavia no incapacitada judicialmente3; o

51 En efecto «cuando hay simulacion absoluta, no puede hablarse de causa torpe, porque no hay

contrato», como apuntase TORRALBA SORIANO, ADC, 1966, p. 692. Véase, también, VAZQUEZ DE CASTRO,
2002, pp. 343-344.

2 No obstante, considera que el titulo simulado es «absolutamente nulo», DELGADO ECHEVERRTA,
ADC, 976, p. 567. En el mismo sentido, vincula con la nulidad estructural, excepcionalmente, los casos
en que las partes declaran querer como valido un negocio «que no puede serlo por falta de la voluntad
tipica o de la causa necesaria (simulacion, art. 1276 CC)», CARRASCO PERERA, 2017, cap. 14/13.

3 Por ejemplo, en la STS, 1.2, 19 de noviembre de 2004 (MP: Ferrandiz Gabriel; RJ 2004/6919). Se
resolvia el caso de un contrato de compraventa celebrado por la madre de la demandante quien padecia
demencia, pero no habia sido incapacitada judicialmente. En virtud de este contrato, la madre de la deman-
dada transmitfa dos locales y una vivienda a los hermanos de la demandante. El1 TS entendi6 que el contra-
to celebrado era nulo, a pesar de que la vendedora no era incapaz en el momento de contratar, porque se
consideré probado que sufria demencia en ese tiempo. En este sentido, la Sala 1.* vino a confirmar la idea
de que no es necesaria una previa declaracién judicial de incapacidad para reputar nulo un contrato celebra-
do en circunstancias de falta de entendimiento (FD 3.°). En su fundamentacidn, advirtié expresamente que
«no cabe considerar existente una declaracion de voluntad contractual |[...], cuando falte en el declarante
la razon natural, ya que dicha carencia excluye la voluntad negocial e impide que lo hecho valga como
declaracion». Esta aproximacion ha sido ciertamente empleada por algunos autores para advertir que la
jurisprudencia reconoce una suerte de nulidad por inexistencia de consentimiento (QUICIOS MOLINA, 2020,
p- 1534). No obstante, una lectura de la sentencia arroja que lo que se reconoce es una nulidad por incapa-
cidad (anulacién). Asi se desprende del tltimo obiter del FD 3.° Por eso, tiene poco sentido utilizar esta
sentencia como ejemplo de inexistencia o de nulidad por inexistencia o falta fofal de consentimiento. De
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cuando la declaracion negocial se realiza animus iocandi**). Ante esta clase de
negocios, concurre simplemente un problema de nulidad>*; pero no de inexis-
tencia. La inexistencia en sede del consentimiento tinicamente se plantea en los
casos de disenso absoluto entre las declaraciones de voluntad de las partes>®.
Asi ocurre, por ejemplo, cuando una parte cree que le ceden el bien en mutuo o
que celebra un arrendamiento, mientras que la otra cree que lo transmite a titu-
lo de venta¥’.

A efectos précticos, la inexistencia solo deviene relevante, cuando de ella
se pretenden extraer ventajas o consecuencias de un determinado signo3®. En
este caso, la inexistencia si requiere de una accion declarativa para neutralizar
sus efectos. Asi sucedia en la primera de las ventas de la sentencia extractada
del TS, que era inexistente por falta de causa. Junto a ello, otra constelacién de
inexistencia «contractual» relevante aparece en sede de los acuerdos sociales
que o no han sido propuestos o en los que, una vez propuestos, no han sido
adoptados por no expresarse la voluntad social *°.

Como se verd en el siguiente apartado, los contratos con causa ilicita
(3.2) o falsa (3.3) dan lugar a una nulidad que es la misma materialmente en
todos los casos, no a una inexistencia. Con todo, conviene abundar ahora un
poco mds en la confusidn entre inexistencia y causa ilicita, en la prictica.

hecho, en general se reconoce que la proteccion privilegiada al menor o al incapaz también consistia en que
se reconociese la misma proteccién concedida por los articulos 1301 IV, 293, 1304 y 1314 II CC a los con-
tratos celebrados por personas mayores de edad con discapacidad intelectual o psicosocial «que, necesitdn-
dolo, no hubiesen sido incapacitadas» (PANTALEON PRIETO, Almacén de Derecho, 2021.

3 Véase CARRASCO PERERA, 2017, cap. 14/13. Pero, para que un consentimiento prestado iocandi
causa sea inexistente, serd necesario, como ha dicho el TS, que de €l se desprenda «la falta de objeto
cierto que sea materia del contrato o la falta de causa [ ...], nada de lo cual se da en el presente caso, en
el que el buen humor en la forma, como muestra de alegria y complacencia |...] en nada empece la serie-
dad del contrato». Se trata de la STS, 1.% 24 de julio de 1989 (MP: Fernandez-Cid de Temes; RJ
1989/5776), en un caso en el que se habia entregado una participacién de loterfa, escrita en una forma
humoristica. Véase, también, VAZQUEZ DE CASTRO, 2002, pp. 346-347.

5 En este sentido, con una copiosa e interesante recopilacion jurisprudencial, RAMON FERNANDEZ,
Revista Chilena de Derecho Privado, 2012, pp. 81-110.

% En este sentido, bien que sin distinguir por completo nulidad absoluta de inexistencia, MORALES
MORENO, 1993a, sec. V.

57 Un caso similar se contiene en D. 12,1,18 (Ulpianus Libro VI Disputationum): se entregé dinero
como donacién, pero el receptor crey6 que se le prestaba.

3 Advirtié de una cierta utilidad préctica de la inexistencia para neutralizar conductas anémalas,
corruptelas o en general supuestos donde un negocio carece de un requisito no mencionado expresamente
en la ley, DE CASTRO Y BRAVO, 1967, parr. 513.

% Dentro de ellos, un supuesto de acuerdos inexistentes son los denominados acuerdos negativos;
aquellos que, propuestos a votacion, no llegan a alcanzar las mayorfas legal o estatutariamente necesarias. En
ese caso, se debe destruir la eficacia juridica inherente a la proclamacién defectuosa del resultado y, a tal fin,
se ha de acudir a la via judicial, donde se corroborara si realmente se obtuvieron las mayorfas suficientes.
Véase, en este sentido, SAP Barcelona, Sec. 15.%, 25 de julio de 2014 (MP: Forgas Folch; JUR 2014/257166).
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2.3 INEXISTENCIA Y CAUSA ILICITA

La carencia de alguno de los elementos previstos en el articulo 1261 CC
no puede asimilarse a la ineficacia provocada por contravenir la ley . La raz6n
se encuentra en que la inexistencia no tiene nada que ver con la nulidad; ni
siquiera en aquellos casos en los que resulta de aplicacion la «solutio retentio»
que plantea el articulo 1306 CC, para los supuestos de nulidad por causa torpe
o ilicita (art. 1275 CC)®'. El problema es que, con relativa frecuencia, los tri-
bunales juegan la carta de la inexistencia para sortear la aplicacion del
articulo 1306 CC.

La STS, 1.2, 18 de septiembre de 20192 es un buen ejemplo de ello. Un
marido habia falsificado la firma de su esposa para formalizar a su nombre un
contrato de prestamo al consumo y otro de tarjeta de crédito con Banesto. El
marido se las arregld, incluso, para cambiar la direccién de notificaciones a fin
de que la operacién pasase inadvertida a su esposa. De los contratos suscritos
se devengd un saldo deudor de 17.708,37 euros que fue cedido a otra sociedad
(C). Tan pronto como se percaté de lo ocurrido, la afectada interpuso una que-
rella contra su marido por falsedad documental, que se sobreseyé por falleci-
miento de este. Asimismo, interpuso una demanda contra la sociedad C, solici-
tando la declaracién de nulidad de los contratos por «ausencia absoluta de
consentimiento». Segin quedd probado, Banesto ingresé el importe de los cré-
ditos en la cuenta de la esposa en la que su marido ni siquiera estaba autorizado,
por estar casados en régimen de separacidn de bienes; aun asi, este realiz6 ex-
tracciones con la tarjeta y se hizo con un talonario de cheques, falsificando su-
cesivamente la firma de su mujer para apoderarse del dinero. La demandante
solo tuvo conocimiento de la realidad cuando se le requiri6 el pago del saldo
deudor, pues el esposo habia alterado la direccién de notificaciones. En su de-
manda de nulidad, la espora razon6 que no procedia restitucion alguna de pres-
taciones, ya que habia mediado causa torpe por parte de la prestamista y debia
aplicarse el articulo 1306 CC. En particular, alegaba que el banco habia actua-
do negligentemente al permitir que su entonces marido celebrara en su nombre
los contratos que ella no solicitd, sin comprobar la autenticidad de las firmas y
modificando el lugar de notificacion.

En instancia y apelacion se rechazé esta pretension por no concurrir causa
torpe o ilicita, sino «falta de consentimiento». E1 TS resolvié en sentido distinto,
pues exonerd a la demandante y esposa de la restitucion de cantidades con base
en el articulo 1306 CC. La Sala 1.* parti6 de la inexistencia del contrato por au-
sencia de consentimiento de la esposa. Sin embargo, afirmé que «ante la ausen-
cia de un régimen propio de la inexistencia contractual, que como tal categoria

% MORALES MORENO, 1993a, sec. VIL En similar sentido, LOPEZ Y L6PEZ, 2022, p. 581.
1 Advierte de ello, Quicios MoLINa, 2020, p. 1548.
62 MP: Parra Lucdn, RJ 2019/3590.
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no estd regulada en el Codigo civil, la doctrina y la jurisprudencia consideran
aplicables, con las adaptaciones que procedan, el régimen de la nulidad». Asi,
aplicé el régimen de la causa torpe —a pesar de no considerar ilicitos o con causa
torpe los contratos—, por considerar contraria a Derecho la actuacién del banco; y
con ello la regla de no restitucion (art. 1306 CC) (FD 2.° [2]).

La sentencia es un ejemplo de cémo el TS confunde deliberadamente la
inexistencia con la nulidad; esta vez con el objetivo de aplicar al caso la solutio
retentio del articulo 1306 CC, porque le convenia para resolver . Realmente,
se trataba de un supuesto de inexistencia en lo que a la demandante afectaba,
que ni firmé ni consintio el contrato. El problema es que se produjo un traspa-
so patrimonial en forma de crédito por parte de la entidad bancaria hacia el
marido. Esto lleva a la Sala 1.* a la nulidad, para desactivar la pretension resti-
tutoria del prestamista. No habria sido necesario. Si se asume que el contrato
era inexistente para la demandante, habria bastado con declararlo asi, ya que
esta no disfruté ni obtuvo nada con un contrato que ni consintid, primero, ni
administré, después. En el fondo, la sentencia resuelve bien, rechazando la
pretension restitutoria del banco respecto de la demandante, pero yerra en acu-
dir al régimen de la nulidad por causa torpe. Detras de este proceder: la confu-
sién entre inexistencia y nulidad.

2.4 LAS CONSECUENCIAS DE LA INEXISTENCIA. LA RESTITUCION

La inexistencia no impide que los contratantes corrijan con actos poste-
riores la carencia inicial del contrato, supliendo el disenso, la falta de causa o,
incluso, la de objeto ®. Esta caracteristica es otro poderoso argumento a favor
de su separacion de la nulidad. Ahora bien, cuando esto no sucede, cabe pre-
guntarse cudles son los efectos propios de la inexistencia. En muchos casos, la
inexistencia tendra que ser, desde luego, declarada judicialmente, a fin de neu-
tralizar los posibles efectos formales que esta produzca 5, como sucedia en el
caso de la simulacién del contrato entre los padres y el hijo; o en el de los
acuerdos sociales. Para ello, hara falta una accién declarativa (cfr. art. 5 LEC),
que desde luego no es la de nulidad.

Cuando la inexistencia provoca un intercambio de prestaciones (por
ejemplo, en los casos de disenso absoluto), surge la pregunta de qué régimen

% En este sentido, CARRASCO PERERA, 1992, sec. 11.3.
% MORALES MORENO, 1993a, sec. VIL
% En este sentido, CoLAS ESCANDON, 2013a, sec. 2.1.
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restitutorio debe ser de aplicacién. Tal como lo veo, el sistema restitutorio
contractual debe quedar completamente al margen. En efecto, los casos en los
que no existe base contractual se deben tratar cualitativamente de manera dis-
tinta a aquellos en los que el contrato existe, pero puede devenir ineficaz. Si se
realiz6 alguna prestacion con finalidad transmisiva en el marco de un contrato
inexistente, esta se debe recuperar mediante el ejercicio de la accién reivindi-
catoria. La préctica ofrece algin ejemplo.

Fue el caso resuelto por la STS, 1.2, 13 de marzo de 2002 . Al parecer, las
partes habian suscrito un documento en forma de recibo, que pretendia ser una
compraventa, y cuyo texto era: «Zarza de Granadilla 26 de septiembre de 1994.
Recibo. Yo Julidn D. M. he recibido de Antonio Luis la cantidad de cinco millones
a cuenta 5.000.000 de ptas. sobre la venta de la parcela de nava frias de Zarza
de Granadilla, incluido edificio. Para que conste se firma». E1 TS considerd que
en dicho texto no aparecia el precio, elemento esencial del contrato de compra-
venta (art. 1445 CC) y que tampoco podia extraerse de ese documento un verda-
dero consentimiento (art. 1261 CC). Por tanto, el contrato era inexistente y no
podia operar transmision de la propiedad alguna. La inexistencia del titulo con-
vertia en inane cualquier valoracién acerca de la entrega con efectos traslativos
(art. 609 CC). De este modo, el falso vendedor podia reivindicar la posesion de la
parcela entregada en su momento. Para la resolucién del caso, la Sala 1.* aplicé
analogicamente el articulo 1303 CC, a pesar de advertir de la diferencia dogma-
tica entre nulidad e inexistencia. Lo hizo para obligar al reivindicante a devolver
los cinco millones de pesetas que recibid en su dia. A su juicio, este pronuncia-
miento adicional no suponia incurrir en incongruencia porque se trataba de «un
efecto “ex lege” de la nulidad, y por interpretacion extensiva, de la inexistencia
del contrato de compraventa».

En el terreno de las consecuencias juridicas, se aprecia bien que la dife-
renciacion entre inexistencia y nulidad no obedece a una jurisprudencia de
conceptos, sino que responde a una adecuada ponderacién de los intereses en
conflicto. Cuando no hay contrato, pero se realizé alguna atribucién patrimo-
nial, procede que quien realiz6 la prestacion recupere lo antes posible lo entre-
gado. La accién reivindicatoria sirve mejor a este propdsito, toda vez que pro-
tege mejor los intereses del acreedor de la restitucién, cuando la cosa se
pierde ©’. A favor de este enfoque actia el hecho de que el contrato inexistente
no puede, por hipétesis, transmitir propiedad alguna. %

¢ MP: O’Callaghan Muiioz, RJ 2002/5697.

7 Véase, infra, Capitulo 7, IIL. 3.1 (a).

% Del funcionamiento del sistema traslativo en los casos de desvinculacién contractual —que no son
los de inexistencia—, me ocupo ampliamente en el Capitulo 8.
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3. La nulidad como concepto unitario-material

Reconocer el papel que desempeiia la inexistencia conduce a una conclu-
sion relevante: desde el punto de vista material no tiene mucho sentido dife-
renciar entre una nulidad absoluta y otra relativa. Aunque la distincion entre
nulidad y anulabilidad se da «por sentada» %, una vez separada de la inexisten-
cia, la nulidad puede abarcarse unitariamente. El Cédigo, desde luego, que no
obliga a diferenciar nulidades ”°, salvo que se le lea de otra manera’.Y es al-
tamente probable que la nulidad unitaria fuese la opcién conscientemente es-
cogida al momento de la promulgacién del Cédigo 7.

Teniendo en cuenta la influencia del AvP de Laurent, esta concepcién
explica también el buen sentido del articulo 1310 CC, en relacién con el ar-
ticulo 1261 CC, es decir, la idea de que solo los contratos anulables son con-
firmables: no se trata de reducir el articulo 1310 CC a los contratos «anula-
bles», de tal suerte que los «nulos de pleno Derecho» no sean confirmables 7.
Antes bien, el articulo 1310 CC se refiere en general a todos los contratos nu-
los (es decir, que son «anulables»), en contraposicion a los inexistentes que no
pueden ser confirmados, porque la nulidad en el c6digo es unitaria.

Como accion independiente, la «anulabilidad» —contrapuesta a la nulidad
(absoluta)— es una creacion doctrinal que llegé a Espafia a mediados del s. XX,
no sin influencias alemanas e italianas 7. En la base de su construccidn, estaba
el articulo 1300 CC, cuando dice literalmente que «pueden ser anulados» 7.
Pero, de nuevo y al igual que ocurre con la confirmacion del contrato anulable,
este «descubrimiento» obedecid a una lectura del cédigo alejada de su sentido.
Su diferenciacion de la nulidad (absoluta) solo se entiende a partir del escaso
andamiaje dogmatico de las codificaciones del s. X1x, como nuestro Cédigo,

% Con razén apunté PAsQUAU LiaNo (1997, p. 14) que «es tan cerrado el consenso cientifico y tan
nitida la formulacion jurisprudencial de la doctrina expuesta, que enfrentarse a ella comporta el riesgo
de acabar aplastado por una fortisima inercia tremendamente dificil de corregir».

0 En este sentido, MIQUEL GONZALEZ, EJB, 1995a, p. 476. El autor indica que «mas este reproche
[que el Cédigo no se refiera a la anulabilidad] encierra el peligro de vulnerar el criterio del legislador, que
no parece haber seguido la construccion mds difundida actualmente sobre la anulabilidad». Mucho mas
claramente se manifesté YZQUIERDO ToLSADA, ADC, 2001, p. 615. Para este autor, «la concepcion bipar-
tita nulidad/anulabilidad |...] carece, bien mirada, de apoyo solido en los textos legales, y menos aiin en
nuestro Cédigo civil». Igualmente, véase CARRASCO PERERA, 2017, cap. 14/4, 14/5. Y, RAMON FERNAN-
DEZ, Revista Chilena de Derecho Privado, 2012, p. 79.

"I Es la posicién tradicional de DELGADO ECHEVERR{A, ADC, 1976, p. 1023-1024.

72 Véase GRIMALT SERVERA, 2008, p. 20.

3 Es la tesis de CLAVERIA GOSALBEZ, 1977, pp. 21, 33-37 y 80.

7% MIQUEL GONZALEZ, EJB, 1995a, p. 476.

75 LACRUZ BERDEJO, SANCHO REBULLIDA, LUNA SERRANO, DELGADO ECHEVERR{A, RIVERO HER-
NANDEZ y RAMS ALBESA, 2005, p. 258.

)
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en materia de ineficacia . Porque lo unico que se desprende del Cédigo espa-
fiol es la existencia de una accién de nulidad, contrapuesta a la figura —que no
accion— de la inexistencia 7”78,

Corolario de lo anterior es que, cuando el legislador espafiol empleé en el
Cddigo civil los términos «nulidad», accidén de «anulacién», «nulo» o «anula-
ble» no pretendia contraponer en realidad dos regimenes °. Antes bien, se es-
taba refiriendo a la misma institucidn, la nulidad, en sentido material. De lo
contrario habria que decir que el legislador espafiol reconocié una categoria —
la nulidad radical- pero que la dej6 sin regular®’. Y no creo justo juzgar asi a
los redactores del Codigo. Si se tiene en cuenta lo explicado sobre la inexisten-
cia, la solucion al sentido de la nulidad en el C4digo espafiol es relativamente
sencilla. La (accién de) nulidad que el Cédigo recoge se corresponde con lo
que dogmaticamente hoy se conoce como «anulabilidad». A favor de esta idea
apunta también la historia del Derecho que, vimos, revela un progresivo tras-
vase de larescision hacialanulidad 3!, asi como el sentido del articulo 1300 CC 2.
La aproximacién queda, en fin, apuntalada, con una tendencia normativa cada
vez mas expansiva hacia la anulabilidad.

76 GORDILLO CANAS, 1990, pp. 941 y ss.

77 En todo momento me refiero a la no necesidad de distinguir entre nulidad y anulabilidad en el
ambito del contrato y la desvinculacidn, que es el objeto de este trabajo. No me refiero a la nulidad de otros
actos juridicos distintos de los contratos, como los testamentos. En este sentido, puede verse, CAPILLA
RoNCERrO, ADC, 1987, pp. 3-88. Sobre la nulidad de los actos que contravienen normas imperativas al
amparo del articulo 6.3 CC, CARRASCO PERERA, 1992, sec. V. En general, sobre aplicar el sistema de la
nulidad a negocios juridicos distintos del contrato, asi como a otras figuras juridicas y a negocios del de-
recho de familia, DE CASTRO Y BrRAvO, 1967, parr. 562-564.

78 Para una aproximacién critica de la no distincién entre nulidades sobre la base de la inexistencia,
DE CAsTRO Y BRAVO, 1967, parr. 522. Este autor, con critica de la doctrina francesa, se apoya en la exis-
tencia de una nulidad histérica —lo que no es del todo correcto, como vimos en el Capitulo 1-y estima que
«llevaria al extremo de que los funcionarios se encontrasen obligados a considerar vdlidos actos y con-
tratos visible y evidentemente nulos». No se alcanza a comprender esta critica, que parece depositar una
confianza ciega en el hecho de que la nulidad de un negocio neutraliza automaticamente sus efectos, sin
que sea necesaria una declaracion judicial de por medio, a pesar de reconocer esta, en muchos casos, como
«inevitable» (parr. 524). También resulta, en cierta medida, contradictoria con la propia visién que el autor
ofrece de la inexistencia, a la que otorga importancia practica (parr. 513). En fin, no parece convincente la
idea de que, en la nulidad relativa, «el negocio tiene un vicio invalidante no visible», y que ese vicio re-
quiere —entonces si— de una declaracién judicial (pérr. 558).

7 Por eso, resultan inanes los intentos de buscar sentido a las expresiones que el Cédigo civil em-
plea. Un ejemplo, se halla en DELGADO ECHEVERRA y PARRA LUCAN, 2005, p. 33.

8 Aunque es la explicacién que se suele dar. Por ejemplo, DELGADO ECHEVERRTA, 19954, sec. L.

81 Sobre todo, en el Derecho espaiiol del s. XIX, como se vio supra, Capitulo 1, V.

82 No sorprende leer frases que advierten que la diccién del articulo 1300 CC «puede significar que la
normativa de nulidad que sigue al articulo 1300 transcrito es propia de los contratos que pueden anularse»
(DiEZ-PicAzo y GULLON BALLESTEROS, 2016, p. 91). En el mismo sentido, véase PuiG BRUTAU, 1988, p. 287.
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3.1 LA TENDENCIA EXPANSIVA DE LA ANULABILIDAD COMO SINTOMA

En el Derecho privado espafiol se aprecia una cierta tendencia hacia ca-
nalizar la mayoria de los supuestos de ineficacia a través de la «anulabilidad» .
Asi se aprecia en el plano legislativo . En esta linea, los autores advierten de
una convergencia hacia la anulacién del contrato, como «casa comun» de la
ineficacia®; de una «expansion de las normas que se consideran de la anula-
bilidad» que, por estar mds acabadas, sirven como marco regulatorio para el
resto de las hipétesis de ineficacia contractual, con todos los ajustes que el
caso merezca ®. Acaso por ello la doctrina afirme sin ambages (i) que las nor-
mas restitutorias comprendidas en los articulos 1303 y ss. CC se refieren real-
mente a la anulabilidad, como supuesto bdsico de ineficacia contemplado en
el Cédigo civil; y no a la nulidad; y (ii) que a la nulidad «absoluta» se le apli-
can las mismas normas restitutorias que a la anulabilidad®’. Y lo mismo se
advierte en la jurisprudencia 3.

83 Da cuenta de esa tendencia, GORDILLO CANAS, 1990, p. 975. No obstante, se ha mantenido en
contra de que la anulabilidad sea el régimen general, aunque con dudas, DELGADO ECHEVERRiA, 1995a,
sec. IV, 5.

84 A nivel legislativo, se aprecia una ligera tendencia en la mayoria de las modificaciones que se
han incorporado al texto del Cédigo civil hacia hablar de anulacién del acto o contrato de que se trate,
sobre todo cuando se trata de atribuciones onerosas, con remision directa o indirecta al sistema previsto
en los articulos 1301 y ss. Aqui se cuentan: (i) los actos juridicos realizados sin la intervencion del cu-
rador cuando esta sea preceptiva se declaran «anulables a instancia del propio curador o de la persona
sujeta a curatela, de acuerdo con los articulos 1.301 y siguientes de este Codigo» (art. 293 CC, modifi-
cado por la Ley 13/1983, de 24 de octubre, de reforma del Cédigo civil en materia de tutela); (ii) los
actos de administracion y disposicién que uno de los conyuges realice sin el consentimiento del otro y
que no hayan sido expresa o ticitamente confirmados se pueden anular a instancia del cényuge cuyo
consentimiento se haya omitido o de sus herederos (art. 1322 I CC, modificado por la Ley 11/1981,
de 13 de mayo, de modificacién del Cédigo Civil en materia de filiacién, patria potestad y régimen
econdémico del matrimonio; no obstante, el segundo parrafo del mismo articulo declara la nulidad de los
actos que sean gratuitos).

85 Asi, DELGADO ECHEVERRIA, 19953, sec. II1.5; EGUSQUIZA BALMASEDA, 1999, pp. 93-96; LACRUZ
BERDEJO, SANCHO REBULLIDA, LUNA SERRANO, DELGADO ECHEVERR{A, RIVERO HERNANDEZ y RAMS
ALBESA, 2011, p. 543. Recientemente, advirtiendo que los tiempos avanzan hacia una «regulacién mas
unitaria o, al menos, expansiva de la anulabilidad», LOPEZ Y LOPEZ, 2022, pp. 583-584.

86 CARRASCO PERERA, 2017, pp. 648-650; GorpILLO CANAS, 1990, pp. 973-976.

87 CARRASCO PERERA, 2017, p. 686; DELGADO ECHEVERRIA y PARRA LUCAN, 2005, p. 225; DiEz-
Picazo Y PONCE DE LEON, 2007, vol. I, pp. 579-580; L6PEZ BELTRAN DE HEREDIA, 2009, p. 53.

No obstante, DE CASTRO Y BrAvO, 1967, pérr. 539; este autor considera que no todas las disposicio-
nes restitutorias contenidas en el capitulo sobre la nulidad son aplicables a la nulidad absoluta; y cita por
ejemplo los articulos 1307 y 1308 CC. También estima que a la nulidad absoluta se le aplican las normas
restitutorias del poseedor de buena o mala fe (arts. 451 a 468 CC).

88 Véanse, por todas, las SSTS, 1.8, 30 de diciembre de 1996, FD. 1.° (MP: Sierra Gil de la Cuesta;
RJ 1997/2182) y 11 de febrero de 2003, FD. 2.° (MP: Gonzalez Poveda; RJ 2003/1004).

324



LAS BASES DE LA RESTITUCION CONTRACTUAL EN ESPANA... H

3.2 EL CONTRATO CONTRA LEGEM Y LA NULIDAD «DE PLENO DERECHO»

Para la doctrina espafiola, los contratos contrarios a una norma imperati-
va o prohibitiva son nulos de pleno derecho®. Es decir, asocian esta clase de
contratos a la nulidad llamada «absoluta». Esta visién se compadece con la
idea de que el «negocio nulo» es aquel que choca con mandatos o prohibicio-
nes legales *’; o que la nulidad absoluta defiende intereses piblicos comprome-
tidos (frente a una anulabilidad que defenderia los privados y precisa de
accion)®!. Asi, la nulidad absoluta vendria referida a contratos contra legem®?,
que el articulo 6.3. CC declara nulos de pleno derecho.

El valor que en Derecho privado debe atribuirse a esta dltima norma no
es, sin embargo, exorbitante, pues ella no prevé un supuesto especifico de nu-
lidad ni un régimen especial con el que hacerla practicable®’. Lo mds que
prescribe el articulo 6.3 CC es que no es preciso que una norma sefiale expre-
samente la nulidad de los actos que le sean contrarios **. Por tanto, habra que
estar a la finalidad de la concreta norma infringida. Para el Derecho de contra-
tos, la nocién contra legem del articulo 6.3 CC no es sino una referencia o
formulaciéon general de la nulidad por contravencién al orden publico
(art. 6.2 CC) y, en definitiva, por tener el contrato una causa ilicita®. De he-
cho, si se admite que la ilicitud causal del articulo 1275 CC se refiere al con-
trato en su conjunto *%, se llega a la conclusion de que el articulo 6.3 CC forma
cuerpo con el articulo 1275 CC, en lo relativo a la causa ilicita. Este precepto
también piensa en la contravencién de una norma imperativa®’ y en la oposi-

8 Asi, sin d4nimo de exhaustividad, CARRASCO PERERA, 2017, cap. 14/13; DELGADO ECHEVERRIA y
PARRA LUCAN, 2005, p. 292; Diez-Picazo Y PoNCE DE LEON, 2007, vol. I, pp. 582 y ss.; GORDILLO
CanNas, 1990, pp. 966-971, 979; INFANTE Ruiz y OLiva BLAZQUEZ, InDret, 2009, p. 23; LACRUZ BER-
DEJO, SANCHO REBULLIDA, LUNA SERRANO, DELGADO ECHEVERR{A, RIVERO HERNANDEZ y RAMS AL-
BESA, 2005, p. 255; SABORIDO SANCHEZ, 2005, p. 320; VAZQUEZ DE CASTRO, 2002, pp. 349 y ss.; VIiLA
RiBas, 2010, p. 1429.

% DE CASTRO Y BrAvO, 1967, parr. 519.

o1 Asi, PAsQuau LiaRo, 1997, pp. 192 y 203-209.

2 Aquellos que sean contrarios a normas imperativas o prohibitivas. Véase GORDILLO CaRNas, 1990,
p. 971. Mas recientemente, QUICIOs MOLINA, 2020, pp. 1549-1550. Una concepcién amplia, apoyada en el
antiguo articulo 4 CC, segtin la cual la sancién de nulidad alli dispuesta no se limitaba a las normas impera-
tivas sino que abarcaba cualquier violacién legal, puede verse en DE CASTRO Y BRAVO, 1949, vol. I, p. 536.

% Imprescindible, CARRASCO PERERA, 1992, sec. I1.3.2.

% LACRUZ BERDEJO, SANCHO REBULLIDA, LUNA SERRANO, DELGADO ECHEVERRIA, RIVERO HER-
NANDEZ y RAMS ALBESA, 2011, p. 536; INFANTE Ru1Z y OLIVA BLAZQUEZ, InDret, 2009, p. 24.

% Véase CARRASCO PERERA, 1992, sec. I1.3.4.c.

% Sobre la causa del articulo 1275 CC como referida al contrato en su conjunto, RODRIGUEZ-ROSA-
DO, 1998, pp. 88-89.

97 INFANTE RUIZ y OLIVA BLAZQUEZ, InDret, 2009, p. 22.
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cién al orden publico, aunque la concreta norma infringida no establezca la
nulidad como consecuencia %%,

Que el articulo 1275 CC forma cuerpo con el articulo 6.3 CC significa
que la ilicitud causal conduce a la nulidad; y no a la inexistencia, como ocurri-
ria, si el contrato careciese de causa®. Es la posicion ya acogida por algin
autor ', y que también reconoce la jurisprudencia !,

Destaca la STS, 1.2, 10 de octubre de 2008, en el caso del préstamo al juga-
dor, por un casino 2. En lo que ahora interesa, el TS declar6 que la contravencion
de la normativa administrativa, que ya establece una especifica sancién para el
caso de que se concedan prestamos a los jugadores en los casinos, no significa que
civilmente no se pueda declarar nulo el préstamo, en aplicacion de lo dispuesto en
el articulo 6.3 CC, por ilicitud de la causa (arts. 1275y 1305 CC) (FD 8.°).

El caso resuelto por la STS, 1.2, 10 de junio de 2016 ' es también intere-
sante. Se trataba de una fiducia cum amico. D. Mariano demandé a los herederos
de D. Fructuoso interesando la declaracién de la existencia de dos negocios fidu-
ciarios celebrados entre ambos. En virtud de esos negocios, celebrados en marzo
y junio de 1996, D. Mariano cedié a D. Fructuoso, de forma temporal, una serie
de acciones y participaciones, al parecer, con el fin de preservarlas de su mujer o
sus acreedores —la Hacienda Publica y la Seguridad Social-. De este modo, cred
una apariencia de titularidad en la figura de D. Fructuoso, quien fallecié en no-
viembre de 2007. A su fallecimiento, D. Mariano pretendia recuperar la titulari-
dad de lo transmitido, por fallecimiento del fiduciario, a lo que se opusieron los
herederos de D. Fructuoso. Es decir, interesaba la restitucion, como consecuencia
de la resolucién del negocio. Los demandados se opusieron a ello, con el argu-
mento de que el negocio celebrado era nulo, por simulado. Tanto en primera
como en segunda instancia se considerd probada la existencia del negocio fidu-
ciario, bajo la modalidad cum amico, y el caracter instrumental de las compra-
ventas simuladas; y se declaré la resolucidn de aquel, condendndose a los deman-
dados a restituir las participaciones y un porcentaje de las acciones. Los
demandados, herederos de D. Fructuoso, interpusieron recurso de casacion, con
el argumento de que el negocio fiduciario no podia producir efecto alguno, por
tener una finalidad fraudulenta. Es decir, interesaban la inexistencia del negocio
fiduciario. El TS desestimé el recurso de casaciéon (FD 3.°). Con buen tino, la
Sala 1.* comparti6 la tesis de los recurrentes de que la causa era ilicita. Ahora

% Véase TORRALBA SORIANO, ADC, 1966, p. 687.

% El articulo 1275 CC habla también de contratos «sin causa», de los cuales dice que «no producen
efecto alguno». Se trata de una declaracién indirecta de que la ausencia de causa provoca inexistencia
(art. 1261 CC). Pues bien, el articulo 6.3. CC evita tener que declarar inexistente a un contrato con causa,
pero ilicita; lo que serfa ilégico. En distinto sentido, Quicios MOLINA, 2020, p. 1538.

100 ViLA RiBaAs, 2010, pp. 1436-1437. También, REDONDO TRIGO, RCDI, 2016, p. 3511; RAMON
FERNANDEZ, Revista Chilena de Derecho Privado, 2012, pp. 72-74.

101 Para una recopilacién jurisprudencial (critica) en este sentido, SABORIDO SANCHEZ, 2005, pp. 155-177.

102 MP: Marin Castdn; RJ 2008/5687.

103 MP: Ordufia Moreno; RJ 2016/2827.
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bien, este hecho significaba que el negocio tuvo una causa concreta, referida al
propdsito practico que las partes quisieron alcanzar con él. Por tanto, el negocio
«solo» era nulo. De ahi que la «finalidad fraudulenta de eludir la responsabilidad
patrimonial del fiduciante, de la que fue participe el fiduciario, comporte la nu-
lidad del negocio fiduciario en cuanto se opone a las leyes en sentido de lo dis-
puesto en el articulo 1275 del Codigo civil».

La causa ilicita provoca, en definitiva, la nulidad del contrato, en aplica-
cién del articulo 6.3 CC. No se me escapa que una parte de los autores espafio-
les entienden que una cosa es el negocio nulo, por infracciéon de normas prohi-
bitivas (art. 6.3 CC), y otra el contrato con causa ilicita (art. 1275 CC) %, Asi,
entienden que hay infracciones de normas imperativas (sectoriales) a las que
no se puede hacer un reproche por razén de su contenido; y que «la ilicitud
causal en el desvalor de los motivos de una parte o de ambas no tiene por qué
infringir ninguna norma imperativa» '°>. A mi me cuesta ver una separacion
tan nitida entre ambas esferas, fuera de los casos en que el negocio es inmoral
(no ilicito) y que puede ser tachado de «torpe» causalmente a los efectos del
articulo 1306 CC.Y es aqui donde estd el problema: la tinica razén para querer
distinguir entre nulidad por infraccién de normas e ilicitud causal es —como
ocurria con la confusidn entre inexistencia y causa ilicita (supra I1. 2.3)— tener
la consecuencia restitutoria del articulo 1306 CC en el retrovisor, para poder
aplicarla a «la carta».

En el caso de la fiducia cum amico, resuelto por la STS, 1.2, 10 de junio
de 2016, el TS no aplicé la regla del articulo 1306 CC —impidiendo la restitu-
cién reciproca, como interesaban los herederos de D. Fructuoso—, sino que de-
claré aplicable el articulo 1303 CC, y ordend una restitucion . Que el TS sor-
teara el articulo 1306 CC explica que la principal razén préctica para distinguir
entre la nulidad por infraccién de norma y por ilicitud causal esté en el riesgo de

104 Por ejemplo, SABORIDO SANCHEZ, 2005, pp. 151-155 y 177-180.

105 CARRASCO PERERA, 2017, cap. 15/2.

106 En este sentido, afirmé que «no se puede [...] negar toda eficacia inter partes a dicho pacto [de
fiducia] y consolidar definitivamente una propiedad aparente». A estos efectos, se apoy6 en la STS, 1.2,
30 de mayo de 2016 (MP: Sancho Gargallo; RJ 2016/2307), que resuelte otro caso de fiducia cum amico.
También se transmitian formalmente acciones y participaciones de varias sociedades, en diciembre
de 1993. En el contrato privado los fiduciarios reconocian que su titularidad era mera apariencia y que los
titulos seguian siendo propiedad de los transmitentes, de los que se obligaban a seguir sus instrucciones en
cuanto al ejercicio de los derechos derivados de los titulos. El objetivo era que los bienes quedasen a salvo
de los acreedores. Tiempo después, los transmitentes demandaron a los fiduciarios para recuperar las ac-
ciones, a lo que estos se negaron, por ser la reclamacion contraria a la buena fe. En esta sentencia, el TS
declar6 la ilicitud de la causa del contrato, y por tanto la nulidad. No obstante, declaré inaplicable el ar-
ticulo 1306 CC al caso, para evitar consolidar la transmision de la propiedad.
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caer en el articulo 1306 CC, neutralizando la restitucion 7. Como explicaré mas
adelante en este trabajo, esa aplicacion caprichosa del articulo 1306 CC se solu-
ciona mediante una interpretacion reducida de esta norma, que excluya su apli-
cacion a los contratos de compraventa y de cesion de uso '8,

Llegados a este punto, cabe preguntarse si la nulidad por infraccion de
una norma imperativa y/o ilicitud causal representa un caso distinto de nuli-
dad, desde el punto de vista material. A mi juicio, no. Més all4 de las posibles
particularidades en materia de legitimados activos, cardcter imprescriptible de
la accién de nulidad o apreciacion de oficio, que enseguida veremos, los con-
tratos con causa ilicita no contienen una nulidad materialmente diferente a la
del resto. El «apellido» «de pleno derecho» que acompaia a la nulidad en el
articulo 6.3 CC no aporta nueva informacién desde el punto de vista material:
el contrato contrario a la ley o con causa ilicita es nulo (puede ser anulado), en
aplicacién conjunta de los articulos 6.3 y 1275 CC.

Lo anterior se aprecia, por ejemplo, ante la nulidad del contrato de gesta-
cién subrogada. El articulo 10.1 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técni-
cas de reproduccion humana asistida declara «nulo de pleno derecho el contra-
to por el que se convenga la gestacion, con o sin precio, a cargo de una mujer
que renuncia a la filiacion materna a favor del contratante o de un tercero». Se
trata de una nulidad vinculada a la regla del articulo 6.3 CC que puede denomi-
narse, si asi se quiere, «de pleno derecho». Pero, insisto, este calificativo no
aporta nada nuevo desde el punto de vista material. El contrato es nulo porque
contraria al orden publico, y adolece de una ilicitud causal (art. 1275 CC). La
expresion «de pleno derecho» solo sirve para reforzar el régimen de la nulidad
desde el punto de vista procesal, como a continuacién mencionaré.

Una explicacion similar puede darse al articulo 10 de la Ley 3/2007, para
la igualdad efectiva de hombres y mujeres. Segun €l, los contratos que causen
discriminacién por razén de sexo «se considerardn nulos y sin efecto». De
acuerdo con lo visto, la nulidad a la que conduce es tnica, desde el punto de
vista material (arts. 6.3 y 1275 CC); ello, sin perjuicio de que, en este supuesto,
la legitimacion pueda corresponder al discriminado (si asi se considera), o que
la accion no prescriba ni caduque '%.

107 SABORIDO SANCHEZ (2005, pp. 151-155, 177-180) distingue entre contratos nulos absolutamen-
te, por ilicitud, y contratos con causa ilicita. A los primeros les aplica el régimen del articulo 1303 CC, y
a los segundos el de los articulos 1305 y 1306 CC. Dejando a un lado lo excesivamente conceptual de esta
distincion, el problema no es ese, sino en interpretar correctamente los articulos 1305 y 1306 CC, en cuan-
to a su supuesto de hecho. En un similar sentido, CARRASCO PERERA, 2017, cap. 15/38, al referirse al
ambito de aplicacion de los articulos 1305 y 1306 CC.

198 Infra, Capitulo 7, VIL

199 En este sentido, LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, 2009, p. 48.
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En efecto, las unicas diferencias entre las nulidades se plantean méas por
razones de politica legislativa que por cuestiones dogmadticas. Esta idea la desa-
rrollaré en seguida (3.4.). De momento, basta con que quede claro que el con-
trato que contraviene una norma imperativa es nulo, por tener una causa ilicita
(arts. 6.3 y 1275 CC); y que, a efectos materiales, esa nulidad no comporta un
régimen distinto a la nulidad reconocida en los articulos 1300 y ss. CC.

3.3 LA SIMULACION COMO NULIDAD (ANULABILIDAD)

En la medida en que son considerados existentes, los contratos que ado-
lecen de un problema de causa falsa se canalizan igualmente por el régimen de
la nulidad (art. 1276 CC), que materialmente es unitaria, y requiere una accién
(anulabilidad, cfr. art. 1301 2.° CC). Si la simulacion es absoluta, son inexis-
tentes tal como he indicado supra, 2.3.

3.4 EL BINOMIO NULIDAD-ANULABILIDAD COMO DECISION DE POLITICA
LEGISLATIVA

Que materialmente la nulidad sea tinica no impide reconocer particularida-
des concretas, segun la causa que la patrocine o —por mejor decir— no impide que
la nulidad (unitaria) no pueda distinguirse después en funcién de sus causas.
Tales particularidades obedecen a decisiones de politica legislativa ', y tienen
en cuenta lo importante que es para un ordenamiento privar de efectos a un con-
trato en determinados casos de nulidad '!!. Entre tales particularidades se cuenta
el plazo de ejercicio o la eventual imprescriptibilidad de la accion, el elenco de
legitimados para ejercitarla o la posibilidad de declarar la nulidad de oficio, cuyo
estudio no es el propdsito de este trabajo 2. Pero repérese en que estas caracte-
risticas —que, insisto, responden mas a decisiones de politica legislativa— no con-

110" T.ACRUZ BERDEJO, SANCHO REBULLIDA, LUNA SERRANO, DELGADO ECHEVERR{A, RIVERO HER-
NANDEZ y RAMS ALBESA, 2011, p. 536, sefialan que «las modalidades de invalidez no son categorias 16-
gicas que pueden descubrirse o construirse exclusivamente con razonamientos de este tipo, sino ante todo
la regulacion o reglamentacion que el legislador ha dictado para tratar diferentes casos o grupos de casos
que infringen de algiin modo la ley».

1" En este sentido, proponiendo superar la distincién nulidad-anulabilidad sobre la base de que en
ambos hay un interés puiblico que el legislador pretende tutelar, GRIMALT SERVERA, 2008, pp. 43-75.

Le sigue, desde una concepcioén del binomio nulidad-anulabilidad como «sanciones impuestas por
las normas», LOPEZ Y LOPEZ, 2022, pp. 580-581.

112 Me remito a la bibliografia que se ha ocupado del asunto con mds profundidad, siempre bajo la
distincion entre una nulidad absoluta y una anulabilidad: CARRASCO PERERA, 2017, pp. 650-678; DELGA-
DO ECHEVERR{A, 1995a; EGUSQUIZA BALMASEDA, 1999, pp. 27-92; JEREZ DELGADO, 2011, pp. 135-148,
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ducen a mantener el binomio nulidad-anulabilidad, como categorias dogmaéticas
separadas, sino a perfilar mejor cada supuesto de nulidad (unitaria) '3

Asi sucede, en efecto, cuando la nulidad procede de ser ilicita la causa del
contrato (contravencion de norma imperativa): que la nulidad sea la misma
materialmente no significa que no pueda tener un plazo de ejercicio distinto (o
no tenerlo) o contar con un elenco de legitimados activos mas amplio, habida
cuenta de los particulares intereses de orden ptiblico que estdn en juego. No en
vano, la nulidad por esta causa no se menciona ni en el articulo 1301 CC (pla-
zo de ejercicio de la accidén de nulidad y dies a quo) ni tampoco en el ar-
ticulo 1302 CC (legitimados activos).

3.5 LA SUPERACION DOGMATICA DE LA DISTINCION

Acaso haya llegado el momento de superar la distincién conceptual en-
tre nulidad y anulabilidad a que, desde luego, no obliga la lectura de los ar-
ticulos 1300 a 1314 CC ', Quizds convenga destacar que esta idea no es
nueva ni rompedora. Se encuentra en algin autor francés cldsico, como Lut-
zesco !''® y ha sido secundada entre nosotros ''%, aunque no haya encontrado
todavia el respaldo doctrinal necesario. Segtn lo veo, el mantenimiento del

186-187 y 213-235; LOPEZ Y LOPEZ, 2022, pp. 583-593; PAasQuau LiaRNo, 1997, pp. 209-218; Quicios
MoLiNa, 2020, pp. 1564-1579.

113 En este sentido, YZQUIERDO ToLSADA, ADC, 2001, p. 615, n. 165. Interesa traer aqui sus pala-
bras. Refiriéndose a la propuesta de Pasquau Liaiio de superar la dualidad nulidad-anulabilidad (por la via
de eliminar la inexistencia; véase, supra, nota 39), este autor apunta: «Si lo que hay detrds de la expansion
de la anulabilidad es una auténtica huida del régimen de la nulidad, considerado en exceso severo para
cuestiones que no son ilicitudes sino meras irregularidades contractuales, ;jno seria mejor un régimen
unitario en cuyo seno puedan hacerse las respectivas modulaciones? ;Es herético decir que puede haber
una nulidad de pleno derecho relativa? ;Es inconcebible una nulidad de pleno derecho no apreciable de
oficio?».Y, en una posicion similar, advirtiendo indirectamente de que los aspectos procesales de la nuli-
dad/anulabilidad obedecen a cuestiones de politica legislativa, y bebiendo de las tesis de Pasquau Liafio y
Ghestin, en Francia, DELGADO ECHEVERRIA y PARRA LUCAN, 2005, pp. 34-35. Advierten: «Podria asi
ocurrir, por ejemplo, que estuviera en manos de cualquier interesado hacer valer una nulidad y, sin em-
bargo, seiialarse plazo para ello (figura doctrinal que podria llamarse de «anulabilidad absoluta» o con
legitimacion ampliada | ...]), o, por el contrario, limitar a ciertas personas (o excluir a algunas) el ejerci-
cio de la accion, pero dotar en lo demds a la invalidez de los caracteres de la imprescriptibilidad e incon-
validabilidad».

114" Alguna jurisprudencia, no de la Sala 1. del TS, ya ha apuntado en esa direccién. La STS, 3.2 2 de julio
de 2020, FD 2.° (MP: Cérdoba Castroverde; JUR 2020\205398): «Pues bien, esta distincion en la produccion de
los efectos juridicos entre la declaracion de nulidad y la anulacion, que tiene sus raices en el derecho romano 'y en
el derecho civil (donde tampoco rige absolutamente, basta una lectura de los efectos de la nulidad de los contratos
prevista en los articulos 1300 a 1314), en el campo del derecho administrativo no tiene cobertura legal, aunque
haya sido acogida por gran parte de la doctrina. Los efectos retroactivos de la declaracion de nulidad'y de la mera
anulacion, vendrdn determinados por lo que en cada momento disponga la ley. Y de momento no existe ninguna
norma que disponga que la declaracion de nulidad suponga siempre la aplicacion retroactiva de sus efectos».

115 Sobre todo, LuTzEsco, 1945, p. 274.

116 VAzQUEZ DE CASTRO, 2002, pp. 417 y ss.
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binomio nulidad-anulabilidad obedece a una «sobredogmatizacion» ''7 de las
categorias y de la doctrina de la ineficacia del negocio juridico en Espafia
desde mediados del s. xx '8 y que se ha mantenido hasta nuestros dias '*°.
Pero este exceso no se justifica ni desde el punto de vista de la consecuencia,
que siempre ha sido una y la misma: la restitucion; ni desde la arquitectura
del Cédigo; ni mucho menos desde la préctica, pues complica excesivamen-
te las cosas. Una refundicién de las nulidades permite atender a la clave
desde el punto de vista de la consecuencia material: la restitucion integral y
reciproca de las prestaciones. Como se ha visto, la clave para poder tratar
unitariamente la nulidad es separarla de la inexistencia.

En atencion a lo expuesto, en adelante me referiré a la nulidad como
concepto omnicomprensivo del tradicional binomio nulidad-anulabilidad.

3.6 LA PRESCRIPCION DE LA ACCION DE NULIDAD
En Espaiia, es conocido el debate entre (i) quienes estiman que la accién de

nulidad no prescribe y que el plazo de cuatro afios a que se refiere el ar-
ticulo 1301 CC alude a la restitucion '°, y (ii) quienes consideran que el plazo se

17 Advierte de ese dogmatismo y del desconcierto terminoldgico, ibid., pp. 401 y ss.

118 Se aprecia esta idea en los diversos tipos de ineficacia identificados y, sobre todo, en las dificul-
tades terminoldgicas surgidas simplemente para poder distinguirlos. En este sentido, véase, como repre-
sentativo del estado de la cuestion a mediados del pasado siglo, DE CASTRO Y BRAVO, 1967, parr. 507-508.
También en PuiG Brutau, 1988, pp. 279-282.

19 Un ejemplo actual de este proceder excesivamente sobredogmatizador se encuentra en COLAS
EscaNDON, 2013a, sec. 1. Esta autora se refiere a las categorias de invalidez e ineficacia de los negocios;
y considera que la ineficacia constituye el género (categoria mas amplia), mientras que la invalidez es una
de sus especies. Dentro de la categoria mds amplia de la ineficacia se comprenderia la inexistencia, la
nulidad radical, la anulabilidad, los negocios validos sometidos a condicién suspensiva, asi como los ne-
gocios que no son validos ni invélidos, pero que esperan a «la llegada de algiin o algunos elementos de los
que aiin carecen». La misma dogmatizacion abstracta se atisba en LACRUZ BERDEJO, SANCHO REBULLI-
DA, LUNA SERRANO, DELGADO ECHEVERR{A, RIVERO HERNANDEZ y RAMS ALBESA, 2011, pp. 532 y ss.,
quienes centran la distincion entre ineficacia e invalidez se asienta en «el no producir efectos», de un lado,
y en el «no valer como negocio», del otro. Los mismos autores hablan después de una «inoponibilidad»,
que estarfa emparentada con la ineficacia (p. 533); e indican que la invalidez, después, se concreta en nu-
lidad o anulabilidad (p. 536). En un sentido muy similar, véase también, Quicios MoLINA, 2020, pp. 1525-
1526. Igualmente representativo de estas aproximaciones, en exceso dogmatizadoras, y sin aportar, a mi
juicio, demasiado a efectos practicos, es la distincion entre ineficacia e invalidez que plantea ALBERRUCHE
Diaz-FLORES, 2010, pp. 87 y ss. Finalmente, se aprecia este ejercicio de exceso de dogmatismo también
en CARRASCO PERERA (2017, cap. 14/6), quien divide la ineficacia en contratos «incompletos», «inaptos
para el fin pretendido por las partes», «inoponibles o ineficaces frente al tercero que de modo natural
deberia estar afectado por dicho contrato», «anulables por alguna de las causas previstas en el articulo
13015, «carentes de los requisitos del articulo 1261», y «nulos por simulacion», «contrarios a norma
imperativa o incursos en causa ilicita».

120 Es la opinién tradicional de DE CASTRO Y BRAvO, 1967, pérr. 532, 574-577. Fue seguida por
Lacruz BERDEJO, 1997, p. 573; mds tarde por LACRUZ BERDEJO, SANCHO REBULLIDA, LUNA SERRANO,
DELGADO ECHEVERRIA, RIVERO HERNANDEZ y RAMS ALBESA, 2005, p. 262. Después, sobre todo, por
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refiere al ejercicio de la accion de impugnacion, que se reputa de caducidad '*'. Es
evidente que el plazo del articulo 1301 CC se refiere al ejercicio de la accion de
nulidad unitaria '?. En efecto, solo desde una concepcion bipartita de las nulida-
des se puede afirmar que la accién declarativa de nulidad absoluta (confundida
con la inexistencia) es imprescriptible '%, en contraposicion a la anulabilidad. Tal
como lo veo, el equilibrio de los intereses patrimoniales en un sistema no se pue-
de permitir afirmaciones que abiertamente proclamen que la accion declarativa de
nulidad es imprescriptible, con caracter general '>*. Ello contradice la letra del
Cdédigo que claramente establece un plazo de caducidad de cuatro afios para la
nulidad (es decir, ampliamente, para la «anulabilidad», art. 1301 CC) . En linea
con lo expuesto en este apartado, lo que ocurre es que, excepcionalmente, y por
estrictas razones de politica legislativa %, la accion de nulidad puede declararse
imprescriptible ante alguna de sus causas. Es el caso de la ilicitud causal. Ante
ella, los especiales intereses de orden publico justifican imprescriptibilidad (y
acaso por eso no se contiene en el listado del articulo 1301 CC).

DELGADO ECHEVERRIA en varios trabajos: ADC, 1976, p. 1023; 1995a, sec. IV.3. Con posterioridad han
asumido esta postura, DELGADO ECHEVERRIA y PARRA LUCAN, 2005, pp. 64-65; JEREZ DELGADO, 2011,
pp. 176, 186-187, 190; MIQUEL GONZALEZ, EJB, 1995a, p. 479; MORALES MORENO, 1972, pp. 275-276;
Y