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TRATADO DE LAS OBLIGACIONES
CUARTA PARTE
Mora

CAPITULO SEGUNDO

1. CONSIDERACIONES GENERALES

Al haber concluido con el andlisis de la teorfa general de inejecucién
de las obligaciones, el lector podrd apreciar que en el estudio de esta
materia hemos abordado el fenémeno del incumplimiento desde una
perspectiva lo mds amplia posible, tratando de abarcar tanto lo relati-
vo a la responsabilidad por inejecucién de obligaciones contractuales
~—que es lo que en estricto corresponde a nuestra obra, dedicada al
Libro VI del Cédigo Civil, referido al Derecho de Obligaciones—,
como algunos conceptos fundamentales que conciernen a la respon-
sabilidad extracontractual, a fin de obtener una visién integral sobre
la teorfa del incumplimiento.

Finalizada esa parte de nuestro trabajo, corresponde ahora tratar el
tema de la mora.

La mora, figura intimamente vinculada al incumplimiento de las
obligaciones, tiene una regulacién integral y orgdnica en el Cédigo

Civil Peruano de 1984.

La palabra «mora» (y sus derivados) es utilizada con relativa fre-

cuencia por el Cédigo Civil en el Libro de Derecho de Obligaciones.
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Asi, segin lo establece el articulo 1140, el deudor no queda eximido
de pagar el valor del bien cierto, aunque este se haya perdido sin cul-
pa, cuando la obligacién proviene de delito o falta, regla que no se
aplica si el acreedor ha sido constituido en mora.

En materia de obligaciones de hacer, el articulo 1154 prescribe
que si la prestacién resulta imposible por culpa del deudor, su obliga-
cién queda resuelta, pero el acreedor deja de estar obligado a su
contraprestacion, si la hubiere, sin perjuicio de su derecho de exigirle
el pago de la indemnizacién que corresponda; en tanto que la misma
regla se aplica si la imposibilidad de la prestacién sobreviene después
de la constitucién en mora del deudor.

Asimismo, el numeral 1155 dispone que si la prestacién resulta
imposible por culpa del acreedor, la obligacién del deudor queda re-
suelta, pero este conserva el derecho a la contraprestacién, si la
hubiere. Igual regla se aplica cuando el cumplimiento de la obliga-
cién depende de una prestacién previa del acreedor y, al presentarse
la imposibilidad, este hubiera sido constituido en mora.

Por su parte, el articulo 1194 sefiala que la constitucién en mora
de uno de los deudores o acreedores solidarios no surte efecto respec-
to de los demds. Y agrega que la constitucién en mora del deudor
——por uno de los acreedores solidarios— o del acreedor —por uno
de los deudores solidarios— favorece a los otros.

En el tema de intereses, el articulo 1242 establece que el interés es
compensatorio cuando constituye la contraprestacién por el uso del
dinero o de cualquier otro bien, y moratorio cuando tiene por finali-
dad indemnizar la mora en el pago.

El articulo 1243, a su turno, prescribe que la tasa mdxima del in-
terés convencional compensatorio o moratorio es fijada por el Banco
Central de Reserva del Perd, y anota que cualquier exceso sobre la
tasa mdxima da lugar a la devolucién o a la imputacién al capital, a
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voluntad del deudor; el articulo 1246 afiade que si no se ha conveni-
do el interés moratorio, el deudor solo estd obligado a pagar por cau-
sa de mora el interés compensatorio pactado y, en su defecto, el inte-
rés legal.

En materia de inejecucién de obligaciones, segin lo indica el arti-
culo 1324, las obligaciones de dar sumas de dinero devengan el inte-
rés legal que fija el Banco Central de Reserva del Perd, desde el dia
en que el deudor incurra en mora, sin necesidad de que el acreedor
pruebe haber sufrido dafo alguno. Si antes de la mora se debfan in-
tereses mayores, ellos continuardn devengdndose después del dia de la
mora, con la calidad de intereses moratorios. Si se hubiese estipulado
la indemnizacién del dafo ulterior, corresponde al acreedor que de-
muestre haberlo sufrido el respectivo resarcimiento.

El Capitulo Segundo del Titulo de Inejecucién de Obligaciones se
denomina «Mora». En él tenemos al articulo 1333,! que establece
que incurre en mora el obligado desde que el acreedor le exija, judi-
cial o extrajudicialmente, el cumplimiento de su obligacién; pero lue-
gO anota Cuatro casos en que no es necesaria la intimacién para que
la mora exista.

Articulo 1333.- «Incurre en mora el obligado desde que el acreedor le exija, judicial o

extrajudicialmente, el cumplimiento de su obligacién.

No es necesaria la intimacién para que la mora exista:

1. Cuando la ley o el pacto lo declaren expresamente.

2. Cuando de la naturaleza y circunstancias de fa obligacién resultare que la designa-
cién del tiempo en que habia de entregarse el bien, o practicarse el servicio, hubie-
se sido motivo determinante para contraerla.

3. Cuando ¢l deudor manifieste por escrito su negativa a cumplir su obligacién.

4. Cuando la intimacién no fuese posible por causa imputable al deudor.

- Fuentes nacionales del articulo 1333

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Cédigo Civil del Doctor Ma-

nuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836.

El Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion Perd-Boliviana de

18306, trataba el tema en su articulo 733: «El obligado se hace moroso, siempre que
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haya habido requerimiento por parte del acreedor, u otro acto equivalente, o cuando
se ha pactado, que sin necesidad de acto alguno, y por solo el transcurso del término,
sea constituido en mora»; en tanto que el Cédigo Civil de 1852, lo hacfa en el nu-
meral 1264: «Incurre en mora el que no cumple con entregar la cosa ya debida des-
pués que se le exige, y también el que no la entrega el dia senalado en el pacto, si se
expres6 que lo hiciese sin necesidad de pedirsela».

Por su parte, el Proyecto de Cddigo Civil de 1890, regia la materia en el articulo
1437: «Incurren en mora el que no entrega la cosa debida, después que se le exige y
el que no la entrega el dia senalado, caso de haberse convenido en que la entregara
sin necesidad de pedirsela»; mientras que el Segundo Antepreyecto de Libro Quinto
de la Comisién Reformadora, de 1926, lo hacia en el numeral 211: «Incurren en
mora los obligados a entregar o a hacer alguna cosa desde que el acreedor les exige ju-
dicial o extrajudicialmente el cumplimiento de su obligacién.- No serd, sin embargo,
necesaria la interpelacién del acreedor para que la mora exista: 1.- Cuando la obliga-
cién o la ley lo declaren asi expresamente.- 2.- Cuando de su naturaleza y circunstan-
cias resulte que la designacién de la época en que debfa de entregarse la cosa o hacer-
se €} servicio, fue motivo dererminante para establecer la obligaciéns; el Proyecto de
Cédigo Civil de la Comisién Reformadora, de 1936, en el articulo 1245: «Incurre en
mora el obligado, desde que el acreedor le exija judicial o extrajudicialmente el cum-
plimiento de su obligacidn.- Empero, no serd necesaria la intimacién del acreedor
para que la mora exista: 1.- Cuando la ley o el pacto lo declaren expresamente; 2.-
Cuando de su naturaleza y circunstancias resultare que la designacién de la época en
que habia de entregarse la cosa, o hacerse el servicio, fue motivo determinante para
establecer la obligacién»; y el Cédigo Civil de 1936, en el articulo 1254: «Incurre en
mora el obligado, desde que el acreedor le exija judicial o extrajudicialmente el cum-
plimiento de su obligacién.- Empero, no serd necesaria la intimacién del acreedor
para que la mora exista: 1. Cuando la ley o el pacto lo declaren expresamente; 2.
Cuando de su naturaleza y circunstancias resultare que la designacién de la época en
que hablfa de entregarse la cosa, o hacerse el servicio, fue motivo determinante para
establecer la obligacién».

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la Alternativa de fa Ponencia
del Doctor Jorge Vega Garcfa, del ano 1973, abordaba el tema en su articulo 103:
«Incurre en mora el obligado, desde que el acreedor le exija, judicial o
extrajudicialmente, el cumplimiento de su obligacién.- Empero no serd necesaria la
intimacién del acreedor para que la mora exista: 1. Cuando la ley o el pacto lo decla-
ren expresamente; 2. Cuando de Ja naturaleza y circunstancias de la obligacién
resultare que la designacién de la época en que habfa de entregarse la cosa, o hacerse
el servicio, fue motivo determinante para establecerla; 3. Cuando el deudor haya de-
clarado por escrito no querer cumplir la obligacién; 4. Cuando la deuda derive de
acto ilicitor; en tanto que el Anteproyecto de la Comisién Reformadora, elaborado
por Felipe Osterling Parodi, del afio 1980, lo hacia en el numeral 189: «Incurre en
mora el obligado desde que el acreedor le exija, judicial o extrajudicialmente, el cum-
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plimiento de su obligacién.- Empero no serd necesaria la intimacién del acreedor para
que Ja mora exista: 1. Cuando la ley o el pacto lo declaren expresamente.- 2. Cuando
de la naturaleza y circunstancias de la obligacién resultase que la designacién del
tiempo en que habfa de entregarse la cosa, o practicarse el servicio, hubiese sido mo-
tivo determinante para contraerla.- 3. Cuando la deuda derive de acto ilicito.- 4.
Cuando el deudor manifieste por escrito su negativa a cumplir la obligacién.- 5.
Cuando la interpelacion no fuese posible por causa imputable al deudor».

Por su parte, el Proyecto de la Comisién Reformadora, del afio 1981, trataba sobre el
particular en el articulo 1352: «Incurre en mora el obligado desde que el acreedor le
exija, judicial o extrajudicialmente, el cumplimiento de su obligacién.- Empero no
serd necesaria la intimacién del acreedor para que la mora exista: 1. Cuando la ley o
el pacto lo declaren expresamente; 2. Cuando de la naturaleza y circunstancias de la
obligacién resultase que la designacin del tiempo en que habia de entregarse la cosa,
o practicarse el servicio, hubiese sido motivo determinante para contraerla; 3. Cuan-
do la deuda derive de acto ilicito; 4. Cuando el deudor manifieste por escrito su ne-
gativa a cumplir la obligacién; 5. Cuando la interpelacién no fuese posible por causa
imputable al deudor»; en tanto que el Proyecto de la Comisién Revisora, del afio
1984, lo hacfa en su articulo 1300: «Incurre en mora el obligado desde que el acree-
dor le exija, judicial o extrajudicialmente, el cumplimiento de su obligacién.- No es
necesaria la intimacién para que la mora exista: 1. Cuando la ley o el pacto lo decla-
ren expresamente.- 2. Cuando de la naturaleza y circunstancias de la obligacién resul-
tase que la designacién del tiempo en que habia de entregarse la cosa, o practicarse el
servicio, hubiese sido motivo determinante para contraerla.- 3. Cuando el deudor
manifieste por escrito su negativa a cumplir la obligacién.- 4. Cuando la intimacién
no fuese posible por causa imputable al deudor».

- Fuentes y concordancias extranjeras

Concuerdan con el articulo 1333 del Cédigo Civil Peruano de 1984, entre otros, los
Cédigos Civiles Portorriquefio de 1930 (articulo 1053, primer y segundo pdrrafos),
Panamefio (articulo 985, primer y segundo pdrrafos), Guatemalteco de 1973 (articulo
1428 —similar al tenor del articulo 1333 Peruano—), Portugués de 1967 (articulo
805 -—similar al tenor del articulo 1333 Peruano—), Anteproyecto Paraguayo de
Luis de Gésperi (articulo 844, inciso 1 —similar al inciso 1 del articulo 1333 Perua-
no—), Espafiol (artfculo 1100, inciso 1 —similar al inciso 1 del arciculo 1333 Pe-
ruano—y), Guatemalteco de 1973 (articulo 1431, inciso 1§ —similar al inciso 1 del
articulo 1333 Peruano—), Anteproyecto Paraguayo de Luis de Gdsperi (articulo 844,
inciso 2 —similar al inciso 2 del articulo 1333 Peruano—), Espafiol (articulo 1100,
inciso 2 —similar al inciso 2 del articulo 1333 Peruano—), Guatemalteco de 1973
(articulo 1431, inciso 2 —similar al inciso 2 del articulo 1333 Peruano—), Antepro-
yecto Paraguayo de Luis de Gdsperi (articulo 844, inciso 5 —similar al inciso 3 del
articulo 1333 Peruano—), Guatemalteco de 1973 (articulo 1431, inciso 3 —similar a
los incisos 3 y 4 del articulo 1333 Peruano—), Proyecto Franco-Italiano de las Obli-
gaciones y Contratos de 1927 (articulos 94, segundo pdrrafo, y 95, primer pérrafo),
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de la Repiblica de China de 1930 (articulo 229), Cédigo de la Provincia de Québec
(artfculos 1067 y 1068), Suizo (articulo 108), Argentino (articulo 509), Alemén (arti-
culo 284: Si el deudor no cumple la prestacién a requerimiento del acreedor, que se
practique después de tener lugar el vencimiento, incurre en mora por dicho requeri-
miento. Al requerimiento se equipara la interposicion de la accién para exigir la pres-
tacién. Si estd sehalado para la prestacién un tiempo segtn el calendario, el deudor
incurre en mora sin requerimiento, si no cumple la prestacién en el tiempo sefalado.
Lo mismo vale si a la prestacién ha de preceder un aviso y ¢l tiempo para la presta-
cién estd determinado en forma que ha de computarse a partir del aviso segtin el ca-
lendario) y Cubano de 1988 (articulo 295, inciso 1).

El Cédigo Civil Italiano de 1942 (articulo 1219) establece que el deudor queda cons-
tituido en mora mediante intimacién o requerimiento hecho por escrito. No es nece-
saria la constitucién en mora: 1. cuando la deuda deriva de hecho ilicito; 2. cuando
el deudor ha declarado por escrito no querer cumplir la obligacién; y 3. cuando ha
vencido el término, si la prestacién debe ser cumplida en el domicilio del acreedor. Si
el érmino vence después de la muerte del deudor, los herederos no quedan constitui-
dos en mora mds que mediante intimacién o requerimiento hecho por escrito, y
transcurridos ocho dias desde la intimacién o desde el requerimiento.
Adicionalmente, debemos mencionar que el Proyecto de Cédigo Civil Colombiano
(artfculo 519) puntualiza que el deudor estd en mora: 1. cuando no ha cumplido la
obligacién dentro del término estipulado; 2. cuando el deudor ha sido judicialmente
reconvenido por el acreedor; y 3. cuando el deudor ha sido extrajudicialmente recon-
venido por el acreedor por carta o cable certificado enviado a su residencia o negocio;
en tanto el Cédigo Civil Boliviano de 1976 (articulo 340) establece que la constitu-
cién en mora tiene efectos sin intimacién cuando: 1. se ha convenido en que el deu-
dor incurra en mora por ¢l solo vencimiento del término; 2. la deuda proviene de he-
cho ilicito.

Por su parte, el Cédigo Etiope (articulo 1773) sefiala que la constitucién en mora se
realiza por un aviso u otro acto que manifieste la voluntad del acreedor de obtener la
ejecucion del contrato. Asimismo (articulo 1775), la constitucién en mora es initil:
1. En el caso de las obligaciones de no hacer; 2. En el caso que el acreedor haya asu-
mido una obligacién que no puede ser ejecurada mds que dentro de un cierto plazo,
el cual ha dejado pasar; 3. Cuando el deudor declara por escriro que no ejecurard su
prestacién; y 4. Cuando el acuerdo establece que sin necesidad de algiin acto, por el
solo vencimiento del término, el deudor estard en mora.

A su vez, el Cédigo Civil de la Provincia de Québec (articulo 1067) sefiala que el
deudor puede ser constituido en mora, sea por los mismos términos del contrato,
cuando estipule que con el solo transcurrir del tiempo se tendrd tal efecto; sea por ley
o mandato judicial. Asimismo, agrega en su articulo 1068 que el deudor se encuen-
tra en mora, cuando la cosa que se obligé a entregar o a hacer, no puede ser entrega-
da o hecha pese al tiempo que ha dejado pasar.
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Dentro de esta temdtica también hallamos al articulo 1334, segin
el cual en las obligaciones de dar sumas de dinero cuyo monto re-
quiera ser determinado mediante resolucién judicial, hay mora a par-
tir de la fecha de la citacién con la demanda, exceptuindose de esta
regla lo dispuesto en el articulo 1985, relativo a la responsabilidad
extracontractual.

Por su parte, el articulo 1335 prescribe que en las obligaciones re-
ciprocas, ninguno de los obligados incurre en mora sino desde que
alguno de ellos cumple su obligacién, u otorga garantias de que la
cumplird; en tanto que el articulo 1336 dispone que el deudor cons-
tituido en mora responde de los dafios y perjuicios que irrogue por el
retraso en el cumplimiento de la obligacién y por la imposibilidad
sobreviniente, aun cuando obedezca a causa que no le sea imputable,
salvo que pruebe que ha incurrido en retraso sin culpa, o que la cau-
sa no imputable habrfa afectado la prestacién, aunque se hubiese
cumplido oportunamente.

También apreciamos el articulo 1338, que catablece que el acree-
dor incurre en mora cuando sin motivo legitimo se niega a aceptar la
prestacion ofrecida o no cumple con practicar los actos necesarios
para que se pueda ejecutar la obligacidn; el articulo 1339, que ordena
al acreedor en mora indemnizar los dafios y perjuicios derivados de
su retraso; el numeral 1340, que indica que el acreedor en mora asu-
me Jos riesgos por la imposibilidad de cumplimiento de la obliga-
cién, salvo que obedezca a dolo o culpa inexcusable del deudor; y el
articulo 1342, conforme al cual cuando la cldusula penal se estipula
para el caso de mora o en seguridad de un pacto determinado, el
acreedor tiene derecho para exigir, ademds de la penalidad, el cumpli-
miento de la obligacién.

En sede de mandato, de acuerdo con lo previsto por el articulo
1797, el mandatario puede abstenerse de ejecutar el mandato en tan-
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to el mandante estuviera en mora frente a ¢l en el cumplimiento de
sus obligaciones.

Finalmente, en virtud de lo dispuesto por el inciso 2 del articulo
1996, se interrumpe la prescripcién por intimacién para constituir en
mora al deudor.

De otro lado, la expresién «morosidad» solo es empleada por el
articulo 1337, al prescribir que cuando por efecto de la morosidad
del deudor, la obligacién resultase sin utilidad para el acreedor, este
puede rehusar su ejecucién y exigir el pago de la indemnizacién de
danos compensatorios.

Como se advierte de los preceptos citados, la mora constituye una
parte sustancial de la teorfa general del incumplimiento, aunque por
razones de orden y sistemdtica vamos a analizarla de manera indepen-
diente, siguiendo el ordenamiento temdtico del Cédigo Civil en el
que se basa nuestro Tratado.

Dentro de tal orden de ideas, resulta dificil empezar a ocuparnos
del tema de la mora sin describir un panorama previo en el que ella
pueda tener su lugar natural, porque si bien existe directa ligazén
entre la mora y el incumplimiento de las obligaciones, esa relacién
no se da necesariamente en todos los temas de inejecucién de obliga-
ciones.

En tal sentido, e independientemente del andlisis puntual que
efectuaremos con posterioridad, resulta imprescindible delimitar el
dmbito donde se desarrolla el fenémeno moratorio.

Hemos dicho en reiteradas ocasiones que la obligacién tiene una
evolucién temporal susceptible de ser comparada con la vida del ser
humano.

Las obligaciones nacen ya sea por efecto de la voluntad humana,
en donde el fendmeno contractual ocupa lugar preponderante, o en
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virtud de la normatividad legal, fuente generadora de innumerables
obligaciones de la mds variada naturaleza. Pero las obligaciones nacen
para cumplirse, razén por la cual la mecdnica de existencia de una
obligacién y del Derecho positivo que la sustenta se dirigen a obtener
aquella finalidad natural, cual es el cumplimiento o pago en la rela-
cién obligacional.

Como sabemos, las obligaciones tienen efimera vocacién de exis-
tencia ya que, por lo general, la persona no se obliga a pagar en tiem-
po impreciso y lejano, sino en tiempo determinado y cercano.

De este modo, cuando el deudor cumple con aquelio que debe,
paga; y el pago, como medio idéneo de extincién de las obligaciones,
pone fin a la existencia de una relacién juridica.

Sin embargo, no todas las obligaciones se cumplen. Aqui, en este
punto, es donde puede tener lugar el fenémeno moratorio.

Como ha sido expresado oportunamente, el incumplimiento es
una conducta contraria a Derecho, y, como tal, susceptible de gene-
rar determinadas consecuencias, entre las cuales se encuentran algu-
nas de orden indemnizatorio que ya han sido estudiadas.

Este incumplimiento puede derivarse tanto de la inejecucion de
una obligacién contractual, caso en el cual serfa de aplicacién lo pre-
visto por los articulos 1314 y siguientes del Cédigo Civil, como de la
responsabilidad civil extracontractual, emergente de los articulos
1969 y siguientes del mismo cuerpo legal.

Sin duda, la normarividad en ambos casos es diferente, tal como
ha sido expresado en su momento. Sin embargo, se trata de dos as-
pectos relativos al incumplimiento de las obligaciones, lo que se tra-
duce al expresar que, si bien difieren en muchas ocasiones, existen
determinados supuestos comunes a ambos tipos de responsabilidad
dentro de los cuales se encuentra el fenémeno moratorio.
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Nunca habrd mora sin la preexistencia de una obligacién, inde-
pendientemente de la fuente que le haya dado nacimiento. De esta
manera, puede afirmarse que el primer presupuesto material u objeti-
vo de responsabilidad civil es precisamente el incumplimiento de una
obligacién ya existente. Por eso, dentro de la vida de la obligacién no
podria hablarse de mora antes de que exista incumplimiento.

Por ejemplo, si se trata de una obligacién que se hubiera contrai-
do sin plazo para su cumplimiento, serfa de aplicacién lo dispuesto
por el articulo 1240 del Cédigo Civil, en virtud del cual el acreedor
podria exigir el pago inmediatamente después de concertada la obli-
gacion.

Esto significa que en la medida en que resulte posible la aplica-
cién estricta del articulo 1240, el incumplimiento se presentard si el
deudor no cumple de inmediato con pagar. Por tanto, ahi podria te-
ner lugar el fenémeno moratorio.

Sin embargo, como sabemos, lo previsto por el articulo 1240 no
siempre podrd ser aplicado automdticamente, ya que existen supues-
tos en que el cumplimiento de las obligaciones sin plazo no podria
ser exigido de inmediato, teniendo en consideracién su naturaleza y
las circunstancias del caso.

Aqui no podria el acreedor exigir el cumplimiento de la obliga-
cién sin haber procedido a adicionar un plazo razonable para que el
deudor pueda dar cumplimiento a la misma.

Y resulta evidente que en las obligaciones sujetas a plazo suspen-
sivo, el deudor no se encuentra en el deber de pagar antes del venci-
miento del plazo, asi como tampoco el acreedor se encuentra en la
posibilidad legal de exigir el pago antes del acaecimiento de dicho
plazo.
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Por tanto, en todos los supuestos mencionados, mientras no haya
incumplimiento no serd susceptible la existencia de la mora.

Sin embargo, cabe precisar que en aquellas obligaciones de indole
modal, sujetas a plazos resolutorios, resulta claro que si podrd haber
mora antes del vencimiento del plazo, en la medida en que dichas
obligaciones deben ser ejecutadas durante la vigencia del mismo vy,
por tanto, su eventual incumplimiento se producird necesariamente
antes de vencido el plazo.

No resulta fécil definir el incumplimiento en sentido positivo.
Es mds sencillo hacerlo en sentido negativo, por oposicién al cum-
plimiento.

Asi, podemos afirmar que se incumple una obligacién cuando esta
no se ejecuta de acuerdo con los fundamentos que inspiran el pago,
vale decir, conforme a los principios de identidad (el mismo que res-
ponde a la pregunta qué se debe pagar), integridad (cudnto se debe
pagar), oportunidad (cudndo se debe pagar) y lugar de pago (dénde
se debe pagar).

De esta forma, si estuviéramos en presencia de una obligacién eje-
cutada conforme a los principios mencionados, se habria producido
el pago propiamente dicho, quedando extinguida la obligacién.

Podrian presentarse determinadas variaciones en torno de este
tema.

En el supuesto extremo de incumplimiento total o ausencia de
pago, estarfamos frente a un no pago o incumplimiento absoluto de
la obligacién. Pero, como dijimos al analizar las obligaciones de ha-
cer, ese incumplimiento absoluto podria sufrir determinadas altera-
ciones, en la medida en que el deudor ejecutase su obligacién de
modo anticipado o tardio (en lugar de hacerlo en tiempo oportuno),
de modo parcial o excesivo (en lugar de hacerlo de modo integro) o
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de modo defectuoso (en lugar de proceder a efectuar un cumplimien-
to idéneo de la obligacidn).

Si bien en todos estos casos se habria producido —en cierta for-
ma— un cumplimiento de la obligacidn, al no tratarse de un cum-
plimiento exacto también estaremos hablando de determinadas for-
mas de incumplimiento de la propia obligacién. Y ante la presencia
del incumplimiento podria darse, naturalmente con las salvedades
que serdn materia de estudio, la presencia del fenémeno moratorio.

En adicién a lo expuesto, cabe expresar que la doctrina es muy
clara al admitir que el 4mbito de la mora se extiende pricticamente a
todo el universo de las obligaciones.

Asi, podrfamos hablar de mora en las obligaciones de dar y en las
obligaciones de hacer.

Tradicionalmente la legislacién y doctrina han sido reacias a acep-
tar la presencia de la mora en las obligaciones de no hacer. La doctri-
na tradicional la niega, en posicién compartida por muchos Cddigos
Civiles, dentro de los que —aunque no explicitamente— se encuen-
tra el Cédigo Civil Peruano, lo que se desprende del andlisis de las
obligaciones de no hacer.

Sin embargo, en las ultimas décadas se han dejado escuchar diver-
sas posiciones favorables a admitir la existencia de la mora en las
obligaciones de no hacer. No obstante ello, no vamos a adelantar opi-
nién y nos pronunciaremos al respecto cuando analicemos el tema de
manera especifica.

Con independencia de su naturaleza, la mora también es aplicable
a las obligaciones de objeto plural, ya sean estas de cardcter conjun-
tivo, alternativo o facultativo.
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El Cédigo Civil Peruano de 1984 no ha ingresado a legislar pun-
tualmente el fenémeno moratorio en las obligaciones atendiendo a su
naturaleza o a la pluralidad de objetos.

Pero sf lo ha hecho al abordar las obligaciones de sujeto plural, en
el articulo 1194, precepto que establece que «La constitucién en
mora de uno de los deudores o acreedores solidarios no surte efecto
respecto a los demds.- La constitucién en mora del deudor por uno
de los acreedores solidarios, o del acreedor por uno de los deudores
solidarios, favorece a los otros».

Esta norma se aplica a las obligaciones indivisibles y mancomuna-
das, de acuerdo con lo dispuesto por el primer pdrrafo del articulo
1181 del Cédigo Civil, asf como a las obligaciones divisibles y solida-
rias y a las obligaciones indivisibles y solidarias, en este dltimo caso
de conformidad con lo establecido por el segundo pérrafo del articu-
lo 1181.

Sin embargo, el estudio de la mora en esta clase de obligaciones
serd desarrollado posteriormente.

2. EL REGIMEN LEGAL DE LA MORA EN EL PERU

El Derecho Peruano mantiene una doble regulacién en torno al tema
de la mora, ya que la misma se halla legislada en el Cédigo de Co-
mercio, promulgado el 15 de febrero de 1902, y en el Cédigo Civil,
vigente desde el 14 de noviembre de 1984.

No obstante que el sistema de constitucién en mora previsto por
el Cédigo Civil difiere de la regla general del Cédigo de Comercio,
ello no constituye novedad, en la medida en que el Cédigo de 1984
no ha hecho sino recoger los antecedentes uniformes de los Cédigos

Civiles de 1836, 1852 y 1936.

El Cédigo de Comercio, como su nombre lo indica, no tiene
aplicacién a todas las relaciones juridicas que se generan en una so-
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ciedad. Los dos primeros articulos de dicho Cédigo son muy claros
al respecto, cuando establecen lo siguiente:

Articulo 1.- «Son comerciantes, para los efectos de este Cédigo:

1. Los que, teniendo capacidad legal para ejercer el comercio,
se dedican a ¢é| habitualmente.

2. Las compafifas mercantiles o industriales que se constitu-
yeren con arreglo a este Cédigo».

Articulo 2.- «Los actos de comercio, sean 0 no comerciantes
los que los ejecuten, y estén o no especificados en este Cédigo,
se regirdn por las disposiciones contenidas en él; en su defecto,
por los usos del comercio observados generalmente en cada
plaza; y a falta de ambas reglas por las del derecho comiin.

Serdn reputados actos de comercio, los comprendidos en este
Cddigo y cualesquiera otro de naturaleza andloga».

Los preceptos citados del Cédigo de Comercio se encuentran vi-
gentes, ya que no han sufrido modificatoria ni derogatoria alguna a
lo largo de mds de un siglo desde que se promulgaron.

Sin embargo, hoy en dia no resulta muy clara la delimitacién de
los actos de comercio, en contraste a aquellos otros que resultan pro-
q q
pios del Derecho Comun o Derecho Civil.

Ello debido a que la actividad mercantil no se circunscribe en los
tiempos modernos a un reducido o determinado sector de personas o
comerciantes, sino que se extiende a la sociedad en su conjunto y a
un gran ndmero de sus actores.
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La poco perceptible linea divisoria entre el Derecho Civil y el De-
recho Mercantil es descrita con propiedad por Joaquin Garrigues,”
cuando manifiesta que la coexistencia en una misma legislacién de
un Cédigo Civil y otro Mercantil plantea en primer lugar una cues-
tién de limites en ambos Derechos, que se resuelve por medio de
normas delimitadoras que contiene el Cédigo de Comercio, las cua-
les sirven para decidir en cada caso cudl de los dos ordenamientos
juridicos se debe aplicar con preferencia a un acto o contrato deter-
minado.

El problema de aplicacién de la norma, que segiin refiere Garri-
gues es comun a todo el Derecho objetivo, se complica en el Dere-
cho Mercantil, con una cuestién de fronteras respecto del Derecho
Civil, que ofrece una doble fase: primeramente habrd que determinar
si el acto en cuestién es o no mercantil, conforme a la regla del arti-
culo 2 del Cédigo de Comercio (articulo que coincide en numera-
cién en Espafia y en el Perd, pues no debemos olvidar que nuestro
Cédigo de Comercio se inspira fielmente en el Cédigo Espafiol); en
un segundo momento habri que elegir dentro del Cédigo de Comer-
cio las normas especificas mds adecuadas a la situacién de hecho de
que se trata, aislando esta en sus elementos juridicamente sensibles y
determinando, en fin, las normas del Derecho Civil que en defecto
de las genuinamente mercantiles han de ser aplicadas también segin
el orden establecido en el mismo articulo 2 del Cédigo de Comercio.

Mds adelante anota Garrigues que el método de observacién de la
realidad demuestra que los fenémenos econémicos y, por tanto, las
exigencias técnicas que dieron origen al Derecho Mercantil como
Derecho de los comerciantes, no son los mismos que tienen hoy las

* GARRIGUES, Joaquin. Curso de Derecho Mercantil. 7* ed. México: Editorial Porrda
S.A., 1984, tomo [, pp. 28 y 33.
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grandes empresas mercantiles e industriales. Sefiala que el tréfico en
masa con el piblico que los caracteriza, hace que hoy el Derecho
Mercantil se extienda a todos los dmbitos de las sociedades como un
fenémeno de «generalizacién» u «objetivacién».

Ademds, las operaciones tradicionalmente reservadas a los comer-
ciantes se han hecho patrimonio comiin de todos los ciudadanos, y
de esta forma se aprecia que desaparece en gran parte de la realidad
del trifico la vieja dicotomia entre contratos civiles y mercantiles (lo
que se vio reflejado por el paso unificatorio dado por el Cédigo Civil
Peruano de 1984, en su articulo 2112, respecto a los contratos de
compraventa, permuta, mutuo y depésito), y la distincién —por
ciertas caracteristicas— de las obligaciones civiles y mercantiles (co-
mo serfa el caso de la ausencia o presencia de formalidades, por
presumirse la mancomunidad o solidaridad de las obligaciones, etc.).

En definitiva, segin Garrigues, se produce una «comercializacién
del Derecho Civil» y una emigracién al campo del Derecho general
de las obligaciones de una serie de instituciones que antes regulaban
los Cédigos de Comercio y, por consecuencia de esto, una reduc-
cién del nimero de los contratos que conservan el calificativo de
mercantiles.

Con relacién a la oportunidad de cumplimiento de las obligacio-
nes mercantiles, el Cédigo de Comercio establece lo siguiente:

Articulo 62.- «Las obligaciones que no tuvieren términos prefi-
jados por las partes o por las disposiciones de este codigo, se-
rin exigibles a los diez dias después de contraidas, si sélo
produjeren accién ordinaria, y al dfa inmediato si llevaren apa-
rejada ejecucién»,

En torno de la constitucién en mora, el tema se encuentra legisla-
do por el articulo 63 del referido Cédigo, norma del texto siguiente:
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Articulo 63.- «Los efectos de la morosidad en el cumplimiento

de las obligaciones mercantiles, comenzardn:

1. En los contratos que tuvieren dfa sefialado para su cumpli-
miento, por voluntad de las partes o por la ley, al dia si-
guiente de su vencimiento.

2. En los que no lo tengan, desde el dia en que el acreedor
citare judicialmente al deudor o le intimare la protesta de da-
fios y perjuicios contra €| ante un juez o notario publico».

Entonces, queda claro de la lectura de las normas citadas, que el
Cédigo de Comercio opté en 1902 por establecer como regla la
mora automdtica para aquellos contratos en los que se hubiere esta-
blecido fecha para el cumplimiento de la obligacién (vale decir, para
aquellas obligaciones que escapan a los alcances del articulo 62).

En cambio, para las obligaciones que no tuvieren términos de
pago establecidos por las partes, o por la ley (supuesto del articulo
62), rige el sistema de la mora por intimacién tal como lo establece
el inciso 2 del articulo 63 del Cédigo de Comercio.

Por otro lado, en materia civil el sistema de constitucién de mora
imperante es el inverso ya que se establece, como regla general, la
mora por intimacién y, como supuestos excepcionales, los de la mora
automitica.

Ello se desprende, lo reiteramos, de la lectura del articulo 1333
del Cédigo Civil, precepto que establece en su primer pdrrafo la
mora por intimacién y luego sefiala los siguientes cuatro supuestos de
mora automdtica:

Articulo 1333.- «Incurre en mora el obligado desde que el
acreedor le exija, judicial o extrajudicialmente, el cumplimien-
to de su obligacién.
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No es necesaria la intimacién para que la mora exista:
1. Cuando la ley o el pacto lo declaren expresamente.

2. Cuando de la naturaleza y circunstancias de la obligacidn
resultare que la designacién del tiempo en que habia de en-
tregarse ¢l bien, o practicarse el servicio, hubiese sido moti-
vo determinante para contraetla.

3. Cuando el deudor manifieste por escrito su negativa a
cumplir la obligacién.

4. Cuando la intimacién no fuese posible por causa imputable

al deudor».

De lo expuesto queda en evidencia que existen dos regimenes le-
gales respecto de la mora. No es el caso ocuparnos de su estudio en
esta instancia de nuestro trabajo, en la medida en que el tema serd
oportunamente analizado. Pero, para cerrar por ahora la discusién
acerca de la pertinencia de aplicar el régimen civil o mercantil, ade-
lantamos nuestra opinién en el sentido de que el régimen civil debe
ser tomado como regla, considerando a la mora mercantil como un
supuesto mds de la excepcional mora automdtica, en un inexistente

«inciso 5» del articulo 1333 del Cédigo Civil.
3. LA DEFINICION DE MORA

La mora es una institucién juridica cuya definicién ha sido abordada
por diferentes autores desde una perspectiva parcial. Algunos de ellos
han resaltado profundamente su elemento objetivo, es decir, el retar-
do o retraso.

En este sentido, la mora es concebida desde su acepcién etimolé-
gica (deriva del latin mora o morae), como un retraso, tardanza o de-
mora en la ejecucién de la prestacién. En tal virtud, existe una fuerte
vinculacién con el factor tiempo.
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En esta linea de ideas, Alfredo Colmo® considera que existe mora
cuando se deja de cumplir en tiempo debido una obligacién.

Por su parte, Joaquin Escriche! comparte la definicién de Colmo,
pero con ligeras variantes ya que sostiene que «mora es la dilacién o
tardanza de alguna persona en cumplir con la obligacién que se habia
impuesto».

Esta clase de definiciones se caracterizan por ser incompletas, ya
que al prever exclusivamente el elemento objetivo, dejan fuera del
concepto de mora a determinados elementos y circunstancias sin los
cuales es imposible comprender esta institucién.’ Por tal motivo, este
tipo de definiciones peca por defecto.

Al respecto, José Ignacio Cano® considera que el retardo por si
solo (sin culpa del que se retrasa, sin ofrecimiento o intimacidn) tie-
ne poca significacién juridica y no crea una situacién de mora. El
deudor, al retrasarse en el cumplimento de su obligacidn, solo infrin-

> Cowmo, Alfredo. Op. cit., p. 73.

4 ESCRICHE, Joaquin. Diccionario Razonade de Legislacion y Jurisprudencia. Paris:
Garnier, 1869, p. 1390.

5 En este sentido es pertinente tener en cuenta que esas definiciones no consideran el
elemento subjetivo —culpabilidad— y la necesidad en muchos casos, de acuerdo a
ley, de la interpelacién.

¢ CaNo, José Ignacio. «La Moran, Revista de Derecho Privade, Madrid, 1978, p. 18.

En esta misma linea de pensamiento, José Peirano sostiene que el solo hecho de la
demora en el cumplimiento de la obligacién no alcanza a configurar un incumpli-
miento en sentido juridico, que permita atribuir al mismo consecuencias que le reco-
noce el régimen de Derecho. Por razones pricticas y de equidad, el legislador ha par-
tido del supuesto de que mientras la demora sea tolerada por el acreedor, no existe
interés ni razén de atribuirle fas consecuencias sancionadoras que el Derecho prescri-
be. Sin embargo, la tolerancia del acreedor puede y debe tener un limite. Por esto, es
necesario determinar en qué momento dicha tolerancia cesa; y a tal efecto estd desti-
nado el instituto de la mora (PEIRANO FaclO, Jorge. Estructura de la Mora en el Codi-
go Civil, pp. 12 y 13. Bogotd: Editorial Temis, Librerfa, 1983).
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ge su deber juridico, pero no surge la mora. En este sentido, mora y
retardo son conceptos que no coinciden automdticamente, siendo por
esto que se sefiala que la mora es un retardo cualificado.

Debe tenerse en cuenta, por tanto, que identificar la mora como
un simple retardo es peligroso, pues las consecuencias juridicas que
cada una de estas situaciones desencadena son totalmente diferentes.

Sefiala José Cano que el simple retraso, sin necesidad de haberse
constituido en mora, llegard a producir el importante efecto de la op-
cién para la resolucién del contrato a favor del acreedor, cuando se
pactd un plazo esencial o cuando, sin existir cldusula en este sentido,
la esencialidad del término se puso de manifiesto en el hecho de que
vencido este, la prestacién resultaba absurda o indtil.

En cambio, segiin Antonio de la Vega Vélez,” los efectos propios
de la mora son la accién indemnizatoria de perjuicios, la accién reso-
lutoria del contrato, la accién de responsabilidad por la pérdida for-
tuita de la cosa, o también los efectos especiales que los contratantes
vdlidamente hayan querido atribuir a esa figura.

Ernesto Wayar® sostiene que la palabra retraso o retardo, que hace
referencia a la dilacién, es solamente el sustrato material del instituto
que no es suficiente para diferenciarlo de otras situaciones (mero re-
tardo, incumplimiento definitivo, etc.), con las cuales presenta una
marcada identidad objetiva. Ademds, no es el retardo lo que caracte-
riza a la mora, sino la multiplicidad de efectos que genera.

7 De LA VEGA VELEZ, Antonio. Bases del Derecho de Obligaciones. Bogotd: Edirorial
Temis, 1978, pp. 148 y 149.

8  Wavar, Ernesto Clemente. Tratado de la Mora. Buenos Aires: Editorial Abaco de
Rodolfo Depalma, 1981, p. 122.
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También es pertinente sefialar que las definiciones que solo consi-
deran el elemento objetivo de la mora (el retraso), son aplicables ini-
camente a la mora solvendi o debitoris (es decir, la mora del deudor),
ya que se centran en el retardo en el cumplimiento de una obliga-
cién. De esta manera, no se toma en cuenta la posibilidad de que el
acreedor incurra en mora a través de su falta de cooperacién con el
deudor para que este cumpla con su obligacién. Con esto, se estarfa
desvirtuando la necesaria unidad conceptual de la mora.

Por otro lado, existen autores que definen el instituto de la mora
relevando su elemento subjetivo (culpabilidad). En este sentido se
pronuncia Chironi,’ quien afirma que «la mora es culpa».

Maria Dolores Gramunt'® expresa que la mora —entendida
como incumplimiento imputable al deudor— supone negar la exis-
tencia de mora no culpable. De esta manera, se tiene que la relacién
entre culpa (o dolo) y mora es de causa a efecto; solo habrd mora si
existe una causa que la produzca. Desde este punto de vista, la efica-
cia material de la culpa y el dolo en el cumplimiento es originar la
mora del deudor; su eficacia juridica consistird en fundamentar la
responsabilidad del deudor. El caso fortuito, en cambio, es considera-
do materialmente como causa de dafios, pero no de mora; su eficacia
juridica se traduce en la no existencia de infraccién obligacional. De
todo lo dicho se desprende que si hay mora, los dafios serdn indem-
nizables; en cambio, si hay caso fortuito, no lo serdn.

En esta linea de pensamiento, Rojina Villegas'' considera que la
mora es el injusto retardo en el cumplimiento de una obligacién exi-

? Citado por Wayar. CHIRONY, J.P. La Culpa Contractual, n.° 325, p. 787.

1*  GramUNT FOMBUENA, Marfa Dolores. La Mora del Deudor en el Cédigo Civil, Barcelo-
na: José Maria Bosch Editor, 1993, p. 97.

' Royma ViLLecas. Citado por MARTINEZ ALFARO, Martin. Op. cit., p. 205.
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gible. El retardo debe ser injusto, pues es posible que existan causas
que lo justifiquen, como son el caso fortuito, la fuerza mayor o la
conducta del acreedor, y es en estos supuestos que el deudor no incu-
rrird en mora.

Rosendo Badani Chévez'? sostiene que la mora en general es el
retardo del deudor en el cumplimiento de la obligacién, pero para
considerarla como un estado juridico deben concurrir en ella dos ele-
mentos: la imputabilidad del deudor, o sea un retraso culpable, y la
posibilidad de cumplimiento de la obligacién.

El elemento subjetivo de la mora no es suficiente para definir esta
institucién ya que, de acuerdo con el articulo 1333 del Cédigo Ci-
vil,® existitd como regla, desde que se dé la intimacién (o requeri-
miento), y sin esta solo habrd mora en los casos mencionados por la
propia norma.

" consi-

En este sentido, D’Avanzo —citado por Jorge Peirano—
dera que no hay ninguna dificultad en concebir situaciones en las
que el deudor incurre en retardo culpable, sin por ello incurrir en
mora; en puridad, sin retardo injusto o culpable no puede existir
mora, pero esta no se identifica con aquel, porque si bien es cierto
que el retardo injusto es un presupuesto de la mora, no es menos
cierto que él no la crea de por si, sin que deba concurrir la existencia
de otras circunstancias, como por ejemplo el requerimiento judicial o

extrajudicial.

‘2 BapaN1 CHAVEZ, Rosendo. Obligaciones y Contratos. Primera Parte: Obligaciones. Ter-
cer Curso de Derecho Civil dictado en la Pontificia Universidad Catélica del Peru.
Lima: Imprenta Addntida, s/f.,, p. 147.

13 Veéase el texto del articulo 1333 del Cédigo Civil Peruano antes transcrito.

14 PrraNO Facio, Jorge. Op. cit., pp. 12y 13.
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Dentro de tal orden de ideas, para Emiliani Romdn" la mora es
el requerimiento judicial del acreedor al deudor para que le pague, o
el requerimiento del propio contrato a través del plazo expresamente
estipulado, o por plazo precluyente para el cumplimiento de la obli-
gacién, o por requerimiento de la ley. De esta manera, si el acreedor
no requiere al deudor para que cumpla con su obligacién es porque
no estd interesado en ello y ticitamente prorroga su cumplimiento.
Esta actitud pasiva, a su vez, implica que el incumplimiento no lo
perjudica y, por consiguiente, no hay perjuicios que reclamar ni que

pagar.

Las definiciones que gozan de mayor rigor cientifico son aquellas
que combinan adecuadamente el elemento objetivo (retraso), el ele-
mento subjetivo (culpabilidad) y el elemento formal (interpelacién).

As{, Puig Pefia'® afirma que la mora es el retraso culpable en el
cumplimiento de una obligacién que, debido a su naturaleza o en
virtud del requerimiento del acreedor debe ser satisfecha, siempre que
la tardanza no sea obsticulo para que la obligacién pueda cumplirse
después del vencimiento, con interés y utilidad para el acreedor.

Para Ernesto Wayar,” la mora puede definirse como «la situacién
anormal de retraso en el cumplimiento por la que atraviesa una obli-
gacién exigible, cuando por una causa imputable, el deudor no satis-
face oportunamente la expectativa del acreedor o éste rehdsa las ofer-
tas reales que se le formulan, y que subsiste mientras la ejecucién de
la especifica prestacién, aunque tardfa, sea posible y util».

La mora —segin el citado profesor— es una situacién anormal
de retraso en el cumplimiento de una obligacién, ya que la conducta

P EMmiLiaNt ROMAN, Raimundo. Op. ciz., pp. 273 y 274.
'® PuiG PeNA, Federico. Citado por Wavar, Ernesto Clemente. Op. ciz., p. 126.
7 Wavar, Ernesto Clemente. Op. ¢iz., p. 128.
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realizada no es igual a la debida (supuesto de incumplimiento); es de-
cir, el comportamiento de la persona es antijuridico, anormal e in-
justo. Ademds, con la palabra «situacién» el autor quiere indicar que
el vinculo juridico perdura (aunque transformado por el incumpli-
miento), vale decir acreedor y deudor permanecen relacionados juri-
dicamente.

La mora subsiste en tanto la ejecucién tardia sea posible y duil, y
termina cuando esta posibilidad se desvanece; pero hasta aquel mo-
mento hay mora; de ahi en adelante, la situacion es de incumpli-
miento absoluto.

En este sentido, José Puig Brutau'® sostiene que existird mora, en
lugar de incumplimiento definitivo, siempre que la prestacién no esté
sometida a un término esencial absoluto; lo que significa que el inte-
tés del acreedor no se halle limitado a que la prestacién tenga efecto
solo en un momento determinado. En cambio, cuando verdadera-
mente se trate de un término esencial absoluto, el retraso equivale a
un incumplimiento total.

José Cano" considera que serfa de gran utilidad para discriminar
entre mora e incumplimiento de la obligacién, separar los efectos ex-
clusivamente secundarios de aquella (por ejemplo el traspaso del ries-
go del perecimiento de la cosa a la parte morosa) del efecto sustancial
de este, asf como reconocer la existencia de un elemento de naturale-
za teleoldgica en la mora —a pesar de que la doctrina lo desconozca
o no se preocupe en considerarlo—. Este elemento, segin el citado
autor, es la finalidad objetiva de la mora, es decir lo que esta busca,
lo que se traduce en que para la existencia de esta institucién sea ne-
cesario que la prestacién del deudor siga teniendo interés juridico
para el acreedor por serle todavia ttil.

¥ Puic BrRutau, José. Op. cit., p. 485.
1% CaNO, José Ignacio. Op. cit., p. 16.
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Es pertinente sefialar que existe la posibilidad de que no se confi-
gure la mora no solo cuando el acreedor no tenga interés juridico en
recibir la prestacién (supuesto de incumplimiento), debido a que esta
carezca de utilidad, sino también cuando el deudor se vea imposibili-
tado de cumplir (caso fortuito, fuerza mayor) o simplemente no ten-
ga interés en hacerlo por serle intil la prestacién reciproca corres-
pondiente a ese acto de cumplimiento.” Ademds, si el incumpli-
miento de la obligacién se vuelve definitivo, no es la teorfa de la
mora la que tendrd que aplicarse, sino la de la inejecucién total de la
obligacién.

En lo concerniente a que la mora debe darse cuando exista una
obligacién exigible, Giorgi —citado por Wayar— es de opinién que
el retraso en el cumplimiento debe sobrevenir al momento en que la
obligacién se torne exigible. Esto implica no solo la inexistencia de
plazo o condicién, sino ademds que debe tratarse de obligaciones do-
tadas de accién, y que el objeto de la prestacién sea cierto en el guid
o en el quantum.

En este sentido, Wayar refiere que un aspecto importante a tomar
en cuenta es que no siempre el momento de constitucién en mora
coincide con el momento en que la obligacién se hace exigible. Es
evidente que entre exigibilidad y mora existe una {ntima vinculacién,
pero dichos conceptos no llegan a confundirse. El primero es el prius
l6gico y cronoldgico del segundo; no puede haber mora si antes la
obligacién no se hizo exigible.

Para Antonio de la Vega Vélez,” la mora es el retraso contrario a
derecho que sufre el deudor en el cumplimiento de su prestacién a
causa de un hecho que le es imputable. Ademds, es indispensable,

2 CaNo, José Ignacio. Op. cit., p. 14.
3 De La VEGA VELEZ, Antonio. Op. ciz., pp. 148 y 149.
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por regla general, que el acreedor requiera o reconvenga al deudor
para que cumpla la obligacién. En este sentido, el autor sostiene que
la mora puede sobrevenir de dos maneras: automdticamente, cuando
el deudor ha dejado vencer el término contractualmente estipulado o
pasar el tiempo til sin dar cumplimiento a su prestacién; o por ac-
cién del acreedor, mediante interpelacién o requerimiento.

Consideramos que esta definicién, a pesar de tomar en cuenta
los elementos objetivos (retraso), subjetivos (culpabilidad) y forma-
les (interpelacién) de la mora, es incompleta, ya que no logra abarcar
en el concepto la mora del acreedor, limitdndose solo a la mora del

deudor.

Con relacién a este punto, Ernesto Wayar piensa que la definicién
de la mora debe comprender tanto la mora del deudor como la del
acreedor. De esta manera, la inconducta del deudor se concretard
cuando este, culposa o dolosamente, no satisfaga oportunamente la
expectativa del acreedor. A su turno, el acreedor se hallard en mora
cuando se niegue, culposa o dolosamente, a prestar la cooperacién
necesaria para lograr la extincién de la relacién obligacional y, ade-
mds, que el deudor le haya formulado a este ofertas reales de cumpli-
miento. En tal sentido, la simple negativa a recibir la prestacién no
basta para la configuracién de la mora. Esta inconducta del acreedor
constituye su elemento objetivo o material, el cual necesita comple-
mentarse con el elemento formal constituido por el ofrecimiento real
de pago.

Hasta aqui las opiniones mds importantes de los diferentes autores

consultados en torno al concepto de la mora.

De las definiciones citadas, que constituyen una muestra represen-
tativa del tema dentro de la tradicién juridica peruana, hacemos
nuestras las palabras del profesor Ernesto Clemente Wayar, por consi-
derar que la suya es la definicién mds completa y precisa sobre mora,
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ya que en ella se comprenden todos los elementos necesarios de la
institucién.

Asi, la mora es una situacién de incumplimiento o de retraso en
el cumplimiento, que manifiesta la preservacién o continuacién de
existencia del vinculo juridico u obligacién al que estd referida.

Se trata —ademds— de una situacién anormal, en la medida que
lo normal hubiese sido que se produjera el cumplimiento de la obli-
gacién; y el cardcter de anormalidad estd dado, precisamente, por
cuanto no se estd produciendo el decurso normal en la vida de la re-
lacién obligatoria, la misma que, conforme ha sido expresado oportu-
namente, debié «morir» por el pago (medio idéneo de extincién) o a
través de cualquier otro medio extintivo de las obligaciones.

En otras palabras, en tanto la obligacién haya sido extinguida, sea
cual fuere el medio contemplado en la ley que haya conducido a tal
extincién, no estarfamos en presencia de una situacién anormal.

4. ELEMENTOS CONTENIDOS EN LA DEFINICION DE MORA QUE
HEMOS ADOPTADO

4.1, El retraso

Resulta necesario hacer hincapié en que el retraso en el cumplimiento
constituye elemento indispensable para la existencia de la mora. Es
evidente que no podria haber mora sin retraso o demora en el cum-
plimiento. Antes de que se produzca el retraso o la demora seria im-
posible que se presentara el fendmeno moratorio.

De acuerdo con lo expresado, y al adoptar el Derecho Civil Pe-
ruano como regla general aquella de la mora por intimacién, resulta
evidente que no toda demora o retraso determinard la constitucién
en mora, ya que podria no haber habido intimacién.
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Pero dentro del esquema peruano, cuando hay mora siempre ha-
brd demora, ya que —sea por intimacién o por tratarse de mora au-
tomdtica— necesariamente debe haber retraso en el cumplimiento.

En adicién a lo sefalado, cabe indicar que si el deudor cumpliera
ulteriormente con pagar aquello que debe, luego de haber sido cons-
tituido en mora, dicho pago pondria fin al fenémeno moratorio (en
tanto no seguird habiendo mora si ya se ha pagado), pero la desapa-
ricién de la mora no suprimird el hecho de que se haya pagado tar-
dfamente.

4.2. La existencia de una obligacion exigible

Dentro de la definicién de mora que hemos adoptado, se hace refe-
rencia a que la situacién moratoria implica la existencia de una obli-
gacién exigible. Sobre el particular ya nos hemos pronunciado, moti-
vo por el cual remitimos al lector a los comentarios efectuados.

4.3. Que el incumplimiento se deba a causa imputable

Luego, hemos hecho referencia a la necesidad de que la obligacién
se encuentre en situacién de incumplimiento, debido a una causa
imputable.

Esta caracteristica es indispensable para que se configure la mora.

Si en lo que respecta a la responsabilidad objetiva se cuestiona la
vigencia de la vieja frase del Derecho Francés «no hay responsabilidad
sin culpa» (pas de responsabilité sans faute), no se podria aplicar este
cuestionamiento a la situacién de mora.

Ello obedece a que el retraso —para poder ser moratorio— debe
ser necesariamente culposo o doloso, lo que significa que tiene que ha-
ber culpa o dolo en el sujeto que queda constituido en mora, ya sea
deudor o acreedor, salvo los casos excepcionales de la mora objetiva.
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En caso de que se trate de la mora debitoria, supuesto mds fre-
cuente en fa prdctica, mal podrfa imaginarse que el deudor fuese
constituido en mora si su incumplimiento obedeciera a un caso for-
tuito, fuerza mayor o si incumpliese a pesar de haber empleado la di-
ligencia ordinaria requerida por las circunstancias (argumento de los
articulos 1314 y 1315 del Cédigo Civil Peruano de 1984). Esto es
asf ya que la mora implica un requerimiento, sea explicito, implicito
0 automdtico, cuya finalidad es que el deudor cumpla con la presta-
cién debida, independientemente de que dicho cumplimiento ya no
revista cardcter oportuno.

Y serfa impensable que se le exija cumplir, si precisamente no
puede dar cumplimiento a Ja obligacién debido a una causa que no
le resulta imputable, y cuya remocién tampoco le es posible. De allf
que solo serd factible que se produzca la mora cuando el deudor pue-
da, ya sea venciendo su poca diligencia, su negligencia o su mala vo-
luntad, remover el impedimento que llevé a que no ejecutara la pres-
tacién debida.

4.4. Que el deudor no satisfaga la expectativa del acreedor

La siguiente caracter{stica es que el deudor no satisfaga la expectativa
del acreedor.

Con ello simplemente se hace alusién a que el cumplimiento no
se produzca en la fecha prevista, de conformidad a lo explicado en
este estudio.

4.5. Que el acreedor rehiise las ofertas reales que se le formulan

Por otra parte, la definicién adoptada hace referencia a cuando el
acreedor rehusa las ofertas reales que se le formulan.

Aqui sin duda se estd aludiendo a la denominada mora del
acreedor.
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Esta es una figura que surge como necesidad de regular los supues-
tos en los cuales el deudor no puede cumplir porque su acreedor se
niega a aceptar el pago o a colaborar para que el mismo se produzca.

De conformidad con lo establecido por el articulo 1338 del Cédigo
Civil Peruano, «El acreedor incurre en mora cuando sin motivo legi-
timo se niega a aceptar la prestacién ofrecida o no cumple con prac-
ticar los actos necesarios para que se pueda ejecutar la obligacién».

Es claro que en el caso de la mora del acreedor debe seguirse simi-
lar criterio que el aplicado para la mora del deudor, especialmente en
lo referido a que no bastard para que el acreedor se encuentre en
mora con ¢l hecho de que haya transcurrido el plazo de cumplimien-
to de la obligacién por parte del deudor.

Ello se debe a dos razones: la primera a que el articulo 1238 del
Cédigo Civil establece como regla general, respecto al lugar de pago,
que debe efectuarse en el domicilio del deudor, lo que equivale a de-
cir que es en principio el acreedor quien debe concurrir a cobrar al
deudor, de modo tal que en ausencia de cobro no podria decirse que
el acreedor ha rehusado el pago, ni mucho menos que ha rechazado
alguna oferta real, pues simplemente no se le habrfa formulado nin-
guna. Y la segunda, que el Cédigo Civil ha adoptado como regla ge-
neral el principio dies non interpellar pro homine (el solo paso del
tiempo no interpela por el hombre). En ese orden de ideas, serd ne-
cesaria la intimacién del deudor al acreedor para que reciba el pago o
cumpla con los actos requeridos o, en su defecto, el remoto supuesto
de que en esas circunstancias se hubiera pactado mora automdtica en
perjuicio del deudor.

4.6. Que la situacion de mora subsista mientras la prestacion sea

posible

Otro de los elementos de la definicién anotada se basa en que la si-
tuacién de mora subsista mientras que la ejecucién de la prestacién,
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aunque tardia, sea posible. Resulta evidente que para haber nacido
juridicamente vélida, una obligacién tiene que ser fisica y juridica-
mente posible (argumento del articulo 140, inciso 2, del Cédigo Ci-
vil Peruano).

Entonces es claro que cuando se hace referencia, en la definicién
anotada, a que la prestacién deba seguir siendo posible, estamos alu-
diendo a que ella continde siéndolo al momento de la constitucién
en mora, ya que de lo contrario se darfa el contrasentido de exigirse
el pago de una prestacién que no resultase posible de cjecutar; y, si
ello fuese asi, no habria mora. Ademds, es obvio que persistird la si-
tuacién de mora precisamente mientras resulte posible el cumpli-
miento, pues si en pleno fendmeno moratorio sobreviniese la imposi-
bilidad, acabaria la mora y a la vez se extinguirifa la obligacién.

4.7. Que la ejecucion de la prestacion todavia resulte dtil para el
acreedor

Finalmente, y para concluir con nuestras apreciaciones sobre Ja defi-
nicién adoptada, debemos sefialar que la mora subsiste mientras que
la ejecucién de la prestacién, aunque tardfa, todavia resulte ttil para
el acreedor.

En ese sentido, finalizaria la mora en la medida en que sobreven-
ga la inutilidad del cumplimiento de la prestacién. Debemos admitir
que la apreciacién de la utilidad o ausencia de utilidad de la presta-
cién, usualmente podrd revestir caracteres de orden objetivo, vale de-
cir, ficilmente verificables, pero en otros casos podrd tener caracterfs-
ticas eminentemente subjetivas, cuyo juzgamiento en los tribunales
deberd ser apreciado por los jueces en estricto orden a la naturaleza
del contrato celebrado y al interés del acreedor en la obligacién in-
cumplida.
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Conforme a lo establecido por el articulo 1337% del Cédigo Civil
Peruano de 1984, «Cuando por efecto de la morosidad del deudor, la
obligacién resultase sin utilidad para el acreedor, éste puede rehusar
su ejecucion y exigir el pago de la indemnizacién de dafios y perjui-
clos compensatorios».

o
[

- Fuentes nacionales del articulo 1337

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Cédigo Civil del Doctor Ma-
nuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; asi como tampoco en el Cédigo Civil del Estado
Nor-Peruano de la Confederacién Perti-Boliviana de 1836; en el Cédigo Civil de
1852; ni en el Proyecto de Cédigo Civil de 1890.

El Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el Doctor Manuel Augusto
Olaechea, de 1925, trataba el tema en su articulo 224: «Cuando por efecto de la mo-
rosidad def deudor haya quedado sin utilidad la obligacién para el acreedor, podrd
éste rehusar su ejecucion por parte del deudor, sin perjuicio de exigir el pago de da-
fios y petjuicios»; en tanto el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comisién
Reformadora, de 1926, no registra antecedentes al respecto.

Por su parte, el Proyecto de Cédigo Civil de la Comisién Reformadora, de 1936, re-
gulaba el tema en su articulo 1248: «Cuando por efecto de la morosidad del deudor
la obligacién resultare sin utilidad para el acreedor, podrd éste rehusar su ejecucién, y
exigir el pago de dafios y perjuicios»; en ranto el Cédigo Civil de 1936, lo hacia en el
numeral 1257: «Cuando por efecto de la morosidad del deudor, la obligacién
resultare sin utilidad para el acreedor, podrd éste rehusar su ejecucidn, y exigir ¢l pago
de la indemnizacién de dafios y perjuicios compensatorios».

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la Alternativa de la Ponencia
del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio 1973, trataba el tema en el articulo 107:
«Cuando por efecto de la morosidad del deudor, la obligacién resultare sin utilidad
para el acreedor, podrd éste rehusar su ejecucion, y exigir el pago de la indemnizacién
de dafios y perjuicios compensatorios»; el Anteproyecto de la Comisién Reformadora,
elaborado por Felipe Ostetling Parodi, del afio 1980, lo hacia en el numeral 192:
«Cuando por efecto de la morosidad del deudor la obligacién resultase sin utilidad
para el acreedor, podré éste rehusar su ejecucion y exigir el pago de la indemnizacién
de dafos y perjuicios compensatorios»; el Proyecto de [a Comisién Reformadora, del
aio 1981, en el articulo 1355: «Cuando por efecto de la morosidad del deudor, la
obligacién resultase sin utilidad para el acreedor, podrd éste rehusar su ejecucién y
exigir el pago de la indemnizacién de dafios y perjuicios compensatorios»; y, final-
mente, el Proyecto de la Comisién Revisora, del afio 1984, en el articulo 1304:
«Cuando por efecto de la morosidad del deudor, la obligacién resultase sin utilidad
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Como ya se expresé, uno de los requisitos para que exista mora es
que la prestacion adeudada todavia resulte uril para el acreedor, lo
que significa, en otras palabras, que ella le sea de interés; vale decir,
que el acreedor espere su cumplimiento por parte del deudor, ya que
el mismo le reportard los beneficios que esperaba al momento de ha-
ber contraido la obligacién.

Uno de los temas mds controvertidos en torno a los elementos
constitutivos de la mora, como ya lo sefialamos, es, sin duda, el de la
utilidad que el cumplimiento tardio reporta al acreedor, ya que este
tltimo serd el dnico que —en la prictica— podrd indicar con exacti-
tud cudndo el futuro cumplimiento de la prestacién que viene siendo
incumplida ya no le resulta util.

Evidentemente, a menos que se hubiese causalizado el motivo por
el cual se celebraba el contrato del cual nacia la obligacién, en mu-
chos casos la utilidad o inutilidad no dejard de ser un elemento cuya
valoracién personal quedard integramente en manos del acreedor.

No obstante, debemos admitir que existen situaciones en las cua-
les el tema de la utilidad o inutilidad resultard relativizado por la na-
turaleza de la prestacion.

para el acreedor, éste puede rehusar su ejecucién y exigir el pago de la indemnizacion
de dafios y perjuicios compensatorioss.

- Fuentes y concordancias extranjeras

Concuerdan con ¢l articulo 1337 del Cédigo Civil Peruano, entre otros, el Cédigo
Civil Brasilefio de 1916 (articulo 956, pardgrafo tnico), el Proyecto de Cédigo Ci-
vil Brasilefio de 1975 (articulo 393, pardgrafo Gnico), ¢} Cédigo Egipcio (articulo
178), y el Cédigo de la Republica Socialista Federativa Soviética de Rusia de 1922
(articulo 121).

Debemos mencionar, adicionalmente, que el Anteproyecto Paraguayo de Luis de
Gésperi (articulo 946) trata el tema, con la salvedad que el acreedor puede exigir la en-
trega de los bienes dentro de la especie determinada, o pedir se resuelva la obligacién.
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Concretamente estamos pensando en el caso de las obligaciones
dinerarias, habida cuenta de que resultarfa muy dificil que el acreedor
pudiese sostener que el pago de una cantidad de dinero debida pueda
resultar inudl considerado en si mismo. Para tal efecto, tendrfamos
que asumir que el pago de cantidades de dinero en algunas circuns-
tancias no resulta util a las personas; situacién que dificilmente se
presentard en la préctica, porque serd casi imposible demostrar que el
dinero es indtil para alguien.

No obstante lo sefialado, debemos considerar que el andlisis de la
utilidad o inutilidad de una prestacién —en lo que respecta al tema
moratorio— no deberd ser apreciado considerando aisladamente a la
obligacién pendiente de cumplimiento, ya que muchas veces resultard
indispensable estudiar la utilidad o inutilidad de una prestacién en
funcién del contrato en su conjunto, lo que implicard decidir si esa
prestacién, en un eventual futuro cumplimiento, devendrd en conve-
niente o inconveniente al acreedor, en torno de la relacién juridica
contractual apreciada de manera global.

Por lo menos, siguiendo este criterio, la utilidad o inutilidad de
las diversas prestaciones podrd ser apreciada de una manera mds co-
herente y acorde con la naturaleza de lo que las partes han querido
obtener de provecho al relacionarse juridicamente, ya que muchas ve-
ces estas situaciones no podrdn percibirse con claridad de manera ais-
lada, sino a través de un razonamiento en conjunto.

Como ya lo manifestamos, el articulo 1337 del Cédigo Civil dis-
pone que si la obligacidn por la que el deudor ha sido constituido en
mora resultase sin utilidad para el acreedor, este podrd rehusar su eje-
cucién y exigir el pago de la indemnizacién de dafios y perjuicios
compensatorios.

En lo que respecta al primer extremo de la norma, el mismo re-
sulta acorde con la naturaleza de la inutilidad de las obligaciones, ya
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que un actuar consecuente en caso de que la obligacién resulte indtil
para el acreedor, es que este dltimo rehuse aceptar su cumplimiento.
Lo contrario seria absolutamente contradictorio.

Por otra parte, si el acreedor hubiese aceptado el pago, ello signifi-
carfa que al momento de aceptarlo habrfa convenido en que la pres-
tacién le resultaba util.

Si el acreedor hubiese cambiado de parecer posteriormente, y
aquello que le parecié dtil luego le resultaba o creyera que le resultare
indtil, tal situacién no deberfa tener relevancia para el Derecho, de-
biéndose considerar que el deudor que se encontraba en mora habria
purgado su estado moratorio, al producirse el pago de la obligacién.

En este sentido, el acreedor solo podria reclamar al deudor el pa-
go de los dafos y perjuicios de cardcter moratorio que eventualmente
se hubiesen devengado. No podrfamos hablar de dafios y perjuicios
compensatorios.

En lo que respecta a la segunda parte del articulo 1337 del Cédi-
go Civil Peruano, esta establece que si el acreedor rehusase el cumpli-
miento por la inutilidad de la obligacién, tendrd derecho a exigir del
deudor el pago de los dafios y perjuicios de carcter compensatorio.

Esto resulta absolutamente natural, en la medida que estarfamos
hablando de un incumplimiento de cardcter definitivo y, como se
sabe, los dafios y perjuicios compensatorios son aquellos destinados a
indemnizar el incumplimiento de la obligacién o su cumplimiento
parcial o defectuoso.

5. MORA E INCUMPLIMIENTO ABSOLUTO

Se entiende por incumplimiento absoluto la imposibilidad definitiva
de ejecutar la prestacién debida, extinguiéndose la obligacién por ha-
ber devenido en imposible su cumplimiento, sea la prestacién de la
naturaleza que fuere.
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Para el caso de las obligaciones de dar bienes ciertos se aplicardn
las normas consignadas en los articulos 1137 y 1138, preceptos refe-
ridos a la pérdida de los bienes y la teoria del riesgo. Pero el tema
tendrd similar relevancia tanto en las obligaciones de hacer, como en
las de no hacer, cuando sobrevenga la imposibilidad absoluta y defi-
nitiva de ejecutar la prestacién debida.

Es claro que si se produjera un incumplimiento absoluto no po-
drfamos hablar de la posibilidad de constituir en mora al deudor, ya
que serfa contradictoria la coexistencia del fenémeno moratorio (que
precisamente parte de la idea de que se pueda cumplir la obligacién)
con el hecho de que la obligacién no se pueda cumplir. Pero la im-
posibilidad de cumplimiento no solo puede determinarse en el marco
de una obligacién, sino también de modo sobreviniente, cuando di-
cha obligacién ya se encuentra en estado de mora.

Si esta ultima eventualidad acaeciese, la obligacion se extinguiria
de inmediato, a la vez que resultaria evidente la desaparicién del esta-
do de mora.

6. CLASIFICACION DE LA MORA

6.1. La mora segiin los sujetos involucrados
6.1.1. La mora del deudor

6.1.2. La mora del acreedor

La clasificacién mds importante de la mora, por sus diferentes conse-
cuencias y efectos juridicos, es la que distingue entre mora del deu-
dor (solvends, debitoris o debendi) y mora del acreedor (accipiends,
creditoris o credendi). De esta manera, la inejecucidn de la obligacién
—dependiendo del tipo de mora de que se trate— puede ser motiva-
da por el deudor o por el acreedor.
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A lo largo de esta obra desarrollaremos detalladamente cada una
de esas clases de mora. Por el momento solo mencionaremos las nor-
mas legales que prevén tal divisién.

Los articulos 1333 y 1337, antes transcritos, se ocupan de la mo-
ra del deudor, conjuntamente con los numerales 1334, 1335 vy

1336.%

Por su parte, los articulos 1338, 1339 y 1340 tratan acerca de la
mora del acreedor.

6.2. La mora en las obligaciones con pluralidad de objetos
6.2.1. La mora en las obligaciones conjuntivas

Como sabemos, la obligacién conjuntiva es aquella que tiene dos o
mds prestaciones y todas deben ser cumplidas por el deudor, revis-

» Ardculo 1334.- «En las obligaciones de dar sumas de dinero cuyo monto requiera ser
determinado mediante resolucion judicial, hay mora a partir de la fecha de la citacién
con la demanda.

Se exceptiia de esta regla lo dispuesto en el articulo 1985,

Articulo 1335.- «En las obligaciones reciprocas, ninguno de los obligados incurre en
mora sino desde que alguno de ellos cumple su obligacién, u otorga garantias de que
la cumplird».

Articulo 1336.- «El deudor constituido en mora responde de los dafios y perjuicios
que irrogue por el retraso en el cumplimiento de la obligacién y por la imposibilidad
sobreviniente, aun cuando ella obedezca a causa que no le sea imputable. Puede sus-
traerse a esta responsabilidad probando que ha incurrido en retraso sin culpa, o que
la causa no imputable habria afectado la prestacién, aunque se hubiese cumplido
oportunamente».

Articulo 1338.- «El acreedor incurre en mora cuando sin motivo legftimo se niega a
aceptar la prestacién ofrecida o no cumple con practicar los actos necesarios para que

24

se pueda ejecutar la obligacién».
Articulo 1339.- «El acreedor en mora queda obligado a indemnizar los dafios y per-
juicios derivados de su retraso».
Articulo 1340.- «El acreedor en mora asume los riesgos por la imposibilidad de cumpli-

miento de la obligacién, salvo que obedezca a dolo o culpa inexcusable del deudor».
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tiendo, sin embargo, la caracteristica de que las prestaciones usual-
mente tienen relacidn entre si, a pesar de que nada impide que sean
independientes.

En consecuencia, el deudor incurrird en mora desde que el acree-
dor le exija, judicial o extrajudicialmente, el cumplimiento de alguna
o de todas las prestaciones.

6.2.2. La mora en las obligaciones alternativas

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 1161 del Cédigo
Civil, el obligado alternativamente a diversas prestaciones, solo debe
cumplir por completo una de ellas.

Para tal efecto, resulta de importancia lo previsto por el articulo
1162, en el sentido de que la eleccién de la prestacién corresponde al
deudor, si no se ha atribuido esta facultad al acreedor o a un tercero.
Quien deba practicar la eleccién no podré elegir parte de una presta-
cién y parte de otra.

Y es también relevante sefialar que resultan aplicables a estos casos
las reglas del articulo 1144, el mismo que establece que a falta de
plazo para la eleccién, corresponde al juez fijarlo.

Si el deudor omite efectuar la eleccién dentro del plazo estableci-
do o el fijado por el juez, ella corresponde al acreedor. Igual regla se
aplica cuando la eleccién debe practicarla el acreedor. Si la eleccidn se
conffa a un tercero y este no la efectda, la hard el juez, sin perjuicio
del derecho de las partes de exigir a aquel el pago de la indemniza-
cién que corresponda por su incumplimiento.

Esto significa que si partimos del supuesto en que es el deudor
quien deba efectuar la eleccidn y no la hiciere, el acreedor podrd ele-
gir la prestacién y proceder a exigir al deudor su pago, constituyén-
dolo en mora cuando ello procediera.
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Es evidente que si la eleccién de la prestacidn correspondia desde
un inicio al acreedor, este podrd efectuar la eleccién y solo después de
notificar al deudor, ante la falta de pago, lo podrd constituir en mora.

Si la eleccién correspondiese a un tercero o al juez, deberd espe-
rarse la respectiva eleccién, y luego de verificado el incumplimiento
del deudor recién el acreedor lo podria constituir en mora.

6.2.3. La mora en las obligaciones facultativas

La obligacién facultativa contiene dos prestaciones: una principal y
otra accesoria.

En estos casos, como se sabe, mds alld de la facultad de sustitu-
cién en el pago de que goza el deudor, el acreedor solo puede exigir o
requerir el cumplimiento de la prestacién principal; nunca lo podrd
hacer en relacién a la accesoria.

Similar razonamiento rige en torno de la constitucién en mora.
Esta solo serd posible respecto a la prestacién principal.

6.3. La mora en las obligaciones con pluralidad de sujetos

Como se recuerda, las obligaciones con pluralidad de sujetos son
aquellas que recaen sobre varios acreedores, varios deudores o varios
acreedores y varios deudores a la vez, con relacién a una prestacién
debida y en virtud de una causa tnica.

Sobre el particular, remitimos al lector a las opiniones vertidas a
propésito de nuestro andlisis del tema de las obligaciones divisibles,
indivisibles, mancomunadas y solidarias en el Cédigo Civil.”

¥ OsTERLING PARODY, Felipe y Mario CasTILLO FREYRE. Op. cit., Primera Parte, tomo 1,
pp- 455 - 460.
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La mora en las obligaciones de sujeto simple, es decir entre un
deudor y un acreedor (dos centros de interés), se caracteriza porque
sus consecuencias deben ser soportadas por la persona a quien se im-
pute el retardo.

En cambio, en [a mora en las obligaciones de sujeto muiltiple, se
debe determinar si los efectos de la misma recaen tnicamente sobre
el infractor, o si se extienden y alcanzan a todos los que integran el
mismo polo de la relacién (pasivo o activo). La solucién depende de
si se ha establecido o no la solidaridad en el titulo constitutivo de la
obligacién, y de la divisibilidad o indivisibilidad de la prestacién.

En las obligaciones de sujeto miltiple es de aplicacién el principio
de fraccionamiento o divisibilidad, segiin el cual la prestacién debe
fraccionarse en tantos segmentos como sujetos existen (articulo 1172).
La indivisibilidad y la solidaridad constituyen excepciones a la regla.

6.3.1. La mora en las obligaciones mancomunadas con prestacion

divisible

Una obligacién en la que exista pluralidad de acreedores o de deudo-
res serd mancomunada, a menos que la ley o el titulo de la obliga-
cién establezcan en forman expresa la solidaridad (argumento del ar-
ticulo 1183), vale decir, que la prestacién a cargo de los deudores
serd susceptible de cumplimiento fraccionado respecto de los acreedo-
res, y la exigibilidad de la misma por parte de estos a aquellos tam-
bién lo serd, respondiendo cada deudor frente a cada acreedor por la
fraccién correspondiente del total de la prestacidn, y pudiendo cada
acreedor exigir a cada deudor solo su participacién en el total de la
prestacion.

Naturalmente, la situacién prevista para la mancomunidad solo
operard si la prestacién resultase divisible. En ningin caso se aplica-
rdn las reglas enunciadas si ella fuese indivisible.
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Las consecuencias juridicas generadas por las obligaciones divi-
sibles y las obligaciones mancomunadas son idénticas; ambas siguen
el principio de la divisién de las deudas (argumento del articulo 1182
del Cédigo Civil Peruano). En este sentido, las obligaciones manco-
munadas con prestacién divisible pueden contraerse entre varios
acreedores con un solo deudor (activa), entre mds de un deudor con
un solo acreedor (pasiva), o entre varios deudores y varios acreedores
(mixta).

La obligacién divisible y mancomunada es la menos severa para
los codeudores, pues cada uno responde tan solo por su parte en la
deuda y, a su vez, cada coacreedor solo puede exigir a cada codeudor
la parte en el crédito que le corresponda.

Con referencia a la situacién de mora del deudor en las obligacio-
nes mancomunadas con prestacién divisible, segin el Cédigo de
Vélez Sassfield «la mora o la culpa de uno de los deudores no tiene
efecto respecto de los otros». De esto se deduce que la mora es estric-
tamente personal; solo el culpable del retraso debe soportar sus con-
secuencias. Este es el principio general, derivado de aquel otro que
impone el fraccionamiento como regla para estas obligaciones.” El
Cédigo Peruano no prevé una norma especifica sobre el particular,
pero la solucién tedrica y prictica es la misma que en Argentina.

En virtud de lo expuesto, queda claro que en la obligacién divisi-
ble y mancomunada, el deber de cada uno de los deudores es distinto
e independiente al de los otros, por lo que cada uno de ellos queda
obligado solo hasta el limite de su parte en la deuda.

Es pertinente sefialar que la constitucién en mora no modifica el
principio, pues el deudor interpelado continda obligado solo hasta el

% Wavawr, Ernesto Clemente. Op. cit., p. 146.
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limite de su parte en la deuda, aunque si quedard obligado a reparar
integramente los dafios y perjuicios que su morosidad hubiere causa-
do en proporcién a su fraccién en la deuda.

Conviene indicar, por lo demds, que el mecanismo de constitu-
cién en mora en forma automdtica y simultdnea con relacién a todos
los codeudores no faculta al acreedor para reclamar el integro de la
deuda original a uno de los codeudores ni para reclamar el integro de
los dafios y perjuicios a uno solo de ellos. Aqui persistird la regla del
fraccionamiento, en el sentido de que la exigibilidad siempre estard
limitada a la parte que le corresponde a cada deudor, pues se trata de
una obligacién divisible y mancomunada.

Por otro lado, respecto a la situacién de mora del acreedor en las
obligaciones mancomunadas con prestacién divisible (mancomuni-
dad activa) rige el mismo principio de la division del crédito o de la
deuda que en la mora del deudor: la mora de uno de los acreedores
en recibir la prestacidn no tiene efecto respecto de los otros, siendo
su cardcter estrictamente personal.

Sobre el tema, Wayar? sostiene que las ofertas reales de pago solo
tienen virtualidad moratoria respecto del acreedor que se hubiera ne-
gado a recibirlas. En este sentido, no operaria la mora automdtica, ya
que con relacién al o a los acreedores siempre serd necesario que el
deudor ofrezca pagar.

Un ejemplo que ilustra esta situacién serfa el siguiente: si Juan,
Pedro y José son acreedores de Ernesto, este dltimo deberd ofrecer a
cada uno de ellos separadamente el cumplimiento, a fin de consti-
tuirlos en mora. Es obvio, ademds, que la oferta debe fraccionarse en-
tre tantas partes como acreedores haya (en este caso, en tres partes).

77 WAaYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., p. 149.
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De lo expuesto se infiere que la mora en las obligaciones manco-
munadas con prestacién divisible, tanto en el caso de la mora del
deudor como del acreedor, solo perjudica al deudor constituido en
mora o al acreedor que rechaza la oferta de pago o que no realiza los
actos de colaboracién necesarios para que se pueda verificar el pago.
De esta manera, sus efectos no se trasladan a Jos sujetos restantes.

6.3.2. La mora en las obligaciones mancomunadas con prestacion
indivisible

En la obligacién indivisible existe prestacién dnica —con pluralidad

de sujetos activos o pasivos— que debe cumplirse en solucién dnica.

En tales obligaciones prevalece un solo derecho de crédito vy, correla-
tivamente, una sola deuda.

Sin embargo, en la obligacién indivisible, por principio, no debe-
ria uno solo de los deudores estar obligado por el integro; si lo estd,
ello obedece a la naturaleza de la prestacién debida, al mandato de Ja
ley, 0 al modo en que fuc considerada al constituirse.”®

Ahora bien, cuando la obligacién es indivisible y mancomunada,
lo primero impide la divisién de la deuda y del crédito. Se aplicardn,
por tanto, las reglas de la indivisibilidad.?

Cabe destacar que de acuerdo con el articulo 1181 del Cédigo
Civil Peruano, las obligaciones indivisibles y mancomunadas se rigen
por diversas normas de las obligaciones solidarias, encontrindose en-
tre ellas una de especial relevancia respecto al tema que nos ocupa. Se
trata del articulo 1194, referido a la constitucién en mora.

2 OsTERLING ParoD, Felipe y Mario CastiLLo FREYRE, Op. cir., Primera Parte, tomo 11,

pp. 467 - 474.
# OsTeRLING Parony, Felipe y Mario CasTiLLO FReYRE. Op. cit., Primera Parte, tomo 11,
p. 470.
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En consecuencia, a la mora en las obligaciones mancomunadas
con prestacién indivisible se aplica el articulo 1194 del Cédigo Civil,
segun el cual la constitucién en mora de uno de los deudores o
acreedores solidarios no surte efecto respecto de los demds; en tanto
que la constitucién en mora del deudor por uno de los acreedores so-
lidarios, o del acreedor por uno de los deudores solidarios, favorece a
los otros.

Sobre el particular remitimos al lector a las opiniones vertidas a
propésito de nuestro andlisis del articulo 1194 del Cédigo Civil.*

6.3.3. La mora en las obligaciones divisibles y solidarias y en las
obligaciones indivisibles y solidarias

Respecto al andlisis doctrinario y legislativo de Ia mora en las obliga-
ciones divisibles y solidarias y en las obligaciones indivisibles y solida-
rias, nos hemos ocupado en extenso al comentar el articulo 1194 del
Cédigo Civil, a cuyo estudio remitimos al lector.”!

6.4. La mora segiin el factor de imputabilidad o atribucidn de
responsabilidad

6.4.1. En caso de dolo o culpa

Como sabemos, segin la doctrina mayoritaria la regla general en
cuanto al factor de imputabilidad para la configuracién de la mora es
la culpa o el dolo (imputabilidad subjetiva), salvo los casos excepcio-
nales de mora objetiva. En este sentido, el elemento subjetivo se
constituye como esencial para la existencia de la mora, de forma tal

3 OsTERUNG Paropl, Felipe y Mario CasTiLLo FREYRE. Op. cit., Primera Parte, tomo
I, pp. 336 - 341.

31 OsTERUNG Paropl, Felipe y Mario Castito FRERE. Op. cir., Primera Parte, tomo
11, pp. 329 - 341.
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que ante la ausencia del mismo, no se genera responsabilidad para el
sujeto que haya incurrido en retraso.

6.4.2. En ausencia de dolo o culpa

Sin embargo, existen supuestos excepcionales establecidos por la ley,
en los cuales, a pesar de la ausencia de culpa o dolo, el deudor se
hace responsable de los dafios y perjuicios ocasionados por el retraso
(imputabilidad objetiva). Un ejemplo de ello serfa el caso del pacro
de garantia o asuncién del caso fortuito o fuerza mayor.

El articulo 1317 del Cédigo Civil prevé la posibilidad de que el
deudor asuma expresamente, ya sea en virtud de la ley o por el titulo
de la obligacién, la responsabilidad por los dafios y perjuicios ocasio-
nados ante situaciones en las que no exista causa imputable, dentro
de las cuales se hallan el caso fortuito y la fuerza mayor, e incluso
aquellos en los que el deudor hubiese actuado con la diligencia ordi-
naria requerida por las circunstancias y, no obstante ello, se hubiera
producido el incumplimiento de la obligacién.

Por otra parte, el articulo 1336* del Cédigo Civil prescribe que
«El deudor constituido en mora responde de los dafios y perjuicios

32

Articulo 1336.- «El deudor constituido en mora responde de los dafios y perjuicios
que irrogue por el retraso en el cumplimiento de la obligacién y por la imposibitidad
sobreviniente, aun cuando ella obedezca a causa que no le sea imputable. Puede sus-
traerse 2 esta responsabilidad probando que ha incurrido en retraso sin culpa, o que
la causa no imputable habria afectado la prestacidn, aunque se hubiese cumplido
oportunamente.

- Fuentes nacionales del articulo 1336

Este articulo no regjstra antecedentes en el Proyecto de Cédigo Civil del Doctor Ma-
nuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836.

El Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacién Peri-Boliviana de
1836, trata el tema en sus articulos 742: «Es responsable el deudor a los intereses y
dafios, cuando ha sido moroso en cumplir con su obligacién, a no ser que la cosa que
se hubiese obligado a dar o hacer, no pueda darse o hacerse, sino en un cierto tiem-
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po, que ha dejado pasar»; y 743: «El obligado, aun cuando no haya mala fe de su
parte, serd condenado al pago de intereses y dafios, ya sea que resulten de omision, o
ya de tardanza en el cumplimiento de la obligacidn, siempre que no justifique que la
falta proviene de una causa extrafia, que no puede imputdrseles; en tanto que el Cé-
digo Civil de 1852, no tocaba el tema.

Por su parte, el Proyecto de Cddigo Civil de 1890, trataba la materia en el articulo
1436: «El deudor es responsable de los dafios y perjuicios que causa al acreedor por
su morosidad en el cumplimiento de la obligacién»; el Segundo Anteproyecto de Li-
bro Quinto de la Comisién Reformadora, de 1926, en el articulo 213: «Ei deudor
que estuviese en mora responderd de los dafios y perjuicios, y atin del caso fortuito.-
Podrd sustraerse a esta responsabilidad probando que ha incurrido en mora sin culpa
alguna de su parte o que el caso fortuito habria alcanzado a la cosa debida aun cuan-
do la ejecucién se hubiese llevado a cabo a su debido tiempon; el Proyecto de Cédigo
Civil de la Comisién Reformadora, de 1936, en el articulo 1247: «El deudor que es-
tuviese en mora responderd de los dafios y petjuicios, y aun del caso fortuito.- Podrd
sustraerse a esta responsabilidad probando que ha incurrido en mora sin culpa alguna
de su parte; o que el caso fortuito habria alcanzado a la cosa debida, con detrimento
del acreedor, aunque la ejecucién se hubiere llevado a cabo a su debido dempo; y el
Cédigo Civil de 1936, en el articulo 1256: «El deudor que estuviese en mora respon-
derd de los dafios y perjuicios, y aun del caso fortuito.- Podrd sustraerse a esta respon-
sabilidad probando que ha incurrido en mora sin culpa alguna de su parte; o que el
caso fortuito habria alcanzado a la cosa debida, con detrimento del acreedor, aunque
la ejecucion se hubiere llevado a cabo a su debido tiempo».

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la Alternativa de la Ponencia
del Doctor Jorge Vega Garcfa, del afio 1973, abordaba el tema en su articulo 106: «El
deudor que estuviese en mora responderd de los dafios y perjuicios, y aun del caso
fortuito.- Podrd sustraerse a esta responsabilidad probando que ha incurrido en mora
sin culpa alguna de su parte; o que el caso forwito habria alcanzado a la cosa debida,
con detrimento del acreedor, aunque la ejecucién se hubiere llevado a cabo a su debi-
do tiempo»; en tanto que el Anteproyecto de la Comisién Reformadora, elaborado
por Felipe Osterling Parodi, del afio 1980, lo hacfa en el articulo 191: «El deudor en
mora responde de los dafios y perjuicios que irrogue por el retraso en el cumplimien-
to de la obligacién y por la imposibilidad sobreviniente, aun cuando ella obedezca a
causa que no le sea imputable.- Puede sustraerse a esta responsabilidad probando que
ha incurrido en retraso sin culpa, o que la causa no imputable habria afectado la
prestacion, aunque se hubiese cumplido oportunamente».

Finalmente, el articulo 1354 del Proyecto de la Comision Reformadora, del afo
1981, prescribe lo siguiente: «El deudor en mora responde de los dafios y perjuicios
que irrogue por el retraso en el cumplimiento de la obligacién y por la imposibilidad
sobreviniente, aun cuando ella obedezca a causa que no le sea imputable.- Puede sus-
traerse a esta responsabilidad probando que ha incurrido en retraso sin culpa, o que
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que irrogue por el retraso en el cumplimiento de la obligacién y por
la imposibilidad sobreviniente, aun cuando ella obedezca a causa que
p

la causa no imputable habria afectado la prestacién, aunque se hubiese cumplido
oportunamente»; y el articulo 1303 del Proyecto de la Comisién Revisora, del afio
1984, tiene el siguiente rexto: «El deudor constituido en mora responde de los dafios
y perjuicios que irrogue por el retraso en el cumplimiento de la obligacién y por la
imposibilidad sobreviniente, aun cuando ella obedezca a causa que no le sea imputa-
ble.- Puede sustraerse a esta responsabilidad probando que ha incurrido en retraso sin
culpa, o que la causa no imputable habrfa afectado la prestacién, aunque se hubiese
cumplido oportunamente».

- Fuentes y concordancias extranjeras

Coinciden con el articulo 1336 del Cédigo Civil Peruano, los Cédigos Civiles Guarte-
malteco de 1973 (articulo 1433), Paraguayo de 1987 (articulo 423), Brasilefio de
1916 (articulos 956, primer pérrafo, y 957, segundo pdrrafo), Portugués de 1967 (ar-
ticulo 807), Proyecto de Cédigo Civil Brasilefio de 1975 (articulos 393, primer pd-
rrafo, y 397, segundo pérrafo), Etiope (articulo 1798), Proyecto Franco-Italiano de
las Obligaciones y Contratos de 1927 (articulo 89 —precisando que «Cuando el deu-
dor esté en mora y no puede imputdrsele un caso forwito la obligacion se extingue,
en el caso que aun habiendo sido entregada la cosa, ésta igualmente se hubiese perdi-
do. Cualquiera fuese la pérdida o perecimiento de la cosa, ello no lo sustrae del pago
por dafios y perjuicios»—), de la Reptiblica de China de 1930 (articulo 231), Argen-
tino (articulo 508), de la Republica Socialista Federativa Soviética de Rusia de 1922
(articulo 121) y Alemdn (articulos 286: El deudor ha de indemnizar al acreedor el
dafio ocasionado por la mora. Si a consecuencia de la mora la prestacién no tiene ya
ningtn interés para el acreedor, este —rechazando la prestacién— puede exigir in-
demnizacién de dafios a causa de no cumplimiento; y 287: El deudor durante la
mora ha de responder de toda negligencia. Es también responsable de la imposibilidad
de la prestacidn ocasionada por caso fortuito, durante la mora, a no ser que el dafio se
hubiere producido también en caso de haber cumplido la prestacién a tiempo).

El Cédigo Civil Francés (articulo 1147) establece que el deudor es condenado, si ha
lugar, al pago de los dafios y perjuicios, ya sea en razén del incumplimiento de la
obligacién, ya sea en razén de retraso en el cumplimiento, cuantas veces no justifique
que ¢l incumplimiento proviene de una causa ajena, que no puede serle imputada,
aunque no haya una mala fe de su parte.

Por su parte, el Cédigo Civil Italiano de 1942 (articulo 1221) prescribe que el deu-
dor que esté en mora no queda liberado por la imposibilidad sobrevenida de la pres-
tacidn que derive de causa no imputable a €], si no prueba que el objeto de la presta-
cién habrfa perecido igualmente en poder del acreedor; en cualquier modo que haya
perecido o se haya extraviado una cosa sustraida ilicitamente, la pérdida de ella no li-
bera a quien la ha sustraido de la obligacién de restituir su valor.
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no le sea imputable. Puede sustraerse a esta responsabilidad probando
que ha incurrido en retraso sin culpa, o que la causa no imputable
habria afectado la prestacién, aunque se hubiese cumplido oportuna-
mente.

Esta norma sefiala las consecuencias que debe asumir el deudor
que ha incurrido en mora; pero, ademds, determina que la mora re-
quiere, para configurarse, de un retraso culpable, ya que si el retraso
fuera sin culpa no habrfa mora. De esta manera nuestro Cédigo, en
ese tema, también se adscribe ——como muchos otros Cédigos— al
criterio de la imputabilidad subjetiva.

De lo dicho se infiere que el deudor responderd de los dafios y
perjuicios que se originen por caso fortuito o fuerza mayor, cuando el
incumplimiento de la obligacién se verifique luego de que el deudor
se efncuentre en mora.

Es obvio que si el caso fortuito o la fuerza mayor que determina
el incumplimiento, hubiera acontecido antes del requerimiento de
pago por parte del acreedor al deudor, ello originarfa la liberacién de
este tltimo, pues nunca se habria hallado en mora.

Debemos observar, como es evidente, que lo expuesto precisa, en
adicién, que se encuentren presentes todos los demds requisitos que
exige la constitucién en mora.

6.5. La mora en relacién a la magnitud del incumplimiento.
Mora total y mora parcial

La distincién entre mora total y mora parcial radica en el factor
cuantitativo, el mismo que se encuentra {ntimamente relacionado
con el principio de integridad del pago, consagrado en el articulo
1220 del Cédigo Civil.

En virtud de este precepto, se entenderd efectuado el pago solo
cuando el deudor ejecute integramente la prestacién; por ello, este no
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podrd compeler al acreedor a recibir parcialmente la prestacién objeto
de dicha obligacién, a menos que la ley o el contrato lo autoricen

(articulo 1221 del Cédigo Civil).
6.5.1. Mora rotal

Este supuesto de mora se origina cuando el deudor no cumple opor-
tunamente con ejecutar la totalidad de la prestacién a su cargo y se le
constituye en mora para que proceda a realizarlo.

Ademds, la mora total solo operard en las obligaciones que no
precisen de un plazo esencial sino solo accidental, ya que de tratarse
del primer tipo de esas obligaciones, el retraso en la ejecucién de la
prestacién se convertird en incumplimiento absoluto, por lo que se
aplicarfan las reglas de la inejecucidn total de la obligacién.

Por otro lado, en el 4mbito prictico, la mora total se pone de ma-
nifiesto con mayor frecuencia. Los deudores, cuando no pueden eje-
cutar de modo oportuno el integro de la prestacién, usualmente es
porque no se hallan en posibilidad de cumplirla ni siquicra de modo
parcial, y lo que requieren es de un tiempo mayor para poder ejecu-
tarla en su totalidad.

6.5.2. Mora parcial

Es pertinente recordar que, en principio, y como ya lo expresamos,
para que el acreedor deba aceptar un pago parcial, se precisa la exis-
tencia de un contrato o de una norma legal que asi permita proceder
al deudor (argumento del articulo 1221).

En sintesis, para que se configure un supuesto de mora parcial, es
necesaria la concurrencia de dos condiciones importantes: primero,
que el acreedor acepte el cumplimiento parcial, es decir, que haya re-
nunciado al derecho de rechazar semejante ofrecimiento, o que la ley
lo obligue a aceptarlo; y segundo, que el acreedor no conceda un
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nuevo plazo para que el deudor pueda cumplir la parte impaga. De
esta manera, si el acreedor no rechaza el ofrecimiento de pago frac-
cionado, o concede una prérroga al deudor para que ejecute el resto
de la prestacién, la mora parcial no serd posible.”

Por otro lado, resulta importante distinguir la forma como opera
la mora parcial dependiendo del tipo de obligacién de que se trate.
En este sentido, es relevante manifestarnos en torno a las obligaciones
de ejecucién continuada o de tracto sucesivo y a las obligaciones de
plazo esencial.

Respecto de la primera clase de obligaciones, debemos precisar
que cada entrega fraccionada tiene su propio plazo de cumplimiento.
Por lo tanto, si el acreedor incurre en mora respecto de una cuota, se
habrd configurado un supuesto de mora total respecto a esta. Obvia-
mente, con relacién a las cuotas que ain no han vencido no serd po-
sible el cobro respectivo, como si lo serfa en relacidén con la ya venci-
da. Serfa el caso de la falta de pago de una cuota del precio pactado a
plazos en un contrato de compraventa.

Sin embargo, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 1323 del
Cddigo Civil —precepto aplicable a la generalidad de obligaciones—
en el supuesto que se registre un incumplimiento de tres cuotas, su-
cesivas o no, el acreedor tendria el derecho de exigir al deudor el
pago inmediato del saldo; en consecuencia, se tendrdn por vencidas las
cuotas que estuviesen pendientes, salvo pacto en contrario. En este
caso, la mora operaria de manera total respecto a todas las cuotas, es
decir, incluso con relacién a las que ni siquiera hubieran vencido.

En las obligaciones sujetas a plazo esencial no podria operar el su-
puesto de mora parcial. Esto obedece a que en esa clase de obligacio-

3 Wavar, Ernesto Clemente. Op. cit., p. 252.
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nes la ejecucion de la prestacién en el plazo sefialado es absolutamen-
te determinante para la satisfaccién del acreedor, de tal forma que pa-
sado dicho perfodo, el acreedor pierde totalmente el interés por la
ejecucion de la prestacion.

En este tipo de obligaciones es posible, sin embargo, que el acree-
dor acepte que el deudor ejecute parcialmente la prestacién, siempre
que se realice dentro del plazo sefialado. Lo fundamental es que el
pago se efectie en el periodo convenido, ya que de lo contrario se
configuraria un supuesto de incumplimiento. En este sentido, una
vez que el deudor haya ejecutado oportuna pero parcialmente la pres-
tacién, ya no tendrfa cabida la mora parcial, pues respecto de la parte
de la prestacién que no se ha podido cumplir dentro del plazo sefia-
lado, tnicamente habrfa incumplimiento.

Sobre este tema Wayar’* sostiene que deben tenerse en cuenta los

siguientes principios generales:

- No es técnicamente posible la configuracién de la situacién de
mora parcial.

- En virtud de la autonomfa de la voluntad, el acreedor puede
aceptar una ejecucidn parcial o disminuida, siempre que esta
se verifique en el tiempo convenido.

- Si se tratase de un contrato con prestaciones reciprocas, estas
deben reajustarse equitativamente hasta el limite de la porcién
disminuida, de modo que el acreedor solo quede obligado con
una contraprestacién equivalente.

- Si la obligacién del deudor es unilateral, el acreedor estd
facultado a exigir la reparacién de los dafios hasta el limite de
la parte incumplida.

# Wayar, Ernesto Clemente. Op. cit., p. 255.
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En opinién nuestra, la mora parcial sf resulta factible dentro del
Derecho de Obligaciones. Sin embargo, es necesario efectuar una dis-
tincion en esta tesis.

Nos referimos fundamentalmente al hecho de considerar que el
incumplimiento haya recaido sobre una prestacién de un conjunto de
prestaciones independientes, vale decir, sobre una prestacién de una
obligacién conjuntiva; o si el incumplimiento hubiera recaido sobre
la falta de pago de una parte de una prestacién unica.

En el primer caso, esto es en el de las prestaciones conjuntivas, si
se hubiera incumplido una de ellas y el acreedor constituyera al deu-
dor en mora sobre esa prestacién, es evidente que nos encontrarfamos
ante un supuesto de mora total y no de mora parcial, pues el estado
moratorio habrfa recaido sobre la integridad de la prestacién referida.
En otras palabras, no quedaria ninguna otra prestacién impaga que
formase parte de dicho estado moratorio.

Sin embargo, también podriamos plantearnos el supuesto en el
cual exista mds de una prestacién que no hubiese sido pagada por el
deudor. Podrfamos citar, como ejemplo, el de un contrato de arren-
damiento en el cual el inquilino o arrendatario hubiera dejado de pa-
gar las dos tltimas mensualidades. Es evidente que si el propietario
del inmueble le reclamase el pago de ambas, habria mora total, pero
también es claro que si solo le reclamase el pago de la dltima y no de
la pendltima (o sea de una de las dos), entonces habria mora parcial,
porque el estado moratorio solamente recaerfa sobre una prestacion
de aquellas que han sido incumplidas.

En otras palabras, en estos casos €l estado de mora no recaerd so-
bre el integro de aquellas prestaciones que vienen siendo incumpli-
das, sino solo en relacién con alguna de ellas.

Esta situacién de ambigliedad juridica respecto de una misma
obligacién, nos plantearfa la situacién de mora parcial del deudor.
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Por otra parte, si habldsemos del pago del precio en una compra-
venta en la que el comprador hubiera incumplido con el pago de una
sola cuota y el vendedor le reclamase el pago de la misma, es claro
que estarfamos frente a un supuesto de mora total, al estarse exigien-

do el pago de todo aquello que se debe.

Serfa mora parcial, en cambio, si habiendo incumplido el compra-
dor con el pago de dos o mds cuotas del precio, el vendedor sola-
mente le reclamara el pago de alguna o algunas de elas.

En este caso, a diferencia del ejemplo del contrato de arrenda-
miento, estarfamos en presencia de una prestacién cuyo cumplimien-
to ha sido acordado en partes; pero, al igual que en el supuesto ante-
rior del arrendamiento, lo importante para la configuracién de la
mora parcial serfa que el acreedor solamente reclamara el pago de
una parte del objeto de la obligacién incumplida (vale decir, que se le
pague alguna de las prestaciones incumplidas o parte de algunas cuo-
tas de la dnica prestacién incumplida).

En condlusién, es perfectamente factible la existencia de mora
parcial dentro del Derecho Peruano, siendo evidente que sus efectos
sélo repercutirdn sobre aquellas partes de la prestacién o aquellas
prestaciones que sean materia de intimacién o requerimiento.

7. REQUISITOS DE LA SITUACION DE MORA DEL DEUDOR

En principio, y como hemos visto, los requisitos o elementos esencia-
les para que se configure la situacién de mora del deudor son el re-
traso —elemento objetivo o material—, la culpabilidad —elemento
subjetivo— v la interpelacién —elemento formal—.

Excepcionalmente se podrd prescindir del elemento formal en los
casos de la mora ex 7¢ 0 mora sin interpelacién, prevista por los in-
cisos 1, 2, 3 y 4 del articulo 1333 del Cédigo Civil y por la regla ge-
neral del Cédigo de Comercio.
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7.1. El retardo en el cumplimiento de la conducta debida

Para abordar adecuadamente el tema que nos ocupa, es necesario
analizar lo que significa la figura del incumplimiento, ya que cuando
nos referimos al retraso en el cumplimiento de una obligacién, inevi-
tablemente debemos pensar en la existencia de un incumplimiento
(en el sentido de cumplimiento tardio).

Al respecto, Ernesto Wayar®® define el incumplimiento como «la
situacién anormal de la relacién de obligacién, originada en la con-
ducta antijuridica de cualquiera de los sujetos vinculados, que impide
u obstaculiza su realizacién». Este incumplimiento influye sobre el
vinculo obligatorio en dos acepciones: extinguiéndolo (frustrando al
acreedor), o prolongdndolo (impidiendo la liberacién del deudor).

Afiade el autor citado que el incumplimiento es siempre una con-
ducta contraria a Derecho, con fuerza suficiente para modificar el
desenlace normal de la obligacién, que naci6 para ser cumplida, pero
que puede tener un fin distinto. De esta manera, el incumplimiento
se configura con la sola transgresién del plano normativo, lo que per-
mite considerar que el mero retardo es una especie de incumplimien-
1o, sin que sea necesario reprochar al sujeto culpabilidad alguna. En
este sentido, la falta de cooperacién del acreedor elimina la culpa del
deudor. Sin embargo, el retardo en que incutra, debido a esa causa,
serd siempre un ilicito objetivo, es decir, un incumplimiento.

En sintesis, el retraso es la demora en el cumplimiento de la obli-
gacién debida, originada por la actitud del deudor de dejar transcu-
rrir el tiempo de pago sin ejecutar la prestacidn, dilatando, de esta
manera, la extincién del vinculo juridico que lo une con el acreedor.
Aqui el retraso se traduce en la disconformidad que se aprecia entre
la conducta efectuada por el deudor con la conducta debida por él.

3 WAaYAR, Emesto Clemente. Op. cit., pp. 494-497.
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Respecto al tema del incumplimiento, es necesario poner el acen-
to en que el retraso —como uno de los elementos esenciales para la
configuracién de la mora del deudor— debe ser un incumplimiento
relativo, no absoluto, para que exista la posibilidad de que el deudor
pueda llegar a cumplir su prestacién aunque sea tardiamente.

Uribe Holguin,® por su parte, sostiene que lo que diferencia al
retardo de la inejecucidn absoluta y de la ejecucién imperfecta es la
circunstancia de que estas dos dltimas formas de falta de pago son
definitivas, en el sentido de que no es posible —o no es admisible—
que el deudor ain pague o rehaga el pago; en cambio, en el retardo
se observa una falta de pago con cardcter transitorio. Esto se produce
en virtud de que el deudor no ha pagado nada, o ha pagado mal,
pero todavia se le admite que cumpla con el objeto no ejecutado en
absoluto, o que rehaga, corrija o complete la ejecucidon que, por con-
cepto de calidad o de cantidad, realizé imperfectamente.

El autor citado precisa, ademds, que el retardo puede tener por
causa el hecho u omisién del propio deudor, o también puede ser
una fuerza mayor o caso fortuito determinante de imposibilidad pa-
sajera de pagar, como es el caso del embargo y secuestro de la cosa.
En este sentido, se pregunta si la causa del retardo es el hecho o la
omisién del deudor, y si estos fendmenos implican necesariamente
dolo o pueden provenir de mera culpa.

Al respecto, Uribe Holguin refiere que a primera vista la falta
transitoria de pago no debida a fuerza mayor o caso fortuito es siem-
pre dolosa, ya que observando el asunto supesficialmente no se apre-
cia c6mo quien puede pagar y en los hechos no paga, incurra en esta
omisién de manera no intencional.

% Uwise HolGUIN, Ricardo. Op. cit., pp. 113-115.
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Sin embargo —anota Uribe Holguin—, examinando el punto
con mayor atencién, se concluye que el retardo no determinado por
fuerza mayor o caso fortuito puede provenir indistintamente de dolo
o de culpa del deudor. Si este por descuido u olvido no entrega la
cosa que debe cuando llega el momento del pago; si por imprudencia
no alcanza a tenerla en el lugar en donde debe entregarla; si por ne-
gligencia o impericia no termina dentro del plazo estipulado la tarea
o trabajo que se ha obligado a ejecutar, incurre, en todos estos casos,
en culpa y no en dolo.

Cabe aqui precisar que en el Derecho Peruano bastaria que el in-
cumplimiento hubiese obedecido a culpa del deudor.

En tal sentido, y en virtud del articulo 1329 del Cédigo Civil, se
presume que la inejecucion de la obligacién o su cumplimiento par-
cial, tardio o defectuoso, obedece a culpa leve del deudor.

No obstante la existencia de dicha presuncidn, ella es suris tantum,
pudiendo ¢l deudor liberarse si probara que su incumplimiento obe-
decid a causa no imputable (caso fortuito, fuerza mayor o que ha in-
cumplido a pesar de haber empleado la diligencia ordinaria requerida
por las circunstancias). Pero también resulta evidente que el acreedor
puede agravar la situacién del deudor en la medida que demuestre
que dicho incumplimiento obedecié a causa imputable a este dltimo,
distinta de la culpa leve, vale decir, st acredita que el deudor ha in-
cumplido por culpa inexcusable o dolo.

De lo expuesto se puede concluir que para que se presente el ele-
mento material de la mora, es decir, el retardo, es necesario que el
deudor haya incurrido en un incumplimiento relativo, entendiéndose
como tal, un retraso en el cumplimiento.

Por otro lado, es necesario precisar que cuando hablamos del re-
tardo como elemento constitutivo de la situacién de mora del deu-
dor, no nos referimos al mero retraso en el que objetivamente debe
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ponderarse el transcurso del tiempo, con un criterio puramente mate-
rial, que exime roda investigacién sobre el comportamiento de quien
lo provoca o, simplemente, deja que se configure. En este sentido,
Alterini y Lépez Cabana®” consideran que la demora es una verdade-
ra situacién juridica subjetiva, puesto que es de las que hacen nacer
fundamentalmente prerrogativas para sus beneficiarios, a diferencia
de las situaciones juridicas objetivas, que generan, en cambio, ciertos
efectos —derechos o deberes— preestablecidos imperativamente y
con independencia de la voluntad de sus titulares.

Sin embargo, conviene sefialar que la demora que solo produce
un incumplimiento temporal, sin encontrarse unida a los demds ele-
mentos que le permitan ser reconocida como mora, puede también
ser juridicamente relevante, a pesar de que no produzca idénticos
efectos que la mora. Su consideracién se detendrd en el examen del
desajuste temporal y bastard para que, prescindiendo de toda conno-
tacién subjetiva o de la concurrencia de formalidad alguna, genere
otras consecuencias, independientemente de la reparacién de dafios.

En la doctrina espafiola se ha juzgado dtil distinguir la mora del
simple retraso relevante, o simple retardo culposo, en Ja medida que
la mora solo se configura alli desde que el cumplimiento haya sido
exigido por el acreedor, judicial o extrajudicialmente, e involucra los
casos en que, no cumplida esta formalidad, la concurrencia parcial de
los demds elementos, retardo y culpa, provocan en el ordenamiento
hispano efectos particulares.®

En relacién con los efectos que tiene la simple demora, Alterini y
Lépez Cabana precisan que, de acuerdo al régimen juridico argenti-

37 ArteriNg Adlio Anfbal y Roberto M. Lorez CaBaNA. Temas de Responsabilidad Civil,
p. 49.
*# Avrering Adilio Anibal y Roberto M. Lorez Casana. Op. cir.,, p. 52.
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no, estos son los que vamos a enunciar a continuacién, pero anali-

zdndolos con estricto apego al Derecho Peruano:

a)

b)

2094

La simple demora en el cumplimiento de los deberes de cola-
boracién, a los que tiene derecho a acceder quien tenga ius
solvends, le abre las vias legales para liberarse con intervencién
judicial.

Como se recuerda, la consignacién es un mecanismo que tanto
la ley sustantiva como la ley procesal otorgan al deudor cuan-
do, por diversas razones, sean imputables o no al acreedor, no
le resulta posible pagar directamente.

Como sabemos, si el acreedor no realizara los deberes de cola-
boracién indispensables para que el deudor pudiese ejecutar su
obligacién, una situacién de esta naturaleza (si es que ha habi-
do previo requerimiento del deudor a efectos de que se pro-
duzca la mencionada colaboracién) generaria la constitucién
en mora del acreedor.

Lo antedicho equivale a sefialar que la constitucién en mora
en materia consignatoria no necesariamente se produce con la
consignacién en si misma, sino con el ofrecimiento de pago,
ya sea judicial o extrajudicial, siempre y cuando se presenten
los demds requisitos de la mora.

Es evidente, por lo demds, que la consignacién otorga al deu-
dor el mecanismo para, forzando al acreedor a recibir el pago,
liberarse de su obligacién.

La simple demora del destinatario de una oferta en aceptarla,
o del beneficiario de una estipulacién, es relevante para hacerle
perder la facultad respectiva, como consecuencia del derecho
de revocacién que compete al oferente y al estipulante.
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En el caso peruano, debemos recordar lo establecido por el
Cédigo Civil en el Titulo relativo al Consentimiento.

Ahf{ se sefiala que el contrato queda perfeccionado en el mo-
mento y lugar en que la aceptacién es conocida por el oferente

(articulo 1373).

En adicién con lo expuesto, el articulo 1374 establece que la
oferta, su revocacién, la aceptacién y cualquier otra declara-
cién contractual dirigida a determinada persona, se consideran
conocidas en el momento en que llegan a la direccién del des-
tinatario, a no ser que este pruebe haberse encontrado, sin su
culpa, en la imposibilidad de conocerla.

Resulta conveniente recordar que por Ley N.° 27291, se agre-
g6 un pdrrafo al articulo 1374, en el sentido de que si esas de-
claraciones contractuales se realizan a través de medios electré-
nicos, épticos u otro andlogo, se presumird la recepcidn de la
declaracién contractual, cuando el remitente reciba el acuse de
recibo.

Esta adicién ha perturbado el régimen antes vigente, en la me-
dida que el Cédigo Civil adopté originalmente la teorfa de la
recepcién con presuncién de cognicidn y, en este caso, ha op-
tado por la teorfa de la recepcién, pero no en cuanto a la de-
claracién misma, sino en cuanto al acuse de recibo, lo que im-
plica agregar un elemento a la cadena de momentos en que
deba considerarse celebrado un contrato.

La exigibilidad del crédito, unida al retardo de ambos sujetos
de la obligacién, es suficiente para que el plazo de prescripcién
comience a correr, pues la ley no especifica que alguno de ellos
deba ser constituido en mora.
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2096

Ello deviene en aplicable en el Derecho Nacional, en la medi-
da que en virtud de lo dispuesto por el articulo 1993 del Cé-
digo Civil, la prescripcién comienza a correr desde el dia en
que puede ejercitarse la accion y continta contra los sucesores
del titular del derecho; no exigiendo la ley peruana, para que
transcurran los plazos prescriptorios, el requisito de que alguna
de las partes comprometidas deba ser constituida en mora.

Los plazos de caducidad, de los que dependen ciertos derechos
en cuanto a su ejercicio, empiezan a computarse desde el retar-
do en hacerlos valer, sin que tampoco haga falta que ninguna
de las partes haya constituido en mora a la otra para que
transcurran dichos plazos.

En cuanto al Derecho Peruano, resulta claro que los plazos de
caducidad siguen en este aspecto similar criterio que los de
prescripcion.

Si bien es cierto que en el Titulo relativo a la Caducidad (arti-
culos 2003 a 2007), no se establece una norma similar a la del
articulo 1993, relativo a la prescripcién, resulta evidente que
tal situacién va implicita, en la medida que la caducidad es
mucho mds severa que la prescripcion.

En algunos supuestos la ley, sin disponer la extincién de una
accién o de un derecho, impone un plazo que, luego de trans-
currido, desencadena una presunciéon a favor de una de las
partes de la relacion obligatoria.

Es el caso de diversas normas del Cédigo Civil Peruano de
1984.

Asi tenemos el articulo 63, del texto que a continuacién rese-
fiamos: «Procede la declaraciéon de muerte presunta, sin que
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sea indispensable Ja de ausencia, a solicitud de cualquier inte-
resado o del Ministerio Publico en los siguientes casos:

1. Cuando hayan transcurrido diez afios desde las tltimas no-
ticias del desaparecido o cinco si éste tuviere mds de ochen-
ta afios de edad.

2. Cuando hayan transcurrido dos afios si la desaparicién se
produjo en circunstancias constitutivas de peligro de muerte.
El plazo corre a partir de la cesacién del evento peligroso.

3. Cuando exista certeza de la muerte, sin que el caddver sea
encontrado o reconocido».

Por otra parte, el inciso 1 del articulo 181 dispone que el deu-
dor pierde el derecho a utilizar el plazo cuando resulta insol-
vente después de contraida la obligacién, salvo que garantice la

deuda.

En Derecho de Familia, el articulo 311, inciso 3, del Cédigo
Civil, prescribe que para la calificacién de los bienes rige, entre
otras reglas, aquella que establece que, si se han vendido algu-
nos bienes, cuyo precio no consta haberse invertido, y se com-
pran después otros equivalentes, se presume, mientras no se
pruebe lo contrario, que la adquisicién posterior es hecha con
el producto de la enajenacién anterior.

A su turno, el articulo 616 del Cédigo Civil sefiala que la
curatela de los bienes del desaparecido cesa cuando reaparece o
cuando se le declara ausente o presuntamente muerto.

En Derecho de Obligaciones, el articulo 1231 del Cédigo Ci-
vil, dispone que cuando el pago deba efectuarse en cuotas pe-
riédicas, el recibo de alguna o de la dltima, en su caso, hace
presumir el pago de las anteriores, salvo prueba en contrario.
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De otro lado, el articulo 1397 indica que las cldusulas genera-
les de contratacién no aprobadas administrativamente, se in-
corporan a la oferta de un contrato particular cuando sean co-
nocidas por la contraparte o haya podido conocerlas usando
de una diligencia ordinaria. Se presume que la contraparte ha
conocido las cldusulas generales de contratacién cuando han
sido puestas en conocimiento del publico mediante adecuada

publicidad.

En lo relativo a las disposiciones generales de obligaciones de
saneamiento, el articulo 1486 establece que si no se indica ex-
presa o tdcitamente la finalidad de la adquisicién, se presume
que la voluntad de las partes es dar al bien el destino normal
de acuerdo con sus caracteristicas, la oportunidad de la adqui-
sicién y las costumbres del lugar.

En lo que respecta al precio en el contrato de compraventa, de
acuerdo con lo dispuesto por el articulo 1547, en la compra-
venta de bienes que el vendedor vende habitualmente, si las
partes no han determinado el precio ni han convenido el
modo de determinarlo, rige el precio normalmente establecido
por el vendedor. Si se trata de bienes que tienen precio de bolsa
o de mercado, se presume, a falta de indicacién expresa sobre el
precio, que rige el del lugar en que debe realizarse la entrega.

En materia de derecho de retracto, segtin lo previsto por el ar-
ticulo 1597, si el retrayente conoce la transferencia por cual-
quier medio distinto del indicado en el articulo 1596, el plazo
se cuenta a partir de la fecha de tal conocimiento; caso para el
cual la presuncién contenida en el articulo 2012 («Se presume,
sin admitirse prueba en contrario, que toda persona tiene co-
nocimiento del contenido de las inscripciones»), solo es oponi-
ble después de un afio de la inscripcién de la transferencia.
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En lo relativo al contrato de mutuo, conforme al articulo
1655, recibido el bien por el mutuartario, se presume que se
halla en estado de servir para el uso a que se destiné.

En lo que atafie al contrato de arrendamiento, el articulo 1679
prescribe que entregado el bien al arrendatario, se presume que
se halla en estado de servir y con todo lo necesario para su uso.

En el contrato de comodato, el articulo 1731 establece que se
presume que el comodatario recibe el bien en buen estado de
uso y conservacién, salvo prueba en contrario.

En lo referido a las disposiciones generales de los contratos de
prestacién de servicios, el articulo 1758 sefiala que se presume
la aceptacién entre ausentes cuando los servicios materia del
contrato, constituyen la profesién habitual del destinatario de
la oferta, o el ejercicio de su calidad oficial, o cuando los servi-
cios sean publicamente anunciados, salvo que el destinatario
haga conocer su excusa sin dilacién.

Finalmente, el articulo 1781, norma relativa al contrato de
obra, dispone que el que se obliga a hacer una obra, por pieza
o medida, tiene derecho a la verificacién por partes y, en tal
caso, a que se le pague en proporcién a la obra realizada. El
pago hace presumir la aceptacién de la obra realizada. Sin em-
bargo, no produce este efecto el desembolso de simples canti-
dades a cuenta, ni el pago de valorizaciones por avance de obra
convenida.

Una vez transcurrida la limitada vigencia del mandato otor-
gado en forma irrevocable, la demora en el ejercicio de este
produce el efecto de concluir con la irrevocabilidad que lo
distingufa.
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En el Derecho Nacional resulta aplicable el régimen estableci-
do para la extincién del mandato, regulado por los articulos

1801 a 1805 del Cédigo Civil.

El articulo 1801 establece que el mandato se extingue por su
ejecucién total, por vencimiento del plazo del contrato, por
muerte, o por interdiccién o inhabilitacién del mandante o del
mandatario.

Entonces se puede afirmar que el mandato, entre las causales
de extincidn, tiene la del vencimiento del plazo pactado.

Sin embargo, el mandato no es revocable unilateralmente, en-
tendiéndose por este concepto el hecho de que el mandante
no puede dejar sin efecto de manera unilateral el contrato de
mandato.

Para ello precisa diferenciarse al mandato de la representacién.

La representacion obviamente es revocable, pues se trata de un
acto unilateral; pero en el mandato sin representacién no hay
revocacion, en la medida que ambas partes se encuentran obli-
gadas a cumplir con el plazo pactado.

Sin embargo, por tratarse de figuras que tienen intima rela-
cién, el Derecho Peruano establece la presuncién de que el
mandato es con representacién (articulo 1807); agregando que
en el mandato con representacidn, la revocacién y la renuncia
del poder implican la extincién del mandato.

En las obligaciones alternativas regulares basta el simple retar-
do del deudor y en las irregulares el del acreedor, para que en
el primer supuesto quede facultado el acreedor para demandar
el cumplimiento, y en el segundo lo esté el deudor para inti-
mar la eleccién u obtener autorizacién judicial, para hacerlo
por si.
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En lo que respecta al Derecho Peruano, debemos precisar que
no se da la distincién entre obligaciones alternativas regulares y
obligaciones alternativas irregulares, pues simplemente se legis-
lan las obligaciones alternativas.

En esta clase de obligaciones el deudor solo debe cumplir por
completo una de las prestaciones (articulo 1161); correspon-
diendo la eleccidén al deudor, si es que no se hubiera atribuido
esta facultad al acreedor o a un tercero, siendo aplicables a es-

tos casos las reglas del articulo 1144 (argumento del articulo
1162).

El articulo 1144, norma propia de las obligaciones de dar bie-
nes inciertos, establece que a falta de plazo para la eleccién,
corresponde al juez fijarlo. Si el deudor omitiera efectuar la
eleccién dentro del plazo establecido o el fijado por el juez,
esta corresponde al acreedor; aplicindose igual regla cuando la
eleccién deba practicarla el acreedor.

El citado numeral agrega que si la eleccién se confiase a un
tercero y este no la efectuara, la hard el juez, sin perjuicio del
derecho de las partes de exigir a aquel el pago de la indemni-
zacién que corresponda por su incumplimiento.

Entonces, debe quedar claro que para que se pueda constituir
en mora al deudor de una obligacién alternativa, constituye re-
quisito previo el que se haya producido la eleccién de la pres-
tacién a ejecutar, ya sea que dicha eleccion haya sido efectuada
por el deudor, por el acreedor, por un tercero o por el juez.

En este sentido, solo en tal situacién serd factible constituir en
mora al deudor, ya que antes de producida la eleccién no se le
podria exigir el cumplimiento de una de las prestaciones.
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Ahora bien, cabria preguntarse qué ocurriria en caso el deudor
deba escoger la prestacién, no efectuase dicha eleccién oportu-
namente, y el acreedor le exigiera que la verificara.

Podrfa sostenerse que el momento de constitucién en mora es
el relativo al requerimiento de eleccién, a lo cual podria res-
ponderse que resultarfa dificil en el plano tedrico aceptar que
se constituya en mora al deudor con relacién a una prestacién
todavia incierta.

Entendemos que en estos casos deberia asumirse un principio
de equidad, en el sentido que la constitucién en mora origine
efectos retroactivos al momento en el cual el acreedor exigié
al deudor que efectuara la eleccidn; y que los efectos de di-
cha mora recaerdn sobre la prestacién que ulteriormente sea
escogida, ya sea por el deudor, por el acreedor o por el juez,
siguiendo el mecanismo previsto por el articulo 1144 del Cé-

digo Civil.

Cuando existen obligaciones reciprocas, en las cuales la presta-
cién de uno es la causa de la del otro, no es necesario que
haya mora para que pueda hacerse valer la exceptio non adimpleti
contractus.

En el Cédigo Civil Peruano dicha excepcién se encuentra regi-
da por el articulo 1426, precepto que establece que «En los
contratos con prestaciones reciprocas, en que éstas deben cum-
plirse simultdneamente, cada parte tiene derecho de suspender
el cumplimiento de la prestacién a su cargo, hasta que se satis-
faga la contraprestacién o se garantice su cumplimiento».

Y, en verdad, no es necesario que exista mora para que pueda
hacerse valer la excepcién de contrato no cumplido, también
llamada excepcién por incumplimiento, ya que esta es funda-
mentalmente un mecanismo de defensa sustantivo que la ley
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otorga a los contratantes con la finalidad de que ninguno de
cllos se vea perjudicado, cumpliendo con una obligacién y co-
rriendo el riesgo de que su contraparte no cumpla la suya con
posterioridad.

Lo expresado no significa que la excepcién de incumplimiento
sea excluyente de la constitucién en mora, ya que un contra-
tante podrfa negarse a cumplir, luego de haber constituido en
mora a su contraparte.

Lo que deseamos sefialar es simplemente que resulta posible
que se aplique dicha excepcién en la eventualidad de que no
haya mora.

Los mismos principios rigen respecto a la excepcién de caduci-
dad de término, regulada por el articulo 1427 del propio Cé-
digo, en el sentido de que para su aplicacién no resultaria indis-
pensable que la contraparte se encontrase constituida en mora.

Como se recuerda, el articulo 1427 del Cédigo Civil establece
que «Si después de concluido un contrato con prestaciones re-
ciprocas sobreviniese el riesgo de que la parte que debe cum-
plir en segundo lugar no pueda hacerlo, la que debe efectuar la
prestacién en primer lugar, puede suspender su ejecucién, has-
ta que aquélla satisfaga la que le concierne, o garantice su
cumplimienton.

Solo se requiere un simple retardo en cumplir con la obliga-
cién a su cargo, para que la otra parte se halle invulnerable a
la constitucién en mora.

Ello resulta plenamente aplicable al Derecho Peruano, en vir-
tud de lo establecido por el articulo 1335, norma que sefiala
que «En las obligaciones reciprocas, ninguno de los obligados
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incurre en mora sino desde que alguno de ellos cumple su
obligacién, u otorga garantias de que la cumplird».

La mera dilacién en el cumplimiento de un deber juridico que
surge de una resolucién judicial, puede ocasionar la aplicacién
de sanciones conminatorias, sin necesidad de indagar sobre la
subjetividad que ha determinado su desidia.

El tema de la ejecucién de las resoluciones judiciales se halla
previsto por los articulos 713 a 719 del Cédigo Procesal Civil
Peruano de 1993.

El articulo 713 establece que son titulos de ejecucidn: las reso-
luciones judiciales firmes, los laudos arbitrales firmes: y los que
sefiale la ley, debiéndose ejecutar a pedido de parte y conforme
a las reglas del Capitulo del Cédigo Procesal Civil donde se
encuentran reguladas las referidas normas.

El articulo 714 dispone que los titulos de ejecucién judicial se
ejecutan ante el Juez de la demanda, en tanto que los demds se
rigen por las reglas generales de la competencia.

Por su parte, el articulo 715 sefiala que el mandato de ejecu-
cién contiene la exigencia al ejecutado para que cumpla con su
obligacién dentro de un plazo de tres dias, bajo apercibimien-
to de iniciarse la ejecucién forzada. En tal sentido, si el man-
dato contuviera exigencia no patrimonial, el Juez debe adecuar
el apercibimiento a los fines especificos del cumplimiento de
lo resuelto.

El articulo 716 del referido Cédigo Procesal prescribe que si el
titulo de ejecucién condena al pago de cantidad liquida o hu-
biese liquidacién aprobada, se procederd con arreglo al
subcapitulo sobre medidas cautelares para futura ejecucién for-
zada. Si ya hubiese bien cautelado, judicial o extrajudicial-
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mente, se procederd con arreglo al Capitulo V del Titulo 1V,
relativo al proceso cautelar.

El articulo 717 agrega que si el titulo de ejecucién condena al
pago de cantidad iliquida, el vencedor debe acompanar la li-
quidacién realizada siguiendo los criterios establecidos en el
Titulo, o en su defecto los que la ley disponga. La liquidacién
contenida en el mandato de ejecucién puede ser observada
dentro del tercer dfa, luego de lo cual el Juez resolverd apro-
béndola o no, en decisién debidamente fundamentada.

Segiin lo acotado por el articulo 718, puede formularse con-
tradiccién al mandato de ejecucién dentro de tres dias de noti-
ficado, solo si se alega el cumplimiento de lo ordenado o la ex-
tincién de la obligacidn; debiéndose anexar al escrito de con-
tradiccién, el documento que acredite el cumplimiento o ex-
tincién alegados. Caso contrario, esta se declarard inadmisible.

Anade el referido numeral que de la contradiccidn se confiere
traslado por tres dias y, con contestacién o sin ella, se resolverd
mandando seguir adelante la ejecucién o declarando fundada
la contradiccién; en rtal caso, la resolucién que la declara fun-
dada es apelable con efecto suspensivo.

Finalmente, el articulo 719 dispone que las resoluciones judi-
ciales y arbitrales extranjeras, reconocidas por los tribunales na-
cionales, se ejecutardn siguiendo el procedimiento establecido
en el Capitulo de ¢jecucién de resoluciones judiciales, sin per-
juicio de las disposiciones especiales contenidas en la Ley Ge-
neral de Arbitraje.

Existiendo un pacto comisorio expreso, puede ser suficiente el
simple retardo para que el acreedor de la prestacién incumpli-
da ejerza su derecho a resolver el contrato. Tampoco cabe, en
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principio, exigir la previa constitucién en mora, en el supuesto
de cldusula resolutoria implicita, legal o tdcita.

En este punto resulta necesario sefialar que la resolucién por
incumplimiento difiere sustancialmente de la constitucién en
mora, ya que si se quiere resolver un contrato por incumpli-
miento, no necesariamente tiene que haber preexistido la si-
tuacién de mora.

Es verdad que ante el incumplimiento de una obligacién resul-
ta frecuente que el acreedor constituya en mora al deudor, exi-
giéndole que proceda a dar cumplimiento a la prestacién.

Si una vez constituido en mora el deudor procede a ejecutar la
obligacién, es evidente que habrd culminado el estado de
mora, debido al pago de la deuda, y es obvio, también, que si
el acreedor permite al deudor que le pague, esa situacién obe-
decerd bédsicamente a que el cumplimiento de la deuda todavia
le resulta uril.

Sin embargo, si luego de constituido en mora el deudor, este
no cumpliera con ejecutar su obligacion, el acreedor podria se-
guir manteniendo el estado de mora, si la prestacién atin le
fuese 1til, o resolver el contrato, en tanto la obligacién hubiese
devenido en indtil.

No obstante lo dicho, no siempre la resolucién del contrato se
planteard luego de una situacién moratoria, ya que el deudor
podria no haber sido constituido en mora luego de su incum-
plimiento, si el acreedor no hubiera considerado util el cum-
plimiento de la obligacién luego del momento en que esta de-
bié ser ejecutada.

En otras palabras, en este caso no se estarfa configurando uno
de los elementos indispensables para la existencia de la mora,
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cual es que la prestacién incumplida todavia resulte ttil para el
acreedor.

En ese sentido, resulta perfectamente posible que acto seguido
del incumplimiento, el acreedor de la obligacién proceda a re-
solver el contrato por incumplimiento del deudor, sin necesi-
dad de constituirlo previamente en mora.

Una situacién de esta naturaleza es evidente, en la medida que
resultaria peligroso e ineficaz para el acreedor constituir en
mora al deudor, pues le estarfa otorgando la posibilidad de
cumplir con una obligacién cuya utilidad ya le era ajena.

Toda vez que se subordina la resolucién de un contrato a la
demora en el cumplimiento de una obligacién, el mero retra-
s0, sin necesidad de constituir en mora, tiene el poder sufi-
ciente para desencadenar la extincién del vinculo obligacional.

Dentro del marco del Derecho Peruano, nos encontrarfamos
ante la denominada cldusula resolutoria expresa, contenida en

el articulo 1430 del Cédigo Civil.

El precepto citado establece que puede convenirse expresamen-
te que el contrato se resuelva cuando una de las partes no
cumpla determinada prestacién a su cargo, establecida con
toda precision. La norma agrega que la resolucién se produce
de pleno derecho cuando la parte interesada comunica a la
otra que quiere valerse de la cliusula resolutoria.

m) Con relacién a las normas supletorias que rigen en materia de

cldusula penal, el simple retardo en el cumplimiento —sin ne-
cesidad del elemento subjetivo— basta para que el acreedor
pueda ejercer la opcién por la pena.

Esta apreciacién de Alterini y Lépez Cabana no resulta aplica-
ble en el Derecho Peruano, ya que el simple retardo en la eje-
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cucién de una obligacién no da lugar a que se puedan aplicar
las disposiciones o los efectos propios de la cldusula penal.

De acuerdo con nuestro ordenamiento juridico, la clfusula pe-
nal no es otra cosa que un pacto anticipado de eventual indem-
nizacién futura, ya sea de cardcter compensatorio o moratorio,
que tiene dentro de sus requisitos, tal como serd analizado en
su oportunidad, la culpa del deudor.

Es claro que en el Derecho Peruano no pueden producirse las
consecuencias de la cldusula penal en los mismos casos en que
no pueden derivarse consecuencias indemnizatorias, vale decir,
cuando el incumplimiento de la obligacién por el deudor se
hubiese producido por causa no imputable.

El supuesto de excepcidén se presentarfa si las partes hubiesen
convenido que la penalidad debe pagarse incluso cuando el in-
cumplimiento obedeciera a causas no imputables al deudor,
como cuando hubiera incumplido por caso fortuito, fuerza
mayor o no obstante haber empleado la diligencia ordinaria re-
querida por las circunstancias.

Pero hacemos hincapié en que este solo serd un supuesto ex-
cepcional, y de ninguna manera constituye la regla.

Finalmente, es oportuno resefiar la opinién de Alterini y Ldpez
Cabana acerca del significado juridico del mero retardo. Al respecto,
consideran que el simple retardo tiene significativa relevancia en el
drea del Derecho Privado, en razén de los multiples e importantes
efectos que este desencadena en el ordenamiento juridico. Esta apre-
ciacién los lleva a afirmar que el tecnicismo de la mora est4, de algu-
na manera, en vias de extincién, ya que la virtualidad de la simple
demora resulta, por ejemplo, de fa extensién creciente de los concep-
tos de mora automdtica y mora legal. En estos casos el simple retraso,
el retardo material, tiene por si solo consecuencias de morosidad. Por
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otro lado —precisan los autores citados—, la importancia de la signi-
ficacidn juridica del mero retardo se encuentra reforzada con el reco-
nocimiento de la crisis de la culpa.

Sin embargo, la posicién mayoritaria de la doctrina estima que el
retardo, como elemento esencial de la situacién de mora del deudor,
requiere, necesariamente, de la concurrencia del elemento subjetivo
(culpa o dolo). De esta manera, la mora constituiria un retraso culpa-
ble que no impide el cumplimiento tardio.

Si bien es cierto que el Derecho ha dado mayor cabida en los lti-
mos afios a los supuestos de mora automdtica, no deja de ser verdad
que la mora automdtica exige, mds alld del requerimiento, la presen-
cia de los demds requisitos para la constitucién en mora.

En ese sentido, el simple retardo, como retraso en si, no constitu-
ye necesariamente en mora.

De otro lado, convenimos con los profesores citados en que el
simple retardo tiene una serie de efectos juridicos que a menudo no
exigen la existencia del fenémeno moratorio.

Ello es absolutamente cierto, pero no constituye novedad, ya que
siempre ha sido asf, en la medida que, no por ser conceptos distintos
la mora y la demora, ello signifique que solo la mora es capaz de ge-
nerar efectos juridicos.

Resulta evidente que la demora o retraso en el cumplimiento tam-
bién origina determinados efectos para el Derecho, algunos de los
cuales tendrdn relacién con el fendmeno moratorio, pero muchos
otros no, sino con otras determinadas dreas del Derecho, como es el
caso de la resolucién contractual, solo por citar un ejemplo relevante.

Finalmente, consideramos que el parecer de Alterini y Lépez
Cabana, en el sentido que la demora ha ganado terreno por sobre la
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mora, al haberse abierto campo la responsabilidad de cardcter objeti-
vo, por sobre aquella que presupone la existencia de culpa, parte de
un criterio equivocado, por cuanto la responsabilidad objetiva funda-
mentalmente tiene que ver con la asignacién de consecuencias
indemnizatorias en perjuicio del deudor incumpliente, como es el
caso de los dafios y perjuicios y de los intereses legales.

Pero la existencia de dafios y perjuicios no se vincula necesaria-
mente con la mora, ya que ellos podrfan presentarse con base en la
responsabilidad de cardcter objetivo, sin relacién con el fenémeno
moratorio.

Si una indemnizacién de dafios y perjuicios no se paga oportuna-
mente (lo que de por si implicard la existencia de culpa), recién po-
driamos hablar de la existencia de intereses legales moratorios sobre el
monto de la indemnizacién debida.

Lo expuesto nos conduce a afirmar la plena vigencia del criterio
de que no existe mora sin culpa.

7.2. La imputabilidad como elemento subjetivo de la situacion de
mora del deudor

La situacién juridica de mora debe ser inexcusable, es decir, producto
del dolo o de la culpa del obligado. De esta manera, la mora se con-
figura como un retardo imputable al deudor en el cumplimiento de
la obligacién.

En este sentido, Rosendo Badani®® considera que el retraso debe
ser imputable al deudor, porque la ejecucién de la prestacién puede
tener dificultades que el deudor no pueda vencer y que justifiquen su
retardo. Asi, por ejemplo, si una persona se hubiera obligado a trans-

¥ Bapant CHAVEZ, Rosendo. Op. cit., pp. 121 y 122.
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portar un cargamento de café de Chanchamayo y a entregarlo en
Lima, en determinado plazo, y se produjera un derrumbe en la Ca-
rretera Central, la demora no le serfa imputable al deudor, ya que
la figura juridica de la mora solo existe en aquel retraso del deudor
que no cuente a su favor con la existencia de una legftima excusa.
Ademds, no es imputable al deudor el retraso cuando el acreedor no
hace aquello a que estd obligado para facilitarle al deudor el cumpli-
miento de la obligacién, o cuando se negare, sin justa causa, a recibir
el pago.

Agrega el citado profesor peruano que es necesario colocarnos en
el supuesto de que el acreedor no tenga gran interés en el cumpli-
miento de la obligacién, o quiera ser benevolente con el deudor, y no
exigirle la ejecucién de su prestacién. En este sentido, mientras el
deudor cuente con la tolerancia del acreedor, puede decirse que estd
excusado su retraso.

En sintesis, Rosendo Badani piensa que ya sea por un hecho o
por circunstancias independientes a la voluntad de las partes o por la
actitud del acreedor, puede ocurrir que el retraso del deudor esté ex-
cusado, por lo que en ninguno de estos casos pueda serle imputable
la demora. De ello se desprenderia la imposibilidad de configurarse la
situacién juridica de la mora del deudor.

Coincidimos plenamente con lo expresado por el profesor Badani,
ya que, como dijimos, no hay mora sin culpa.

La mora deriva necesariamente de una situacién en la cual
preexista el incumplimiento imputable al deudor, vale decir, un in-
cumplimiento que obedezca a dolo, culpa inexcusable o culpa leve

del deudor.

Si dicho incumplimiento fue atribuible a causas no imputables
(caso fortuito, fuerza mayor o incumplimiento a pesar de haber em-
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pleado la diligencia ordinaria requerida por las circunstancias), podrd
haber retraso, pero no mora.

En esta linea de pensamiento se halla Hécror Lafaille,® quien
afirma que la mora envuclve una idea de culpa. En este sentido, el
deudor se retrasa por una causa que le es imputable. Ademds —agre-
ga dicho autor— es importante destacar que la culpa del deudor que
no cumple con su obligacién es presumida por el Derecho. En tal
virtud, el acreedor no necesita probar la existencia de la culpa; es el
deudor quien tiene que acreditar un descargo a su favor por medio
del caso fortuito o la fuerza mayor.

José Cano®' comparte la posicion ideoldgica de los autores cita-
dos. Considera que si bien la mora estd constituida bdsicamente por
el fenémeno objetivo del retraso o retardo en la ejecucién de la pres-
tacién obligatoria, resulta evidente que tal presupuesto no basta para
establecer una situacién de mora. Esto responde a la incuestionable
tension dialéctica entre lo subjetivo-individual (autonomfa de la vo-
luntad; liberal-individualismo) y lo objetivo y social (seguridad juridi-
ca; formalizacién de la realidad; numerus clausus; tipologfa) que repo-
sa en el concepto de negocio juridico.

A entender de José Cano, la culpabilidad que existe en la mora y
que es necesario que se dé en esta, es una culpabilidad cualificada, lo
que supone la exigencia de un requisito objetivo que permita o im-
ponga dicha calificacién. Se trata de la interpelacién. En este sentido,
no basta que esta se haga; es necesario, ademds, que llegue a conoci-
miento del deudor y que este se oponga a satisfacer la prestacion a
tiempo. Entonces, sefiala el citado autor, se anade a la posible culpa-

4 LaraiLLe, Héctor. Curso de Obligaciones. Buenos Aires: Tipografia A.G. Rezzénico,
1926, vol. 1, tomo VI, p. 65.
4 CaNo, José Ignacio. Op. cit., pp. 27-30.
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bilidad determinante del retraso un matiz que supone la potenciacién
del tal elemento. Esto repone la resistencia al cumplimiento debido
del deudor y exige la deliberada intencién de no cumplir.

En torno de lo expresado —anota Cano— se ha dicho que el
concepto juridico de la mora, diferente al comin de simple retraso,
presupone, como elemento esencial, que el incumplimiento sea debi-
do a culpa, y de ahi que en las obligaciones cercabili, es decir, aque-
llas en las que el acreedor debe buscar al deudor en su domicilio para
que este le pague, sea necesario que antes le avise de su intencién de
cobrar y, de esta forma, lo constituya en mora.

Debemos expresar que el Cédigo Civil Peruano establece en su ar-
ticulo 1238 que el pago debe efectuarse en el domicilio del deudor,
salvo estipulacién en contrario, o que ello resulte de la ley, de la na-
turaleza de la obligacién o de las circunstancias del caso.

Esto significa que el deudor, en principio, no debe ir a pagar al
domicilio de su acreedor. Es el acreedor quien debe apersonarse al
domicilio del deudor para cobrarle.

La norma, en consecuencia, plantea un problema muy actual en
lo que respecta a la constitucién en mora, pues si se tratase de mora
por intimacién o requetimiento, ella no existirfa si el acreedor no re-
clamara el pago en el domicilio del deudor.

Se percibe con claridad, por tanto, que el incumplimiento de una
obligacién debe obedecer a un acto culposo del deudor, para que lue-
go se pueda encontrar en situacién moratoria.

Pero, ;c6mo se podria asumir aquella situacién en la cual el deu-
dor incumpla sin culpa, por el simple hecho de que el acreedor no
concurra a cobrar?
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Aqui se podria aceptar que existirfa un cierto grado de culpa, no
en el deudor, sino en el propio acreedor, al haber impedido con su
conducta que el deudor pueda pagar.

Esta afirmacién obedece a que en la hipétesis prevista el deudor
que intenta cumplir su obligacién efectuarfa un acto absolutamente
voluntario y optativo, ya que no se encontrarfa obligado a pagar en el
domicilio de su acreedor, ni a consignar lo debido.

Resulta evidente que estos conceptos no serfan aplicables cuando
el pago deba efectuarse en el domicilio del acreedor. En este caso, si el
deudor no concurriese a pagar a dicho domicilio en el momento de-
bido, tal situacién darfa lugar a que el acreedor pudiera exigir el pa-
go. Y ese requerimiento constituirfa en mora al deudor incumpliente.

Si en este supuesto se hubiera pactado mora automdtica, la sola
ausencia de pago en el tiempo convenido determinarfa la existencia
de mora.

Segtin José Cano, en la actualidad se viene aduciendo, sistemd-
ticamente, la nulidad de las cldusulas de exoneracién de responsabili-
dad derivada de culpa, con la finalidad de impedir que el deudor no
responda de la mora debida a negligencia propia.

Sin embargo, se excluye de responsabilidad por mora al deudor
cuyo retraso en el cumplimiento se origina en fuerza mayor o caso
fortuito. Situacién muy diferente es la de aquel deudor moroso que
responde aun del caso fortuito si este se produce después que hubiese
estado constituido en mora, salvo que pruebe que el caso fortuito ha-
bria alcanzado a la cosa debida, con detrimento del acreedor, aunque
la ejecucion se hubiere llevado a cabo a su debido tiempo. La existen-
cia o no de culpa se aprecia al momento de la constitucién en mora,
ni antes ni después.

2114



TRATADO DE LAS OBLIGACIONES

En el Derecho Peruano, segin establece el articulo 1328 del Cé-
digo Civil, es nula toda estipulacién que excluya o limite la respon-
sabilidad por dolo o culpa inexcusable del deudor o de los terceros
de quien este se valga. También es nulo cualquier pacto de exonera-
cién o de limitacién de responsabilidad para los casos en que el deu-
dor o dichos terceros violen obligaciones derivadas de normas de
orden publico.

Ello significa que, dentro del régimen legal peruano, cabe renun-
ciar o limitar la responsabilidad por inejecucién de la obligacién o
por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, cuando ella obe-
dezca a culpa leve del deudor. Resulta evidente que en estos casos
solo serfa posible que se generaran los efectos moratorios, si el in-
cumplimiento obedeciera a dolo o culpa inexcusable.

Cano sefala que la jurisprudencia espafiola ha insistido en otro
aspecto diferente de los estudiados, pero también incluido dentro del
tema de culpabilidad.

Reiterativamente Cano afirma la necesidad de la mala fe en el
deudor, para que a este se le entienda culpable de la mora que produ-
ce; lo que, contrario sensu, significarfa la imposibilidad de entender
moroso al deudor que no satisface la prestacién por creerla no debida
o por estimarla excesiva y debida solo en parte.

Discrepamos de tan ilustrado parecer, pues en el Derecho Peruano
para que haya mora no es necesaria la existencia de dolo; basta la cul-
pa, ya sea inexcusable o leve.

Por otro lado, existe una posicién doctrinal contraria a la expues-
ta, que considera que la culpa (elemento subjetivo de la mora) no es
realmente un elemento esencial en la configuracion de la situacién
juridica de mora.
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Se trata de quienes proponen la existencia de la denominada «mora
objetivar.

En esta linea de pensamiento se halla Guillermo A. Borda,”
quien opina que la culpa no es un elemento constitutivo de la mora
y que esta es un concepto puramente objetivo, distinto del problema
de la responsabilidad derivada de la mora, en el cual resulta relevante
la idea de imputabilidad. Es solo con relacién a este problema que
interesa indagar si existe culpa o dolo. Refiere que no cree que nada
de lo sostenido por él sea contradictorio con lo dispuesto en el dlti-
mo pirrafo del articulo 509 del Cédigo Civil Argentino;® por el con-
trario, opina que esa disposicién se adecta perfectamente a su tesis.

Segtin Borda, en este articulo se distingue entre la mora y las res-
ponsabilidades derivadas de ella, y opina que no habrd responsabili-
dad si el deudor prueba que la mora no le es imputable. El citado
autor concluye expresando que puede haber una mora no imputable
que no genera responsabilidad.

En este sentido, Borda resta total importancia al factor subjetivo
de imputabilidad (culpa), como elemento constitutivo de la configu-
racién de la mora del deudor. De esta manera, Borda entiende a la
mora como un simple retraso, desconociendo una distincién que la
doctrina moderna no discute.

Wayar,” por su parte, considera que entre ambas figuras existe
una diferencia esencial, ya que mientras el simple retardo es una si-

4 Citado por Wavar, Ernesto Clemente. Op. cit., pp. 330-333.

4 El dltimo pérrafo del articulo 509 del Cédigo Civil Argentino prescribe lo siguiente:
«Para eximirse de las responsabilidades derivadas de la mora, el deudor debe probar
que no le es imputable».

4 Wavar, Emesto Clemente. Op. cit., p. 331.
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tuacién fdctica, caracterizada como un transcurso intrascendente por
si solo para el Derecho, la mora es una situacién juridica, fundamen-
tada en un juicio de reproche a la conducta del deudor que retrasa
indebidamente el cumplimiento.

Wayar continta afirmando que la concepcién que tiene Borda so-
bre la mora refleja que desconoce que dicho concepto involucra tanto
el retardo como la responsabilidad derivada de este. En tal sentido, la
mora es una situacién juridica compleja que se integra con un su-
puesto de hecho (el retardo), al cual la ley otorga una determinada
consecuencia (la responsabilidad del deudor). Anota, ademds, que
para el Cédigo Argentino la situacién de mora supone un retardo
imputable y no un mero retardo, como sostiene la tesis descrita.

El autor citado entiende que el error del argumento de Borda ra-
dica en la afirmacién de que puede existir una mora no imputable.
Esta aseveracidn es incorrecta, ya que, muy por el contrario, si no
hay imputabilidad nunca podrd configurarse una verdadera situacién
de mora; no al menos la mora a la que se refiere el articulo 509 del

Cédigo Civil Argentino.

Por otro lado, Ernesto Wayar considera que la tesis de Borda in-
troduce en el lenguaje juridico una confusa terminologfa, ya que em-
plea el vocablo mora para designar el simple retardo (sin responsabili-
dad), por lo que pareceria que para Borda no existe mds remedio que
distinguir dos especies de mora, una imputable (con responsabilidad)
y otra no imputable (sin responsabilidad). De esta manera, lo que la
mayoria conoce como simple retardo, serfa en realidad —segiin el ci-
tado profesor— mora no imputable, y lo que todos llamamos mora,
se llamaria mora imputable. Wayar concluye expresando que tal fra-
seologia resulta por demds inconveniente.
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En la linea de pensamiento de Guillermo A. Borda se hallan Ca-
zeaux y Trigo Represas,”® quienes consideran que de acuerdo con lo
expresado por la tltima parte del articulo 509 del Cédigo Civil Ar-
gentino, se puede afirmar que la culpa o el dolo del deudor no in-
tegrarfan el concepto de mora y solo se relacionan con la responsabi-
lidad. En este sentido, basta que se haya producido el retardo, y la
interpelacién en los casos en que esta es necesaria, para que el obliga-
do esté objetivamente en mora. Sin embargo, con respecto de la res-
ponsabilidad surgida de ese retardo, el deudor puede eximirse de la
misma probando que no le es imputable. Por consiguiente, si el deu-
dor demuestra que el retardo incurrido obedece a un caso fortuito o
fuerza mayor, queda eximido de las responsabilidades derivadas de la
mora.

A la posicién de Cazeaux y Trigo Represas, por ser de contenido
muy similar a la tesis de Borda, le son aplicables las mismas crfticas y
objeciones formuladas por Wayar.

Ademds, es pertinente anotar la observacién del propio Wayar,
cuando expresa que €l interpreta la afirmacién de Cazeaux de que el
retardo es suficiente (y la interpelacién, en su caso) para que el obli-
gado esté objetivamente en mora, en el sentido de que se estd invir-
tiendo la carga de la prueba —no a la innecesariedad de la culpa—.
De esta manera, la culpa del deudor en el retardo se presumiria, y
quedarfa a cargo de este demostrar lo contrario.

Por nuestra parte, inferimos de las palabras de Wayar, interpretan-
do la opinién de Cazeaux, que ellas deben ser entendidas con el sig-
nificado de que si bien la culpa del deudor se presume en el incum-
plimiento de la obligacién (articulo 1329 del Cédigo Civil Peruano

5 Cazeaux, Pedro N. y Félix A. TriGo REPRESAS. Op. cit., tomo I, p. 115.
% \WavAR, Ermesto Clemente. Op. cit., pp. 334 y 335.
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de 1984), ello no significa que para que haya mora se pueda prescin-
dir de la culpa.

Wayar afiade que la presuncién de culpabilidad nos llevarfa a con-
cebir la situacién de mora como un fenémeno puramente objetivo,
en el que predomina el retardo o incumplimiento material. Sin em-
bargo —en contra de este punto de vista—, la culpa se configura en
un elemento fundamental para dar nacimiento a la situacién de
mora, de modo que si el deudor llegara a demostrar que su conducta
es irreprochable, habria eliminado la situacién de mora y, por ende,
toda responsabilidad.

Otro de los autores que ha defendido el concepto de mora objeti-
va es Puig Brutau.”

Dicho profesor inicia su investigacién analizando y comparando
—en relacién con el incumplimiento— los dos grandes sistemas de
Derecho del mundo occidental: la Tradicién Romana y el Common
Law. El autor citado afirma que ambos sistemas pretenden estar ra-
dicalmente separados al momento de juzgar la conducta del deudor
que no cumple lo debido; pero, sin embargo, esta antinomia es solo
aparente. Puig Brutau considera que referirse a uno u otro sistema
como fundados en el principio de la culpa para el sistema romano y
en la responsabilidad objetiva para el Common Law, indica cierta
confusién de ideas.

El autor citado opina que el postulado de la responsabilidad obje-
tiva o sin culpa no puede invocarse con igual sentido en relacién con
quienes ya son deudores en virtud de una obligacién constituida, que
entre quienes no estdn todavia enlazados por una obligacién, al so-
brevenir el acto generador de responsabilidad. Dicho de otra forma,

7 Puic BruTav, José. Op. cit., pp. 417-420.
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la responsabilidad objetiva de la persona que ya estd obligada, solo
puede significar algo tan obvio como que la obligacidn obliga y el
cumplimiento de la prestacién no estd excusado por ningin hecho o
circunstancia que haya sobrevenido.

Todo lo contrario sucede tratdndose de la responsabilidad objetiva
en la esfera tradicionalmente llamada extracontractual: los criterios de
politica juridica —decisivos en Derecho, porque son los tnicos que
justifican la existencia del Derecho como institucién humana— son
en este caso completamente diferentes. En el dmbito extracontractual
no se trata de averiguar algo que en principio es tan evidente, sino de
saber si debe nacer una obligacién entre quienes no estdn enlazados
por ninguna relacién propiamente obligatoria.

En sintesis, para el citado autor la responsabilidad del deudor en
la esfera contractual se funda, no en la culpabilidad de su comporta-
miento, sino en e} hecho objetivo del incumplimiento. Lo contrario
implicaria exigir que el deudor ya comprometido sea ademds culpable
del retardo, lo que segin Puig Brutau serfa como afirmar que la obli-
gacion ya efectivamente constituida necesita todavia del complemen-
to de otra causa de obligar, como serfa la culpa, en caso de incumpli-
miento.

En lo que se refiere a la concepcién de la sitwacién de mora, Puig
Brutau sefiala que hay cierto contrasentido entre afirmar que la situa-
cién de mora requiere culpa del deudor y la aseveracién que la carga de
la prueba de Ja ausencia de culpa recae, precisamente, en el deudor.

Frente a esta posicion, Wayar® piensa que no porque la ley in-
vierta la carga de la prueba, se estd instaurando un régimen de res-
ponsabilidad objetiva. En este sentido, la culpabilidad es siempre ne-

4 WavaR, Emesto Clemente. Op. cit., p. 338.
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cesaria, ya sea el acreedor quien deba probar su concurrencia, ya sea
que el deudor deba demostrar su inexistencia. La responsabilidad por
mora serfa objetiva si la ley, en mérito al solo incumplimiento —sin
que importe si el deudor puede o no probar su inculpabilidad— lo
hiciera responsable de las consecuencias del retardo. Ademds, el Cédi-
go Espafiol se limita a invertir la carga de la prueba sin suprimir la

culpabilidad.

Sobre la negacién de la mora objetiva resulta ilustrativo el parecer
de Jorge Eugenio Castaieda.”? El criticaba, con razén, el articulo
1256 del Cédigo Civil de 1936, que permitia al deudor exonerarse
de responsabilidad probando que habia incurrido en mora sin culpa
alguna de su parte. Sin embargo, este, en realidad, no era un caso de
mora. Se trataba de un retardo en el cumplimiento de la obligacién
no imputable al deudor que, por tanto, producia efectos juridicos
muy distintos a los de la mora.

El Cédigo Civil de 1984 corrige ese error conceptual en su articu-
lo 1336, al disponer que el deudor se libera de responsabilidad cuan-
do prueba que ha incurrido en retraso sin culpa. El Cédigo vigente
no alude a la mora sin culpa, sino al retraso sin culpa, porque esta si-
tuacién juridica no constituye en mora al deudor.

Castafieda afiade que para que el deudor quede constituido en
mora es necesario que se trate de un retraso en el cumplimiento de la
obligacién que le sea imputable. Pero también es necesario que la
obligacién, no obstante el retraso, sea de posible cumplimiento. Debe
tratarse, en suma, de un retardo, no de una inejecucién total. El deu-
dor debe tener la posibilidad, aunque tardiamente, de cumplir la
obligacién.

© CaSTANEDA, Jorge Eugenio. Op. ¢it., tomo 11, p. 192.
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7.3. La constitucion en mora: elemento formal de la situacidn de

mora del deudor

Antes de iniciar propiamente e] desarrollo del tema en cuestién, re-
sulta pertinente mencionar la distincién que efectia Wayar® en tor-
no a los términos «constitucidén en mora» e «nterpelaciény.

Al respecto, el autor citado sefiala que la doctrina suele utilizar
como sinénimos las expresiones constitucién en mora e interpela-
cién, o bien, les asigna significados equivalentes. Esta supuesta sino-
nimia puede inducir al intérprete en error y persuadirlo de que la
tinica vfa para constituir en mora al deudor es la interpelacién por el
acreedor.

Lo cierto —aflade Wayar— es que entre constitucién en mora e
interpelacién existe una clara relacién de género a especie. En este
sentido, mientras con la primera se alude a las diferentes formas por
las que el deudor puede quedar incurso en mora, con la segunda se
designa una de aquellas formas en particular: la que se concreta me-
diante la actuacién del acreedor (interpellatio).

Por consiguiente, si se interroga: sel inico medio constitutivo de
la mora del deudor, es la interpelacién?, se obtiene una respuesta ne-
gativa; la ley tiene previstas diferentes formas para alcanzar este obje-
tivo. La interpellatio es solo una de ellas.

Wayar agrega que dicha terminologia surge del lenguaje del Cédi-
go Civil Argentino, ya que en numerosas disposiciones de ese cuerpo
normativo se condiciona la sancién a la previa constitucién en mora
del obligado, expresién a la que el legislador otorga un sentido gene-
ral y amplio, es decir, no se refiere a una forma determinada sino a
cualquier modo constitutivo del estado de mora.

% Wavar, Ernesto Clemente. Op. ¢ir., pp. 357-359.
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La doctrina también utiliza indistintamente los términos interpe-
lacién, intimacidn, requerimiento, etc. Frente a esta realidad, José Ig-
nacio Cano® propone la distincién entre las palabras interpelacién e
intimacion. Con la primera se designarfa la declaracién de voluntad
formulada por el acreedor. En cambio, la intimacién se concretarfa
cuando el deudor tome efectivo conocimiento de aquella declaracién
por la que se exige el cumplimiento. En este sentido —precisa el ci-
tado autor—, mientras la interpelacidn es imprescindible, ya que el
acreedor debe siempre manifestar su voluntad de exigir el pago, la in-
timacién puede faltar (por ejemplo, deudor ausente, interferencias
que impidan que el requerimiento llegue a conocimiento del solvens,
etc.).

De acuerdo a la Real Academia de la Lengua Espafiola,” «interpe-
lacién» es «accidn y efecto de interpelar», en tanto que «interpelar»,
en su segunda acepcion, significa «requerir, compeler o simplemente
preguntar a uno para que dé explicaciones sobre un hecho cualquiera».

De otro lado, la palabra «intimacién»*? es «accién y efecto de inti-
mar», en tanto que «intimar» significa «declarar, notificar, hacer saber
una cosa, especialmente con autoridad o fuerza para ser obedecido».

En adicién a lo expuesto, «requerimiento»* es definido como «ac-
cién y efecto de requerir. Acto judicial por el que se intima que se
haga o se deje de ejecutar una cosa. Aviso, manifestacién o pregunta
que se hace, generalmente bajo fe notarial, a alguna persona exigien-
do o interesando de ella que exprese y declare su actitud o su res-

CANO, José Ignacio. Op. cit., pp. 57 y 58.

2 REAL ACADEMIA DE LA LENGUA Esparota. Op. cit., tomo 11, p. 782, segunda colum-
na.

REeaL ACADEMIA DE LA LENGUA Espanota. Op. cit., tomo II, p. 783, tercera columna.
> ReaL ACADEMIA DE LA LENGUA EspatoLa. Op. cit., tomo 11, p. 1176, tercera columna.
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puesta»; en tanto que la palabra «requerir» significa «intimar, avisar o
hacer saber una cosa con autoridad publica. Necesitar o hacer necesa-
ria alguna cosa».

De las definiciones expuestas podriamos llegar a la conclusién de
que las acepciones que se utilizan con frecuencia en materia morato-
ria, no necesariamente corresponden, en estricto, a aquellas de nues-
tra Lengua Espanola.

Ello, por cuanto «interpelar» no es exactamente un acto que se
efectie para que una persona dé explicaciones sobre un hecho cual-
quiera. La interpelacién no tiene por finalidad, en materia moratoria,
obtener explicaciones por parte del deudor, asf como tampoco reque-
rir o compeler explicaciones, sino requerirlo o compelerlo con la fina-
lidad de que cumpla con sus obligaciones.

En cambio, el significado de «intimar» en materia moratoria, sf se
acerca mds al sentido idiomdtico del término, en la medida que cons-
tituye una declaracién o notificacién al deudor, haciéndole saber que
se le estd requiriendo el pago, precisamente con la autoridad y la
fuerza que tiene todo acreedor, en su condicién de tal, para ser obe-

decido.

Finalmente, la expresién «requerimiento», dentro de las acepcio-
nes anotadas, es el acto judicial por el que se intima que se haga o se
deje de ejecutar alguna cosa. En tal sentido, el requerimiento en ma-
teria moratoria tendria, en cuanto a este significado, fundamental-
mente similitud con la constitucién en mora de cardcter judicial.

No obstante ello, el segundo significado anotado de la palabra
«requerimiento», se acerca a la constitucién en mora extrajudicial, ya
que serfa el aviso o manifestacién que se hace a alguna persona (el
deudor), exigiendo que exprese y declare su actitud o su respuesta. Se
entiende que dicha actitud o respuesta requerida no es otra que el

pago.
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Ahora bien, no obstante que Ja Real Academia menciona que el re-
querimiento por lo general se formula bajo fe notarial, lo hace simple-
mente de modo indicativo, ya que no es necesario que ¢l se efectie
mediante carta notarial, a pesar de constituir ese medio de comunica-
cién la via mds certera en cuanto a su ulterior cardcter probatorio.

En adicién a lo expuesto, es evidente que el significado de la pala-
bra «requerir» se acerca al tema moratorio, ya sea por intimar, avisar
o hacer saber una cosa con autoridad publica (la autoridad publica
estarfa dada por las facultades que el Derecho confiere a todo acree-
dor para hacer valer sus derechos, con respecto al deudor).

Pero requerir también se acerca al significado de necesitar o hacer
necesaria alguna cosa. Resulta evidente que cuando el acreedor re-
quiere o efectia un requerimiento con respecto a su deudor, le estd
manifestando que necesita que se le pague.

De lo expuesto podria deducirse que si bien es cierto que las tres
expresiones «interpelacidn», «intimacién» y «requerimiento», se utili-
zan en la prictica de manera indistinta para indicar lo mismo, las dos
tltimas, vale decir, «intimacién» y «requerimiento», son aquellas cu-
yos significados se acercan de modo mds notorio al tema de la mora.

8. INATURALEZA JURIDICA DE LA INTERPELACION

Respecto a la naturaleza juridica de la interpelacidn, existen en doc-
trina dos posiciones bien marcadas. Una primera concibe a la inter-
pelacién como un acto juridico unilateral, y la otra, como un hecho
juridico.

Aquella hace hincapié en que la accién del acreedor debe ser un
verdadero acto juridico unilateral y recepticio, es decir, un acto vo-
luntario y licito, que tenga por finalidad inmediata la modificacién
de la relacién juridica existente entre las partes, tanto en lo que a
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los derechos del acreedor se refiere como respecto a los deberes del
deudor.”

La finalidad que se persigue con la interpelacién es obtener el
acto juridico denominado pago y la constitucién en mora con todas
sus consecuencias. En este sentido, el fin juridico inmediato que se
busca a través de la interpelacién es la constitucién en mora del deu-
dor, y el fin mediato es el cumplimiento de la prestacién.

Por otro lado, es evidente que si la interpelacién es un acto juridi-
co, le son aplicables todos los preceptos generales necesarios para la
validez del mismo, por ejemplo, las normas sobre capacidad para
contratar.

Ademds, la interpelacidn constituirfa un acto juridico unilateral,
ya que para su perfeccionamiento serfa suficiente la voluntad del
acreedor, sin que sea necesario que se integre con la voluntad del
deudor. Pero debe ser recepticia, vale decir, dirigida a otra parte
especificamente determinada, jtal como lo establecen los articulos

1373 y 1374 del Cédigo Civil, preceptos antes analizados.

La segunda posicién doctrinaria sostiene que la interpelacién es
un hecho juridico. Los autores que la adoptan®
finalidad que se persigue a través de la formulacién del reclamo, no
es la obtencién de una consecuencia juridica, sino el resultado mate-
rial, es decir, la realizacién del pago. Los efectos juridicos que deriven
de este, se producen solamente porque asi lo dispone la ley, no por la
interpelacion en si.

se basan en que la

5 Borr BoGGERO, Luis Marfa. Op. cit., tomo I, pp. 142 y 143.
5 Entre ellos Llambfas (LLamstas, Jorge Joaquin. Op. cit., Obligaciones, tomo 1, p. 137).
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En la misma linea de pensamiento se encuentra Larenz”’ —citado

por Wayar—, quien considera que el requerimiento es, por naturale-
za, una declaracién del acreedor dirigida al deudor, expresiva de que
reclama el cumplimiento inmediato de la prestacién. Por lo tanto, es
una intimacién a la prestacién, que no necesita contener indicacién
alguna de las consecuencias de la mora. De esta forma, se tiene que
el requerimiento no es un negocio juridico, pero si una declaracién
(exhortacién o proposicién) del acreedor, similar al negocio juridico,
que tiene un contenido referido a la obligacién del deudor y a la que
le son aplicables por analogfa los preceptos sobre capacidad negocial
y representacidn, asf como emisién e interpretacién de las declaracio-
nes de voluntad, pero no aquellos relativos a la impugnacién.

Es preciso hacer la salvedad de que cuando los autores extranjeros
utilizan la expresién «negocio juridico», se estdn refiriendo a lo que
NOSOLros conocemos como «acto juridicon.

Una opinién que no se ubica del todo en ninguna de las tesis ex-
puestas, sino que distingue ciertos matices, es la de Wayar,® quien
considera que no es posible aceptar ninguna de ellas, tal cual han
sido propuestas. Es decir, que st bien la interpelacién es un hecho ju-
ridico, contiene ciertos ingredientes que la particularizan, de tal
modo que se hace necesario ubicarla con mayor precisién dentro de
las diversas especies de hechos. Por otro lado, tampoco llega a ser un
verdadero acto juridico, ya que no redne los presupuestos exigidos

por el articulo 944 del Cédigo Civil Argentino.” Dicho de otro

7 Lawrenz, Karl. Derecho de las Obligaciones, p. 341. Citado por WavaRr, Emesto Cle-
mente. Op. cit., pp. 364 y 365.

8 WavaR, Ernesto Clemente. Op. cit., pp. 365-370.

** El articulo 944 del Codigo Civil Argentino prescribe lo siguiente: «Son actos jurfdi-
cos los actos voluntarios licitos, que tengan por fin inmediato, establecer entre las perso-
nas relaciones juridicas, crear, modificar, transferir, conservar o aniquilar derechos».
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modo, Wayar precisa que afirmar que es un hecho juridico resulta
demasiado impreciso y sostener que es un acto juridico es incorrecto.

Agrega Wayar que debe aceptarse que la intimacién, mds que un
hecho, constituye un acto voluntario licito. Ahora bien, estos dltimos
se bifurcan en dos especies:

a) Actos o negocios juridicos, que si tienen por fin inmediato es-
tablecer entre las personas relaciones juridicas, crearlas o modi-
ficarlas; y

b) Simples actos licitos, cuando falta aquella inmediata finalidad.
En este sentido, si lo que se busca con la interpelacién es un
resultado material y no un efecto juridico inmediato, seria un
simple acto licito.

Sin embargo, Wayar opina que la interpelacién es un acto seme-
jante a un negocio juridico o, como es denominado por otros auto-
res, un acto juridico stricto sensu. Estos actos son los que se realizan
por un agente con la conciencia y aun con la voluntad de producit
un resultado de Derecho, pero cuyo efecto depende exclusivamente
de la ley: por ejemplo, la interpelacién constitutiva de mora.

A contdnuacidn, Wayar formula una precision que cabe resaltar:
Sostiene que el contenido del acto juridico dependerd del concepto
que se tenga del mismo. Si por acto juridico se entiende solo un acto
voluntario y licito por el cual las partes regulan sus relaciones juridi-
cas (lato sensu), debe admitirse que también los efectos quedan some-
tidos a la regulacién que las partes quieran darle conforme a la auto-
nomia de la voluntad, pudiendo incluso apartarse de la ley. Y, siendo
asf, la interpelacién constitutiva de la mora no es un negocio juridi-
co, desde que su efecto no depende ni se regula por el querer del
interpelante, sino exclusivamente por la ley, con prescindencia de la
voluntad individual.
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En el sentido descrito por Wayar, Brebbia afirma que «Cuando el
acreedor requiere el cumplimiento de la obligacién al deudor, no pre-
tende regular sus relaciones con él sino simplemente persigue la fina-
lidad de obtener la prestacién que se le debe. Ahora bien, la ley adju-
dica a ese propésito, evidenciado mediante el requerimiento, un efec-
to que se produce aunque no haya sido querido realmente por el
acreedor: la constitucién en mora».®

Wayar concluye expresando que cuando la ley subordina el estado
de mora a la previa interpelacién, solo estd exigiendo que el acreedor
reclame el pago; es decir, es suficiente que el acreedor manifieste su
voluntad de obtener el cumplimiento para que el deudor quede, en
virtud exclusiva de la ley y no de aquella declaracién, incurso en
mora y, por ende, sancionado a soportar sus consecuencias. En este
orden de ideas, no es necesario que el acreedor quiera que se produz-
can los efectos de la mora, sino que es suficiente que reclame el pago.

Por lo tanto —a decir de Wayar—, la interpelacién, por su natu-
raleza, constituye un acto juridico stricto sensu o, lo que es lo mismo,
un acto semejante a los negocios juridicos.

De lo expuesto advertimos que no es ficil tomar partido en torno
a la naturaleza jurfdica de la interpelacién.

Es cierto que podria ser calificada como un hecho juridico, en la
medida que no tenga por finalidad constituir en mora al deudor o,
en su caso, al acreedor. Es posible, en efecto, que un acreedor requie-
ra a su deudor con el tnico propésito de exigir que le pague lo adeu-
dado, sin desear constituirlo en mora, caso en el cual dicha interpela-
cién solo seria calificada como un hecho que genera efectos juridicos.

% BRrEBBIA, Roberto. Hechos y actos juridicos (Comentarios a los articulos 869 a 943 del

Cédigo Civil, doctrina y jurisprudencia). Buenos Aires: Astrea, 1979, p. 70.
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Sin embargo, podrfamos estar en presencia de un verdadero acto
juridico, en la medida que el agente, obrando con conciencia y vo-
luntad, interpele a su contraparte a fin de constituirlo en mora o de
interrumpir el decurso del plazo prescriptorio que venfa corriendo
contra dicho agente. Pero el problema de la naturaleza juridica de la
interpelacién es fundamentalmente prictico, ya que en este terreno
resultarfa —dirfamos que en todos los casos— imposible conocer a
ciencia cierta cudles han sido las motivaciones del agente que interpe-
16 a su contraparte.

Por ello, nos inclinamos a considerar que la interpelacién es un
acto juridico, ya que la situacién incierta que hemos puesto de mani-
fiesto nos parece insuperable.

Adicionalmente, esta posicién se ve reforzada por el hecho de que
si el acreedor no reclama el pago al deudor en el tiempo que corres-
ponde, se entiende que tal acreedor estd prorrogando ticitamente el

plazo del pago.
9. REGLAS APLICABLES A LA INTERPELACION, SEGUN SU NATURALEZA

De acuerdo con la concepcién de la naturaleza juridica de la interpe-
lacién por la que se opte, se aplicardn diferentes reglas en materia de
capacidad, representacién, nulidad, forma, prueba, etc.

9.1. Capacidad

Quienes sostienen que la interpelacién es un hecho juridico, afir-
man que aquella serd eficaz para constituir al deudor en mora aun-
que el acreedor sea incapaz. Solo se exige que el sujeto del cual pro-
venga la interpelacién se halle, al momento de emitirla, dotado de
discernimiento.

Por otro lado, los defensores de la tesis que concibe a la interpela-
cién como un acto juridico sostienen que el acreedor debe ser una
persona capaz de contratar. Asimismo, algunos de los autores que ca-
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lifican a la interpelacién como un acto semejante al negocio juridico,
se inclinan por exigir capacidad en el acreedor.®

Ernesto Wayar expresa que, por regla general, es menester que el
acreedor sea capaz de contratar, para que la interpelacién que pudiera
formular sea considerada vdlida y eficaz. Recuerda que en su pais, por
excepcidn, los menores adultos (articulo 55 del Cédigo Civil Argenti-
no), pueden, prescindiendo de sus representantes, formalizar reclamos
con eficacia interpelativa.

Por su parte Peirano Facio® indica que la doctrina en general estd
de acuerdo en que, teniendo el instituto de la mora un cardcter me-
ramente conservativo de los derechos del acreedor, no es necesario
que este sea plenamente capaz para solicitarla, bastando al efecto que
tenga las atribuciones necesarias para que su voluntad sea reconocida

por el Derecho.

En lo que respecta al Derecho Peruano, resulta necesario recordar
lo prescrito por el articulo 1358, en el sentido que «Los incapaces no
privados de discernimiento pueden celebrar contratos relacionados
con las necesidades ordinarias de su vida diaria».

Es evidente que un incapaz que no redna las condiciones exigidas
por el articulo 1358, no podria interpelar vdlidamente.

En efecto, solo los incapaces no privados de discernimiento, y
para los actos previstos por el 1358, podrdn intimar vdlidamente. Si
se tratara de incapaces no privados de discernimiento, pero de actos
ajenos a los previstos en ese numeral, su intimacién no surtirfa efec-
tos juridicos, al igual que la intimacién verificada por un incapaz pri-

8! Wavar, Ernesto Clemente. Op. cit., pp. 370-373.
6 PeraNo Facio, Jorge. Op. cit., pp. 33 y 34.
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vado de discernimiento, no obstante tratarse de actos relacionados
con las necesidades de su vida diaria.

Fuera de los casos excepcionales del articulo 1358, para interpelar
se requiere tener plena capacidad de ejercicio.

Respecto a la capacidad del deudor para ser intimado, Peirano
Facio® sostiene que en los casos en que el deudor sea incapaz, la in-
timacién que se le formule personalmente a este, serd absolutamente
ineficaz, salvo que la incapacidad de que se trate no hubiera impedi-
do al menor pagar vilidamente la obligacién respecto de la cual se
produce la intimacién en mora.

9.2. La eficacia de la interpelacién no depende de la voluntad del

agente

Una consecuencia trascendente que se deriva de la naturaleza juridica
de la interpelacién, entendida como un acto juridico stricto sensu, es
que su eficacia no depende de la voluntad del agente, de tal manera
que los efectos que la ley le asigna se producen aun contra o sin la
voluntad del acreedor.

De esta forma, el acreedor que interpela a su deudor lo constituye
en mora y lo obliga a soportar todas sus consecuencias, a pesar de
que lo unico que buscaba, al formalizar el reclamo, era obtener el
pago y no agravar la situacién del deudor. En este sentido, Wayar ex-
presa que tal cuestién no es puramente tedrica, sino que resulta dtil,
por ejemplo, en un caso como el de la solidaridad activa, cuando uno
de los acreedores, sin intencién de constituir en mora al deudor, for-
mula un reclamo de pago y, posteriormente, pretende defenderlo ar-
gumentando que su voluntad no estuvo dirigida a provocar la mora.

#  PrraNoO Facto, Jorge. Op. cit., pp. 35 y 36.
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Este acreedor podrd renunciar a los derechos que surjan por la situa-
cién de mora del deudor, pero la interpelacién serd plenamente vdli-
da y eficaz, y ella beneficiard a los demds coacreedores.

En el Derecho Peruano resulta aplicable lo dispuesto por el articu-
lo 1194 del Cédigo Civil, precepto que establece lo siguiente:

La constitucién en mora de uno de los deudores o acreedores
solidarios no surte efecto respecto a los demds.

La constitucién en mora del deudor por uno de los acreedores
solidarios, o del acreedor por uno de los deudores solidarios,
favorece a los otros.

Esta norma es de aplicacién a las obligaciones divisibles y solida-
rias, indivisibles y solidarias, e indivisibles y mancomunadas, confor-
me a lo dispuesto por el articulo 1181 del Cédigo Civil.

Debemos sefalar que discrepamos, en parte, de las expresiones
vertidas por Wayar, en la medida que en el propio acto de constitu-
cién en mora se podrfa atemperar sus consecuencias como, por ejem-
plo, si el acreedor requiriese el pago, pero a su vez otorgara una
prérroga al deudor o si renunciase por anticipado a los intereses
moratorios que se devengarian en el caso concreto.

El acreedor, en ese sentido, goza de la mds amplia libertad y no
existe norma legal que le prohiba actuar de esta forma.

10. CONCEPTO Y CARACTERES DE LA INTERPELACION

64

La interpelacién, segin Gustavo Palacio Pimentel,* constituye un re-

quisito o condicién formal necesario para la constitucién en mora,

64

Paracio PrventEL, Gustavo. Op. cit., tomo [, pp. 495 y 496.
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que viene a ser una exigencia o intimacién hecha por el acreedor al
deudor, en forma judicial o extrajudicial, presumiéndose que mien-
tras e] acreedor no interpela al deudor, la demora no perjudica al
primero.

Afiade el profesor citado que la interpelacién debe ser precisa en
su objeto y no debe ser prematura. La interpelacién judicial es la que
consiste en la interposicién de una demanda por el acreedor contra el
deudor, y notificada a este. Si se produce la nulidad de la notifica-
cidén, la interpelacién valdrd siempre como extrajudicial. En cambio,
la interpelacién extrajudicial es la realizada por correspondencia tele-
gréfica, epistolar o por teléfono, siempre que se acredite su recepcién
por el deudor. Pero debe tenerse presente que en caso se haya inter-
pelado extrajudicialmente, cuando luego se interponga la demanda,
esta dltima ya no tendrfa carcter interpelatorio, sino meramente
compulsivo.

De otro lado, Palacio Pimentel refiere que el reconocimiento de
un documento en diligencia preparatoria (hoy «prueba anticipada»
conforme al Cédigo Procesal Civil de 1993) no constituye interpela-
cién, ya que en ella no consta la voluntad expresa del acreedor dirigi-
da al deudor para que realice el pago. Convenimos en este extremo
con lo opinado por el referido autor.

Por su parte, Jorge Bustamante Alsina® sefiala c6mo segin algu-
nos romanistas la interpelacién por el acreedor solo era necesaria para
producir la mora del deudor cuando la obligacién no tenia término
de vencimiento; en cambio, cuando la obligacién tenfa plazo deter-
minado, el solo vencimiento de este constituia en mora al deudor,
produciendo los mismos efectos de la interpelacién (los glosadores

9 BUSTAMANTE ALSINA, Jorge. Teoria de la responsabilidad civil. Op. cit., p. 99.
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expresaban este efecto en la regla dies interpellat pro homine). Es decir,
que en la generalidad de los casos, habida cuenta de que la gran ma-
yorfa de las obligaciones estipulaban plazo de vencimiento, la mora
operaba por la sola fuerza de las cosas (ex re) y solo excepcionalmente
era necesario el requerimiento del deudor.

Sin embargo, sobre esta cuestién, agrega Bustamante, no existe
acuerdo entre los romanistas. De un texto de Marciano en el Digesto
se induce que en Roma no habia mora ex re sino que ella era ex
personae; es decir, que el deudor no estaba en mora sino después de la
interpelacion por el acreedor. De esta manera, la mora se producia
excepcionalmente sin interpelacién (ex re), cuando el deudor se au-
sentaba sin dejar representante, por negligencia o mala fe, si se trata-
ba de una obligacién de restituir proveniente de un robo, si se hubie-
se convenido o estipulado.

A juicio de Jorge Eugenio Castafieda,” la interpelacién es la con-
dicién formal de la mora, que exige que el deudor sea compelido al
cumplimiento de la prestacién y solo después de esta exigencia se
considerard que el deudor estd incurso en mora. Es decir, el acreedor
deberd pedir al deudor que le pague. Agrega el citado autor, que se
presume que en tanto el acreedor no interpele al deudor, aquel estd
autorizando ticitamente a este para que postergue el cumplimiento
de su obligacién y que, en realidad, no le causa perjuicio alguno la
demora.

Por su parte, Peirano Facio® considera que la interpelacién puede
entenderse, de modo general, como un acto por el cual el acreedor
notifica al deudor que debe cumplir con su obligacién.

8 CASTAREDA, Jorge Eugenio. Op. cit., Revista Ius et Praxis. Facultad de Derecho y Cien-
cias Politicas de la Universidad de Lima. Diciembre 1986, n.° 8, pp. 156-163.
¢ PEraNo Faclo, Jorge. Op. cit., p. 31.
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Afiade el citado profesor®® que la interpelacién concebida desde
su contenido —de un modo mds especifico— debe tener el sentido
de una inequivoca invitacién que se dirige al deudor instdndole a que
cumpla su obligacién.

Lo expresado —segitin Peirano Facio— supone, necesariamente,
una dltima oportunidad que se concede al deudor con la finalidad de
que pueda ejecutar la prestacion que debe; ya que no es posible ima-
ginarse como puede invitarse a alguien a cumplir con su obligacién,
st no se le va a dar una oportunidad para que realice el cumplimiento
que se le solicita. Esta apreciacién se encuentra respaldada por sim-
ples consideraciones de equidad y por la propia naturaleza del insti-
tuto de la mora.

Por nuestra parte, discrepamos con Peirano, ya que la intimacién
no implica necesariamente conceder una Gltima oportunidad para
que el deudor pague. Lo afirmado obedece a que luego de la intima-
cién podria suceder que el deudor todavia no pague, y que, a pesar
de ello, su acreedor lo siga instando para que cumpla. Esto significa
que luego de la intimacién y ausencia de pago, el acreedor estaria en
aptitud de desencadenar acciones judiciales contra el deudor, pero
también podria ocurrir lo contrario, vale decir, la continuacién de la
espera extrajudicial de pago mediante sucesivas intimaciones.

De otro lado, s{ convenimos con Peirano en el sentido de que la
intimacién implica necesariamente la existencia de la posibilidad de
cumplir.

Peirano también aclara que la intimacién dirigida al deudor surte
efectos de inmediato, de tal forma que si este deseara escaparse a las
consecuencias de la mora, no tendrfa otra alternativa que cumplir
con la obligacién en el mismo acto en que es intimado.

% Prirano Facio, Jorge. Op. cit., pp. 36-38.
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Ahora bien, esta afirmacién —segun el citado autor— requiere
ser distinguida de acuerdo con la forma de ejecucién de las obligacio-
nes. Refiere que la solucién propuesta se comprende fdcilmente en
los casos en que el acreedor invita a su deudor al cumplimiento de
una prestaciéon que puede ser ejecutada instantineamente, como se-
rfa la que consiste en el pago de una suma de dinero. Sin embargo
—agrega Peirano— existen algunas modalidades especificas en las que
el cumplimiento de la obligacién exige, como presupuesto necesario,
el transcurso de cierto lapso, como por ejemplo que la prestacién
consista en la ejecucién de alguna obra o que tuviere, en general, un
cardcter no instantdneo. En este caso, es evidente que el transcurso de
ese lapso debe considerarse implicito en la intimacién y, por lo tanto,
el deudor escapard a los efectos de la mora si comienza de inmediato
la ejecucién de su prestacién, aun cuando esta no llegue a finalizarse
por entero, sino con el transcurso del tiempo que en razén de la pro-
pia naturaleza de las cosas requiere ella para ser cumplida.

Al respecto, discrepamos de la opinién expresada por Peirano, ya
que la interpelacién —concebida como un requerimiento de pago
formulado por el acreedor al deudor— desencadena la mora de este
de manera inmediata. En tal sentido, se presenta la concurrencia de
todos los elementos fundamentales de la mora del deudor: el retardo
(elemento objetivo), la culpa (elemento subjetivo) y la intimacién
(elemento formal), verificada mediante la interpelacién; por lo que
no existirfa razén para que no surjan las consecuencias propias de la
situacién de mora.

Por ello, el deudor se encontraria en mora desde el momento mis-
mo de la interpelacién. Esto es innegable. Sin embargo, los efectos
del estado moratorio se prolongarfan durante todo el plazo que de-
more el deudor en cumplir con su obligacién. Una vez que efectiie el
pago cesard la mora y simultdneamente se extinguird la obligacién.
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Ademds, nuestra opinién se ve respaldada por lo previsto por el
articulo 1333 del Cédigo Civil Peruano, precepto que establece que
«Incurre en mora el obligado desde que el acreedor le exija judicial o
extrajudicialmente, el cumplimiento de su obligacién». Es decir, que
inmediatamente después de que el acreedor interpele a su deudor,
este se hallard en mora, sin posibilidad de que el deudor ejecute su
prestacidon eximiéndose de los efectos que conlleva la situacion de
mora.

A lo expuesto podemos afiadir que entendemos por «interpela-
cién», en sentido juridico, al acto por el cual el acreedor reclama por
primera vez al deudor el pago insoluto de la obligacién o el primer
requerimiento que efectia el deudor a su acreedor, para que realice
los actos de colaboracién necesarios o para que acepte el pago, siem-
pre y cuando, en ambos casos, la prestacién siga siendo posible y util.

11. CARACTERISTICAS DE LA INTERPELACION

A continuacién nos ocuparemos de las caracteristicas de la interpe-
lacién.

11.1. Es una declaracion unilateral de voluntad

Segin Wayar® la interpelacidn es un acto de voluntad. En este senti-
do, la voluntad del acreedor no debe quedar en el plano interno de
su conciencia, sino que debe exteriorizarse, ser cognoscible por el
deudor, destinatario directo de aquella manifestacién. Y en cuanto a
la forma de manifestarse esa voluntad del acreedor, cabe afirmar que
ella debe materializarse a través de una declaracién.

Precisa Wayar que lo afirmado —aunque parece extremadamente
obvio— se comprende, ya que manifestacion y declaracién de volun-

¥ Wayar, Ernesco Clemente. Op. cit.,, pp. 374 y 375.
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tad no son sinénimos: «Toda declaracién enseia Brebbia, es una ma-
nifestacién de voluntad, pero, a la inversa, hay manifestaciones que
no son declaraciones (comportamientos de hecho que se observan sin
el propésito de declarar la voluntad, aunque la traduzcan)».

La declaracién se caracteriza por ser un hecho de lenguaje (lazo
sensu), es decir, comprensivo de las representaciones simbdlicas (ges-
tos, ademanes, etc.), que sustituyen a la palabra escrita o hablada,
pero que sigue siendo lenguaje si las partes asi lo convinieran.

A decir del citado profesor, hay declaracién de voluntad, en suma,
cuando la manifestacién consiste en un hecho de lenguaje mediante
el cual el sujeto que la formula tiende a hacer conocer a otro sujeto
su voluntad respecto de una determinada cuestién. Y esto puede efec-
tuarse en cualquier forma.

Agrega Wayar que la doctrina distingue entre voluntad del conte-
nido y voluntad de la manifestacién. Recuerda que Lépez de Zavalia
explica que en el proceso voluntario interno se advierten dos etapas o
momentos: en la primera, el sujeto quiere algo; en la segunda, quiere
expresar ese algo. A la voluntad, considerada en cuanto quiere algo,
s¢ le llama voluntad del contenido, y en cuanto quiere expresar ese
algo, voluntad de la manifestacién. Afade que en particular nos inte-
resa el dltimo concepto: la voluntad de la manifestacién estd dirigida
a comunicar a otros lo que quiere (voluntad del contenido) el sujeto
que declara. Pueden existir desajustes entre lo que el sujeto quiere y
lo que declara que quiere.

Para que la interpelacién surta efectos —dice Wayar—, solo es
necesario que el acreedor manifieste su voluntad de exigir el pago,
aunque ello no se ajuste del todo al contenido de su voluntad. Puede
buscar un fin distinto (como atemorizar al deudor, hacerle saber que
cesa la tolerabilidad del retraso, etc.); pero la ley, sin tomar en cuenta
este querer del sujeto y atendiendo solo a lo manifestado (reclamo de
pago), desaté los efectos de la mora.
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En suma —concluye Wayar—, lo que se exige es una declaracién
de voluntad del acreedor, dirigida a la obtencién de la prestacion,
manifestada en términos inequivocos y concluyentes.

Ademds, Wayar alude a que la interpelacién se perfecciona con la
sola declaracién del acreedor, vale decir, es unilateral, sin que sea ne-
cesario el concurso de la voluntad del deudor ni este pueda impedir
los efectos de la mora, salvo que cumpla la prestacién en las condi-
ciones exigidas.

En el mismo sentido, Jorge Joaquin Llambfas™ sefala que la in-
terpelacién es un acto unilateral, porque emana de la sola voluntad
del acreedor, no requiriéndose la intervencién de otra voluntad para
completarlo.”

7 LiamBias, Jorge Joaquin. Op. cit., Obligaciones, tomo 1, pp. 135 y 136.

7t En lo que respecta al Derecho Peruano, no debemos olvidar lo dispuesto por el arti-
culo 168 del Libro de Acto Juridico del Cédigo Civil, precepto que prevé que: «El
acto juridico debe ser interpretado de acuerdo con lo que se haya expresado en €l y
segtin el principio de la buena fe».
Esta norma debe ser concordada con lo establecido por la segunda parte del articulo
1361, regla que dispone que «Los contratos son obligatorios en cuanto se haya expre-
sado en ellos. Se presume que la declaracién expresada en el contrato responde a la
voluntad comiin de las partes y quien niegue esa coincidencia debe probarla.
Es evidente que la interpelacién es una declaracidn unilateral de voluntad que no se
encuentra dirigida a la celebracién de ningtin contrato, sino mds bien —en muchos
casos— a obtener la ejecucién de las obligaciones nacidas de dichos contratos.
Sin embargo, lo previsto por los articulos 168 y 1361, no da exclusiva preeminencia a
la declaracién, sino mds bien esta debe ajustarse a lo querido por el declarante.
Pero, en la mayorfa de los casos, resultaria imposible deshacer el contenido de una
voluntad declarada, pues dificilmente podrd probarse que no concuerda con la volun-
tad del declarante.
No obstante, son de aplicacién al tema las teorias del error y del disentimiento, sobre
las cuales no nos corresponde pronunciarnos en este estudio.

2140



TRATADO DE LAS OBLIGACIONES

11.2. Es una declaracién de voluntad recepticia

Estima Llambias™® que la interpelacién es una declaracién de volun-
tad recepticia porque estd dirigida al deudor. En este sentido solo
produce efecto a partir del momento que llega o puede llegar a cono-
cimiento del deudor.

Por su parte, Ernesto Wayar,”> manteniéndose en la linea de
Llambias, sostiene que la interpelacién es una declaracién recepticia,
ya que esta comienza a producir sus efectos desde que la declaracién
que la contiene es recibida por el deudor. El fundamento de dicha
exigencia —sefiala Wayar— es obvio: solo a partir de que el deudor
toma conocimiento del reclamo del acreedor o estd en condiciones de
hacerlo, puede decirse que la declaracién de este cobra sentido.

Asi, el conocimiento del reclamo por parte del deudor asume ca-
rdcter esencial, pues en las declaraciones recepticias, afirma Betti, «La
comunicacién o notificacién es elemento constitutivo del acto mismo
que no es operante, ni siquiera concebido sin ella».

11.3. Es un acto juridico

Sobre este tema ya tomamos posicidn al analizar la naturaleza juridi-
ca de la interpelacién, en donde hemos sefialado que se trata de un
acto juridico stricto sensu. En tal virtud, remitimos al lector a lo ah{
expresado.

11.4. Es un derecho potestativo del acreedor

Paul Oertmann™ sostiene que los derechos potestativos son aquellas
facultades del sujeto que contienen algiin poder para la generacién de

72 LLaMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cir., Obligaciones, romo 1, p. 135.

3 WavAr, Ernesto Clemente. Op. cit., pp. 376 y 377.

74 OrRTMANN, Paul. Mntroduccion al Derecho Civil. Traduccion de la Tercera Edicién Ale-
mana, L. Sancho Seral. Barcelona: Labor, 1933, pp. 363 y 364.
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efectos juridicos y otorgan a su titular la posibilidad de producir, me-
diante la propia actividad y por declaracién unilateral, un efecto de
derecho. Estos derechos obtienen satisfaccién gracias al titular mismo
y no suponen desarrollo alguno de poder dirigido sobre voluntades
ajenas, es decir, accién.

En este sentido, Ernesto Wayar” entiende que la interpelacién
constituye el ejercicio de un derecho potestativo: En primer término,
porque es una facultad que tiene el acreedor y que en consecuencia
puede dejar de utilizar. No es obligatorio que el acreedor interpele.
En segundo término, porque si bien depende de su exclusiva volun-
tad, estd destinada a modificar una situacién ajena, motivo por el
cual serfa un derecho potestativo modificativo.

Es criterio universal, y desde luego compartido por el Derecho
Peruano, el cardcter meramente potestativo de la interpelacién.

Se exceptian de esta regla general algunas situaciones singulares.
A modo de ejemplo mencionamos tan solo una de ellas: el ejercicio
de la accién subrogatoria u oblicua por un acreedor del acreedor,
siempre que concurran, desde luego, las condiciones para que ella
pueda promoverse, institucién que oportunamente analizamos al co-
mentar el articulo 1213, inciso 4, del Cédigo Civil Peruano.

Resulta evidente que nadie obliga al acreedor a interpelar al deu-
dor. Es mds, tedricamente podriamos encontrarnos ante un acreedor
que nunca reclame al deudor que este le pague, e incluso que deje —
consciente o inconscientemente— que prescriba la accién para la co-
branza de la deuda. Es claro, entonces, el caricter meramente potes-
tativo de la interpelacion.

75 WavAR, Em: .to Clemente. Op. cit., p. 378.
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11.5. Supone una exigencia categdrica de cumplimiento

A decir de Cazeaux y Trigo Represas,” la reclamacién del pago debe
ser categérica. Por tal razén no se considera suficiente la simple co-
municacién del acreedor al deudor, haciéndole saber el vencimiento
de la obligacién.

Discrepamos, sin embargo, de esta aseveracién, ya que es evidente
que una manera sutil y educada de cobrar es recordando al deudor
que su deuda ya vencid, lo que a nuestro juicio lo constituye en
mora.

Por su parte, Wayar”” destaca que la doctrina entiende que la in-
terpelacién implica una manifestacién de voluntad expresa, positiva,
concluyente, inequivoca y coercitiva, por la cual el acreedor reclama
de su deudor el cumplimiento inmediato de la prestacién.

No compartimos dicho parecer, pues pensamos que el requeri-
miento no necesariamente debe ser categérico. Las expresiones suti-
les, que inequivocamente impliquen voluntad de cobro, también tie-
nen cardcter interpelatorio y, por ende, también constituyen en mora.

Se dice —segtin Wayar— que la interpelacién debe ser expresa y
positiva, con la finalidad de descartar la forma tdcita de exteriorizacién
de la voluntad; asimismo, esta exigencia debe ser terminante y precisa.
Para ello es necesario que la voluntad se manifieste por medios concre-
tos y directos, y no que resulte inducida por hechos o circunstancias
que permitan presumir, indirecta o tdcitamente, su existencia.

Se sostiene —agrega Wayar— que la interpelacién debe ser con-
cluyente e inequivoca para significar que ella no es un ruego ni una

7 Cazeaux, Pedro N. y Félix A. TriGo RePresas. Op. cit., tomo I, pp. 119 y 120.
77 WavAR, Ernesto Clemente. Op. cit., pp. 379 y 380.
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invitacién, sino una exigencia terminante y categérica de pago; el re-
clamo debe ser indubitado, es decir, no deben quedar dudas en el
deudor de que se le estd reclamando el cumplimiento.

No compartimos esta manera tan radical de apreciar a la interpe-
lacién.

Pensamos que incluso a través del ruego se podria estar requirien-
do el cumplimiento. A nuestro modo de ver, no resulta indispensable
el tono enfitico de una declaracién para que esta tenga naturaleza
interpelatoria. Y el ruego constituye tal vez el mejor ejemplo. Si un
acreedor pide por favor a su deudor que le pague, o incluso si lo hi-
ciese como un ruego o una sdplica, ello podria obedecer a diversas
circunstancias, como el empleo de modales, una situacién de preca-
riedad econdmica o, incluso, un estado de necesidad. Pero, si hay
algo claro es que se estd requiriendo el pago, pues el acreedor necesita
que el deudor cumpla la prestacién y estd transmitiendo al deudor su
inequivoca voluntad en ese sentido.

Se afirma —recuerda Wayar— que la interpelacién debe ser coer-
citiva y no declarativa; con ello se refiere a que el reclamo debe llevar
implicita una advertencia al deudor de que si no cumple ante el re-
querimiento, puede ser compelido a hacerlo por la fuerza (siempre
que esto fuese posible).

Tampoco concordamos con esta tesis, pues no creemos que la in-
terpelacién sea o deba ser algo asi como un ultimdtum. La interpela-
cién, simple y llanamente, es una declaracién de requerimiento de
pago. Las amenazas sobran, tanto en el plano prictico —si el acree-
dor no desea recurrir a ellas— como en el plano legal, pues el acree-
dor siempre contard con las acciones que le franquee la ley.

Interpelar no es sinénimo de hablar més fuerte que la contraparte;
tampoco es sinénimo de ultimdtum o amenaza. Simplemente, impli-
ca cobrar lo debido.

2144



TrATADO DE LAS OBLIGACIONES

Ademds de lo expresado, Wayar refiere que, en caso de duda acer-
ca de la presencia de las condiciones o requisitos de la interpelacién,
debe estarse a favor del deudor (favor debitoris), considerando que no
existe interpelacion. Desconocemos el origen de tal presuncién. Cree-
mos que el andlisis para apreciar si hay o no interpelacién, debe tener
un carcter meramente objetivo, de modo tal que si se encuentran
presentes todos los requisitos, habria interpelacién; en ausencia de al-
guno, no la habrfa.

11.6. Debe ser formulada por el acreedor

Jorge Peirano sostiene que en relacién al tema de quién’ debe for-
mular Ja intimacién, no pueden presentarse dudas de ninguna espe-
cie, ya que solo el acreedor puede ser sujeto activo de la interpelacién
de la mora del deudor. Este principio se sustenta justamente en la
esencia del concepto de mora: siendo la mora el estado en que cae el
deudor cuando cesa la tolerancia que el acreedor le otorgara en espera
de que ejecute su prestacioén, es obvio que solo al acreedor correspon-
de decidir en qué momento desca interrumpir esa tolerancia. Lo ex-
puesto hasta aqui por Peirano es, en opinidn nuestra, exacto, con las
reservas que hemos formulado en la parte final del punto 11.4. que
antecede.

Con relacion a lo expresado, sefiala dicho autor que es oportuno
recordar que segin lo establecié el Derecho Romano, no bastaba para
constituir en mora al deudor que este fuera intimado por su acreedor,
sino que se necesitaba que se tratara de una persona a la que el deu-
dor no podia desconocer la calidad de acreedor. De esta manera, los
autores sefialan que si, por ejemplo, la intimacién es formulada por
un heredero, y el deudor, por su parte, piensa que su acreedor es atn

78

Prirano Facio, Jorge. Op. cir., pp. 31 y 32.
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el causante que no ha fallecido, no puede, entonces, considerarse que
el deudor ha incurrido en mora.

Sin embargo, esto tltimo es solo parcialmente cierto, en la medi-
da que si nos encontrdsemos ante el caso del heredero aparente, es
decir de aquella persona que ha sido declarada heredera de un cau-
sante, pero que luego de formular una intimacién al deudor se le
anula la condicién o calidad de heredero, por haber aparecido, por
ejemplo, alguien que haga saber su mejor derecho de tal, via la ac-
cién petitoria de herencia, esa intimacién sf serfa vdlida, pues habria
sido hecha por quien tenfa —juridicamente hablando— la condicién
de heredero al momento en que hizo el requerimiento de pago.

11.7. No es formal

Ernesto Wayar”® afirma que la declaracién interpelativa no estd sujeta
a forma ni solemnidad alguna, por lo que bastaria sefialar que puede
ser hecha por escrito o verbalmente, incluso por teléfono; y en cual-
quier caso tiene plena eficacia, siempre que su existencia sea fehacien-
temente demostrada por el acreedor.

Respecto de este tema —el mismo que ampliaremos mds adelan-
te— podemos afiadir que para interpelar pueden emplearse, inclusi-
ve, todos los medios electrénicos mds avanzados que imperan en las
comunicaciones de nuestros dias.

Sin embargo, precisa aclararse que lo expresado en torno a la au-
sencia de formalidad legal, rige para la interpelacién extrajudicial,
mas no para la interpelacién judicial.

7 \WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., p. 378.
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12. CONDICIONES QUE DEBE REUNIR LA INTERPELACION

Wayar® considera que el requerimiento, para tener plena eficacia
moratoria, debe reunir una serie de condiciones que pueden ser clasi-
ficadas en intrinsecas a la interpelacién misma o extrinsecas a ella.

Las condiciones intrinsecas serian las siguientes: a) el cardcter ca-
tegérico, inequivoco y coercitivo de la declaracién del acreedor; b) el
reclamo debe ser apropiado a las circunstancias de tiempo, lugar y
modo de cumplimiento de la obligacién y referirse especificamente al
objeto debido; c) se debe exigir un cumplimiento de factible o de po-
sible realizacién.

Por otro lado, las condiciones extrinsecas serfan dos: a) al tiempo
de interpelar, el acreedor debe prestar toda cooperacién que sea me-
nester para facilitar la ejecucidn; b) el acreedor no debe encontrarse
en situacién de mora.

En adelante el desarrollo de dichas condiciones.
12.1. Condiciones intrinsecas

12.1.1. El requerimiento debe contener una exigencia categdrica,
inequivoca y coercitiva de pago
Respecto de este punto remitimos al lector al andlisis que hiciéramos

en torno al tema de los caracteres de la interpelacion.

12.1.2. El requerimiento debe ser apropiado en cuanto al objeto y
contener referencias concretas

Wayar sostiene que la declaracién del acreedor, ademds de ser categé-
rica, inequivoca y coercitiva, debe precisar el quid y el quantum de la

80

WayaRr, Emesto Clemente. Op. cit., pp. 400-410.
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prestacién que reclama, e indicar con claridad el lugar, el tiempo y el
modo en que el cumplimiento de aquella debe verificarse.

Si alguna de estas menciones falta o es defectuosa, precisa Wayar,
el deudor no puede ser sancionado con las consecuencias de la mora;
ni siquiera puede afirmarse que un eventual retardo sea producto de
su negligencia o culpabilidad sino, por el contrario, de la conducta
del propio acreedor.

La doctrina coincide en sostener que una interpelacién defectuosa
no provoca la mora del deudor. Sin embargo, pensamos que en mu-
chos casos la manera en que se deba pagar resultard tan clara y evi-
dente, que no habrd necesidad de formular referencias adicionales al
objeto de la prestacién.

12.1.3. El requerimiento debe ser apropiado en cuanto a la referencia
de la prestacion debida

Wayar entiende que la referencia a la prestacién cuyo cumplimiento
se exige debe ser precisa.

Asimismo, Cazeaux y Trigo Represas®’ sostienen que el requeri-
miento debe adecuarse estrictamente a la prestacién que es objeto de
la obligacién. Si el acreedor exige algo distinto de lo que le es debido,
su reclamo no surte efecto interpelativo. En este sentido, se ha dicho
que es ineficaz para constituir en mora al deudor la carta que no inti-
ma el cumplimiento de la obligacién, sino el pago de las prestaciones
que eran consecuencia de la resolucién del contrato que se tenfa por
ocurrida.

En la misma linea argumentativa, Wayar sostiene que si se preten-
de algo completamente distinto de aquello a que se tiene derecho, el

81 (CAZFAUX, Pedro N. y Félix A. TRIGo RepRrESAs. Op. cit., tomo I, p. 120.
y p %
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requerimiento carece de eficacia moratoria, opinién que es compartida
por la mayorfa de la doctrina consultada.? Un ejemplo de esta situa-
cién serfa que el deudor deba ejecutar la prestacién de dar un inmue-
ble determinado a su acreedor y este interpele a aquel exigiéndole
que ejecute una prestacién de hacer, consistente en pintar un cuadro.
Pero Wayar se pregunta, ;qué sucederfa en el caso en que se exija el
cumplimiento de una prestacién que difiere en parte de la prometi-
da? Por ejemplo, cosas de calidad inferior o superior a la debida, o
un monto mayor o menor.

Al respecto, Borda® sostiene que la solucién depende de las cir-
cunstancias particulares de cada caso concreto. Sin embargo, asevera
que debe admitirse la validez de la interpelacién, al menos, en dos
supuestos genéricos: 1) Si es de suponer razonablemente que aun de
haber sido correcta la interpelacién, el deudor no hubiera pagado; 2)
Si, conforme a la buena fe, debe tenerse por suficiente, en el caso
dado, una interpelacién incorrecta.

La regla general, en nuestro concepto, es que precisa respetarse ri-
gurosamente el requisito de exigencia de la prestacién adeudada, de-
biendo revestir los elementos de identidad e integridad que son co-
munes a todo el Derecho de Obligaciones.

En cuanto a exigir una prestacion distinta de la debida, resulta ob-
vio que esa situacién no configurarfa estado moratorio. El problema
surgirfa si se exige el cumplimiento de algo parecido, como serfa el
caso en que se requiera el pago con un bien de la mejor calidad cuan-
do solo se puede reclamar uno de calidad media, por citar un ejemplo.

% ENNECCERUS-LEHMAN. Derecho Civil, vol. I, tomo II, Obligaciones, p. 259; Von
THUR, Andreas. Tratado de las Obligaciones. Traducido por Roces. Madrid: Editorial
Reus, 1934, tomo II, p. 113; Busso, Eduardo B. Op. cit., tomo III, p. 261; BORDa,
Guillermo A. Op. cit., Obligaciones, tomo I, p. 78, entre otros.

Boroa, Guillermo A. Op. cir., Obligaciones, p. 78.
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Estimamos que ahi no habrfa intimacién, en la medida que el re-
querimiento nunca deberfa ser seguido de la afirmativa o asentimien-
to del deudor, pues este simplemente no estarfa obligado a pagar
aquello que se le estd exigiendo.

Lo propio ocurriria si se requiere el cumplimiento de una presta-
cién parecida y hasta equivalente. Por ejemplo, si el deudor debe US
$1000 y su acreedor le exige el pago de S/. 3500 (en la eventualidad
de que el tipo de cambio fuese de 3,50 nuevos soles por délar).

Si bien es cierto que el acreedor estarfa exigiendo una cantidad de
igual valor, es claro que la prestacién cuyo pago se requiere serfa cla-
ramente divergente con la prestacién reclamada, pues solo coincidi-
rfan los valores de las mismas. Ademds, no debe olvidarse que el ca-
rcter facultativo solo estd presente en las obligaciones de dar moneda
extranjera en favor del deudor, mas no del acreedor. Si bien el deudor
puede optar entre pagar en moneda extranjera o en moneda nacional,
el acreedor, en el ejemplo propuesto, no podria exigir que se le pague
en moneda nacional, pues no se tratarfa de la prestacién principal,
sino de la accesoria (argumento del articulo 1237 del Cédigo Civil
Peruano de 1984).

Wayar afirma que existe consenso en admitir la validez y eficacia
de la interpelacién, en el supuesto de que el acreedor reclame una
cantidad menor (o cosas de inferior calidad). En este sentido, argu-
menta Von Thur, en concepto compartido por Borda, que la solu-
cién se justifica porque el acreedor estd autorizado para exigir, si lo
creyere conveniente, un pago parcial. Al respecto, Wayar comparte la
tesis, pero no sus fundamentos.

Nosotros, como lo hemos manifestado, no compartimos ni la tesis
ni sus fundamentos.

Ernesto Wayar sostiene que debe aceptarse la validez de la interpe-
lacién por la que se reclama el pago de solo una parte de la deuda,
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porque ello favorece la dindmica de las obligaciones, al agilizar o, en
cierta forma, facilitar la disolucién del vinculo.

Ademds —agrega Wayar—, desde el punto de vista del deudor, su
situacién es menos grave que si se le hubiere reclamado la integridad
del crédito. Pero, afiade, que no se afirme que el acreedor estd facul-
tado para exigir pagos parciales, como tampoco el deudor puede pre-
tender no estar en mora por la sola y tnica circunstancia de que se le
reclamé una cantidad menor, argumentando que no estd obligado a
efectuar entregas parciales. Esto constituirfa, a criterio de Wayar, un
ejercicio abusivo de su derecho; pero, precisa, el deudor puede en
cambio tener legftimo interés en cumplir integramente la prestacién
¥, en @l caso, si el acreedor no aceptara el ofrecimiento, no solo no
habria mora del deudor, sino que el acreedor serfa el moroso.

Por nuestra parte, entendemos que si el acreedor reclamase al deu-
dor un pago parcial, ello constituirfa un acto intimatorio en la medi-
da en que quedara claro que el acreedor lo que estd reclamando es que
el deudor le pague una parte de aquello que le debe y no simplemente
una cifra o cantidad que, por ser menor, es distinta de la debida.

En caso de que el acreedor reclamara una cantidad mayor (o cosas
de superior calidad), Enneccerus-Lehmann® y Borda® opinan que la
interpelacion es vdlida respecto de la cantidad adeudada, mientras
que otros autores le niegan tal eficacia.

Wayar® se adhiere a la primera posicion, pues considera que el
deudor no puede ampararse en esa circunstancia para evitar los efec-
tos de la mora.

% Enneccerus, Ludwig y Heinrich Levimann. Op. cit., Obligaciones, p. 259.

% BoRrDA, Guillermo A. Op. cit., p. 78.
8 Wavar, Ernesto Clemente. Op. cit., p. 403.
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Nosotros consideramos vélida la segunda posicién. Estimamos
que si el requerimiento de pago que efecttia el acreedor al deudor,
fuese por una cantidad mayor que la debida, la negativa del deudor
se impone y no deberfa exigirsele efectuar precisiones al respecto.

12.1.4. E| requerimiento debe ser apropiado en cuanto a las referencias
al tiempo, lugar y modo en que la prestacion debe cumplirse

Wayar® sostiene que el factor tiempo es importante enfocarlo desde
dos puntos de vista: en primer lugar, el requerimiento debe ser opor-
tuno, es decir, concretado una vez que la obligacién se hizo exigible;
en segundo lugar, no debe ser sorpresivo, sino que debe conceder al
interpelado un plazo razonable de ejecucidn.

La doctrina mayoritaria considera que la intimacién debe efec-
tuarse después que la obligacién se ha hecho exigible. Es ahi donde
se aprecia el aspecto de la oportunidad del requerimiento. En ese sen-
tido, este serd oportuno cuando el acreedor lo formule luego que la
relacién de obligacién haya entrado en una fase de su desarrollo tem-
poral en que el comportamiento debido es exigible. Es decir, la inter-
pelacién debe ser hecha después de vencida la obligacidn. Ademis, la
exigibilidad es importante porque constituye un presupuesto de la si-
tuacién de mora, ya que condiciona la eficacia de la interpelacién.

Una postura contraria a la expresada es sostenida por Félix Her-
ndndez Gil,* quien propugna la validez del requerimiento anticipado
realizado por el acreedor antes del vencimiento del plazo o el cumpli-
miento de la condicién suspensiva, es decir, antes de la exigibilidad
del crédito. En este sentido, segin Herndndez, el requerimiento no

8 WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., pp. 404 y 405.
8 HEeRNANDEZ GiL, Félix. «La intimacién del acreedor en mora ex persona». En Anuario
de Derecho Civil, 1962-2, tomo XV, p. 353.
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pierde su eficacia porque se haga en fecha anterior al vencimiento, si
este consta con certeza, porque se tratarfa de una advertencia de que
el acreedor no tolerard el retardo y de que el deudor deberd cumplir
en cuanto llegue el término. Con esto —precisa el citado autor—,
quedarfa satisfecha la funcién de requerimiento, que no es otra que la
de hacer saber al deudor que ha cesado la tolerabilidad del retardo.

Al respecto, Wayar considera que esta tesis es inadmisible por dos
razones principales: a) porque el principio de buena fe no tolera que
el acreedor agrave la situacién de su deudor; b) porque ello importa-
ria derogar —por un acto unilateral de] acreedor y en su exclusivo
beneficio— la regla de la interpelacién.

Asimismo, José Cano® discrepa de la posicién de Félix Her-
ndndez, al considerar que este autor olvida la sustancial funcién del
principio de diligencia del acreedor para obtener cuanto se le debe, lo
que le obligard a recordar al deudor el hecho de que lo es, el venci-
miento del plazo, la naturaleza, identidad y cuantia de la deuda.
Agrega Cano que tal funcién de recuerdo e identificacién de la obli-
gacién de que se trata y de la prestacién que se debe, no parece com-
patible con la idea de una interpelacién anticipada.

En esta misma linea de pensamiento, Llambias™ expresa que si se
aceptara la interpelacién anticipada se permitirfa que el acreedor,
unilateralmente, dejara de lado la exigencia interpelatoria (por ejem-
plo, en las obligaciones de plazo tdcito), ya que podria formular la
intimacién inmediatamente después de contraida la obligacién y es-
tando pendiente el plazo (incluso ello serfa posible en las obligaciones
de plazo incierto). Concluye Llambias diciendo que «esa sola posibili-
dad resulta francamente absurda».

89

CaNo, José Ignacio. Op. cit., p. 69.
% Liamsiss, Jorge Joaquin. Op. cit., Obligaciones, tomo [, p. 147.
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Por nuestra parte, coincidimos con la doctrina mayoritaria que re-
fiere la necesidad de que la obligacién sea exigible para que la inter-
pelacién tenga plena eficacia. Lo contrario constituirfa negar a la
exigibilidad el cardcter de presupuesto de la mora, ademds de atentar
——como bien dice Wayar— contra el principio de buena fe, en el
sentido de no agravar mds la situacién del deudor. Y, por dltimo, se
transgredirfa el principio de diligencia del acreedor, de interpelar a su
deudor cuando la obligacién a que tiene derecho sea exigible. Todo
esto, tendria como resultado desnaturalizar profundamente la institu-
cién de la mora.

Por otra parte, la intimacién que se anticipe al incumplimiento
no es sinénimo de que existird ausencia de tolerancia ante un even-
tual futuro incumplimiento.

Bien podria ocurrir que luego de que el acreedor formule al deu-
dor la advertencia de que pague oportunamente, una vez producido
el incumplimiento dicho acreedor termine siendo tolerante respecto
al deudor, concediéndole un plazo de gracia y constituyéndolo en
mora solo tiempo después del expresado incumplimiento.

En relacidn con la referencia del lugar en el que, segtin el requeri-
miento, deberd efectuarse el pago, precisa tenerse en cuenta lo pres-
crito por el articulo 1238 del Cédigo Civil, relativo al lugar de pago.
Este precepto dispone que «El pago debe efectuarse en el domicilio
del deudor, salvo estipulacién en contrario, o que ello resulte de la
ley, de la naturaleza de la obligacién o de las circunstancias del caso.
Designados varios lugares para el pago, el acreedor puede elegir cual-
quiera de ellos. Esta regla se aplica respecto al deudor, cuando el
pago deba efectuarse en el domicilio del acreedor.

Dicha norma es de aplicacién al tema que nos ocupa. En este sen-
tido, en el acto interpelatorio se debe sefialar el lugar de pago de
acuerdo a esas reglas, salvo que de acuerdo a lo convenido en el con-

2154



TraATADO DE 1.AS OBLIGACIONES

trato, a lo previsto por la ley, o a las circunstancias del caso, ello devi-
niese en redundante.

Sin embargo, es necesario analizar lo que sucederia si en la interpe-
lacién se consignara un lugar de pago distinto al acordado por las par-
tes, o al sefialado por la ley o, en defecto de todo ello, de aquel que
surja de la naturaleza de la obligacion o de las circunstancias del caso.

Al respecto, coincidimos con la opinién de Wayar,”" en el sentido
que debe considerarse vélida la intimacién, aunque el deudor no esté
obligado a trasladarse al lugar que se le exige, siendo suficiente que
permanezca en el lugar convenido o, en su defecto —de acuerdo con
Ja legislacién peruana—, en su domicilio, en tiempo oportuno para
efectuar el pago. Asimismo, precisa el citado autor, si el acreedor no
concurre al lugar designado a recibir el pago, no habrd mora del deu-
dor, sino, en todo caso, mora del acreedor. En suma, concluye refirien-
do que se inclina por la validez del acto interpelatorio, por cuanto la
voluntad del acreedor es clara y terminante: exige el cumplimiento y
es ello lo que cuenta; pero si se pretende por ese acto modificar el lu-
gar de cumplimiento, el acreedor corre el riesgo de quedar ¢l en
mora, si el deudor ofrece el pago en el lugar que corresponde.

Se entiende que la intimacién debe dirigirse al domicilio del deu-
dor. Ello, como consecuencia del cardcter recepticio de la interpela-
cién. Al respecto, la doctrina considera que esta regla no es riguro-
sa, pues lo que realmente interesa es que la intimacién del acreedor
llegue a conocimiento del interpelado, aunque no haya sido dirigi-
da a su domicilio, entendiéndose como tal, en sentido lato, la simple
morada.

' Wavar, Ernesto Clemente. Op. ciz., p. 405.
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Por tal razén, siempre que el acreedor demuestre que el requeri-
miento llegé a conocimiento del deudor, el acto tendrd plena eficacia,
a pesar de haber sido dirigido a un lugar distinto del domicilio del
solvens; todo lo cual se estimard segtn las reglas de la buena fe.

Si bien carece de importancia el lugar donde se encuentre el
acreedor al momento de emitir la intimacién, es indispensable que al
tiempo en que la prestacién deba cumplirse, dicho acreedor se en-
cuentre presente en el lugar designado para ello.

Respecto al modo de ejecucion de la prestacion objeto de la obli-
gacién, si existiera discrepancia evidente entre este y el modo de
cumplimiento contenido en la interpelacién, la doctrina mayorita-
ria afirma que el deudor podrd rechazarla sin incurrir en mora. A
manera de ejemplo, se dice que esto ocurrirfa si el deudor solamente
se hubiera comprometido a reparar un objeto y se requiriese su fabri-
cacién.

Sin embargo, en el supuesto de que la diferencia no sea sustancial,
Wayar®? considera que el deudor no podrd ampararse en esa pequefia
deslealtad para detener los efectos del requerimiento, ya que este
comportamiento podrfa constituir un ejercicio abusivo del derecho.
Por tal razén, el juez, para decidir en un caso concreto, deberd tener
en cuenta particularmente la buena fe de las partes, tal como lo esta-
blece el articulo 1362 del Cédigo Civil Peruano.

12.1.5. Exigencia de cumplimiento factible

Es fundamental que el acto interpelatorio contenga un plazo razona-
ble para que el deudor pueda ejecutar su prestacién a favor del acree-

92 Wavar, Ernesto Clemente. Op. cit, p. 407.
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dor. En este sentido, Cazeaux y Trigo Represas™ estiman que la inti-
macién debe hacerse de manera que proporcione al deudor la opor-
tunidad de cumplir la prestacién. Wayar” también considera que el
acreedor debe requerir un cumplimento de posible realizacién. Los
tratadistas citados han precisado, por consiguiente, el alcance de este
concepto, de modo tal que el deudor no puede quedar constituido
en mora si lo que se le exige no resulta de factible ejecucién en con-
diciones normales.

Segin Wayar, de esta manera el reclamo no debe ser sorpresivo,
que implique lo que €l llama «una verdadera emboscada para el deu-
dor», ni debe colocarlo en situacidn de ansiedad por la concesién de
un plazo minimo, etc. El tiempo prudencial que debe concederse al
deudor depende, ldgicamente, de la naturaleza de la obligacién.
Cazeaux y Trigo Represas, por su parte, coinciden en esta perspectiva
y se refieren a la concesién al deudor de un plazo prudencial para la
ejecucion de la obligacién.

En opinién nuestra, el hecho de que el acreedor no haya procedi-
do a exigir el pago durante un lapso considerable y luego lo recla-
me de improviso, no constituiria una situacién similar a una «em-
boscadar.

Resulta evidente que el acreedor podrd exigir el cumplimiento en
el momento que considere mds conveniente a sus intereses.

Y el cumplimiento que requiera, incluso podria ser inmediato.
Entendemos que el deudor no podria aqui alegar la existencia de un
abuso del derecho, en la medida que ya debié cumplir con pagar y
no lo hizo. Simplemente acabé la prérroga dcita y punto.

3 CazEAUX, Pedro N. y Félix A. TrIGO RePREsas. Op. cit., tomo [, p. 120.
™ WavAR, Ernesto Clemente. Op. cit., pp. 407 y 408.
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12.2. Condiciones extrinsecas

12.2.1. Al formular el requerimiento, el acreedor debe ofrecer la debida
cooperacion

Cazeaux y Trigo Represas” sostienen que en los casos en que para el
cumplimiento de lo debido fuera necesaria la cooperacién del acree-
dor, la intimacién debe contener el ofrecimiento de esa colaboracién
indispensable. As{ ocurre, por ejemplo, cuando la prestacion estd so-
metida a una eleccién, opcidén, indicacién o designacién en que debe
intervenir el acreedor, o cuando se ha convenido que el acreedor debe
retirar las cosas objeto de la obligacién u otras situaciones similares.

De nada valdria en estas hipétesis —precisan los citados auto-
res—, una intimacién que no estuviera complementada con el com-
portamiento correspondiente del acreedor.

Por su parte, Wayar’® considera que la cooperacién del acreedor
requerida para que el deudor pueda ejecutar la prestacién debida, no
constituye —como sefiala Llambfas~— una condicién extrinseca de
idoneidad de la interpelacién, sino en realidad forma parte de los
presupuestos de la situacién de mora.

Dicho profesor anota que la debida cooperacidn del acreedor debe
prestarse en cualquier caso (con independencia de la interpelacién),
por lo que si ella faltara, todo eventual incumplimiento o retardo por
parte del deudor no serfa imputable a él.

Wayar agrega que algunos autores estiman que cuando se la men-
ciona como una condicién de la interpelacién, se quiere destacar que
el requerimiento debe ir acompanado del ofrecimiento de coopera-

% Cazeaux, Pedro N. y Félix A. TrRIGO RePRESAs. Op. ciz., tomo 1, p. 120.
% WavaR, Emesto Clemente. Op. cit., p. 408.
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cién, el cual solo serd eficaz si el acreedor ejecuta —al tiempo de for-
mular la intimacién— lo exigible por su parte (por ejemplo encon-
trarse en el lugar de cumplimiento, hacer las indicaciones precisas,
mostrarse dispuesto a hacerlas, etc.).

Ademds, es importante tener en cuenta que ante la ausencia de
cooperacién necesaria del acreedor para la ejecucién de la prestacién
del deudor, no solo la interpelacién formulada por aquel devendrd en
ineficaz, sino que también se producird la mora del acreedor. Al res-
pecto, José Caballero Lozano” expresa que uno de los requisitos de
esta clase de mora, entendido como un modo de proteccién al deu-
dor, se genera cuando el acreedor no lleva a cabo la actividad indis-
pensable para que aquel pueda cumplir puntualmente la obligacién y
liberarse de la deuda.

En este sentido, se entiende que la cooperacién que debe propor-
cionarse al deudor para que la interpelacién sea vdlida, serd aquella
actividad estrictamente necesaria para que este pueda ejecutar idénea-
mente la prestacién debida.

Por tal razén, consideramos que no serfa justificacién aceptable
que el deudor argumentara que la interpelacién es ineficaz porque no
cubrié todas sus expectativas de colaboracién respecto a la actuacién
del acreedor, si este realizé la accién pertinente de acuerdo a la natu-
raleza de la obligacién.

Nosotros entendemos que cuando el acreedor intime, o exija el
pago al deudor, debe encontrarse dispuesto a satisfacer los requeri-
mientos o actos que a su vez resulten de cumplimiento necesario para
que el deudor pueda cumplir con la prestacion debida, la misma que
es materia del respectivo requerimiento.

97 CaBALLERO LOZANO, José. La Mo del Acreedor. Barcelona: José Maria Bosch Editor
S.A., 1992, pp. 97 - 99.
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También entendemos que la disposicién del acreedor para realizar
dichos actos de colaboracién debe ser plena, vale decir, que este debe
encontrarse totalmente dispuesto y en aptitud de ejecutarlos de inme-
diato y conforme a lo establecido en el titulo constitutivo de la obli-
gacién. En caso contrario evidentemente no se habria configurado la
mora del deudor, pero como sefialan los autores consultados, habria
mora del acreedor.

12.2.2. Al formular el requerimiento, el acreedor, a su vez, no debe
encontrarse en situacion de incumplimiento

Respecto a la ausencia de cumplimiento del acreedor, la doctrina es
undnime en afirmar que quien no cumple sus propias obligaciones
no estd en condiciones de exigir el cumplimiento de las de la otra
parte, siempre que entre estas obligaciones exista una relacidn de reci-
procidad o conexidad.

En este orden de ideas, el articulo 1335% del Cédigo Civil Perua-
no prescribe que «En las obligaciones reciprocas, ninguno de los obli-
gados incurre en mora sino desde que alguno de ellos cumple su
obligacién, u otorga garantias de que la cumplird».

% . Fuentes nacionales del articulo 1335

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Cédigo Civil del Doctor Ma-
nuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; en el Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la
Confederacién Peru-Boliviana de 1836; ni en el Cédigo Civil de 1852.

El Proyecto de Codigo Civil de 1890, regula el tema en su articulo 1483: «En las
obligaciones reciprocas no incurre en mora uno de los obligados, si el otro no cumple
la obligacién que le respecta»; en tanto que el Primer Anteproyecto de Libro Quinto,
elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, lo hace en el numeral
222: «En las obligaciones reciprocas ninguno de los obligados incurre en mora si el
otro no cumple o no se allana a cumplir debidamente la que le incumbe. Desde que
uno de los obligados cumple su obligacién empieza la mora para el otro». Por su par-
te, el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comisién Reformadora, de 1926,
aborda la materia en su articulo 212: «En las obligaciones reciprocas ninguno de los
obligados incurre en mora sino desde que alguno de ellos cumple su obligacién o se
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Wayar precisa que esta situacién solo puede presentarse cuando
las obligaciones de las partes son reciprocas, conexas o correspectivas,
entendiendo por tales las nacidas de la misma causa, que son interde-
pendientes entre s{ y que se explican mutuamente (a modo de ejem-

allana a cumplir debidamente la obligacién que le incumbe»; en ranto que el Proyec-
to de Cédigo Civil de la Comisién Reformadora, de 1936, lo hace en el articulo
1246: «En las obligaciones reciprocas, ninguno de los obligados incurre en mora sino
desde que alguno de ellos cumple su obligacidén, o se allana a cumplir la que le con-
cierne»; y ef Cédigo Civil de 1936, en el articulo 1255: «En las obligaciones recipro-
cas, ninguno de los obligados incurre en mora, sino desde que alguno de ellos cum-
ple su obligacion, o se allana a cumplir la que le concierne».

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la Alternativa de la Ponencia
del Doctor Jorge Vega Garcfa, del afio 1973, trata el tema en su artfculo 105: «En las
obligaciones reciprocas, ninguno de los obligados incurre en mora, sino desde que al-
guno de ellos cumple su obligacion o se allana a cumplirla»; en tanto que el Antepro-
yecto de la Comisidn Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del afo
1980, lo hace en el numeral 190: «En las obligaciones reciprocas, ninguno de los
obligados incurre en mora sino desde que alguno de ellos cumple su obligacién, o
acepta cumplir la que le concierne»; el Proyecto de la Comisién Reformadora, del
afio 1981, en el articulo 1353: «En las obligaciones reciprocas, ninguno de los obliga-
dos incurre en mora sino desde que alguno de ellos cumple su obligacién, u otorga
garantias de que cumplirds; y, finalmente, el Proyecto de la Comisién Revisora, del
afo 1984, en el articulo 1302: «En las obligaciones reciprocas, ninguno de los obliga-
dos incurre en mora sino desde que alguno de ellos cumple su obligacién, u otorga
garantfas de que la cumplird».

- Fuentes y concordancias extranjeras

Concuerdan con el articulo 1335 del Cédigo Civil Peruano, entre otros, el Cédigo
Civil Portorriquefio de 1930 (articulo 1053, 3§ pirrafo), el Cédigo Civil Espaiiol (ar-
ticulo 1100, dliimo pérrafo), el Cédigo Civil Guatemalteco de 1973 (articulo 1432)
y el Cddigo Civil Panamefio (articulo 985, tercer pdrrafo).

Adicionalmente, debemos mencionar que el Proyecto de Cédigo Civil Colombiano
(articulo 520) establece que en los contratos bilaterales ninguno de los contratantes
estd en mora dejando de cumplir la prestacion, si el otro no la cumple o no se allana
a cumplirla en Ja forma y el tiempo debido. Se entiende que las partes han desistido
del contrato cuando no han dado ningtin cumplimiento, ni han exigido cumplimien-
to alguno dentro de los seis meses siguientes a la exigibilidad. En estos casos no ha-
brd lugar a indemnizacién.
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plo, en la compraventa, la obligacién del vendedor de entregar la
cosa y la del comprador de pagar el precio, etc.).

En contraste, no funciona lo descrito cuando las obligaciones son
independientes, o nacidas de causas diferentes. En sintesis, la doctri-
na considera que si el acreedor —a su vez deudor de una obligacién
correspectiva— se encuentra en situacién de incumplimiento, no
puede interpelar vdlidamente a su deudor.

Wayar advierte, por tltimo, que lo expresado por la doctrina no
implica la exigencia de que el acreedor se encuentre en mora, ya que
serd suficiente que este haya incumplido (laro sensu) la obligacién a
su cargo para invalidar el requerimiento.

No se entiende, por ello, que el Derecho desea perjudicar a la
parte que exige, pero que no ha cumplido con la prestacién que le
corresponda, al no permitirle constituir en mora a la contraria estan-
do ella misma en incumplimiento.

Lo que el Derecho quiere, simplemente, es establecer un requisito
para que el acreedor pueda reclamar al deudor lo debido. ;Qué me-
nos se puede pedir a quien exige un pago, que el haber cumplido
con pagar la contraprestacién que le correspondia ejecutar previa-
mente o de manera simultdnea con su deudor, o en su caso otorgar
garantias de que la cumplird?

Cabe recordar, ademds, que el propio Cédigo Civil Peruano esta-
blece en materia contractual los muy dtiles mecanismos de la excep-
cién de incumplimiento (articulo 1426) y de la excepcién de caduci-
dad de término (articulo 1427).”

?  Articulo 1426.- «En los contratos con prestaciones reciprocas en que éstas deben
cumplirse simultdneamente, cada parte tiene derecho de suspender el cumplimiento
de [a prestacién a su cargo, hasta que se satisfaga fa contraprestacién o se garantice su
cumplimiento».
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13. Los SUJETOS DE LA INTERPELACION

Resulta importante determinar con claridad, en todos los casos, quié-
nes son los sujetos de la interpelacién, es decir, quién debe formular
la interpelacién (sujeto activo) y quién debe recibirla (sujeto pasivo).

13.1. Sujeto activo de la interpelacion. El acreedor

13.1.1. Interpelacion efectuada por representante o mandatario

19 en principio se debe afirmar que el representante o

Segin Giorgi,
mandatario legal o voluntario del acreedor estd en condicién de in-
terpelar vdlidamente en nombre de este. Asimismo, descarta la nece-
sidad de que el mandatario deba gozar de poder especial para hallarse
provisto de la facultad de hacer la intimacién en nombre del acree-
dor, senalando que es suficiente que tenga mandato para tratar aque-

llos negocios a que se refiere el pago.

En esta linea argumentativa se encuentra Wayar,'”' quien conside-

ra que el mandatario no necesita de poderes especiales para interpelar
vdlidamente en nombre del acreedor. Wayar fundamenta su posicién
expresando que si el mandatario estd obligado a tomar todas las me-
didas conservatorias que las circunstancias exijan, en resguardo de los
derechos de su mandante, no cabe duda que estd obligado y autoriza-
do a formular las interpelaciones que sean necesarias, lo cual se halla
implicito en los poderes del representante. Quien puede lo mds pue-
de lo menos.

Articulo 1427.- «Si después de concluido un contrato con prestaciones reciprocas so-
breviniese el riesgo de que la parte que debe cumplir en segundo lugar no pueda ha-
cerlo, la que debe efectuar la prestacién en primer lugar puede suspender su ejecu-
cién, hasta que aquélla satisfaga la que le concierne o garantice su cumplimienton.

‘% Gioral, Giorgio. Op. cit., tomo 11, p. 91.

1t Wavar, Ernesto Clemente. Op. cit., p. 382.
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Agrega que tampoco es preciso que el deudor conozca la existen-
cia del mandato, ya que una vez operada la intimacion este queda
obligado a verificar dicha situacién anterior como un deber impuesto
por la buena fe negocial.

Por su parte, Jorge Peirano'® considera que la validez de la intima-
cién emanada del representante legal o convencional del acreedor, no
ofrece duda alguna, tomando en cuenta que juridicamente los actos del
representante son como actos cumplidos por el propio representado.

A critetio nuestro, al constituir la interpelacion un beneficio para
el acreedor, en el sentido de que este podrd verse favorecido con las
consecuencias que desencadenard la situacién de mora del deudor,
solo serd necesario que el representante o mandatario cuente con po-
der general y no con poder especial (argumento de los articulos 155
y 156 del Cédigo Civil Peruano). Esto, en virtud de que la intima-
cién que realice el representante o mandatario no implicarfa un acto
de disposicién del patrimonio de su representado o mandante; al
contrario, persigue que el deudor ejecute su prestacién, con lo que
recién se producirfa eventualmente un incremento y no una disminu-
cién en el patrimonio del acreedor (representado o mandante).

13.1.2. Interpelacidn efectuada por el gestor de negocios

Peirano' estima que la determinacién de la validez de la intimacién
emanada del gestor de negocios del acreedor es menos clara que
cuando la interpelacidn fuese formulada por el representante o man-
datario, ya que en este supuesto no existirfa duda alguna acerca de su
validez.

No obstante, dicho autor acepta, de acuerdo con la doctrina ma-
yoritaria, que la interpelacién realizada por el gestor de negocios del

192 PEiRaNO Facio, Jorge. Op. cit., pp. 32 y 33.
19 PEIRANO Facio, Jorge. Op. cit., p. 33.
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acreedor es vilida, ya que este debe considerarse como representante
del acreedor, puesto que ejecuta los actos que él hubiera realizado.

Por su parte, Giorgi'™ sostiene que no es ficil decidir si el gestor

de negocios tiene autoridad para hacer la intimacion. No es exacto
decir que no la tiene nunca o que la tiene siempre. Asi, la respuesta
dependerd de las circunstancias del caso.

En este sentido, es necesario que la persona que hace la intima-
cién no solo tenga derecho a exigir el pago, sino que ademds haya
dado a conocer al deudor este derecho, o por lo menos es necesario
que el deudor lo haya sabido por cualquier medio. Ademds —agrega
Giorgi—, este derecho no faltard nunca al gestor de negocios respec-
to de los créditos por ¢l mismo creados con su gestién a favor del
que administra.

Una posicidn distinta es sostenida por Dermburg, quien es segui-
do por Von Thur y Busso —citados por Wayar—,'% quienes afirman
que el gestor de negocios desprovisto de mandato no puede interpe-
lar vdlidamente al deudor ni aun en el supuesto de haber sido él mis-
mo quien constituy6 el crédito a favor del acreedor, mientras este l-
timo no hubiere ratificado la gestion.

Por nuestra parte, debemos recordar que como se infiere del se-
gundo pdrrafo del articulo 1952 del Cédigo Civil Peruano, la gestion
de negocios también puede presentarse si tiene por objeto evitar al-
gun perjuicio inminente a los negocios de quien se beneficie con la
gestion.

Por ello, consideramos que la interpelacién solo serfa vdlida den-
tro del marco de una gestidon de negocios, si se hubiese realizado para

4 Giorat, Giorgio. Op. cit., p. 91.
195 Wavar, Ernesto Clemente. Op. cit,, p. 383.
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evitar un perjuicio al acreedor en torno al cardcter exigible del crédi-
to, por ejemplo evitar una prescripcién. En caso contrario, vale decir,
si el tercero no tuviese razén alguna para intervenir en los asuntos del
acreedor, deberd considerarse que dicha interpelacién es invilida.

13.1.3. Interpelacion efectuada por la persona designada para recibir
el pago
Sobre este tema, Von Thur y Busso —citados por Wayar—,

gan que la persona designada para recibir el pago (adiectus solutionis
causa) pueda vdlidamente interpelar en nombre el acreedor.

106 nie-

Por su parte, Giorgi'” mantiene una posicién contraria, ya que a

su criterio el tercero autorizado a recibir el pago estd facultado para
formalizar la intimacién, siempre que tal facultad no sea ignorada
por el deudor.

Wayar'® expresa que entre las dos tesis enunciadas, é| se adhiere a
la postura de Giorgi.

Nosotros compartimos esta posicién. Creemos que quien estd au-
torizado para cobrar una deuda si puede interpelar, pues para poder
cumplir con el encargo de cobrar debe precisamente hacer todo lo
posible para que se efectie el pago. Por tanto, hasta resultarfa natural
que constituya en mora al deudor. Tan natural como que llame por
teléfono al deudor o se dirija a su domicilio.

1% WayAR, Ernesto Clemente. Op. cit., tomo I, p. 383.
%7 Gioral, Giorgio. Op. cit., tomo I, p. 91.
198 Wavar, Ernesto Clemente. Op. ciz., p. 383.
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13.1.4. En la obligacidn de intervenir en el otorgamiento de una
escritura priblica, ;la citacion hecha por el notario a una de
las partes, equivale a una interpelacion vilida?

Sobre este tema —planteado por la doctrina argentina—, lo relevante
es determinar si el notario tiene legitimacién activa para constituir en
mora a la parte que, habiendo sido eficazmente citada, no asiste a su

despacho.

Llambfas'® considera que la citacién del notario no implica una
interpelacién vilida a la parte que no acude a la cita. La razén se ha-
lla en que el notario, sea quien fuere el que lo hubiese designado
(una de las partes o ambas), no tiene cardcter de mandatario; es solo
un funcionario a quien la ley faculta para otorgar escrituras piblicas.
En este sentido, el notario estarfa legitimado activamente para formu-
lar interpelaciones vdlidas, solo si las partes acuerdan expresamente
que la citacién notarial equivaldrd a una intimacién. Unicamente ast
el notario se hallarfa legitimado para interpelar.

Posicién contraria es sostenida por Borda,!!

quien estima que la
citacién del notario interviniente basta para constituir en mora a la

parte que no comparece a la celebracién del acro.

En este sentido, asigna a la citacion del notario el cardcter de in-
terpelacién vilida. Esta afirmacién la sustenta en la existencia de un
mandato ticito que otorgan las partes al notario, en vircud de que
este ha recibido de aquellas el encargo de elaborar la escritura.

A decir de Borda, este encargo implica que el notario proceda por
orden de las partes y siguiendo sus instrucciones; y de esta forma se
le concede un mandato cito, por lo que dicho funcionario se halla-
ria facultado para citar a las partes a la celebracién del acto.

% LraMBIas, Jorge Joaquin. Op. cit., Obligaciones, tomo I, pp. 138 y ss.
"1 Boroa, Guillermo A. Op. cit., tomo 1, p. 359,
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De esta manera, entiende que «entre personas de buena fe, no es
habitual la interpelacidn directa, basta con la citacién del escribano
(notario) para que comprador y vendedor concurran a celebrar el
acto. Sélo los contratantes maliciosos echan mano del argumento le-
guleyo de que la citacién del escribano no importa requerimiento».

Wayar'"!' admite tener simpatia por la tesis de Borda, pero a su

vez, entiende que esta carece de sustento legal suficiente como para
sostenerla. Por tal razén, Wayar considera que no cabe otra alternati-
va que aceptar la solucién propuesta por Llambfas. Esto implicarfa
que si las partes no le confieren, de manera expresa o tdcita, mandato
al notario, que le faculte a interpelar, entonces este no podria hacerlo
vélidamente.

El notario, por tanto, no podria interpelar eficazmente, porque
ello no forma parte de la funcién que los contratantes le encargan. Se
contrata al notario para la confeccién de la escritura y en esta tarea
prima el aspecto de funcionario y fedatario que aquel reviste; no se le
contrata para que gestione o procure el cumplimiento de la presta-
cién, en cuyo caso sf estarfa en condiciones de interpelar.

Compartimos plenamente —ampardndonos en idénticos funda-
mentos— la posicién de Llambias y Wayar. Ella es sensata, correcta y
adecuada a la naturaleza de la funcién notarial.

13.2. Sujeto pasivo de la interpelacion. El deudor

13.2.1. La intimacién al deudor, ;cudndo debe considerdrsela

wrecibidar?

Wayar'"? anota que la intimacién cobra eficacia a partir del momen-

to en que entra en la esfera propia del destinatario, de manera que

"1 \Wavar, Emnesto Clemente. Op. ciz,, pp. 385-387.
112 \WavAR, Ernesto Clemente. Op. ciz., pp. 387 y 388.
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solo dependa de ¢l (segiin el modo en que tenga organizada su casa o
sus negocios), el que conozca o no la declaracidon que se le dirige.

En este sentido, Llambias'® propone la adopcién del siguiente

principio general: es eficaz la interpelacién cuando se hace llegar al
domicilio del deudor, de modo que sea inverosimil que este no haya
tomado conocimiento de ella.

Al respecto, Wayar expresa que la interpelacion serd vélida, a pesar
de que no llegue a conocimiento efectivo del deudor, si este se
hallare, aun momentédneamente, en imposibilidad de conocerla, sea
por ausencia, enfermedad, embriaguez, porque sea analfabeto o por
cualquier otra causa que no dependa del acreedor. Agrega Wayar que
en estos casos la interpelacién serd vilida, pero el deudor conserva el
derecho de liberarse de responsabilidad, probando que el retardo no
le es imputable.

Por nuestra parte, consideramos que para determinar el momento
en que debe entenderse conocido por el deudor el acto interpelatorio,
debe tomarse en cuenta lo dispuesto por el articulo 1374 del Cédigo
Civil Peruano, que precisa, en su primer pdrrafo, lo siguiente: «La
oferta, su revocacion, la aceptacion y cualquier otra declaracién con-
tractual dirigida a determinada persona se consideran conocidas en el
momento en que llegan a la direccién del destinatario, a no ser que
éste pruebe haberse encontrado, sin su culpa, en la imposibilidad de
conocerlar.

" LiaMBIas, Jorge Joaquin. Op. cit., Obligaciones, tomo 1, p. 138.

% Para mayor informacién sobre el tema, remitimos al lector a la obra de Manuel de la
Puente y Lavalle, titulada £/ contrato en general. Comentarios a la Seccién Primera del
Libro VII del Cédigo Civil. Primera Parte, tomo 1I. Lima: Pontificia Universidad Ca-
tdlica del Pert, 1991, pp. 275-285.
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Debe precisarse, sin embargo, que este precepto solo rige para las
declaraciones de cardcter contractual. Esta afirmacién, de acuerdo
con el tema que nos atafie, se traducirfa en aquella declaracién rela-
cionada con el cumplimiento de la obligacidn —mds exactamente
con la ejecucién de la prestacién— que formule el acreedor al deudor
dentro de un marco contractual."™ Lo que nos permite admitir que
la sefialada declaracién es un requerimiento de pago, es decir, una in-
terpelacion que efectda el acreedor al deudor con la finalidad de que
este ejecute su prestacion.

Por ello podemos afirmar que de acuerdo con el primer pérrafo
del articulo 1374 del Cédigo Civil, la interpelacién se reputard cono-
cida en el momento en que esta declaracién llegue a la direccién del
deudor —entendiendo esta tltima como su domicilio—. En tal sen-
tido, la norma cirada establece una presuncién suris rantum de cono-
cimiento. Esta presuncidn radica en el entendido que una vez que la
declaracién llega a la direccién del deudor, la misma ya se encuentra
dentro de la esfera de dominio de este, con lo cual puede ser ficil-
mente conocida por el deudor.

No obstante lo expresado, esta presuncién se puede desbaratar
mediante pruebas que demuestren que el desconocimiento del deu-
dor se debe a la imposibilidad de conocer la interpelacién. Ademds,
el deudor deberd probar que no existié en ¢l culpa que determinara
este desconocimiento.

Cabe recordat, ademds, que la Ley N.° 27291, publicada con fe-
cha 24 de junio de 2000, adicioné un segundo pérrafo al articulo
1374, antes transcrito, referido a la contratacién electrénica, del texto
siguiente: «Si se realiza a través de medios electrénicos, Gpticos u otro
andlogo, se presumird la recepcién de la declaracién contractual,
cuando el remitente reciba el acuse de recibo», sobre el cual ya hemos
emitido reiterada opinién en sentido negativo.
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Por otro lado, Ernesto Wayar comenta que una de las consecuen-
cias del cardcter recepticio de la interpelacion es la posibilidad que
tiene el sujeto activo (acreedor) de revocatla, siempre que el acto no
se haya perfeccionado, sea por no haber llegado a conocimiento del
deudor o por no haber ingresado en su esfera de accién. Realizado el
perfeccionamiento, solo podrd renunciar a los derechos derivados de
la situacién de mora, pero no revocar la declaracién intimatoria.

Agrega Wayar que esta distincién puede tener relevancia préctica
en las relaciones obligacionales con pluralidad de acreedores, ya que
la revocacién impide que los coacreedores se vean favorecidos; en
cambio, la renuncia no los perjudica.

Finalmente, el citado autor sostiene que si la intimacién resulta
frustrada por el comportamiento del destinatario, ya sea porque este
se niegue a recibirla o imposibilite su recepcidn, esta actitud no impi-
de que se originen los efectos del acto interpelatorio sino, por el con-
trario, ella traduce una conducta cargada de mala fe, la cual puede
producir efectos nocivos para el deudor.

Respecto a la revocacién de la declaracion interpelatoria en el
Perti, conforme a lo establecido por el articulo 1374 del Cédigo Ci-
vil, esta se podrd revocar antes de haber sido conocida o haber lle-
gado a la direccién del deudor, de tal modo que no se haya consu-
mado la interpelacién como tal, con el consecuente despliegue de sus
efectos.

Luego de analizar el tema del momento en que la declaracién
interpelatoria es conocida por el deudor, podemos concluir que la
mayorfa de legislaciones y autores concuerdan en que dicho momen-
to se produce cuando la comunicacién se halle en la esfera de domi-
nio del deudor.

Esto puede verse reflejado a través de diversas expresiones que
implican lo mismo, como por ejemplo que la comunicacién llegue
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a la direccién del destinatario, o que sea entregada en su domicilio, o
en su lugar de residencia habitual, o en su oficina, u otros términos
similares.

13.2.2. La interpelacion hecha al mandatario del deudor

Peirano!®® sostiene, en relacién con el sujeto pasivo de la interpela-
cién, que no cabe duda que se trata del deudor.

Agrega Peirano que el fundamento 16gico de este principio radica en
que siendo la expresion de voluntad del acreedor de interpelar a su
deudor una declaracién de cardcter recepticio, ella no tendria validez
alguna si no llegara a conocimiento real o presunto del deudor. De
esto se deduce que la intimacién hecha a persona distinta del deudor,
a pesar de que refleje incuestionablemente el deseo del acreedor de
interrumpir el lapso de tolerancia que le habia otorgado al deudor
para que cumpla con su prestacién, no puede tener validez alguna.

Sin embargo, esta afirmacién, de cardcter tan genérico, el propio
Peirano la mantiene luego con beneficio de inventario.

En efecto, el profesor citado precisa que a pesar de que resulta
claro que el sujeto pasivo de la interpelacién es el deudor, existen ca-
sos en que se presentan ciertas dificultades en torno de esa premisa.
En primer lugar, es evidente que la intimacién podrd ser hecha al
deudor o a su representante legal o convencional; pero en este aspec-
to, se produce una interrogante: ;a qué representante?, ;a todo repre-
sentante, o solo a alguno en especial? Estima que la dnica respuesta
légica es que la intimacién de mora solamente es vdlida cuando se
formula dirigida a aquel representante que puede efectuar un pago
vdlido de la obligacién de que se trata. De esto se desprende que serd

5 PeraNO Facio, Jorge. Op. cit., pp. 34 - 36.
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obviamente vdlida la intimacién hecha al mandatario con poder ge-
neral, pero no lo serd aquella que, por ejemplo, se dirigiera contra un
mandatario con facultades especiales para enajenar determinado bien,
si la deuda de que trata no tuviera vinculacién alguna con dicha ena-
jenacién.

Al estar de acuerdo con estas apreciaciones, solo nos resta agregar
que si hubiese mis de un representante del deudor (todos ellos con
facultades suficientes), serd eficaz la intimacién efectuada a cualquiera
de ellos.

Cabe aqui preguntarnos, por otra parte, qué alcances debe tener
el poder que ostente el representante del deudor.

Nuestro ordenamiento juridico, especificamente los articulos 155
y 156 del Cédigo Civil, establecen que el poder general comprende
solo los actos de administracién, y no de disposicién, como serfa el
caso en que se otorgase la facultad de pagar una deuda del represen-
tado, pues se estaria disponiendo del patrimonio de este. En conse-
cuencia, para que el mandatario efectiie un pago vélido, seria necesa-
rio que gozara de poder especial —el que deberd constar en forma
indubitable y por escritura piblica, bajo sancién de nulidad—, poder
que le permitirfa disponer de la propiedad del mandante con la fina-
lidad de efectuar ese pago especifico. Por lo tanto, el mandarario del
deudor tendria que gozar de poder especial para que el acreedor lo-
grara una interpelacién vélida.

Ernesto Wayar,'"® partiendo de la posicién de Giorgi, ha elabora-

do una tesis interesante y coherente que dificre, en cierto sentido, de
la postura adoptada por Peirano.

16 Wavar, Ernesto Clemente. Op. cit., p. 389.
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Wayar expresa que respecto a la discusién de si es o no necesario
que el mandatario se encuentre autorizado especialmente para efec-
tuar el pago para que el acto interpelatorio sea eficaz, estd de acuerdo
con lo sostenido por Giorgi, en el sentido que la solucién a este pro-
blema quede librada al prudente arbitrio del Juez, que declarard vili-
da la intimacién, siempre que tenga la certeza que esta llegé a cono-
cimiento del deudor, a pesar de que su mandatario no esté autorizado
para realizar el pago.

También precisa que el cardcter recepticio de la intimacién queda
satisfecho si el deudor la conoce, aunque sea a través de terceras per-
sonas que tengan con ¢l alguna relacién, y obviamente, con mayor
razén, serd vélida si es un mandatario suyo el encargado de comuni-
car el reclamo. En este dltimo supuesto, Wayar se refiere a aquel
mandatario del deudor que no estd autorizado a realizar el pago. En
estos casos, tanto al tercero como al mandatario se les consideran
como intervinientes, por lo que serd necesario que para que el acto
interpelatorio se perfeccione, ingrese en la esfera de conocimiento del

deudor.

Sin embargo, agrega Wayar, situacién distinta se presenta si el
mandatatio estd autorizado a realizar el pago, ya que en el momento
en que aquel reciba la interpelacién, esta comenzard a surtir sus efec-
tos, a pesar de que el deudor Ia ignore.

Consideramos que la posicién de Ernesto Wayar es completa y ra-
zonable, por lo que nos adherimos a la misma.

13.2.3. El requerimiento al Estado y demds personas juridicas de
cardcter priblico

Respecto a este tema precisamos que en nuestro ordenamiento juridi-
co no existe disposicién que regule especificamente el requerimiento
al Estado y demds personas de cardcter publico, como un supuesto
auténomo de la forma general de constituir en mora. En otras pala-
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bras, cuando el Estado o demds personas mencionadas sean sujetos
pasivos de obligaciones, deberdn regirse, en lo que se refiere al tema de
la interpelacién, por las normas del derecho comidn que la regulan.

14. LA EFICACIA DE LA INTERPELACION BAJO PLAZO O CONDICION

Enneccerus, Kipp y Wolff'"” ensefian que es eficaz el requerimiento a
plazo. Para tal efecto, citan como ejemplo a la reclamacién para que
se realice el pago de lo ya debido dentro de cuatro semanas, caso en
el cual la mora comenzarfa a surtir sus efectos al cumplirse dicho
plazo.

En esta misma linea de pensamiento se halla Wayar,'"® quien con-
sidera que es vdlida y eficaz la interpelacién hecha a plazo, teniéndose
que computar sus efectos a partir del vencimiento de este. Asimismo,
afirma el citado autor que los fundamentos para admitir su eficacia
son claros, ya que si entre las condiciones de idoneidad se cuenta con
la concesidn de un plazo prudencial para que el deudor pueda cum-
plir, es obvio que en esta hipétesis el intimado se verd verdaderamen-
te favorecido.

Estamos plenamente de acuerdo con el parecer de la doctrina
consultada, pues consideramos insostenible la posicién que niegue
validez a la interpelacién sujeta a plazo suspensivo.

Por otro lado, respecto a la eficacia de la interpelacién bajo condi-
cién, Enneccerus, Kipp y Wolff consideran que no se la puede consi-
derar invdlida, como se suele hacer con frecuencia, pero sefialan que
este requerimiento condicional solo surtird efectos cuando la condi-
cién se haya cumplido y la otra parte lo sepa.

17 EnNeccerus, Ludwig, Theodor Kipp y Martin Wourr. Op. cit., Derecho de Obligacio-
nes, vol. I, p. 263.
18 Wavar, Ernesto Clemente. Op. ciz., p. 410.
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En este sentido, Wayar estima que la interpelacién hecha bajo
condicién suspensiva debe reputarse, en principio, plenamente eficaz;
pero sus efectos se computardn desde el momento en que el deudor
tome conocimiento de que la condicién se ha cumplido. Esto signifi-
ca que, como toda declaracién condicional, sus efectos quedan en
suspenso hasta que la condicidn se cumpla; y una vez que ello ocurra
—en virtud de su cardcter recepticio—, el deudor debe conocer que
operé el cumplimiento de la condicién con la finalidad de que la in-
terpelacidén cobre eficacia.

Posicién contraria es sostenida por Karl Larenz,'”” quien niega va-
lidez a la interpelacién condicional, v solo admite la eficacia del re-
p y
querimiento a plazo.

Criterio intermedio a los expuestos es sustentado por Von Thur,'?
quien sefiala que las intimaciones condicionales solo serdn vilidas
cuando no lleven aparejadas una inseguridad excesiva del plazo de
prestacién para el deudor, de ral manera que solo se producird la
mora cuando el deudor tenga noticias seguras de haberse realizado
la condicién. En sintesis, segtin él, si la intimacidn condicional deja
en excesiva inseguridad al deudor, no debe reconocérsele eficacia
moratoria.

Por nuestra parte, consideramos que si la interpelacién se encon-
trase sometida a condicién suspensiva, en tanto esta se haya formula-
do luego de resultar exigible la obligacién, serd vilida y surtird sus
efectos una vez producida o verificada la condicién, conforme a lo
dispuesto por la segunda parte del primer parrafo del articulo 178 del
Cédigo Civil Peruano.

"9 LAReNz, Karl. Op. cit,, p. 341.
12 VoN THUR, Andreas. Op. cit., tomo II, p. 113.
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En opinién nuestra, resulta evidente que la validez de la intima-
cién condicionada va de la mano con la validez de la intimacién su-
jeta a plazo suspensivo.

Por lo demds, no percibimos argumento juridico que obstaculice
la validez de la intimacién a plazo o condicionada.

Desde luego que el plazo y condicién a los que hemos aludido,
planteados unilateralmente por el acreedor, no obligan al deudor. Se
trata simplemente de prérrogas a las que el deudor puede o no aco-
gerse, teniendo en consideracién que el pago no solo constituye una
obligacién del deudor, sino un derecho de este para efectuarlo.

15. FUNCIONES QUE CUMPLE LA INTERPELACION

Respecto de las funciones que cumple la interpelacién, la doctrina y
las normas legales adoptan diferentes perspectivas.

Asi, es relevante recordar lo expresado por Wayar'® en torno a
este tema, en el sentido que, en realidad, no ¢s posible encontrar una
Ginica respuesta a la cuestién de determinar con claridad y certeza las
funciones de la interpelacién, ya que ello depende de los alcances que
cada ordenamiento jusidico, segiin el sistema que tenga consagrado al
respecto, otorgue a dicha institucién juridica.

Analizaremos las diversas posiciones existentes y formularemos
nuestra opinién al respecto.

15.1. Ausencia de tolerancia

Un sector de la doctrina considera que la funcién de la interpelacién
radica en comunicar al deudor que el plazo de tolerancia de su retra-

128 Wavar, Ernesto Clemente. Op. cit., p. 410.
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so, conferido por el acreedor, ha terminado o que nunca se le conce-
dié dicho plazo.

José Cano'? sostiene que la funcién de la interpelacién consiste

en advertir al deudor que ha cesado la tolerancia respecto del retra-
so, otorgada por el acreedor, o que tal liberalidad nunca ha sido
concedida.

En esta linea de pensamiento se hallan Planiol y Ripert,’ quie-

nes consideran que mientras el acreedor se mantiene en silencio, pue-
de estimarse que el retraso ocasionado no le produce perjuicio alguno
y que autoriza tdcitamente al deudor para la espera, de tal modo que
se configura una presuncién de tolerancia que resulta de la inactivi-
dad del acreedor, por lo que la interpelacién cumplird la funcién de
destruir esa presuncién.

En este sentido, Deprez'?* afirma que por intermedio de la inti-
macion se hace saber al deudor que el acreedor no consiente ni tolera
el retraso en el cumplimiento; es decir, es una manifestacién de vo-
luntad por la que el acreedor pretende hacer cesar un estado de cosas
consecutivo al incumplimiento del deudor.

Por su parte, Hécror Lafaille recuerda que el fundamento del sis-
tema del Cédigo Civil Argentino respecto de la interpelacién se ha-
lla en esta perspectiva doctrinaria, ya que se sostiene que como los
efectos juridicos de la mora son graves, y como la inaccién del
acreedor podria hacer creer al deudor en un término de gracia o en
una falta de interés o de perjuicio por parte del titular del crédito, se
justificaria la exigencia de la interpelacién destinada a dar a entender

12 CanNo, José Ignacio. Op. cit., p. 57.

123 PranioL, Marcel y Georges Rivert. Op. cit., tomo VII, p. 76.

124 Deprez, J. Citado por CARDENAL FERNANDEZ, Jestis. £/ tiempo en el cumplimiento de
las obligaciones. Madrid: Montecorvo, 1979, p. 205.
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al deudor la necesidad de que cumpla su prestacién en un momento
determinado.

Wayar'®® considera que segiin esa tendencia la interpelacién cum-

plirfa la funcién de deshacer la presuncidn de tolerancia. Agrega que,
en efecto, de acuerdo con una difundida ensefianza de los romanistas,
si después que la obligacién se ha hecho praesens (exigible), el acree-
dor no reclama el pago, debe presumirse que concede ticitamente
una prérroga a su deudor o que lo autoriza a dilatar el cumplimien-
to. Si no exige el pago, afiade, es porque el retardo no le causa per-
juicio alguno, y como nadie estd obligado a hacer un sacrificio sin
que sea requerido, tampoco debe considerarse que el deudor incurre
en mora. Y, segiin dicha tesis, la presuncién de que el acreedor tolera
el retardo subsiste hasta una declaracién de voluntad en contrario; la
intimacién, por tanto, hace desaparecer la presuncién de tolerancia.

Sin embargo, Wayar anota que no cree que la interpelacién cum-
pla la funcién de hacer conocer al deudor que el acreedor ya no tole-
ra el retraso, pues considera que la presuncién que le sirve de base es
falsa: ;Por qué se ha de presumir que el retardo no le causa perjuicio
alguno al acreedor y no lo contrario?, se pregunta el citado autor; ;no
es mds logico pensar que si se establecié un término (o plazo) de
cumplimiento, es porque el acreedor quiere que la prestacién se le
entregue dentro de ese plazo y no después? La presuncidn, afirma
Wayar, pudo ser cierta durante la vigencia del Derecho Romano,
pero no en la sociedad de nuestros dias.

15.2. Transformar el mero retardo en mora

Existe otro sector de la doctrina que entiende que la funcién de la in-
terpelacién consiste en transformar el mero retardo en mora.

'® WayaR, Ernesto Clemente. Op. cit., pp. 411-415.
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En este sentido, Emiliani Romdn'* considera que la mora del

deudor contractual no es solo un retardo, sino un retardo requerido.
Es a partir de la interpelacién que nace para el deudor la obligacion
de pagar al acreedor los perjuicios causados por su incumplimiento.
Antes de la mora, esto es, antes del requerimiento, el deudor no estd
obligado sino estrictamente al cumplimiento de la obligacién origi-
nal, sin ninguna indemnizacién, aunque se haya retardado.

En esta linea de pensamiento se halla Jorge Joaquin Llambf{as,'?
quien estima que la interpelacién del acreedor no es un formulismo
intrascendente ni un simple ritual, sino un acto capital que configura
un paso esencial en el desarrollo de la relacién juridica que vincula al
acreedor con el deudor. De tal manera que en ausencia de interpela-
cion, el incumplimiento del deudor no es juridicamente imputable, y
aunque el acreedor experimente por ese incumplimiento algin dafio,
ello no le da derecho a la respectiva indemnizacién, porque no ha
quedado todavia comprometida la responsabilidad del deudor.

Es importante anotar que los autores que defienden esta tesis, se
apoyan en la diferencia que existe entre el significado e implicancias
del simple retardo y de la mora como situacién juridica relevante, de
tal modo que el retraso, solamente una vez producida la interpela-
cién, configurard la situacién de mora, que generard como conse-
cuencia el comienzo de la responsabilidad del deudor.

Esta tendencia es claramente criticada por la doctrina que propug-
na la configuracién de la mora sin necesidad de requerimiento, es de-
cir, la mora ex re, en la que el simple transcurso del tiempo interpela
por el hombre. En tal sentido, los autores que adoptan esta tesis nos

126 EMILIANI ROMAN, Raimundo. Op. iz, pp. 273 y 274.
7 Lramsias, Jorge Joaquin. Op. cit., Obligaciones, tomo 1, pp. 125 - 141.
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hablan de un retardo relevante porque, aun antes de la interpelacion,
el deudor ya se encuentra obligado a resarcir los dafios causados por
dicho retardo. De esta manera, el retraso culpable bastarfa para
responsabilizar al deudor.

Darrida —citado por Wayar— afirma que la exigencia de la cons-
titucion en mora es un atentado al principio de la reparacién inte-
gral, pues permite que los dafios y perjuicios solamente sean calcula-
dos sobre el dafio posterior 2 la constitucién en mora.

15.3. Urgir al deudor para que cumpla con la prestacion

Otro sector de la doctrina, encabezado por Jean Carbonnier,'® sos-

tiene que el requerimiento tiene la finalidad de urgir al deudor para
que cumpla la prestacién y situar a este en falta, de tal manera que se
vea privado de todo pretexto o excusa fundado en la negligencia o
tolerancia del acreedor.

15.4. Transformar la culpa del deudor incumpliente, en una culpa
cualificada

José Cano'” expresa que la culpabilidad que existe en la mora y que

es imprescindible que se dé en esta, es una culpabilidad cualificada,
lo que supone la exigencia de la interpelacién, entendida como un
requisito objetivo que permite o impone dicha calificacién.

De tal modo que la resistencia al cumplimiento debido por el
deudor, una vez requerido este por el acreedor, constituye una delibe-
rada intencién de no cumplir, configurdndose una presuncién zuris
tantum de culpabilidad de aquel.

128 CARBONNIER, Jean. Derecho Civil. Barcelona: Casa Editorial Bosch, 1971, vol. 1,
tomo II, p. 604.
12 CaNO, José Ignacio. Op. cit., p. 28.
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Al respecto, Wayar'® opina que es insostenible argumentar que la
interpelacién sirve para demostrar la culpabilidad del deudor.

Compartimos el criterio de Wayar. En efecto, su afirmacién no
solo es absolutamente légica, sino se adeciia al ordenamiento juridico
peruano, ya que de acuerdo al articulo 1329 del Cédigo Civil «Se
presume que la inejecucion de la obligacién, o su cumplimiento par-
cial, tardio o defectuoso, obedece a culpa leve del deudor». Por tal
motivo, el solo incumplimiento material del deudor traerd aparejada
una presuncién furis tantum de culpabilidad leve.

15.5. Probar el retardo

Existe un sector de la doctrina que considera que la interpelacién
cumple la funcién de constatar o probar el retardo.

En este sentido, Francesco Messineo™! entiende que la interpela-
cién tiene la funcién de comprobar solemnemente el incumplimiento

del deudor.

Del mismo modo, Louis Josserand'?? estima que la mora no es
un retardo cualquiera, sino un retardo oficialmente comprobado e
imputable al deudor. Por tal razén, sostiene que la funcién de la inti-
macién es verificar el retardo del deudor, asf como permitir acreditar
que el acreedor reclama el cumplimiento de la obligacién.

En esta linea de pensamiento se halla Christian Larroumet,'?
quien refiere que la utilidad de la interpelacion consiste en hacer
constar la inejecucidn de la obligacién. De esta manera, la constitu-

130 Wavar, Ernesto Clemente. Op. cit., pp. 415 y 416.

M MEssiNgo, Francesco. Op. cit., tomo IV, p. 337.

32 JosseraND, Louis. Op. cit., vol. I, tomo II, p. 496.

3 LARROUMET, Christian. Teoria General del Contraro. Bogotd: Temis, 1993, vol. IL. pp.
97 - 99.
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cién en mora «probarfa de manera simple y eficaz la inejecucién de
la obligacién, la cual tiene mds interés para el acreedor, ya que éste
debe probar el incumplimienton.

Ubicado dentro de esta doctrina, Michele Giorgianni'** cree que

la interpelacién es necesaria tinicamente en aquellos casos en que el
acreedor debe participar en el cumplimiento (por ejemplo, las obliga-
ciones pagaderas en el domicilio del deudor, etc.) y tiene la funcién
de demostrar que se presentd a exigir el pago.

En aquellas deudas denominadas guerables, vale decir, en las que
la iniciativa de cumplimiento no depende en exclusiva del deudor
—precisa Giorgianni—, la constitucién en mora tiene la funcién de
constatar el vencimiento infructuoso mediante la prueba de que el
acreedor ha pedido el cumplimiento. En cambio, cuando la iniciativa
del cumplimiento depende exclusivamente del deudor (deuda porz-
able), justamente la ley no exige la constitucién en mora, es decir, no
exige la prueba de una actividad del acreedor. Aqui corresponderd al
deudor ser la parte diligente y ofrecer el pago.

Al respecto, Wayar'®> no acepta que la funcién de la interpelacion
constituya un medio de prueba, ya que semejante afirmacién no se
compadeceria con el principio de libertad en la eleccidn de las for-
mas. Ademds, la intimacién es un hecho que, a su vez, puede ser de-
mostrado por cualquier medio, incluso por presunciones; no es una
prueba en si misma, sino un hecho que debe probarse.

15.6. Acto de cooperacidn del acreedor

Por dltimo, un sector de la doctrina entiende que la funcién de la in-
terpelacién se traduce en un acto de cooperacién del acreedor en el

3 Citado por Wavar, Ernesto Clemente. Op. cit., pp. 412 y 413.
1% Wavar, Ernesto Clemente. Op. ciz., p. 416.
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cumplimiento de la obligacién del deudor. De dicha manera, este
toma conocimiento de que aquel estard dispuesto a recibir la presta-
cidn o, en su caso, a realizar los actos necesarios de colaboracién para
la ejecucién de la prestacion.

Wayar,®® por su parte, sostiene que el deber de cooperar no cons-
tituye una verdadera obligacién a cargo del acreedor, sino solo un de-
ber de conducta que la buena fe negocial le impone y cuya inobser-
vancia evita la mora del deudor.

Asimismo, conviene recordar que en torno a la cooperacién del
acreedor, ya hemos expresado nuestro parecer cuando tratamos acerca
de las condiciones de la interpelacion.

15.7. Nuestra opinidn

Luego de haber resefiado las principales posiciones que asume la doc-
trina respecto a las funciones de la interpelacién, corresponde emitir
opinién sobre el tema.

Para tal efecto, resulta imprescindible referirnos de manera pun-
tual a cada una de las posibles funciones planteadas.

En lo que respecta a la manifestacién de ausencia de tolerancia,
estamos de acuerdo con ese parecer, en la medida que tal como lo ve-
nimos sosteniendo a lo largo de estas pdginas, consideramos que den-
tro del sistema general de mora por intimacién que recoge el Cédigo
Peruano de 1984, y conforme a los criterios que asume la doctrina
que respalda esta posicidn, es claro que el acreedor tiene derecho a
exigir el pago de lo debido inmediatamente después de vencido el
plazo pactado para el cumplimiento de la obligacién, o de inmediato,
si no resultara del titulo constitutivo de la misma el establecimiento

136 \WavAR, Ermesto Clemente. Op. cit., p. 414.
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de un plazo especifico, en estricta aplicacién de lo dispuesto por el
articulo 1240 del Cédigo Civil.

Por ello, puede afirmarse que cuando el acreedor requiere el pago
al deudor, esa exigencia, que en materia moratoria no es otra cosa
que el acto de interpelacién, constituye una manifestacién de ausen-
cia del estado previo de tolerancia o conformidad que implicaba el
no requerir el cumplimiento de la obligacién.

No obstante, es preciso hacer hincapié en que esa ausencia de to-
lerancia tampoco debe ser vista necesariamente como una manifesta-
cién de intolerancia, ya que simplemente se estd exigiendo el pago
de lo debido, sin quebrantarse una fluida relacién entre acreedor y

deudor.

La intimacién solamente puede ser vista como una ausencia de
tolerancia en cuanto a la espera previa, pero no en cuanto a la espera
en términos absolutos, pues el acreedor que intima al deudor para
que pague, precisamente esperard que dicho deudor cumpla en los
dias sucesivos con ejecutar la prestacién debida. Esto significa que la
intimacién o requerimiento conlleva una segunda etapa, en la que
aparece una nueva tolerancia, a través de la cual, precisamente, el
acreedor esperard que dentro del plazo ya vencido el deudor cumpla
con ejecutar e} pago.

Y para evitar cualquier duda sobre la existencia de esta segunda
tolerancia, baste con pensar que el acreedor bien podria no haber op-
tado por el camino de constituir en mora al deudor, sino simplemen-
te por expresarle su ausencia de interés en el cumplimiento futuro de
la prestacién debida, a la par que su voluntad de resolver el contrato.

En lo que respecta al criterio de que la interpelacién tiene la fun-
cién de transformar el mero retardo en mora, creemos que resulta
evidente la validez de dicha afirmacién, pues como ha sido expresado
al iniciar nuestro andlisis de la mora, no todo retardo en la ejecucién
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de una prestacién implica hallarse en situacién de mora, ya que resul-
tard fundamental el que se configure la interpelacién, en caso de no
poder aplicarse ninguno de los cuatro supuestos de mora automdtica
previstos por el articulo 1333 del Cédigo Civil, ni encontrarnos den-
tro de los casos que, como regla general de mora automdtica, estable-
ce el Cédigo de Comercio.

También convenimos con la posicién que sostiene que una de las
funciones de la interpelacién es la de urgir al deudor para que cum-
pla con la prestacién debida.

Entendemos que el requerimiento de pago, en términos generales,
implica la manifestacién de voluntad del acreedor para que el deudor
cumpla inmediatamente con la prestacién debida.

Es verdad que no en todos los casos en los que el acreedor exija
el cumplimiento de la obligacién necesitard que se le pague con ur-
gencia. Bien podrfa ocurrir, en efecto, que el acreedor reclame el
pago, pero que el mismo no le urja dada su situacién econdmica o
financiera.

Sin embargo, estas hipétesis escapan al 4mbito de lo que debemos
entender por interpelacién, ya que solo configuran situaciones perso-
nales del acreedor, que a efectos de la constitucién en mora carecen
de relevancia juridica.

También hemos anotado otra posicién doctrinaria segin la cual
una de las funciones de la interpelacion es que a través de ella se trans-
forma la culpa del deudor incumpliente en una culpa cualificada.

En realidad, el hecho generador del incumplimiento puede haber
obedecido a causa no imputable al deudor o a causa imputable,
como seria en este tltimo caso si ella se origina por dolo, culpa inex-
cusable o culpa leve. Como expresamos al desarrollar esta posicion, la
propia ley peruana presume que el incumplimiento de una obliga-
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cién obedece a culpa leve del deudor. Pero se trata de una presuncién
relativa que el deudor puede destruir, si demuestra que incumplié a
pesar de haber empleado la diligencia ordinaria requerida por las cir-
cunstancias, o si prueba que su incumplimiento obedecié a un caso
fortuito o de fuerza mayor.

También es evidente, y lo hemos dicho en su oportunidad, que el
acreedor perjudicado por el incumplimiento podria agravar la respon-
sabilidad del deudor, si demuestra que la ausencia de pago obedecié a
dolo o culpa inexcusable.

Sin embargo, no es exacto que a través de la interpelacién se agra-
ve la causa por la cual el deudor ha dejado de cumplir con la obliga-
cién, si esa causa le es imputable, pues si el deudor ha incumplido
por dolo, luego de la interpelacién se mantendrd el dolo como causa
de incumplimiento; si el deudor hubiera incumplido por culpa inex-
cusable, se mantendrd la culpa inexcusable como causa del incumpli-
miento; y si el deudor hubiera incumplido por culpa leve, se manten-
drd la culpa leve como causa del incumplimiento.

Por ello la interpelacién no origina imputabilidad ni otorga una
calidad especial a la culpa o al dolo ni produce transformacién algu-
na de estas circunstancias imputables.

La interpelacién, cuando corresponda, solo serd necesaria para que
se generen determinados efectos propios de la situacién moratoria,
los mismos que no determinardn una transformacién cualitativa de la
causa imputable.

Luego, hemos senalado que la doctrina estima que la interpela-
cién tiene dentro de sus funciones la de probar el retardo.

Dicha afirmacién resulta discutible, en la medida en que el retar-
do o ausencia de cumplimiento oportuno en el pago podria demos-
trarse por cualquier medio probatorio, siguiendo el principio de que
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quien alegue un hecho debe probarlo; y si el deudor alegase ausencia
de retardo, serd a €l a quien corresponda acreditarlo.
q

Por otra parte, la interpelacién no garantiza, por si misma, que
exista retraso en el cumplimiento.

Por ejemplo, podriamos encontrarnos ante una interpelacién efec-
tuada antes del vencimiento del plazo establecido para el cumpli-
miento de la obligacién. Resultaria obvio, en este caso, que a pesar
de haber interpelacién no habria mora.

Lo propio ocurriria si un acreedor interpelase a su deudor exigién-
dole el pago, no obstante que este ya hubiera ejecutado la prestacién
debida de manera iddnea.

De lo expresado podemos afirmar, entonces, que no es funcién
propia de la interpelacién probar el retardo en el cumplimiento. Si
ella lo acredita, obedecerd a circunstancias colaterales, pero no a su
naturaleza.

Finalmente, respecto a la interpelacién como acto de cooperacién
del acreedor, remitimos al lector, como ya lo expresamos, a lo expues-
to cuando analizamos las condiciones de la interpelacién.

Se observa, en suma, que la interpelacién cumple funciones poli-
valentes, que son las que hemos acogido.

16. FORMA Y PRUEBA DE LA INTERPELACION

16.1. Formas de manifestar la voluntad interpelatoria.
Consideraciones generales

7

José Cano'? refiere que la forma, en su sistema positivo, es un sim-
ple instrumento de constatacién, exigido por el principio de seguri-

37 CaNo, Jos¢ Ignacio. Op. cit., pp. 61-66.
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dad juridica. Por tal razdn, en lo atinente a la forma de la interpela-
cién, debe afirmarse que esta se rige por el principio de libertad de
forma, siempre que retna las condiciones minimas que permitan la
identificacién de los sujetos (interpelante e interpelado), del objeto
(clase, cuantia e individualizacién de la deuda) y de la intencién (ce-
sacién de la tolerancia). Ademds, para mayor seguridad, deberd diri-
girse la interpelacidn al lugar que se pacta como de cumplimiento de
la obligacién y, en su defecto, al domicilio del deudor.

Agrega el autor citado, que dicha libertad de forma de la interpe-
lacién permite que esta pueda efectuarse judicial o extrajudicialmen-
te, en su caso, a través de constancia notarial, por escrito o de cual-
quier otra manera, siempre que conste haberla hecho.

En esta linea de pensamiento se halla Ernesto Wayar,'?® quien sos-
tiene que la interpelacidn se puede manifestar bajo cualquier forma,
es decir, por escrito, verbalmente (incluso por teléfono) o por signos
inequivocos con referencia a determinados objetos. Por tal razén,
Wayar afirma que en este tema domina, sin restricciones, el principio
de libertad en la eleccién de las formas.

De esta manera —segtin ¢l citado profesor— no importa tanto la
forma en que la voluntad se manifieste, como el contenido de aquella
voluntad. En su opinién, cualquier forma que el acreedor utilice para
exteriorizar su voluntad, tendrd eficacia interpelatoria, siempre que
ella comporte una exigencia categdrica y coercitiva de cumplimiento.

Ademds, el acreedor dispone de medios judiciales y extrajudiciales
para desencadenar la mora del deudor.

138 Wavar, Ernesto Clemente. Op. cit., pp. 392 y 393.
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Siguiendo esta tesis argumentativa se encuentra Mariano Gagliar-
do," quien afirma que la interpelacién no estd sujeta a formalidad
alguna, pudiendo ser hecha en forma verbal o por escrito; exigiéndo-
se solo una manifestacién expresa, positiva, categérica, concluyente e
inequivoca, coercitiva y no declarativa del acreedor, tendiente a la ob-
tencién del cumplimiento de la prestacién debida.

De acuerdo con las opiniones expuestas, se puede concluir que la
posicién mayoritaria, casi undnime, de la doctrina, considera que la in-
terpelacién se debe regir por el principio de libertad de forma, siem-
pre que ella contenga una exigencia indubitable de cumplimiento.

Sin embargo, encontramos una tesis contraria a la postura de la
doctrina predominante, sostenida por Christian Larroumet,' quien
refiere que en la legislacion de su pais —Francia— se concibe a la in-
terpelacién como un acto solemne que supone la intervencién de un
notificador, razén por la cual el articulo 1139 del Cédigo Civil Fran-
cés dispone que la intimacién, como regla general, se somete a las
exigencias de una forma solemne e inclusive judicial, descartdndose
el principio de libertad de forma que rige en otros ordenamientos
juridicos.

Agrega el citado autor que la ley, en ciertos casos, se muestra me-
nos exigente, ergo que se contenta con una carta recomendada. En
realidad, se trata de disposiciones especiales que introducen excepcio-
nes a la regla general prevista por el articulo 1139 del mencionado

Cédigo Civil.

1% GAGLIARDO, Mariano. La Mora en el Derecho Civil y Comercial. Su estructura y alean-
ces. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1978, pp. 24-26.
' 1 ARROUMET, Christian. Op. cit., pp. 97-99.
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Es pertinente destacar que, no obstante la existencia del principio
general, Larroumet reconoce que la jurisprudencia de su pais ha in-
terpretado el articulo citado como si fuera una norma dispositiva. Por
lo tanto, sin exonerar al acreedor de constituir al deudor en mora, al-
gunas decisiones han admitido que los contratantes pueden hacer
flexibles las formas de la constitucién en mora, previendo una carta
recomendada o inclusive una carta misiva u ordinaria.

En este sentido, se argumenta que si es posible exceptuar la nece-
sidad de la constitucién en mora, entonces a fortiori debe ser posible
exceptuar las formas que preceptda el articulo 1139 del Cédigo
Napoléon. De esta manera, como las formalidades de la norma men-
cionada no son imperativas, a decir de la jurisprudencia, es preciso
admitir también los usos contrarios.

Larroumet sefiala por tanto que en su opinién la jurisprudencia
interpreta que el articulo 1139 del Cédigo Francés consagra formas
ad probationem y no ad solemnitaten. De alli resulta que cuando la
prueba de la interpelacién no es dudosa y se puede dar por escrito en
forma distinta de las formalidades del articulo 1139, estas no son ne-
cesarias.

Consideramos, de acuerdo con lo expresado por Larroumet, que
en el ordenamiento juridico francés no existe consenso en lo refe-
rente a la determinacién de formas especificas que debe cumplir la
interpelacién, observdndose una falta de concordancia entre lo esta-
blecido por la ley (articulo 1139 del Cédigo Civil) y el criterio de la

jurisprudencia.

Respecto al ordenamiento juridico peruano, en él impera el prin-
cipio de la libertad de forma en la interpelacién. Ello se desprende de
la lectura del articulo 1333 del Cédigo Civil y del andlisis de las nor-
mas sobre mora, pues para constituir en mora al deudor, el acreedor
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deberd exigitle, judicial o extrajudicialmente, el cumplimiento de su
obligacién, no requiriendo una forma especifica.

Conviene anotar, sin embargo, algunas precisiones con referencia
al articulo 1334'" del Cédigo Civil Peruano.

La norma citada prescribe que «En las obligaciones de dar sumas
de dinero cuyo monto requiera ser determinado mediante resolucién
judicial, hay mora a partir de la fecha de la citacién con la demanda
[...]». Este precepto ha sido concebido equivocadamente, pues en
toda clase de obligaciones —incluidas, obviamente, las de dar sumas
de dinero— los efectos propios de la interpelacién, es decir, la consti-
tucién en mora, se producen desde el momento en que se realiza tal
acto. No deberfa ser necesaria, por tanto, la interposicién de una de-
manda exigiendo el pago, para que recién al tiempo de citacién con

" Artfculo 1334.- «En las obligaciones de dar sumas de dinero cuyo monto requiera ser
determinado mediante resolucién judicial, hay mora a partir de la fecha de la citacién
con la demanda.

Se excepuiia de esta regla lo dispuesto en el articulo 1985».

- Fuentes nacionales del articulo 1334

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Cédigo Civil del Doctor Ma-
nuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; en ol Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la
Confederacidn Perti-Boliviana de 1836; en el Cédigo Civil de 1852; en el Proyecto
de Cédigo Civil de 1890; en el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por
el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925; en el Segundo Anteproyecto de Libro
Quinto de la Comisién Reformadora, de 1926; en el Proyecto de Cédigo Civil de la
Comisién Reformadora, de 1936; en el Cédigo Civil de 1936; en la Alternativa de la
Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio 1973; en el Anteproyecto de la Co-
misién Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del afio 1980; ni en el
Proyecto de la Comisién Reformadora, del afio 1981.

Su tinico antecedente nacional estd constituido por el articulo 1301 del Proyecto de
la Comision Revisora, del afio 1984: «En las obligaciones de dar sumas de dinero
cuyo monto requiera ser determinado mediante resolucién judicial, hay mora a partir
de fa fecha de la citacién con la demanda.- Se exceptiia de esta regla lo dispuesto en
el articulo 1939».
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la demanda se generen, respecto al deudor, las consecuencias de la in-
terpelacion.

La tnica explicacién del precepto, desde luego insatisfactoria, es
que se tratarfa de una suma iliquida; pero esto no deberia determinar
la exigencia de interponer una demanda, pues dicha suma continua-
rfa siendo iliquida hasta que fuera liquidada judicialmente.

En tal sentido, no existe ninguna razén para que no se considere
que hay mora desde la fecha del requerimiento de pago al deudor, in-
cluso si dicho requerimiento fuese efectuado de manera extrajudicial.

Dentro de tal orden de ideas, es claro que los intereses moratorios
se deberdn empezar a computar desde la fecha de dicho requerimien-
to. Sin embargo, ellos se aplicardn sobre la suma que resulte liquida-
da en el proceso judicial.

La norma carece de fuentes y concordancias extranjeras.

Corresponde ahora ocuparnos de los medios a través de los cuales
el acreedor puede constituir en mora al deudor.

16.2. La constitucidn en mora por requerimiento judicial

Respecto de la interpelacién judicial, José Cano'*? considera que han

surgido dudas y se han planteado problemas; unas veces debido a la
reiterada tendencia de la doctrina jurisprudencial a no distinguir en-
tre requerimiento e intimacién; otras, causados por la especial confi-
guracién de las obligaciones ain no vencidas, no exigibles o iliquidas.

Afiade el citado autor que en relacién con las obligaciones venci-
das, liquidas y exigibles, se presentan dos tesis opuestas: la que en-

12 CANO, José Ignacio. Up. cit., pp. 64-G6.
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tiende que la interpelacién judicial, suficiente para poner en mora al
deudor, se produce desde la fecha de la presentacién de la demanda
por el acreedor insatisfecho; y la que considera que tal fecha debe ser
aquella en la que se contesta a esta.

Segtin Cano, en lo referente a las obligaciones que de alguna ma-
nera o por alguna causa todavia no son exigibles, el requerimiento —se
haga o no judicialmente— no puede tener efectividad hasta que se
conozca exactamente el monto de lo adeudado y sea clara su exigibi-
lidad. Mientras tanto habrd de esperarse y estarse a lo establecido por
la sentencia firme.

Por su parte, Ernesto Wayar'®® considera que, en rasgos generales,
«El requerimiento judicial con eficacia moratoria se verifica mediante
la notificacién al deudor de cualquier pretensién deducida por el
acreedor ante un drgano judicial, por la cual exija inequivocamente el
cumplimiento de la prestacién».

La pretensién del acreedor —afirma el autor citado— podrd ser
canalizada por via de demanda (o reconvencién) ordinaria, sumaria o
ejecutiva o durante el curso de un proceso ya iniciado, es decir, que
cualquier acto en un procedimiento judicial que comprenda la volun-
tad del acreedor de exigir el cumplimiento, debidamente notificado
al deudor, vale como requerimiento judicial y es apto para provocar
la mora del deudor. Segin Wayar, de esta manera lo destaca toda la
doctrina y lo acepta pacificamente la jurisprudencia.’*

'3 \WavAR, Ernesto Clemente. Op. cit., pp. 393-397.

1% En este sentido, encontramos que Jorge Joaquin Llambfas (LiamBIAS, Jorge Joaquin.
Op. cit., Obligaciones, tomo 1, pp. 138 y 139) coincide con la definicién de interpela-
cién judicial expuesta por Ernesto Wayar, ya que aquel considera que el requerimien-
to judicial es el reclamo de pago que se hace por intermedio de la justicia, sea una
demanda ordinaria o ejecutiva, o cualquier acto de procedimiento que implique la
voluntad actual de exigir el cumplimiento de la obligacién.
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Wayar agrega que si bien es cierto que a los efectos de la constitu-
cién en mora no existe requerimiento mejor, mds seguro e inequivo-
co que el de los procedimientos judiciales, es menester que el acree-
dor, al formular esa peticién, manifieste su voluntad directa y categé-
rica de exigir el cumplimiento.

Por su parte, Rosendo Badani'®® sostiene que la exigencia judicial
contenida en la demanda que el acreedor interpone ante el juez para
el cumplimiento de la obligacién, es la mds perentoria declaracién
que puede hacer el acreedor de querer ser pagado y, por consiguiente,
desde el momento en que se le cita con la demanda queda el deudor
constituido en mora. Pero —se cuestiona el citado autor— ;qué su-
cederd si la demanda es nula o se interpone ante juez incompetente?
¢Servird siempre este acto para constituir en mora al deudor?

Como lo esencial en este caso es llevar a conocimiento del deudor
la voluntad del acreedor de exigir el cumplimiento sin mds dilacién,
aunque la demanda quedase como no interpuesta para los efectos del
juicio, siempre servirfa como intimacién, quedando el deudor consti-
tuido en mora, a menos que se omitieran elementos necesarios para
la intimacién, como serfa, por ejemplo, la determinacién de la cosa

debida.

Respecto de este tema, Giorgio Giorgi, Arturo Alessandri Rodri-
guez y Manuel Somarriva Undurraga, y Jorge Eugenio Castafieda'®

El requerimiento judicial —segtin Llambias— se perfecciona por la notificacién. No
basta, pues, la sola presentacién de un escrito ante los tribunales, pues aqui lo que
importa no es tanto manifestar la diligencia del acreedor, cuanto despertar la atencidn
del deudor. Por lo mismo que la interpelacién es una declaracién de voluntad
recepticia no queda perfeccionada hasta que no se la lleve a conocimiento del deudor
mediante una notificacién.
Lo expuesto, a juicio nuestro, es plenamente aplicable al Derecho Peruano.

145 Bapani CHAVEZ, Rosendo. Op. cir., p. 124.

Yo Gioral, Giorgio. Op. cir, vol. 11, p. 101; ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo y Manuel
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recuerdan que la notificacién con la demanda, aunque adolezca de
nulidad, produce el efecto de constituir en mora al deudor, salvo que
conste que el demandado no se instruyd de la notificacién. La razén
fundamental que respalda esta afirmacién es que la notificacién judi-
cial llevard a conocimiento del deudor la voluntad del acreedor de
exigir el cumplimiento de la obligacién, reuniendo, en todo caso, los
caracteres de una interpelacion extrajudicial capaz de constituir en
mora.

En esta linea de pensamiento se halla Jorge Joaquin Llambfas,'"
quien sostiene que realizada la notificacién al deudor, la interpelacion
es eficaz aunque la demanda sea nula por vicios de forma, o haya
sido entablada ante juez incompetente, o sea luego desistida para en-
tablar nuevo juicio, lo cual se explica porque en todas esas hipdtesis
estd patente la voluntad del acreedor de exigir el cumplimiento.'*®

Héctor Lafaille concuerda con la posicién anotada, al estimar que
aquella demanda presentada ante un juez incompetente o aquella
otra que fuere nula por vicios de forma, en tanto contenga la mani-
festacién de voluntad del acreedor de exigir la ejecucion de su pres-
tacién al deudor y ser notificada a este, tendrd los efectos de una in-
terpelacién, a pesar de no tener el cardcter de una demanda en el
sentido téenico de la palabra.

SomaRRIVA UNDURRAGA. Op. cit., 1941, p. 349; CASTANEDA, Jorge Eugenio. Op. cit.,
tomo II, p. 212,

47 Liamsias, Jorge Joaquin. Op. cit., Obligaciones, tomo |, pp. 138 y 139.

148 Wayar (WavaR, Ernesto Clemente. Op. ciz., p. 396) coincide con la apreciacidn de
Llambias, pues opina que el requerimiento judicial tiene plena eficacia desde la noti-
ficacién al demandado, aunque se hubiera interpuesto ante juez incompetente, o re-
sultara posteriormente nula por vicios de forma, o sea desistida por el actor con el
propésito de entablar nuevo juicio.
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16.2.1. ;La notificacién de la resolucion que ordena trabar embargo
preventivo y otras medidas cautelares constituyen al deudor
en mora?

Llambi{as'® sostiene que la notificacién del auto que resuelve trabar
medidas precautorias con cardcter preventivo no tiene, por sf sola, ca-
pacidad para producir la mora del deudor. Para esto serd necesario
que se verifique con posterioridad la demanda principal, ya que
quien pide —en un primer momento— un embargo, estd implicita-
mente exigiendo el pago, pero es obvio que el acreedor carece de vo-
luntad actual, es decir, solo busca asegurar o garantizar su crédito,
pero no estd exigiendo el pago. En cambio, cuando este interponga la
demanda principal —en un segundo momento— recién estard exi-
giendo directamente la realizacién del pago, con lo que habrd consti-
tuido en mora al deudor.

Wayar' refiere que la carencia de voluntad actual se pone en evi-
dencia cuando el embargo se solicita para garantizar créditos atin no
exigibles —por encontrarse pendiente de cumplimiento una condi-
cién suspensiva o un plazo, etc.—, lo que es posible de acuerdo con
los mecanismos procesales.

Agrega el citado autor que la cuestién es distinta cuando el em-
bargo va precedido de una intimacién de pago y citacién de remate,
como sucede en los juicios ejecutivos. Esto supone el ejercicio de una
accién ejecutiva que es, por esencia, una exigencia de pago. De esta
manera, se comprende que la mora se produce no en razén de la pe-
ticién de embargo, sino del ejercicio de la accién ejecutiva.

149 Lramstas, Jorge Joaquin. Op. cit., tomo 1, p. 140.
19 WavAR, Ernesto Clemente. Op. cit., pp. 394 y 395.

2197



FELIPE OSTERUNG PARODI - MARIO CasTILLO FREYRE

16.2.2. ;Desde cudndo se computan los efectos del requerimiento
Judicial?

Wayar'*! refiere que la doctrina es de opinién undnime respecto a
que los efectos del procedimiento judicial se producen a partir de la
notificacién al demandado o desde el «diligenciamiento de la intima-
cién del pago (mandamiento), en los juicios ejecutivos», como con-
secuencia del cardcter recepticio que debe tener la declaracién de
voluntad del acreedor. Esto equivale a decir que no basta la sola pre-
sentacién de la demanda o del escrito pertinente ante el juez, si aque-
lla no llega a conocimiento del deudor.

Convenimos plenamente con este parecer y sus fundamentos.

16.2.3. La perencidn de instancia no perjudica ni anula el efecto
moratorio de la notificacién de la demanda

Como es sabido, luego de notificada la demanda puede producirse la
perencion de la instancia por inactividad del actor.

En torno de esta idea, los autores discrepan, en el sentido de que
algunos consideran que esto desvaneceria el efecto interpelatorio de la
notificacién de la demanda;'*? en tanto otros'* estiman que la peren-
cién solo produce efectos procesales, sin alterar los derechos de fon-
do; por tanto, la mora producida por la comunicacién de la voluntad
del acreedor no quedaria invalidada por el posterior decaimiento del
medio —la instancia judicial— empleado para transmitir esa comu-
nicacién al deudor; aun careciendo de valor como requerimiento ju-
dicial, siempre serviria como requerimiento extrajudicial.

' Wavar, Ernesto Clemente. Op. cit., pp. 395 y 396.

152 Entre estos autores se hallan Salvat y Galli (Galli en Satvar, Raymundo M. y Enrique
GaLt. Tratado de Derecho Civil Argentino, De las Obligaciones en General. Buenos Ai-
res: Tea, 1952, tomo I, p. 100).

133 Como Lramstas, Jorge Joaquin. Op. cit., Obligaciones, tomo 1, p. 141.
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Nos inclinamos por la segunda de las posiciones anotadas, al con-
siderarse que si bien el abandono de instancia podria constituir una
manifestacién de voluntad, por omisién, en virtud de la cual se esta-
rfa poniendo de manifiesto una falta de interés en continuar con el
proceso judicial, o incluso representar la sobreviniente ausencia de
voluntad de cobro de la deuda, tal eventualidad no enervarifa, ni mu-
cho menos desaparecerta, los efectos de la notificacién con la deman-
da, acto inicial en el que se encontraba plenamente vigente la volun-
tad de cobro de la deuda y que, como tal, produjo la constitucién en
mora del deudor.

La perencién o abandono de instancia no determina, en nuestra
opinién, que cese la situacién de mora del deudor.

16.3. Formas extrajudiciales de constitucién en mora

Como se ha expresado oportunamente, en la interpelacién rige el
principio de libertad de forma, por lo que aquella puede verificarse
sin la intervencién de la autoridad judicial.

Héctor Lafaille'™ considera que cuando la interpelacién se produ-
ce extrajudicialmente, nos encontramos con mayor elasticidad en las
formas, ya que puede utilizarse un notario, la correspondencia —por
cualquiera de los medios conocidos—, o incluso, hasta hacerlo de
una manera verbal.

En teorfa —dice Lafaille— todos estos recursos serfan eficaces;
pero si el hecho fuese negado en juicio, las dificultades sobre la prue-
ba se tornarfan a veces insuperables. Por ello, estima que debe reco-
mendarse un sistema que permita demostrar en su caso, la existencia

' Laraie, Héctor. Op. cit,, vol. I, tomo VI, p. 161.
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del hecho, tanto como la fecha en que €él se produjo, detalle indis-
pensable para fijar el punto de partida de los efectos.

Segtin el citado autor, esto se logra con la actuacién notarial, ya con
un telegrama, que aparte de conservar copia de la exigencia del acree-
dor, deja también constancia de que fue recibido por el destinatario.

Por su parte, Llambias'®> entiende por requerimiento extrajudicial
a la exigencia de cumplimiento de la obligacién que se efectda sin in-
tervencién de la autoridad judicial. Indica, asimismo, que puede rea-
lizarse bajo cualquier forma, sea por telegrama, por teléfono, verbal-
mente o por carta. En la eleccién del modo de transmision de la exi-
gencia de pago al deudor, no hay limitacién alguna. Solo juega una
posible dificultad de prueba que hace aconsejable recurrir a medios
que dejen rastros que permitan después comprobar en juicio el he-
cho, en caso de ser negado por el deudor, como serfa la intervencién
especial de un notario.

Wayar'*® comparte las posiciones expresadas, en el sentido de que
el requerimiento también puede verificarse sin intervencién de la au-
toridad judicial, pues rige al respecto el principio de libertad en la
eleccién de las formas.

Recuerda que en el pasado se sostuvo que la intimacién extraju-
dicial, para ser eficaz, tenfa que ser formulada por escrito. Asf lo en-
sefaba Giorgi y una calificada escuela francesa. Hoy esta postura estd
definitivamente sepultada.

Refiere que nadie duda que el acreedor estd facultado para recla-
mar el cumplimiento, utilizando la forma escrita o hablada. Sefiala

15 LLaMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Obligaciones, tomo 1, pp. 139 y 140.
156 \WavAR, Ernesto Clemente. Op. cit., pp. 397 y 398.
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que una rotunda demostracién de lo afirmado resulta de la doctrina
jurisprudencial. Reiteradamente se ha resuelto que es vélida la inter-
pelacién efectuada verbalmente, por teléfono, por carta y, con mayor
razén, por telegrama o por acta notarial.

Mariano Gagliardo,'”

judicial no requiere férmulas solemnes o sacramentales no impuestas
por la ley.

a su turno, expresa que la intimacién extra-

Agrega —coincidiendo con los autores citados— que puede
recurrirse a cualquier medio, aun a la intimacién verbal o telefénica,
no obstante lo cual, por el hecho de no ser estas fehacientes, pueden
motivar una seria y severa dificultad probatoria. Por lo que en su
concepto la dnica via que brinda absoluta certeza es el acta notarial,
donde se constata el requerimiento de pago, o bien la carta notarial
con aviso de entrega, que constituyen instrumentos publicos que ha-
cen plena fe de los hechos cumplidos o pasados.

Anade dicho autor que la carta simple, certificada o con aviso de
retorno, con la sola intervencién del acreedor, prueba la recepcién
mas no su contenido.

Finalmente, nuestro ordenamiento juridico consagra tanto la for-
ma judicial como extrajudicial de requerimiento. Asi, recordamos que
el primer pdrrafo del articulo 1333 del Cédigo Civil expresa lo si-
guiente: «Incurre en mora el obligado desde que el acreedor le exija
judicial o extrajudicialmente, ¢l cumplimiento de su obligacién», en-
tendiéndose que lo que la ley persigue es que el deudor conozca de
manera indubitable la interpelacién de pago realizada por el acreedor,
para lo cual es aconsejable que la extrajudicial se efectie de tal modo
que pueda demostrarse ficilmente su realizacién.

157 GAGUARDO, Mariano. Op. cit., pp. 26 y 27.
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Pero hoy en dia abundan los medios a través de los cuales se
puede interpelar. Como es sabido, la contratacién contempordnea
se produce a través del empleo de los mds diversos medios de co-
municacion.

Ello no significa que se haya dejado de contratar directa o perso-
nalmente, sino que a los medios o vias tradicionales se han agregado
otros a los cuales las personas confian sus relaciones personales y co-
merciales.

Es evidente que los medios a los que recurren las partes para con-
tratar son, en muchos casos, los mismos a los que acuden para cons-
tituir en mora a su contraparte.

En tal sentido, vamos a efectuar un repaso sobre los medios relati-
vamente novedosos que desde el siglo pasado constituyen vias usuales
de contratacion y de constitucién en mora.

Como se sabe, es frecuente contratar por teléfono. El teléfono, a
pesar de su antigiiedad, resulta uno de los mds eficaces medios de co-
municacién, pues a diferencia de otros, permite a las personas comuni-
carse inmediatamente y escuchar en forma reciproca sus voces, sin mds
dilacién que lo que demora la velocidad de transmisién de la sefial.

En este sentido, asi como las personas contratan por teléfono,
también es usual constituir por este medio en mora.

Cabe la posibilidad, desde luego, que pueda efectuarse una comu-
nicacién telefonica dejando un mensaje en la contestadora automdti-
ca de llamadas, lo que equivale a decir que es posible constituir en
mora dejando la intimacién grabada en el receptor del deudor.

A partir de la década de 1980, se produjo en el Perd un creci-
miento muy importante en lo concerniente a comunicaciones escritas
por medio de equipos reproductores de imdgenes a distancia, llama-
dos fax.
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Se puede decir que hasta antes de la aparicion del Internet, la
contratacién por fax y subsecuente constitucién en mora a través de
este medio, se convirtié en una via de uso frecuente.

Incluso, luego de la aparicién del Internet, la utilizacién del fax/
modem permitié dar un gran salto informdtico via Internet, ya que
él, ademds de transmitir datos, hace posible enviar y recibir transmi-
siones de fax, directamente desde una computadora, ahorrando tiem-
po, papel y molestias.

De esta forma, en lugar de imprimir primero un documento y
enviarlo luego por fax, se puede remitir una copia electrénica direc-
tamente.

Sin duda, este medio se convirtié en uno de cardcter muy eficaz
para los requerimientos intimatorios. Incluso, el fax/modem empezé
a permitir la constitucién en mora de cardcter masivo, ya que un
mismo acreedor puede, a través de este medio de comunicacién, en-
viar un documento intimatorio a una multiplicidad de deudores, tan
fécilmente como lo podria hacer con respecto a uno solo, y estos
deudores recibirdn una copia incluso mds clara que la original, aun-
que solo cuenten con un fax convencional.

La utilidad de] fax como medio de comunicacién e intimacién
moratoria, se basa fundamentalmente en la posibilidad de transmitir,
a través de la linea telefdnica, reproducciones literales de cualquier
documento escrito, en cualquier superficie de papel o similares. En
este sentido, la fidelidad del contenido del documento intimatorio,
resultard protegida por el medio empleado.

Por otra parte, tenemos la posibilidad de constituir en mora a tra-
vés del beeper o sistema busca-personas.
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Antes de la difusién y perfeccionamiento sofisticado de la telefo-
nfa celular, el sistema busca-personas constituyé un medio sumamen-
te eficaz para las comunicaciones.

Como sabemos, el mismo consiste en un sistema a través del cual
el interesado en contar con el servicio, se abona a una empresa que lo
brinde, y con la utilizacién de un pequefio aparato receptor (beeper),
se le enviardn todos los mensajes que reciba en su respectivo nimero
de abonado de la central.

Resulta evidente que, dentro de los mensajes que las personas
pueden dejar en una central de sistema busca-personas, estdn even-
tuales constituciones en mora, motivo por el cual esta comunicacién
resulta relevante para el tema que nos ocupa.

De otro lado, tenemos en materia contractual y de comunicacio-
nes informdticas, a las relaciones juridicas entabladas con la interme-
diacién de computadores programados algoritmicamente para realizar
determinados actos.

Como sabemos, la algoritmia es la ciencia del cdlculo aritmético y
algebraico. Es la teoria de los niimeros.

Algoritmico es o perteneciente o lo relativo al algoritmo. En tan-
to que algoritmo es el conjunto ordenado y finito de operaciones que
permiten hallar la solucién de un problema.

Este es el caso de las mdquinas de expendio automitico de bienes
o servicios.

Dentro de las mdquinas de servicio automdtico tenemos a los telé-
fonos publicos, sean estos accionados por tarjeta o por monedas. En
estos casos, la computadora es capaz, incluso, de leer cudnto queda
disponible para el uso de la respectiva tarjeta o contar las monedas y
dar vueltos.
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Aqui también se ubican las tragamonedas de los casinos o casas de
juego, a través de las cuales se celebran los denominados contratos de
juego o apuesta,

Tanto las mdquinas de expendio de bienes como aquellas de servi-
cios, actian de acuerdo a lo programado y no se encuentran conecta-
das, necesariamente, a alguna red.

De otro lado, es sabido que en la actualidad se pueden entablar
relaciones juridicas a través de computadores que funcionen como
dos terminales conectados entre si, caso en el cual la comunicacién se
realizard por una linea de teléfono, o por una red de comunicaciones
telemdtica, frente a la cual se encuentran una o mds personas.

En materia de conexién entre computadores existen varias alter-
nativas.

Una de ellas puede ser a través de una linea de punto a punto. En
este sentido, la comunicacién variard segiin la forma de su recepcién,
pudiéndose presentar dos supuestos. El primero es que la comunica-
cién sea recibida por un operador, en tanto el segundo es que un
operador se comunique con un banco de datos, vale decir, que su de-
claracién de voluntad no sea recibida por otro operador, sino que se
encuentre con informacién estructurada algoritmicamente, de tal for-
ma que él mismo pueda encontrar lo que necesita.

En el primero de esos supuestos, esto es cuando la comunicacién
es recibida por un operador, estamos en presencia de dos terminales
con un operador en cada uno de ellos.

Para poder realizar una comunicacién de este tipo es necesaria la
utilizacién de sendos médems. El médem es un dispositivo que
adapta una terminal o computador a una linea telefénica, convirtien-
do las pulsaciones digitales del computador en audiofrecuencias y
luego vuelve a convertir estas en pulsaciones en el lado recepror.
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Cada computadora debe tener un médem (dentro o adjunto y
conectado), y cada médem tiene que estar conectado a la linea tele-
fonica.

En este caso cabe, incluso, algunos supuestos diversos, como que
ambas partes hablen por teléfono, hipétesis segiin la cual las partes
pueden convenir en que cada una marque una opcién en su respecti-
va computadora para que conversen entre s.

Al inicio de la operacién, lo normal es que una hable y la otra es-
cuche, es decir, que cuando empiezan a conversar las computadoras
con el auxilio de los mddem, una debe ser la que llama y otra la que
contesta; pero luego las dos hablan a la vez.

Debe mencionarse que existe un procedimiento estdndar inicial
para que la linea esté conectada. Nos referimos a un protocolo de co-
municaciones, destinado a que las computadoras den acceso al usua-
rio para que pueda hacer lo que desee.

Es evidente que dentro de esta comunicacién computarizada, una
de las partes podria enviar a la otra un mensaje de intimacién o
constitucién en mora.

Otro de los casos en que la comunicacién es recibida por un ope-
rador, es aquel en el cual las dos computadoras se encuentren perma-
nentemente prendidas y esperando cualquier sefial.

En alguno de los dos puntos alguien desea algo y activa el progra-
ma para que la computadora llame y esta lo hace sola.

Debemos mencionar, a manera ilustrativa, que en nuestro sistema
telefénico se pasa por una linea publica conmutada (es decir, que se
pueden usar para Ja comunicacién diferentes caminos en distintos
momentos, haciendo uso de los pares de lineas disponibles), la mis-
ma que se utiliza en el instante en que se necesite.
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Pero también se puede alquilar o comprar un circuito dedicado o
especial. Este circuito serd exclusivo. Nadie mds lo podrd utilizar, y
siempre estard listo para su uso. Se podria decir, a manera ilustrativa,
que en la central telefénica se «unen dos cables», a efectos de hacer
viable esta comunicacién.

Las comunicaciones punto a punto son aquellas que se realizan
entre dos lugares conectados por linea telefénica, pudiéndose dar a
través de linea conmutada o a través de circuito dedicado o especial.

La comunicacién multipunto es aquella que incluye varios puntos
a la vez. Una computadora puede ser el centro y permitir que los
usuarios se comuniquen con ella para enviarse mensajes entre si.
Como es obvio, esta situacion no es necesaria para la comunicacién
entre las partes, ya que la misma podrfa producitse directamente. En
la prictica podria haber multipunto con un médem que actde como
vinculo; pero lo normal es que este procedimiento se utilice para que
varias computadoras se comuniquen entre sf, como ocurre en las re-
des de los Bancos.

En el segundo supuesto citado, o sea cuando un operador se co-
munica con un banco de datos, es decir, que su declaracién de vo-
luntad no es recibida por otro operador, sino que se encuentra
estructurada algoritmicamente de tal forma que él mismo puede en-
contrar lo que necesita, también podemos pensar en supuestos de
constitucién en mora, y este serd uno de aquellos casos en los cuales
una persona constituya en mora a otra, pero no comuniciandose di-
rectamente con esta, sino haciendo llegar la intimacién a través del
mecanismo estructurado algorftmicamente por el eventual deudor
incumpliente.

Pero, mds alld de lo anotado, resulta claro que no serd posible
constituir en mora si dentro de las funciones de la programacién al-
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goritmica no se encuentra una en donde resulte factible procesar la
informacién del requerimiento de pago.

Otra alternativa de conexién entre computadores es aquella que se
produce a través de la red [nterLan. Este servicio estd destinado a sa-
tisfacer las necesidades de transmisién de datos del sector empresarial.

Se trata de un servicio de transmisién de datos basado en el pro-
tocolo Frame Relay, que permite la conexidn de redes de drea local
(LAN) de una empresa, utilizando circuitos virtuales permanentes
(CVP) que emulan a circuitos digitales dedicados, los cuales permi-
ten interconectar las diversas sedes de las empresas entre si, con un
considerable ahorro en equipos terminales de usuario y en el empleo
de recursos de red.

El InterLan tiene una gran capacidad de tréfico, y puede cursar
grandes volimenes de informacién (textos, grificos, sonido y video),
debido a la eficiente utilizacién de su ancho de banda.

Dentro de esta via de comunicacidn moderna, rambién resulta
factible constituir en mora a la contraparte.

En adicién a lo expresado, tenemos a las comunicaciones entabla-
das por correo electrénico.

Como sabemos, el Internet conecta a computadores en todo el
planeta, siendo un medio de acceso al mundo, constituyéndose en el
conducto para acceder a un fondo mundial con los recursos y cono-
cimientos de millones de personas. Genéricamente hablando, se trata
de un conjunto de redes unidas.

Para acceder a Internet, el interesado debe conectarse a un provee-
dor de Internet, empresa que se establece como puente entre los
usuarios finales y la red Internet; a no ser que la persona tenga acceso
a través de alguna organizacién gubernamental, cientifica o universi-
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taria, que suelen ser gratuitas y que, de hecho, fueron uno de los pi-
lares de la creacidn de Internet.

El correo electrénico o e-mail implica que cada uno de los cientos
de millones de usuarios de Internet estd identificado con una direc-
cién de correo electrénico. Para enviar el correo, basta con escribir el
texto mediante el programa adecuado, e indicar la direccién del des-
tinatario. Resulta evidente que el correo electrénico y su empleo a
través del Internet, representa en nuestros dias uno de los modos mds
eficaces de comunicacién a distancia y una forma que puede utilizar-
se para constituir en mora.

16.4. Prueba de la interpelacion

Wayar,"®® al ocuparse de la prueba de la interpelacién, sehala que si

bien el acreedor puede acudir a cualquier forma para manifestar su
voluntad, cuando utiliza la forma no escrita corre el riesgo de no po-
der demostrarlo, sobre todo, porque no solo debe probar la existencia
de la declaracidn, sino también su contenido y caracteristicas. De ahi
su singular relevancia e importancia.

A entender de Wayar, en primer lugar, en lo concerniente a la car-
ga de la prueba, nadie duda que esta recae sobre el propio acreedor,
por aplicacién de los principios generales. Sin embargo, agrega, se
hace necesario distinguir dos supuestos: la prueba de la interpelacién
y la prueba de la inculpabilidad del deudor. Tratdindose de deudas pa-
gaderas en el domicilio del solvens (portables), se dice que el acreedor
debe probar (cuando ello sea necesario) que formuld la pertinente in-
timacion.

Ello, segtin Wayar, es rigurosamente exacto. En cambio, en las
obligaciones a plazo, en las que la interpelacién puede ser innecesaria,

158 WavAr, Ernesto Clemente. Op. cit., pp. 399 y 400.
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aquella carga probatoria, como es obvio, desaparece; no obstante, una
defectuosa interpretacién jurisprudencial argentina pretendia que en
tales vinculos la carga probatoria subsistia. Es decir, el acreedor debfa
probar que concurrié a recibir el pago, lo que es casi lo mismo que
probar que se presenté a reclamar (interpelar) el cumplimiento. Tal
jurisprudencia, felizmente superada, contenfa un grave error concep-
tual, pues no se trataba de una cuestién de interpelacion, sino de cul-
pabilidad, ya que si el acreedor no se presentaba, el deudor no estaba
en mora, porque el incumplimiento, en tal caso, se debfa a una causa
no imputable a él, pero la prueba de la inculpabilidad corrfa por su
cuenta.

En opinién nuestra el tema de la probanza de la intimacién o re-
querimiento de pago, resulta independiente de la eficacia misma de
dicho requerimiento.

Ello significa que podrfamos estar en presencia de un requeri-
miento de pago que reina todas las condiciones tedricas de validez,
pero del cual el acreedor no tenga ninguna constancia que acredite
haberlo efectuado. En este caso el deudor se encontrard constituido
en mora, pero ante una eventual discrepancia con el acreedor acerca
de la existencia del propio requerimiento de pago, nos encontrarfa-
mos en presencia de un acreedor desprovisto de los medios suficien-
tes como para probar el estado de mora del deudor.

La demostracién del requerimiento de pago no escapa a las dispo-
siciones generales sobre medios probatorios que establece el Cédigo
Procesal Civil. Asi, dichos medios tienen por finalidad acreditar los
hechos expuestos por las partes, producir certeza en el Juez respecto
de los puntos controvertidos y fundamentar sus decisiones (argumen-
to del articulo 188 del Cddigo Procesal Civil Peruano).

En virtud del articulo 192 del referido cuerpo legal, son medios
de prueba tipicos: la declaracién de parte, la declaracién de testigos,
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los documentos, la pericia, y la inspeccién judicial; en tanto que el
articulo 193 sefala que los medios probatorios atipicos son aquellos
no previstos en el articulo 192 y estdn constituidos por auxilios técni-
cos o clentificos que permitan lograr la finalidad de los medios pro-
batorios. La citada norma agrega que los medios de prueba atipicos
se actuardn y apreciardn por analogfa con los medios tipicos y con
arreglo a lo que el Juez disponga.

17. LOS FACTORES IMPEDITIVOS DE LA MORA DEL DEUDOR

Respecto de los factores o causas que impiden la configuracién de la
situacién juridica de mora del deudor, la doctrina mayoritaria consi-
dera que ellos se manifiestan de diferentes maneras, pudiendo tener
su origen en la ausencia de uno o mids presupuestos o elementos
esenciales de la mora del deudor.

Lo expresado se plasma, por e¢jemplo, cuando el deudor no tuvo
un comportamiento negligente ni doloso, por lo que faltaria el ele-
mento subjetivo de la mora; o cuando el acreedor no formula la de-
bida interpelacién —en aquellas obligaciones en las que rige la mora
ex personae—; o cuando falta alguna de las condiciones de la intima-
cién —como elemento formal de la mora—. Este tltimo caso se
puede presentar cuando el acreedor requiere al deudor, a pesar de que
la obligacién adin no es exigible; o ante la ausencia de cooperacién
del acreedor en los casos en que, por la naturaleza de la obligacién o
por convenio, deba prestarla con la finalidad de que el deudor quede
constituido en mora, independientemente de que se trate de un siste-
ma de mora automdtica o por interpelacién.

En sintesis, los factores impeditivos de la mora del deudor son to-
das aquellas situaciones que obstaculizan la configuracién de la mis-
ma. En este sentido, se vinculan con el defecto de todo lo concer-
niente a los elementos, presupuestos y condiciones de la mora del

deudor.
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18. Los SISTEMAS DE CONSTITUCION EN MORA

18.1. Polémica en torno al sistema de constitucién en mora que
imperaba en el Derecho Romano

Ernesto Wayar,' quien efectia un exhaustivo y prolijo andlisis sobre
el tema, sefiala que existen tres posiciones en relacién con el sistema
de constitucién en mora que regfa en el Derecho Romano: una pri-
mera postura sostiene que el sistema de mora en Roma era el de la
interpelacién (mora ex personae); la segunda, que imperaba el sistema
de mora sin interpelacién o mora ex re en las obligaciones a plazo; v,
finalmente, la posicién de la inexistencia de un principio general (es
decir, que en Roma se alternaron los dos sistemas mencionados).

La primera posicién —segin Wayar—, es la que afirma que el sis-
tema de la interpelacién por mora ex personae era el mds difundido
en el Derecho Romano. Este consistia en que el deudor no quedaba
constituido en mora si no era interpelado por el acreedor, a pesar de
que la obligacién tuviera fijado plazo de cumplimiento. El simple
vencimiento del término, no tenfa poder para provocar la mora
solvendi; solo daba lugar a un mero retardo, que necesitaba de la
interpellatio para convertirse en situacién de mora.

Afade Wayar que esta tesis queda avalada por la autoridad de
Savigny, Puchta, Molitor, Van Wetter, Maynz y otros, que consideran
que se debe distinguir la situacién de mora del simple retraso, dindo-
les diversidad de consecuencias, y por negar que la mdxima dies
interpellat pro homine tenga origen en las fuentes romanas. Estos au-
tores apoyan sus ideas en ciertos pasajes del Digesto, como por ejem-
plo lo escrito por Marciano,'® «Mora fieri intelligitur non ex re, sect

139 WayAR, Ernesto Clemente. Op. cit., p. 207,
16 Citado por Wavar, Ernesto Clemente. Op. cit., p. 208.
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ex persona, id est, si interpellatus opportuno loco non solvent» (Se en-
tiende que se causa la mora no por la cosa sino por la persona, esto
es, si interpelado —el deudor— no hubiere pagado en lugar oportu-
no [...]). De esta manera se observa la necesidad de la interpelacién
para originar la mora del solvens. Por tal razén, Jorge Bustamante
Alsina'®' refiere que, de acuerdo con esta tesis, la mora se producia
excepcionalmente sin interpelacidn (ex 7e), cuando el deudor se au-
sentaba sin dejar representante, por negligencia o mala fe; si se trata-
ba de una obligacién de restituir proveniente de un robo; si se habfa
convenido o estipulado; y en el caso en que el retardo en la ejecucién
equivaliera a una inejecucién completa.

Asimismo, del pasaje de Marciano, segtin Neustetel —citado por
Wayar—, se deduce que no se distingue entre obligacién a término y
obligacién sin término, por lo que la regla ahi contenida valia tanto
para las obligaciones puras y simples como para las que tuvieran pla-
zo de cumplimiento.

Sin embargo, Maynz!®

decisivos los numerosos pasajes del Digesto en los cuales la interpela-
cién es representada como una condicién necesaria para la constitu-
cién en mora, «por la razén de que en ninguno de estos pasajes se
dice formalmente que la interpelacién sea necesaria en las obligacio-
nes in diem.

considera que no se puede invocar como

Segiin Wayar, cabe anotar que existen argumentos adicionales que
se han esgrimido en apoyo a la posicién de la mora ex personae. Uno
de ellos sostiene que si para el cumplimiento de una obligacién se ha
estipulado un término, entonces, una vez vencido el plazo, la obliga-

18 BUSTAMANTE ALSINA, Jorge. Op. cit., p. 99.
19 Citado por WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., p. 209.
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cién se hace praesens, es decir, actualmente exigible. Desde ese mo-
mento, si el acreedor no intima al deudor es porque consiente en di-
ferir la ejecucién de la prestacién. Esto se debe a dos motivos: Prime-
ro, porque la ley no exige que el deudor haga espontdneamente y sin
ser requerido ningun sacrificio en favor de otro, a pesar de ser obliga-
torio. Segundo, porque el plazo se presume establecido en favor del

deudor.

Por lo tanto, defender la tesis de que solo el vencimiento del pla-
zo constituye al deudor en mora, implica volver en su contra todo lo
que la ley ha querido disponer a su favor.'®?

Un segundo argumento que abona el principio de la mora ex
personae se basa en que los textos sobre los que se pretende fundar la
regla dies interpellat pro homine no son decisivos. Al respecto Maynz
—citado por Wayar— opina que autores como Africano (Dig. X
LIV, 7, 23), Paulo (Dig. X1I, 1, 40) y Justiniano (Céd. VIII, 12) pa-
recen mds bien aludir a los efectos de la cldusula penal, sin que estas
reglas puedan ser de aplicacién a la situacién de mora. Finalmente
Paulo (Dig. XLX, 1,77), a quien se cita con regularidad en favor de
la dltima regla mencionada, en lugar de ser cristalino en este sentido,
parece repudiarfa.

Un tercer argumento en apoyo de la mora ex personae, segin
Visquez-Rolfo,'* radica en que la situacién de mora —para consti-
tuirse como tal— debe integrarse por tres elementos esenciales: el re-
tardo, la culpa y la interpelacién, de tal forma que faltando alguno de
los dos dltimos extremos, 0 ambos al mismo tiempo, no existe mora,
sino simple retraso. A esta situacién —objetivamente idéntica a la
mora— se le atribuyen determinados efectos, como por ejemplo, que

16 Wavar, Ernesto Clemente. Op. cit., p. 210.
' Citado por WAvaR, Ernesto Clemente. Op. cit,, pp. 210y 211.
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si la obligacién establecfa una cldusula penal, se incurrfa en ella por el
solo vencimiento del plazo, sin necesidad de requerimiento alguno.

También, segiin un texto de Ulpiano (Dig. XIX, 1, 13, pardgrafo
20), en el contrato de venta los intereses del precio eran debidos por
el comprador desde la entrega de la cosa, hubiera incurrido o no en
mora, etc.

En sintesis, si no se produce la interpelacién, no existird mora, a
pesar de que se manifiesten algunos efectos como consecuencia del
simple retardo.

Finalmente, un cuarto argumento en favor de la mora ex personae
—segin Ernesto Wayar—'® serfa que aun cuando se reconozca que
de los textos no es posible extraer una posicién que decida esta polé-
mica en favor de uno u otro de los sistemas en disputa, la mdxima
dies interpellat pro homine fue escrita en la Glosa Magna de Acursio,
por lo que se estarfa demostrando que su origen fue ajeno a las fuen-
tes romanas.

Por otro lado, con respecto a la posicion de que el sistema roma-
no era el de la mora ex re o sin interpelacién en las obligaciones suje-
tas a plazo, existen —segin los defensores de esta tesis— muchos pa-
sajes en el Corpus Iuris que permiten sustentarlo. Un ejemplo de lo
expresado serfa el texto de Justiniano (Cédigo VIII, 38,12),' que
sefiala lo siguiente: «Justiniano a Menna, prefecto del Pretorio». «Di-
sipando la grande oscuridad de las antiguas leyes, que hasta ahora da-
ban muchisimas ocasiones para prolongar los litigios, mandamos, que
‘si alguno hubiere prometido que en cierto tiempo hard o dard alguna
cosa al estipulante, y hubiere afadido que, si en el tiempo prefijado

16 \Wavar, Ernesto Clemente. Op. ciz., p. 211.
1% Citado por WAYAR, Ernesto Clemente, Op. ciz., p. 212.

2215



FELPE OSTERLING PARODI - MARIO CASTILLO FREYRE

no se hubieren ejecutado estas cosas, pagaré cierta pena, sepa que de
ninguna manera puede alegar para evitar esta pena que nadie le avi-
s6’. Sino que aun sin ningin aviso quedard sujeto a la misma pena a
tenor de la estipulacién, porque el mismo debe conservar en su me-
moria lo que prometid, no pretender que por los demds se le mani-
fieste». Esta afirmacién de Justiniano constituye el argumento mds
s6lido que esgrimen los partidarios de la mdxima dies interpellat pro
homine.

Sin embargo, los propios partidarios del aforismo reconocen que
no es posible encontrar en ningdin pasaje del Corpus Romano, for-
malmente consagrada, la mdxima dies interpellat pro homine. Bied-
ma'? afirma, inclusive, que de la lectura de los pocos textos aislados
a que se tiene acceso, parece ser que los romanos no admitian esta
mdxima como regla fija para las obligaciones a plazo.

En este sentido, Wayar'® considera que la regla dies interpellat pro
Y q &

homine no estd expresada en ninguno de los textos que componen el
Corpus Iuris Civili, por lo que es extrafia al Derecho Romano cldsico.
Esta méxima nacié en el Derecho Bizantino, y comenzé a tomar for-
ma en las basilicas, para posteriormente quedar concretada y definida
en la obra de los glosadores.

Finalmente, se halla la tesis que sostiene que en el Derecho Ro-
mano alternaron su vigencia el sistema de la interpelacién y el de la
mora ex re, es decir, que en este Derecho no existia un principio ge-
neral. Esta tercera posicién sefiala que no se puede afirmar la preemi-
nencia absoluta de alguno de ellos; al contrario, debe admitirse que
los jurisconsultos romanos conocieron y aplicaron tanto la mora ex
personae como la mora ex re.

"7 BIEDMA SCHADEWALT, Alejandro M. Mora Automdtica. Buenos Aires: Editorial Astrea
de Alfredo y Ricardo Depalma, 1986, p. 28.
168 \Wavar, Ernesto Clemente. Op. cit., pp. 221 y 222.
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Al respecto, Wayar'® considera que esta opinién se ve alentada
por las contradicciones y dudas que muestran los especialistas, al no
poder demostrar in /imine el predominio de uno de los dos sistemas,
ya que a los textos que parecen consagrar la mora ex personae, se les
oponen otros que se inclinan por la mora ex re.

Sin embargo, esta pugna entre distintos pasajes del mismo cuerpo
puede quedar librada si se los analiza e interpreta con relacién al pe-
riodo en que fueron redactados.

En este sentido, la constitucién en mora en el Derecho Romano
habria evolucionado a lo largo de tres etapas. En la primera, la mora
era absorbida por los efectos del incumplimiento; el acreedor no te-
nfa interés alguno en constituir en situacién de mora a su deudor,
pues por el solo incumplimiento podfa disponer de su persona.

En el segundo perfodo, a medida que el pretor y la aequitas fueron
suavizando el rigorismo del antiguo Derecho de los guirites, empezé
a tener mayor importancia la figura de la inzerpellatio, que los juris-
consultos utilizaron en determinadas situaciones para favorecer la po-
sicién del deudor, hasta que terminé imponiéndose como regla.

En el dltimo periodo de desarrollo aparecié la mora ex re, consa-
grada con cardcter general en el Derecho Bizantino, prolongando su
vigencia durante toda la Edad Media, a través de los glosadores y
postglosadores.

En conclusién, respecto a los sistemas de constitucién en mora, se
aprecia que la regla en el Derecho Romano podria parecer dudosa.
Hemos visto cémo algunos autores sostienen que el deudor, al venci-
miento del plazo, y cualquiera que fuera la naturaleza de la obliga-

' Wavar, Emesto Clemente. Op. cit., pp. 221 y 222.
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cién, quedaba, en caso de incumplimiento, constituido en mora: el
tiempo interpelaba por el hombre. Otra corriente doctrinaria, tam-
bién analizada, expresa que el requerimiento era siempre necesario
para constituir en mora al deudor: el tiempo no interpelaba por el
hombre.

Respecto a estos dos tipos de mora, mora ex personae y mora ex
re, existen argumentos a favor y en contra.'"”® Asf los autores que apo-
yan el sistema de la mora con interpelacién (ex personae) sostienen
que resulta fundamental este elemento formal, por las graves conse-
cuencias que origina para el deudor la situacién de mora.

En este sentido, ejemplo de una consecuencia extrema serfa que el
deudor en mora puede, en algunos supuestos, responsabilizarse por el
caso fortuito y la fuerza mayor (articulo 1336 del Cddigo Civil Pe-
ruano). Por tal razén, se ha juzgado equitativo interpelar al deudor,
brinddndole asf la oportunidad de ejecutar su prestacidn y de eximir-
se de consecuencias tan onerosas.

Por otro lado, los partidarios de la mora sin interpelacién (mora
ex re) afirman que no hay necesidad de intimacién para que se confi-
gure la situacién de mora, ya que la existencia de un plazo, fijado
singularmente por las partes, para que se ejecute la prestacién, es su-
ficiente para que el deudor pague oportunamente. Pero sobre esta
materia nos pronunciaremos en extenso mds adelante, al analizar la
constitucién en mora.

170 LaraiLLe, Héctor. Op. cit., tomo I, p. 160.
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18.2. Breve revisién del Derecho comparado en torno a los sistemas
de constitucion en mora

Después de haber estudiado los sistemas de constitucién en mora que
imperaban en el Derecho Romano, nos corresponde revisar somera-
mente las legislaciones extranjeras mds relevantes.

Para iniciar el tema, debemos recordar que la Ley de las Partidas
no exigfa la interpelacién al vencimiento del plazo. Esta misma tesis
prevalecié en Francia en los siglos XVI y XVII. Pothier,'”! sin embar-
go, era de distinto parecer, pues pensaba que segin sus costumbres,
un deudor no se reputaba como obligado a dar la cosa debida por él,
sino solo mediante una demanda judicial hecha en forma y Wnica-
mente a contar desde el dfa de esa demanda. A ello agregamos que la
necesaria interpelacién también puede ser extrajudicial.

La doctrina de Pothier fue acogida por el Cédigo Civil Francés
(articulo 1139), el Cédigo Civil Espafiol (articulo 1100) y el Cédigo
Civil Italiano de 1942 (articulo 1219). Ella también informé a los
Cédigos Civiles Peruanos de 1852 (articulo 1264), de 1936 (articulo
1254) y de 1984 (articulo 1333).

En el campo legislativo parece prevalecer, sin embargo, la tesis
contraria: dies interpellat pro homine. Asf lo establecen el antiguo Cé-
digo Civil Italiano de 1865 (articulo 1223), el Cédigo Civil Alemdn
(articulo 284), el Cddigo Federal Suizo de las Obligaciones (articulo
102), el Cédigo Civil Brasilefio de 1916 (articulo 955), el Cédigo
Civil Argentino (articulo 509, modificado por Ley 17,711), el Cédi-
go Civil Chileno (articulo 1551), el Cédigo Civil Venezolano (articu-
lo 1269) y el Cédigo Civil Paraguayo de 1987 (articulo 424).

"7 PorHiEr, Robert Joseph. Tratado de las Obligaciones. Tercera Edicién. Barcelona: Bi-
blioteca Cientifica y Literaria, s/f. tomo I, p. 123.
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En este sentido, Hécror Lafaille'? recuerda que parece haber revi-
vido el sistema del dies interpellat pro homine, porque se encuentra
sancionado en importantes Cédigos del Siglo XX, particularmente,
por los de Brasil (1916), Alemania y Suiza, como también por el de
Venezuela,

Es preciso, sin embargo, sefialar los alcances de las reglas del anti-

guo Cédigo Civil Italiano de 1865 y del Cédigo Civil Alemdn.

Decfa Giorgi,'” comentando el articulo 1223 del antiguo Cédigo

Civil Italiano, el que se dudara si el legislador habia querido referirse
solo al dia cierto o también al dia incierto. Y que habfa seguridad de
que la regla se aplicaba al término certus an, certus quando (el dfa 2
de julio de 1993), pero que la duda prevalecia respecto a los términos
incertus an, incertus quando (cuando el barco que ha zarpado de
Génova llegue a Lima), certus an, incertus quando (cuando tal persona
fallezca) e incertus an, certus quando (cuando tal persona cumpla se-
senta afios). Cabe agregar, respecto a esta misma norma, que cuando
el vencimiento de la obligacién se producfa después del fallecimiento
del deudor, sus herederos no quedaban constituidos en mora sino por
el requerimiento y solo después de nueve dias, contados a partir de la
fecha de la interpelacion.

Enneccerus, Kipp y Wolf,'"’* por su parte, sefialan que en virtud
del articulo 284 del Cédigo Civil Alemdn el deudor queda constitui-
do en mora sin interpelacién, pero solo cuando el plazo de la presta-
cién se ha fijado con arreglo al calendario (cersus an, certus quando).

172 LaralLLE, Héctor. Op. cit., tomo [, p. 73.

173 Giroral, Giorgio. Op. cit., tomo II, p. 108.

174 ENNECCERUS, Ludwig, Theodor Kier y Martin Wousr. Op. cit., Derecho de Obligacio-
nes, vol. 11, p. 260.
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En este caso, la prestacién debe cumplirse en el dia fijado; el in-
cumplimiento constituiria una violacién. No es un dia fijado segin el
calendario «un afio después de la muerte de tal persona». Aqui si ha-
bria necesidad de constituir en mora.

En lo que respecta a nuestra legislacién, es pertinente recordar lo
expresado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea,'” a propésito de
su intervencién como miembro de la Comisién Reformadora del Cé-
digo Civil Peruano de 1852, que dio origen al Cédigo de 1936. Asi,
el insigne legislador sostenia respecto de la mora el mismo principio
que ha adoptado el Cédigo Civil Peruano de 1984, cuando manifes-
taba lo siguiente: «La primera cuestién que se presenta al ocuparse de
la mora es la de resolver si se produce ipso jure, o si se requiere para
crear ese estado juridico un acto constitutivo de ella emanado del
acreedor.

El Cédigo Civil Peruano (se refiere al de 1852) consagra amplia-
mente la doctrina de la mora ex personae, segin es de verse en el arti-
culo 1264, y solo por excepcién admite la mora automdtica cuando
el deudor no entrega la cosa debida el dia sefialado en el pacto, si se
expresé que lo hiciera sin necesidad de pedirsela.

Los efectos fundamentales de la mora consisten en la indemniza-
cién de los dafios y perjuicios que se irroguen al acreedor y en poner
los riesgos de la cosa a cargo del deudor que incurre en ella.

Parece acentuar cada dfa que la mora ex personae solo se aplica en
el derecho moderno cuando se trata de las obligaciones de plazo in-
cierto en las cuales se requiere la previa interpelacién del acreedor
para producir dicho estado juridico; pero que cuando se trata de

75 OraecHEA y OLAECHEA, Manuel Augusto. En Comisidn Reformadora del Cédigo Civil
Peruano. Op. cit., fasciculo V, pp. 185 y 186.
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obligaciones con plazo cierto, la simple estipulacién del término dis-
pensa al acreedor de practicar acto alguno para constituir en mora al
deudor. Tiene Jugar entonces la mora ex re, por aplicacién del princi-
pio dies interpellat pro homine. He aqui la institucién legislativa emiti-
da por los Cédigos Suizo, Brasilefio (se refiere al de 1916) y Venezo-
lano reformado.

El Anteproyecto imita la institucién del articulo 110 del Cédigo
Espafiol, que es también la actual institucién peruana, considerando
necesaria la interpelacién del acreedor tanto respecto de las obligacio-
nes de tiempo indeterminado cuanto de las obligaciones que tienen
dia cierto para su cumplimiento; es decir, mientras el acreedor no re-
quiere al deudor, no estd este legalmente constituido en mora, no
obstante el retardo de hecho en que se hallare.

Si el acreedor no requiere al deudor, hay fundamento atendible
para creer que la demora no le irroga ningtin dafio, y en este caso
debe preferirse la solucién mds benévola para el deudor.

Empero, la mora ex re tiene lugar cuando la obligacién, o la ley,
lo declaran expresamente asi, o cuando de su naturaleza y circunstan-
cias resulte que la designacién de la época en que habia de entregarse
la cosa o hacerse el servicio, fue motivo determinante para establecer
la obligacién. Quiere decir que de un modo general la mora no se
produce sino por la interpelacién; pero en vista de la naturaleza del
contrato o de la estipulacién de las partes o de las disposiciones de la
ley, la mora puede ser automdtica.

Es evidente, por ejemplo, que cuando de las circunstancias parti-
culares del contrato resultare la designacién del plazo, como uno de
los motivos determinantes de la obligacién por parte del acreedor, el
retardo es mora y puede equivaler también a la inejecucién; si un fa-
bricante de juguetes ha convenido en entregar a otro una partida de
ellos la vispera de Navidad, estd constituido en mora por solo el
transcurso del dia sefialado [...]».
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Hasta aqui las expresiones del Doctor Olaechea.

Ahora bien, el Cédigo Civil Peruano vigente consagra en su arti-
culo 1333, como regla, la constitucién en mora con interpelacién, es
decir, la mora ex personae y, excepcionalmente, la mora sin interpela-
cién o mora ex re, aplicable a los casos taxativamente previstos por el
precepto citado.

En este sentido, como expresaba uno de los coautores de este Tra-
tado en ocasién anterior,'” el Cédigo mantiene, en consecuencia, el
principio francés, acogido por el articulo 1264 del Cédigo de 1852 y
consagrado por el Cédigo Civil de 1936, de la mora ex personae: dies
non interpellat pro homine (el tiempo no interpela por el hombre).
Vencida la obligacion, si el acreedor no la exige, demuestra con ello
que el retardo no lo afecta. Se estima, por tanto, que ticitamente estd
prorrogando el plazo.

Las excepciones que ha contemplado el articulo 1333 del Cédigo
vigente a la necesidad del requerimiento o intimacién para constituir
en mora al deudor, son las que estuvieron previstas por los dos
incisos del articulo 1254 del Cédigo de 1936. Ademds, la sefialada
por el inciso 2 del articulo 1219 del Cédigo Civil Iraliano. Y, final-
mente, ¢l caso en que la interpelacién no sea posible por causa impu-

table al deudor.

Como se observa, si bien se mantiene, segin se ha expresado, el
principio de la mora ex personae, se amplian las causales para que
opere la mora ex re. En consecuencia, la interpelacién es innecesaria
cuando la ley o el pacto lo declaren expresamente; cuando de la natu-

176 OsTERLING PARODI, Felipe. Las Obligaciones. Quinta Edicién, Biblioteca Para leer el
Cédigo Civil, vol. V1, p. 220. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Ca-
télica del Perit, 1988.
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raleza y circunstancias de la obligacion, aparece que la designacién de
la época en que habia de entregarse la cosa o practicarse el servicio
fue motivo determinante para contraerla; cuando el deudor ha decla-
rado por escrito no querer cumplir la obligacién; y cuando tal inter-
pelacién no es posible por causa impurable al deudor.

En el supuesto de no haberse sefialado plazo, pero de la naturaleza
y circunstancias de la obligacién se dedujera que ha querido conce-
derse al deudor, el juez fijard su duracién, de acuerdo con el articulo
182 del Cédigo Civil. Solo al vencimiento de este plazo sefialado por
el juez, el deudor podri ser constituido en mora.

Si de la naturaleza y circunstancias se dedujera que no ha querido
concederse plazo al deudor, entonces el acreedor podrd exigir el pago
inmediatamente después de contraida la obligacién. Asi lo ordena el
articulo 1240 del Cédigo Civil. Si el acreedor no recibe el pago des-
pués de exigirselo al deudor, podrd constituirlo en mora.

Similar principio se aplica cuando la ley, a falta de estipulacién
entre las partes, sefiala el plazo. Asi, por ejemplo, en el caso del arti-
culo 1656 del Cédigo Civil, referente al mutuo, que prescribe que
cuando no se fij6 un término para el pago, se entiende que es de
treinta dfas contados desde la entrega. Vencido este plazo el acreedor
estard en aptitud de constituir en mora al deudor.

18.3. Sistemas de constitucion en mora

Cuando nos referimos a los sistemas de constitucién en mora, lo ha-
cemos respecto a las formas o modos que la ley prevé para crear el es-
tado moratorio. Sin embargo, tal explicacién requiere efectuarse dis-
tinguiendo la mora del deudor y la mora del acreedor.

En adelante nuestro andlisis sobre la materia.
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18.3.1. Respecto a la mora del deudor
18.3.1.1. Sistema de la mora ex personae o mora con interpelacion

Ella se produce cuando la constitucién en mora del deudor se realiza
a través de la interpelacién de este por el acreedor. De esta manera, la
intimacién —elemento formal— es concebida como esencial para la
configuracién de la mora. En suma, sin interpelacién no existiria

mora.'”’

En la primera parte del articulo 1333 del Cédigo Civil se plasma
la mora ex personae, ya que dicho numeral prescribe que «Incurre en
mora el obligado desde que el acreedor le exija, judicial o extra-
judicialmente, el cumplimiento de su obligacién».

La mora ex personae se caracteriza por ser un sistema en el que la
interpelacién del acreedor al deudor es determinante para la configu-
racién de esa situacion juridica. Por tal razén, Jorge Bustamante'”®
afirma que este tipo de mora concibe a la intimacién —elemento
formal— como esencial para el nacimiento de la mora del deudor.
En suma, precisa el citado autor, sin interpelacién no existiria mora.

El requerimiento de la interpelacién, como antes se expresara, ha
sido consagrado como regla en el Derecho Peruano.

La mora ex personae tiene como fundamento la teorfa de la pré-
rroga técita del plazo, ya que si el acreedor, vencida la obligacién, no
le exige al deudor su cumplimiento, se entiende que aquel le estd
otorgando a este un plazo de gracia, es decir, estd prorrogando tdcita-
mente el plazo de cumplimiento de la obligacién.

77 BUSTAMANTE ALSINA, Jorge. Téoria General de la Responsabilidad Civil. Sexta Edicién
actualizada. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1973, pp. 98 y 99.
78 BUSTAMANTE ALSINA, Jorge. Op. cit., pp. 98 y 99.
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Llambfas'” considera que la mora con interpelacién o mora ex
personae estd impuesta por la necesidad de clarificar la situacién de las
partes, con la finalidad de que entre ellas reine la buena fe. De ordi-
nario, las relaciones entre acreedor y deudor se mantienen en un te-
Ireno amistoso que autoriza a relegar a un segundo plano los dere-
chos estrictos del acreedor. Entonces, es justo que cuando este desea
hacer valer sus derechos, lo haga saber categdricamente exigiendo el
pago al deudor, a fin de que el dltimo sepa a qué atenerse. Por el
contrario, no parece justo que se compute un comportamiento del
deudor, si bien indebido, consentido por el acreedor, para agravar la
responsabilidad de aquel cuando el acreedor desea efectuar tal consi-
deracién, pues desde que ese comportamiento se manifiesta, no tiene
mds que recurrir a un acto preciso, el requerimiento de pago, que sir-
ve para clarificar las relaciones de las partes y deslindar la postura ju-
ridica de cada una de ellas; o de otra manera pactar expresa o tdcita-
mente que el mero incumplimiento del deudor importard su consti-
tucién en mora,

Por su parte, Alejandro Biedma'® refiere que el principio de la
interpelacién al deudor para su constitucién en mora, se basa en otro
mds amplio, que es el del favor debitoris, es decir que, en caso de
duda, se establece que el juez debe pronunciarse por la liberacién del

deudor.

Agrega el autor citado que el principio del favor debitoris fue
puesto en su debido lugar por Von Ihering, al advertir que: «lo que
hay en todo ello de mds temible y vejatorio, no es la imperfeccién en
que se encuentra, sino ¢l sentimiento amargo de que el derecho bue-
no pueda ser pisoteado sin que existan medios para remediarlo».

179 LLaMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., tomo I, p. 134.
180 BienpMA SCHADEWALT, Alejandro M. Op. cir., p. 38.

2226



TRATADO DE LAS OBLIGACIONES

Asimismo, intimamente relacionado con este principio, se aduce
el argumento de que el deudor es la parte econdmicamente mds débil
de la relacién contractual. Al respecto, Alejandro Biedma'®' considera
que esta posicién no tiene mayor asidero en la realidad, ya que la
vida social misma la desmiente en muchos casos. Asi, tenemos por
ejemplo: Cuando el asalariado reclama su remuneracién al empleador
incurso en mora; en el supuesto de que el acreedor sea un pequeiio
ahorrista de un depésito a plazo fijo frente a la institucién bancaria
deudora; el jubilado o pensionado, acreedores de una suma modesta
por concepto de jubilacién y pensién frente al Estado Nacional, pro-
vincia o municipalidad, siendo estos los deudores, que ademds y
como deudores privilegiados, fijan el dfa en que el jubilado ha de co-
brar y el monto que habrd de percibir como beneficio jubilatorio.

Héctor Lafaille,'® por su parte, entiende que los partidarios de la
mora ex personae fundamentan su posicidn en las graves consecuen-
cias que origina, para el deudor, la situacién de mora. En este senti-
do, ejemplo de una consecuencia extrema es el hecho que el deudor
que se encuentra en una situacién de mora puede —en algunos su-
puestos— responsabilizarse por el caso fortuito y la fuerza mayor (ar-
ticulo 1336 del Cédigo Civil Peruano). Por tal razén se ha juzgado
equitativo interpelar al deudor, brinddndole asi la oportunidad de
ejecutar su prestacién y de eximirse de consecuencias tan serias.

Sin embargo, Lafaille no se considera entre aquellos que apoyan el
sistema de la mora con interpelacién, ya que opina que mds alld de
las consideraciones tedricas que estos sefialan en respaldo de su posi-
cién, que en realidad son débiles, suelen aducirse motivos de orden
préctico, entre ellos la dificultad de suprimir un temperamento pro-

'8t BIEDMA, Alejandro. Op. cit., p. 38.
"2 LaraiLLg, Héctor. Op. cir., tomo I, p. 160.
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fundamente arraigado en sus costumbres, aun mds si tomamos en
cuenta que el interesado puede eliminar el extremo, insertando en la
convencién una cldusula contraria.

Marty'® opina, respecto a la mora ex personae, que es comprensi-
ble su utilidad cuando no se ha fijado fecha para el cumplimiento de
la obligacién. Por lo que serfa necesario que el acreedor reclame lo
que se le debe y, de esta forma, advierta al deudor que se halla cons-
tituido en mora.

Esta afirmacién refleja que el citado autor entiende el sistema de
constitucion en mora con interpelacién de manera restrictiva, ya que
solo la considera necesaria en tanto no exista un plazo determinado
para que el deudor cumpla con su obligacién.

Por otro lado, consideramos pertinente que el sistema de constitu-
cién en mora con interpelacién o mora ex personae, sea analizado vin-
culdndolo con el tema de «Mora y lugar de cumplimiento.

Esto en razén de lo previsto por el articulo 1238 del Cédigo Ci-
vil, el cual sefiala que «El pago debe efectuarse en el domicilio del
deudor, salvo estipulacién en contrario, o que ello resulte de la ley, de
la naturaleza de la obligacién o de las circunstancias del caso [...}».

De esta manera se establece como regla general que el lugar de
pago de la obligacién es el domicilio del deudor y, como excepcidn,
que el pago se realice en lugar distinto.

Al respecto, es preciso advertir que, por el momento, nos limita-
mos a lo hasta aqui expresado, ya que el tema serd objeto de andlisis
cuando estudiemos la mora y el lugar de cumplimiento.

'8 Marty, G. Op. cit., p. 40.
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18.3.1.2. Sistema de la mora ex re 0 mora sin interpelacion

Este tipo de mora —también conocida como mora automdtica— no
requiere que el acreedor, una vez vencido el término fijado para el
cumplimiento de la obligacién, intime al deudor, ya que el simple
paso del tiempo interpelard por el hombre.

La mora ex re es admitida en nuestro Derecho con cardcter excep-
cional, pues ella solo opera en los supuestos taxativamente previstos
por los cuatro incisos consignados en la segunda parte del articulo

1333 del Cédigo Civil.

A continuacién, pasamos a detallar cada uno de los casos en los
que rige el sistema de la mora ex re en dicho Cédigo.

18.3.1.2.1. Mora automdtica cuando la ley o el pacto lo declaren
expresamente

En la segunda parte del articulo 1333 del Cédigo Civil se enumeran
una serie de supuestos que configuran la mora ex re. Asi, el inciso
primero prevé la situacién de mora sin necesidad de interpelacién
cuando la ley o el pacto lo declaren expresamente.

Sin lugar a dudas, se trata del supuesto mds representativo de la
mora automdtica de pleno derecho o ex re.

No solo eso, sino que es también el caso mas comin al que las
partes recurren para tal efecto. Si comparamos su frecuencia con
aquellos otros supuestos de mora automdtica, es sin duda el més rele-
vante aquel en el cual las partes deciden —ellas mismas— que el solo
paso del tiempo si interpela por el hombre.

Ademds, se presenta habitualmente en la contratacidén escrita, en
masa o en la contratacién mercantil, en donde el propio Cédigo de
Comercio —como vimos oportunamente— la constituye en regla.
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Para un andlisis mas detallado del tema, nos ocuparemos en pri-
mer lugar del supuesto de la mora automdtica por disposicion expre-
sa de la ley o mora legal, y luego de la mora ex re establecida por
pacto expreso entre las partes.

18.3.1.2.2. Mora legal

La mora legal, de acuerdo con el inciso 1 del articulo 1333 del Cédi-
go Civil, tiene lugar en las hipétesis expresamente previstas por el or-
denamiento juridico. En efecto, la ley, en ciertas situaciones particu-
lares, prescinde del requerimiento del acreedor para la constitucién
en mora del deudor.

Existe un repertorio de situaciones en que se produce el supuesto
de mora legal. A continuacidén exponemos algunos ejemplos en que
ella se configura dentro del ordenamiento juridico peruano.

El articulo 430 del Cédigo Civil, referente a la patria potestad,
dispone que el saldo que resulte en contra de los padres, produce in-
tereses legales desde un mes después de la terminacién de la patria
potestad. Esta norma constituye un supuesto de mora automdtica por
mandato de la ley, pues el simple transcurso del tiempo (un mes des-
pués de la terminacién de la patria potestad) origina la deuda de in-
tereses legales, por parte de los padres, [a misma que, teniendo en
cuenta que ha concluido la patria potestad, seria de intereses legales
MmOratorios.

El articulo 78 de la Ley General de Sociedades, por su parte, pres-
cribe que «El accionista debe cubrir la parte no pagada de sus accio-
nes en la forma y plazo previstos por el pacto social o en su defecto
por el acuerdo de la junta general. Si no lo hiciere, incurre en mora
sin necesidad de intimacién». De la lectura de esta norma se despren-
de que se trata de un caso de mora legal (automdtica).
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El articulo 200 de la misma Ley General de Sociedades, relativo al
derecho de separacién del accionista, prevé en su antepeniltimo pé-
rrafo que «[...] La sociedad pagard los intereses compensatorios
devengados entre la fecha del ejercicio del derecho de separacidén y el
dfa del pago, los mismos que serdn calculados utilizando la tasa mds
alta permitida por ley para los créditos entre personas ajenas al siste-
ma financiero. Vencido dicho plazo, el importe del reembolso
devengari adicionalmente intereses moratorios [...]». Aqui claramente
aparece un supuesto de mora automdtica prevista por la ley.

18.3.1.2.3. Mora convencional

Esta hipétesis de mora automdtica se origina por voluntad de las par-
tes. Son estas las que pueden convenir libremente, en ejercicio de su
autonomtfa contractual, que el solo incumplimiento del deudor en el
plazo previsto, independientemente de toda interpelacién, lo consti-
tuya en mora.

En este sentido, Jorge Joaquin Llambias'® considera que la cons-

titucién en mora no es de orden publico, por lo que la supresién de
la exigencia de la interpelacién no atenta contra la moral ni contra
las buenas costumbres. Por esta razén no habria impedimento alguno
para que las partes establecieran un régimen de constitucién en mora
mds riguroso para el deudor que el sustentado en la interpelacién.

Ademds, agrega el citado autor, como el pacto de mora automdti-
ca significa una renuncia anticipada por parte del deudor a que se le
efectiie el requerimiento, es decir, un sistema menos benigno para
este —a quien en caso de duda se tiende a favorecer—, la ley exige
que ese pacto sca expreso; ello, con la finalidad de que la voluntad
derogatoria del requisito de la interpelacién se manifieste claramente.

‘% Liamslas, Jorge Joaquin. Op. cir., Obligaciones, tomo 1, p. 151.
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De lo que se desprende que toda duda al respecto implica la exclu-
sion del pacto especial, manteniéndose el principio de la mora ex
personae.

Finalmente, precisa anotarse que no todas las legislaciones exigen
que el pacto de mora ex re entre las partes sea expreso. Al respecto,
Larroumet'® sefiala que, puesto que la exoneracién de la interpela-
cién deroga un principio, hubiera podido admitirse que debia ser ex-
presa y que no podia deducirse de circunstancias o de ciertas estipu-
laciones no explicitas. Sin embargo, la jurisprudencia francesa se ha
mostrado aqui aun liberal, pues ha considerado que podfa deducirse
de ciertas disposiciones contractuales que el acreedor no tenfa que
poner al deudor en mora de ejecutar una obligacidn, ya que los jue-
ces interpretan soberanamente la voluntad de los contratantes a este
respecto. Asi, la estipulacién segin la cual se debe entregar un bien o
se debe realizar un servicio una vez concluido el contrato, dispensaria
al acreedor de la constitucién en mora. La solucién puede explicarse
por el hecho de que el requerimiento supone un plazo otorgado al
deudor y que, si el acreedor lo deja pasar sin exigir la ejecucion, ello
significa que lo prorrogarfa ticitamente. Por el contrario, cuando no
se ha estipulado ningtn término, el acreedor espera obtener una eje-
cucién inmediata y resultarfa demasiado oneroso obligarlo a consti-
tuir en mora al deudor desde la celebracién del contrato.

18.3.1.2.4. Mora automdtica derivada de la naturaleza y
circunstancias de la obligacion

Este supuesto de mora ex re se halla expresamente plasmado en el in-
ciso segundo del articulo 1333 del Cédigo Civil, el mismo que prescri-
be que no es necesaria la intimacién para que la mora exista: «Cuan-

%5 LarrouMer, Christian. Op. cit., p. 100.
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do de la naturaleza y circunstancias de la obligacién resultare que la
designacién del tiempo en que habia de entregarse el bien, o prac-
ticarse el servicio, hubiese sido motivo determinante para contraerla».

Segiin expresa Jorge Joaquin Llambias,’® a este supuesto se le de-

nomina mora ex re, ya que el cumplimiento del deudor resulta juridi-
camente por imperio de la naturaleza de las cosas, es decir, de la obli-
gacién de que se trata.

Su fundamento radica en la interpretacién de la voluntad de las
partes, pues se considera que estas han entendido que por fuerza de
la naturaleza de la obligacién, el pago en el momento oportuno era
tan importante que su omisién debia llevar aparejada la responsabili-
dad del deudor. Por tal razén, se suele decir que hay, en este sentido,
una estipulacién tdcita de mora automdtica, sin que en realidad exis-
ta, naturalmente,

Segiin Llambias, para que se produzca este tipo de mora se debe
presentar, en primer lugar, la situacién en la que el deudor debe tener
conocimiento de la importancia que reviste el pago puntual de la
prestacion para el acreedor. Si no fuera de esta manera, fallaria el
consentimiento del deudor, tdcitamente prestado, para someter este
aspecto de la obligacién a un régimen mds riguroso que es el relativo
a la mora ex personae.

En segundo lugar, el conocimiento referido ha de ser contempors-
neo a la constitucién de la obligacién. Desde su nacimiento, la obli-
gacién estd sujeta a un régimen uniforme que no puede ser variado
por voluntad de una sola de las partes.

Respecto de la norma bajo comentario, la doctrina consigna los
siguientes ejemplos: la construccién de un pabellén para una exposi-

¥ Lyambias, Jorge Joaquin. Op. cit., Obligaciones, tomo 1, p. 153.
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cién, que indudablemente debe ser terminado para el dia sefialado, y
en defecto de lo cual no es necesario requerimiento alguno para
constituir en mora. Igualmente, el transporte de mercaderias a un
barco que debe partir en fecha determinada. Un préstamo solicitado
para solventar una obligacién bancaria que tiene un plazo cierto para
ser pagada. Los servicios de una orquesta contratada para una boda.
Un chofer de limosina cuyos servicios se contratan para transportar a
una novia a la iglesia a una hora determinada, etc.

Son estas obligaciones sometidas a lo que en doctrina se denomi-
na plazo esencial, es decir, con determinacién perentoria del tiempo
de cumplimiento. En palabras de Cazeaux y Trigo Represas,' en es-
tos supuestos la mora surge de la propia modalidad de la obligacién,

sin necesidad de una interpelacién especial.

Mariano Gagliardo'®® sostiene que las hipdtesis de obligaciones
sujetas a un plazo esencial, configuran aquellos casos en los cuales el
incumplimiento relativo (mora) asume el cardcter de inejecucién ab-
soluta, total o definitiva, por lo cual ni siquiera es necesario la inter-
pelacién.

Asimismo, el citado autor sefiala que con respecto al plazo esen-
cial, el Cédigo Civil ltaliano (articulo 1457), a diferencia del ordena-
miento argentino, dice: «Si el término fijado para la prestacién de
una de las partes debiese considerarse esencial en interés de la otra,
salvo pacto o uso en contrario, sin siquiera exigir su ejecucién a pe-
sar del vencimiento del término, deberd dar noticias de ella a la
otra parte dentro de tres dias. En su defecto, el contrato se entenderd
resuelto de derecho, aunque no se hubiese pactado expresamente la
resolucién».

187 CazEAUX, Pedro N. y Félix A. TriGO REPRESAS. Op. cit., tomo 11, p. 122.
'8 GAGLIARDO, Mariano. Op. cit., pp. 19y 20.
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Para Gagliardo, la esencialidad del término depende de la volun-
tad y necesidad del acreedor de recibir la prestacién en la forma
oportuna, pues si fuese extempordneamente cumplida, resultard irre-
levante para el interesado. Es decir, agrega, el cumplimiento en cierto
tiempo integra la voluntad del acreedor como elemento fundamental
de la estructura del acto, motivo por el cual el plazo esencial adquiere
cardcter de extintivo o resolutorio.

Gagliardo considera que el plazo convenido —como mévil deter-
minante— puede ser originario al acto o bien incorporado ulterior-
mente por ambas partes, pero nunca puede ser introducido en forma
unilateral por una de ellas.

En todo caso, concluye, la carga de la prueba respecto de la exis-
tencia del plazo corresponde a quien lo alega, pues en el supuesto de
duda la obligacién se considerard pura y simple.

De lo expresado en torno a las obligaciones sometidas a plazo
esencial, se tiene que la falta de cumplimiento en el tiempo pactado
o que surgiera de la naturaleza y circunstancias de la prestacién debi-
da, puede ocasionar el incumplimiento definitivo y total y no el
mero retardo, aunque materialmente la prestacién asumida pudiese
efectuarse después de vencido el plazo.

Lo manifestado se percibe con nitidez en el ejemplo propuesto de
la contratacién de una limosina con el objeto de que transporte a la
novia a la iglesia a una hora determinada; si la limosina no cumple
con llevar a la novia el dfa y a la hora indicada, no habrd retraso, sino
incumplimiento definitivo, por lo que no se configurard la mora del

deudor.

En este sentido, es evidente que el transporte puede efectuarse en
cualquier otro momento; sin embargo, para el acreedor ello carecerd
de interés, si no se efectda de modo de poder llegar a la hora deter-
minada para contraer matrimonio. '
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Pero todos los ejemplos citados de plazo esencial se encuentran en
la linea divisoria entre la mora y el incumplimiento definitivo. Es
mds, creemos que resultarfa dificil sostener que en ellos habrfa mora.

Estimamos, para que el deudor se encuentre en mora y no en in-
cumplimiento definitivo, que todavia debe estar presente el interés
del acreedor en la ejecucién de la obligacién por el deudor.

Por ejemplo, si un banco contrata a un pintor de nota para la ela-
boracién de un dleo con el rostro del fundador de la institucién, a
ser colocado en el hall principal y develado el dia de la inauguracién
de su nueva sede central, y el deudor incumple con entregarlo en fe-
cha oportuna.

En este caso el banco seguiria interesado en obtener el cuadro,
pues mds alld de no haber podido inaugurar el edificio exponiéndo-
lo, serd importante colocarlo, aunque sea posteriormente, para ren-
dir permanente homenaje a quien tuvo la visién de fundar esa ins-
titucion.

18.3.1.2.5. Mora automdtica derivada de la manifestacion negativa
del deudor para cumplir con su obligacién

Segtn la tesis de Cazeaux y Trigo Represas,'® lo prescrito por el inci-
so tercero del articulo 1333 del Cédigo Civil Peruano constituye
un supuesto similar a la mora ex re, en el sentido de que hay mora
automdtica «Cuando el deudor manifieste por escrito su negativa a
cumplir la obligacién», caso asimilable al que describen los autores
citados «Cuando el obligado ha manifestado que no cumplird la
obligacién».

¥ Cazeaux, Pedro N. y Félix A. TriGo Represas. Op. cit., tomo 1, p. 122.
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Pero, ;en qué momento debe producirse la negativa del deudor?
Si la negativa se manifestase antes de vencer la fecha de cumplimien-
to de la prestacién debida, todavia no habria mora, en la medida en
que podrfa cambiar de parecer hasta la fecha de pago, y proceder, en
esta fecha, a pagar la deuda.

Entonces, resulta obvio que la negativa anticipada no serd sinéni-
mo de incumplimiento ni de mora automdtica.

Ahora bien, si luego de la negativa expresa de pago continuara la
inaccién del deudor y venciese la fecha de pago, inmediatamente des-
pués de tal vencimiento se configurarfa la mora automdrica.

Si la negativa del deudor se manifestara una vez vencida la fecha
de pago, se produciria el supuesto de mora automdtica en el momen-
to en que dicho deudor pusiese en conocimiento del acreedor su ne-
gativa al cumplimiento. Aquf ya no habria ningtin tiempo de espera.

18.3.1.2.6. Mora automdtica cuando la intimacién no fuese posible
por causa imputable al deudor

Este caso estd previsto por el inciso cuarto del articulo 1333 del Cé-
digo Civil Peruano, al establecer que hay mora automdtica «Cuando
la intimacién no fuese posible por causa imputable al deudor», o sea
cuando el acreedor no ha podido interpelar al obligado porque causas
atribuibles a este lo hicieron imposible.

La doctrina cita como ejemplos, el de un deudor que se ausenta
sin hacer conocer su nuevo domicilio al acreedor; o el de un deudor
que muere y no se conoce quiénes son sus herederos, entre otros su-
puestos.

Sin embargo, nosotros no nos encontramos necesariamente de
acuerdo con los ejemplos a los que usualmente se refiere la doctrina.
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Entendemos como requisito necesario para que se presente el su-
puesto analizado, que exista culpa en el deudor, y precisamente que
esta culpa determine la imposibilidad de intimarlo.

Entonces debe existir una relacién de causalidad entre la culpa del
deudor y la imposibilidad de intimacién.

Asi, si el deudor debia pagar en su propio domicilio, para consti-
tuirlo en mora el acreedor deberd previamente intentar cobrarle allf.
Si el deudor se ausentase de dicho domicilio, serfa de aplicacién lo
dispuesto en el contrato, si se fijé6 domicilio contractual, o lo prescri-
to por el dltimo pérrafo del articulo 40 del Cédigo Civil, en el send-
do de que el cambio de domicilio no puede oponerse a los acreedores
si no ha sido puesto en su conocimiento mediante comunicacién in-

dubitable.

Entonces, en lo que respecta al cambio de domicilio, deberd tra-
tarse de un supuesto de tal significacién que determine la imposibi-
lidad para el acreedor de intimar a su deudor, no obstante utilizar
todos los mecanismos que para el efecto le franquea nuestro orde-
namiento juridico, lo que incluirfa, desde luego, notificarlo judicial-
mente por periddico.

Tampoco asumimos el caso del deudor que muere y no se conoce
quiénes son sus herederos, porque la muerte no es un hecho imputa-
ble al deudor, a menos que haya sido causada intencionalmente por
el propio deudor (suicidio).

Por dltimo, cabe preguntarnos si el supuesto de mora automdtica
que venimos tratando es, en efecto, uno de mora automdtica, o si,
por el contrario, es uno de mora por intimacién o requerimiento.

Pensamos que se trata de un caso que se encuentra en el limbo
entre las dos clases de constitucién en mora, pues en realidad ella no
se produce de manera automdtica, ante un evento ajeno al actuar del
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acreedor. Esta mora se genera luego de que el acreedor ha realizado
las gestiones e intentos necesarios para constituir en mora a su deu-
dor, y después que dichos intentos resulten infructuosos. En conse-
cuencia, no es automdtica, pues al menos requiere que el acreedor
haya intentado intimar a su deudor.

18.3.1.3. Mora objetiva y su relacidn con la mora automdtica

Como fue dicho en oportunidad anterior, algunos autores sostienen
la existencia de la denominada mora objetiva, que segin ellos es
aquella que se caracteriza por carecer del factor de imputabilidad, es
decir que no necesita de la presencia del dolo o la culpa para que se
configure. Nos hemos referido a este tipo de mora al tratar sobre la
clasificacién de la misma de conformidad al factor de imputabilidad.

El tema requiere ser vinculado aqui con la mora automdtica o
mora ex 7e, es decir, con aquella que no exige interpelacién, pues
ciertos autores'”
mora automdtica, utilizindolas de manera indistinta, como si fueran
sinénimas.

suelen confundir las expresiones mora objetiva y

Sin embargo, ello constituye un error, ya que la mora automitica
0 mora ex re se caracteriza, COMO anoOtamos oportunamente, por no
necesitar de la interpelacién para que se configure como tal. En cam-
bio, la mora objetiva no requiere la presencia de los elementos subje-
tivos de culpabilidad.

En este sentido, teéricamente hablando, esas clases de mora no
son excluyentes, pudiendo existir una mora sin culpa (objetiva), o

% Wavar, Ernesto Clemente. Op. cit., p. 236. Cita a José Ignacio Cano como ejemplo
de autores que confunden estos tipos de mora, ya que denominan mora automdtica a
los supuestos que, en el Derecho Espafiol, se reputan como casos de responsabilidad
objetiva.
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una mora automdtica (sin interpelacidn), pero de naturaleza esencial-
mente culpable.

18.3.2. Respecto a la mora del acreedor
Existen dos formas de constitucién en mora del acreedor.
18.3.2.1. Sistema de las ofertas reales

En este caso se produce la mora credendi como consecuencia de que
el deudor formule un ofrecimiento serio, real, oportuno, efectivo e
integro, de cumplir la prestacién y el acreedor rehuse aceptarlo, de-
mostrando su falta de cooperacién con el solvens.

Sin embargo, cabe precisar que el sistema de las ofertas reales exi-
ge, precisamente, que el deudor ofrezca al acreedor cumplir con la
prestacién debida, ya sea porque ha concluido con su elaboracién y
requiere entregarla, o porque resulta necesaria la participacién del
acreedor para que el deudor pueda ejecutarla.

Sin duda, el sistema de las ofertas reales se aprecia de manera més
nftida cuando el deudor ya ha culminado con ejecutar la prestacién y
fo dnico que falta para que se complete el proceso de ejecucién es la
entrega propiamente dicha.

Para tal efecto, vamos a citar un ejemplo que con dos variantes
ilustrard lo que venimos afirmando.

Si un personaje famoso hubiese contratado con un pintor la ela-
boracién de un cuadro con su rostro, el mismo que deberd ser pro-
ducido sin la presencia de dicho personaje, resultard factible que el
pintor ejecute la obra y la concluya sin la participacién del acreedor,
pudiendo llegar a ofrecer entregdrsela inmediatamente después de ter-
minada.

Sin embargo, el pintor se encontrarfa en situacién distinta si se
hubiese obligado a pintar el cuadro con la presencia fisica del perso-
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naje famoso. En este caso, es claro que no podria elaborar el cuadro
si el personaje incumple con asistir a posar.

No obstante ello, el pintor s{ podria constituir en mora a su
acreedor, mediante ¢l sistema de las ofertas reales, no porque le esté
ofteciendo entregar el cuadro terminado, sino por ofrecerle elaborar-
lo, para cuya ejecucién resulta indispensable la presencia fisica del
acreedor, esto es un deber de cooperacién.

Asi, es evidente que desde el momento mismo en que el pintor
requiere a su acreedor para que pose, y este no cumple con hacerlo,
quedard constituido en mora.

18.3.2.2. Sistema de la consignacion judicial

Segtin este sistema, el tnico vehiculo vilido para constituir en mora
al acreedor serfa mediante la consignacién judicial del bien. El solo
ofrecimiento, por més serio y oportuno que fuere, no constituirfa en
mora al acreedor.

Nosotros no compartimos el criterio de que solo pueda constituir-
se en mora al acreedor en virtud del sistema de la consignacién judi-
cial, pues como ha sido estudiado oportunamente la consignacién
solo es un mecanismo de cardcter voluntario u optativo, al cual pue-
de recurrir el deudor si lo tiene a bien y si se cumplen todos los re-
quisitos previstos por la ley para que proceda consignar.

Con lo expresado ponemos nuevamente de relieve el cardcter me-
ramente voluntario de la consignacién, lo que nos conduce a afirmar
que ella integra solamente un medio mds para constituir en mora al
acreedor, en adicién al sistema de las ofertas reales, del que antes nos
hemos ocupado.

Es importante agregar que el mecanismo de la consignacién en el
Pert no pasa por una accién directa, vale decir que se requiere, pre-
viamente, haber realizado un ofrecimiento de pago, ya sea judicial o
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extrajudicial, conforme a los supuestos previstos por el articulo 1252
del Cédigo Civil Peruano, que comentdramos al analizar el referido
tema.

Independientemente de las criticas que hemos formulado al pre-
cepto citado, resulta claro que no cabe consignar sin haber ofrecido,
razén por la cual el Derecho Peruano ha previsto el sistema de las
ofertas reales como un medio idéneo de constitucién en mora del
acreedor.

A modo ilustrativo sefalamos que en el Derecho Italiano, para
que se configure la mora del acreedor, es necesario que el deudor de-
muestre su diligencia para cumplir, y haya efectuado una declaracién
formal en el sentido de querer ejecutar su prestacién mediante inti-
macién al acreedor para que preste su colaboracién. Ademds, se re-
quiere que la oferta haya sido declarada vélida por sentencia judicial
o aceptada por el acreedor. Por dltimo, que el acreedor haya rehusa-
do, sin justificacién alguna, recibir la prestacién o cooperar con el
deudor para que este cumpla con su obligacién.”!

En el Derecho Italiano existen dos tipos de oferta. La oferta real,
que es una entrega efectiva de la suma debida o de la cosa. Esta clase
de oferta es requerida cuando tiene por objeto dinero, titulos de cré-
dito o cosas muebles que deben consignarse en el domicilio del acree-
dor (articulo 1209). En este caso, la constitucién en mora del acree-
dor se realizarfa empleando el sistema de la consignacién judicial.

El segundo tipo de oferta es una interpelacién intimando al acree-
dor a cooperar. Se aplica cuando las cosas muebles han de entregarse
en lugar distinto del domicilio del acreedor, consistiendo en una inti-

' DE RUGGIERO, Roberto y Fulvio MAROL Instituzioni di diritte privato, vol. 11, pp. 97
y 98. Citado por BIEDMA SCHADEWALDT, Alejandro M. Op. cit., pp. 88 y 89.
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macién a este para que las reciba (articulo 1209). También, cuando
la oferta consiste en una obligacién de hacer, intimando al acreedor a
que reciba la prestacién, o cumpla los actos necesarios para que sea
posible el cumplimiento de la obligacién (articulo 1217). Estos casos
son ejemplos de la constitucién en mora del acreedor mediante el sis-
tema de las ofertas reales.

De esta manera, se aprecia que en el Derecho Italiano existen los
dos sistemas de constitucién en mora del acreedor: en algunos casos
serd de aplicacién el sistema de las ofertas reales, y en otros el de la
consignacién judicial.

De lo expresado se infiere que en el Derecho Peruano se ha opta-
do por el sistema de las ofertas reales para constituir en mora al
acreedor, ya que el articulo 1338 del Cédigo Civil dispone que «El
acreedor incurre en mora cuando sin motivo legitimo se niega a
aceptar la prestacién ofrecida o no cumple con practicar los actos ne-
cesarios para que se pueda ejecutar la obligacién».

19. SUPUESTOS CONTROVERTIDOS EN TORNO A LA CONFIGURACION
DE LA MORA DEL DEUDOR

Luego de haber estudiado los dos sistemas de constitucién en mora,
resulta pertinente sefialar que existen casos en los que la doctrina dis-
cute la posibilidad de que el deudor incurra en mora, sea ex personae
o ex re. En otros casos, y aqui sin debate, o cesa el estado moratorio
o no procede la constitucién en mora, o solo puede constituirse en
mora a partir de un acto determinado.

En adelante los supuestos mds representativos.

19.1. Obligaciones de no hacer

La posicién de la doctrina mayoritaria, respecto a la posibilidad de
configuracién de la mora en las obligaciones de no hacer, considera
que aquella es ajena a esta clase de obligaciones. En tal sentido, se
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entiende que en estos casos la simple accién del deudor viola la obli-
gacién y no es necesario, por consiguiente, que el acreedor le recuer-
de que debe abstenerse de actuar.

Al sustentarse esta tesis se aduce que ella constituye la sana doctri-
na y la regla legislativa uniforme, salvedad hecha del articulo 961 del
Cédigo Civil Brasilefio de 1916, precepto que se refiere expresamente
a la mora en las obligaciones de no hacer.

Al respecto, Enneccerus, Kipp y Wolft'®? advierten que la mora,
por su naturaleza, se excluye en cuanto a los deberes de omisién, se-
fialando que ella es propia solo de las obligaciones de «entregar o ha-
cer alguna cosa». Sefialan, sin embargo, el precepto excepcional con-

tenido en el Cédigo de Brasil de 1916.

Se observa, empero, que los propios tratadistas brasilefios critican
el articulo 961 de dicho Cédigo.

Asi, Antonio José de Souza Levenhagen'” expresa que la doctri-
na, de modo general, reprueba la norma, porque en las obligaciones
de no hacer no se puede hablar de mora o de retraso. Trdtase, sefiala,
de inejecucién. La obligacién no es de hacer sino de omitir. Practica-
do el acto que la parte se ha obligado a no ejecutar, queda configura-
da la infraccién. No cabe, por tanto, la sancién por mora, porque no
ha habido demora ni retraso. Existe, simplemente, una infraccién a
lo pactado desde el momento en que se practica el acto positivo que
no debfa ejecutarse.

En consecuencia, el resarcimiento corresponde a la inejecucién y
no al retraso. Para que se configure la inejecucién no serd necesaria la

192 EnNECCERUS, Ludwig, Theodor Kipp y Martin WoLrt. Op. cit., vol. 11, tomo I, p. 51.
"> LEVENHAGEN, Antonio José de Souza. Cédigo Civil, Comentdrios Diddcticos. Dereito
dus Obrigagoes. Sao Paulo: Editora Atlas S.A., 1978, p. 120.
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notificacién o interpelacién previa. Practicado el acto positivo, auto-
mdticamente se configurard la infraccién de la obligacién negativa.

Tal infraccién en las obligaciones de no hacer, anade el autor cita-
do, constituird necesariamente una inejecucién parcial o total. Podria,
segln la naturaleza de la prestacién, volverse las cosas a como eran
antes de la infraccién o no. Pero en ningtin caso serfa licito hablar de
retraso, elemento esencial en la mora del deudor.

En esta linea de pensamiento se halla Manuel Albaladejo,* quien
considera que la mora solo es posible en las obligaciones de dar o de
hacer, ya que en las de no hacer, la realizacién de lo prohibido cons-
tituye incumplimiento y no retraso.””® El Cédigo Civil Espafol con-
templa como casos de mora a los «obligados a entregar o hacer algu-
na cosa». Y, por ejemplo, el articulo 1222 del Cédigo Civil Italiano
llega a decir explicitamente que «las disposiciones sobre la mora no se
aplican a las obligaciones de no hacer; todo hecho realizado en viola-
cién de esta, constituye de por si incumplimiento».

Larroumet,” por su parte, sefiala que el articulo 1445 del Cédi-
go Civil Francés admite que en caso de inejecucién de una obliga-
cién de no hacer, el solo hecho de la contravencién obliga al deudor

% ALBALADEJO, Manuel. Op. cit., Derecho de Obligaciones, vol. 1, tomo 11, pp. 185 y
186.

En el mismo sentido, José Puig Brutau (Puic Brutau, José. Op. cit., pp. 488 y 489)
precisa que es necesario, para la aplicacién del articulo 1100 del Cédigo Civil Espa-
fiol, que la prestacién que ha de realizar el deudor sea de contenido positivo, esto es,
que se trate de una obligacién de dar o de hacer. En las obligaciones de contenido
negativo, o de no hacer, todo retraso en el cumplimiento es al mismo tiempo un
efectivo quebrantamiento de lo debido. Como dice el mismo articulo, incurren en
mora «los obligados a entregar o a hacer alguna cosa desde que el acreedor les exija
judicial o extrajudicialmente el cumplimiento de la obligacién».

6 LarrOUMET, Christian. Op. cit., p. 102.

195

2245



FELIPE OSTERLING PARODI - MARIO CASTILLO FREYRE

a la reparacion, sin que sea necesario constituirlo en mora. Si yo me
comprometo a no hacerle competencia a alguien, y no cumplo con
mi obligacidn, no se ve en qué podrd ser ttil para mi acreedor cons-
tituirme en mora para obtener el pago de dafios y perjuicios, puesto
que ya se ha consumado la inejecucién.

Dentro de esta corriente de pensamiento se encuentra La Cruz
Berdejo,'”” quien opina que el retraso en cumplir una obligacién solo
se produce en relacion a las obligaciones positivas: las negativas se
cumplen o incumplen, pero no se cumplen tarde.

Lo que algunos llaman cumplimiento tardio de una obligacién ne-
gativa, afirma el autor, como serfa el dejar de ejercer el comercio de
un determinado ramo en cierta poblacidn, se resuelve, si se tarda en
ello mds de lo previsto, en infraccién de una obligacién positiva (ce-
rrar el comercio, que continda abierto después de la fecha pactada).

Josserand'”® también expresa que en las obligaciones de no hacer,
quien contraviene un compromiso de esa naturaleza, debe dafios y
perjuicios por el solo hecho de la contravencién, no configurindose
un supuesto de mora del deudor.

Posici6én contraria a la expuesta es sostenida en el Pert por el pro-
fesor Carlos Cdrdenas Quirds,'” quien trabaja su tesis efectuando, en
primer término, una distincién en torno a las posibilidades de que se
configure la mora del deudor en las obligaciones con prestacién de
no hacer, en funcién a la clase de la prestacién de no hacer de que se
trate.

197 La Cruz BERDEJO, Luis. Op. cit., vol. 1, pp. 184 y 185.

19 JossERAND, Louis. Op. cit, vol. I, tomo I, p. 50.

19 CARDENAS QUIRGS, Carlos. «La Mora del Deudor en las Obligaciones con Prestacién
de no Hacer». Thémis, Segunda Epoca, n.o 12, 1988, pp. 72-77.
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Asi, nuestro distinguido colega en la cdtedra considera que en el
caso de las obligaciones en las que la prestacion de no hacer estd dada
por una conducta omisiva instantdnea, susceptible de agotarse en un
solo acto, no hay duda que si el deudor hace lo que se obligé a no
hacer, entonces se estard ante un caso de incumplimiento, razén por
la cual no se podria configurar la mora.

En cambio —continda Cdrdenas—, cuando se trata de aquellas
prestaciones cuya ejecucién se extiende en el tiempo continuamente,
resulta necesario distinguir los casos, sea que impliquen seguir con una
situacién de pasividad o suspender o interrumpir una situacién de acti-
vidad. Asi, en la primera hipétesis, la ejecucién del hecho que el deu-
dor se obligd a no hacer, constituirfa un caso de incumplimiento o
de cumplimiento parcial o defectuoso, segtin el supuesto que se trate.

En este sentido —sefiala Cdrdenas—, habrd incumplimiento
cuando la ejecucién del hecho, en contravencién de lo pactado, sig-
nifique la frustracién definitiva del interés del acreedor. Ejemplo de
esto serfa el caso en el cual el deudor revela el secreto que se habia

obligado a no difundir.

En contraste, serd solo un caso de cumplimiento parcial o defec-
tuoso, siempre que sea factible la destruccién de lo hecho o resulte
posible la ejecucién forzada, y la realizacién de la prestacién atn sea
de utilidad para el acreedor. Cita como ejemplo, si el deudor se obli-
g6 a no continuar levantando una pared a mds de cierta altura y hace
lo contrario, caso en el cual el acreedor puede obtener la ejecucion
forzada de la prestacién y la satisfaccién de los dafios y perjuicios co-
rrespondientes.

Sin embargo, precisa que una situacién distinta a la descrita se
suscita tratindose de las abstenciones que consisten en suspender o
interrumpir una actividad, es decir, empezar a no hacer algo. En tales
hipétesis la mora si es posible, en la medida que, a pesar del retraso
en iniciarse la abstencién, la prestacién resulte adn el para satisfacer
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el interés del acreedor. En caso contrario, no habrd mora sino incum-
plimiento.

De esta manera, si el deudor se obliga a partir de determinada fe-
cha a no continuar suministrando cierto tipo de bienes en determina-
da zona y durante un tiempo determinado y no inicia la conducta
omisiva, podrd ser constituido en mora. De modo que si transcurre
el tiempo, se configurard un caso de retraso en el cumplimiento, en
tanto la ejecucién aiin sea posible y il para el acreedor. En tal su-
puesto, el acreedor reclamard el cumplimiento de la abstencién pro-
metida, asi como la satisfaccién de los dafos y perjuicios moratorios
irrogados.

Cérdenas agrega que si el deudor cumpliese con la ejecucién de la
abstencién prometida en el plazo pactado, pero durante el transcurso
de este interrumpiese dicha abstencidn, se producird un supuesto de
cumplimiento parcial, pudiendo el acreedor exigir la ejecucién forza-
da, siempre que el cumplimiento de la prestacién fuera todavia dtil
para él.

Por otro lado, sefiala que si la abstencién duradera fuese de cardc-
ter periddico, para establecer si cabe que se configure o no la mora,
habrd que analizar si se trata de una circunstancia unica que debe
producirse en ocasiones, o de un comportamiento omisivo que no
tiene esa calidad.

En la situacién propuesta en primer término, la violacién de la
abstencién en una oportunidad, no necesariamente afectard las res-
tantes prestaciones singulares. En ese sentido cita un ejemplo pro-
puesto por el profesor argentino René Padilla:*® «la obligacién de no
concurrir a los actos patri6ticos del 9 de julio durante 5 afios». Indica

20 PaDILLA, René. Citado por CARDENAS QUIRCS, Carlos. Op. cit., p. 75.
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Padilla que si el deudor incumple la obligacién el primer afio o en
otro posterior, ello supondrd la inejecucién total de esa prestacién
singular. La mora estard excluida debido a la modalidad de ejecucién
de la prestacién.

En cambio, Cdrdenas sostiene que si el deudor se ha comprometi-
do a no hacer algo durante periodos con intervalos de tiempo, sin
agotarse la prestacién de forma inmediata, la mora puede presentarse
respecto de cada prestacion singular, si el deudor no cumple con ha-
cerlo a partir del término inicial pactado, siempre que se trate de si-
tuaciones que impliquen empezar a abstenerse. En este supuesto,
concluye sefialando que si bien es cierto que la prestacién es de eje-
cucién duradera periédica, su cumplimiento debe extenderse durante
un lapso que permita el funcionamiento de la mora.

En esta linea de pensamiento se halla Radl Cuentas,®' quien con-

sidera que en la actualidad es posible admitir la mora en las obliga-
ciones de no hacer, siempre que se trate de un acto de ejecucién con-
tinuada como, por c¢jemplo, si un comerciante se compromete a no
pasar un spor publicitario en ningin medio de comunicacién por el
término de 30 dias, pero este da su autorizacién para que salga a pu-
blicidad en los primeros diez dias, y asi recién a partir del undécimo
dfa cumple la obligacién; caso en el cual evidentemente hay un retar-
do en el cumplimiento de la obligacién de no hacer, que en este caso
es imputable al comerciante deudor por dolo o culpa.

Cuentas estima, asimismo, que en el ejemplo citado podria apli-
carse el articulo 1333 del Cédigo Civil vigente, por cuanto el acree-
dor puede exigir el cumplimiento de la obligacién de no hacer al
deudor, requiriéndolo para que suspenda el spor publicitario en los

X' CueNTAs, Radl. «La Mora en las Obligaciones de no Hacer». En: Diario Oficial £/
Peruano. Lima, 12 de agosto de 1997, p. B-9.
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dias restantes hasta la fecha sefalada; pero si esta suspensién tardia
resultase sin utilidad para el acreedor, serd de aplicacién el articulo

1337 del Cédigo Civil.

Agrega, sin embargo, que en los actos de ejecucién instantdnea no
es posible la mora en las obligaciones de no hacer, como por ejemplo
el artista que se habfa comprometido a no aparecer en determinada
escena y apareci6, o un carpintero que se compromete a no hacer
una determinada obra y la hace. En estos supuestos, naturalmente, la
inejecucién se ha producido y no admite otra solucién que la de exi-
gir el pago de la indemnizacién de dafios y perjuicios; en esos casos
la mora no se aplica por tratarse de actos de ejecucién instantdnea,
pues todo hecho efectuado constituye, de por si, inejecucion, lo que
no ocurre en los actos de ejecucién continuada, en los cuales se pue-
de producir la mora del deudor.

? en similar linea conceptual, expre-

Por su parte, Lépez Cabana,”
sa que es preciso reconocer la existencia de algunas obligaciones de
no hacer que admiten un incumplimiento temporal, como la viola-
cién de la abstencién prometida, si consistia en suspender una activi-
dad, o continuar una inactividad, en las que tiene sentido aplicar las
reglas de la mora; en las demds, que implican un incumplimiento de-
finitivo e irreparable, no es adecuado sostener que es necesaria la in-
terpelaciéon para hallar incurso en mora al deudor. La reparacién
subroga, sin mds, la prestacién incumplida, y queda descartado el
examen de la previa constitucién en mora.

Como se recuerda, posicién contraria a la expuesta es sostenida
por Albaladejo,®® quien considera que si se acepta la mora en algu-

202 Lopez CaBANA, Roberto M. Op. cit., pp. 181 y 182.
23 ALBALADEJO, Manuel. Op. ciz., tomo II, pp. 185 y 186.
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nas obligaciones de no hacer, serfa por conceptuar erréneamente
como de no hacer alguna obligacién que es realmente de hacer.

Cita como ejemplo el caso en el cual A, que tiene funcionando
un comercio que compite con el de B, se obliga hacia este a no ejer-
cer clerto tipo de actividad durante un afio —tiempo en el que B
conffa hacerse una clientela—, que deberd computarse a partir del
préximo mes. La fecha llega y A atin no cesa en su ejercicio, retrasan-
do, de esta manera, el cumplimiento de su obligacién; la misma que
luego le serd exigida a través de la imposicién de un afio de inactivi-
dad, computado a partir de la fecha del comienzo efectivo de esta.
En tal sentido, puntualiza Albaladejo, podria pensarse que hay demo-
ra de una obligacién de no hacer —la de no ejercer aquella actividad
comercial—; pero seria erréneo, porque lo que se retrasa es el cierre
del establecimiento (conducta positiva, obligacién de hacer).

Como sabemos, en esta linea de pensamiento se halla también La
Cruz Berdejo,*™ quien piensa que lo que algunos llaman cumpli-
miento tardio de una obligacién negativa, como seria el dejar de ejer-
cer el comercio de un determinado ramo en cierta poblacién, se re-
suelve, si se tarda en ello méds de lo previsto, en infraccién de una
obligacién positiva (cerrar el comercio, que continta abierto después

de la fecha pactada).

Con respecto al tratamiento normativo en el Pertl, en torno a la
posibilidad de la configuracién de mora del deudor en las obligacio-
nes de no hacer, el Cédigo Civil de 1984 prescribe en su articulo
1160 que «Son aplicables a las obligaciones de no hacer las disposi-
ciones de los articulos 1154, primer pdrrafo, 1155, 1156 y 1157».

- Lacruz BERDEJO, Luis. Op. cit., vol. I, p. 185.
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La remisién al primer pirrafo del articulo 1154, excluyendo la
aplicacién del segundo pérrafo del mismo precepto que se refiere a la
mora del deudor en las obligaciones de hacer, revela la intencién del
legislador de excluir la mora en las obligaciones de no hacer.

No cabe duda, por ello, de la posicién legislativa de los autores

del Cédigo Civil vigente.

Por lo demds, el articulo 1333 confirma esta tesis, pues solo con-
sidera como supuestos de mora los referidos a las obligaciones positi-
vas, es decir a las obligaciones de dar o de hacer, sin mencionar las
obligaciones negativas, esto es las de no hacer.””

Como podri apreciar el lector, hasta este punto nos hemos limita-
do a recordar lo que la doctrina y la legislacién de nuestra tradicién
juridica sefialan con respecto a la eventualidad de la constitucién en
mora en las obligaciones de no hacer.

Adicionalmente, hemos recordado la posicién asumida por el le-
gislador peruano de 1984 en el sentido de estimar la inexistencia de
mora en dicho tipo de obligaciones.

En este punto nos corresponde emitir opinién sobre el particular.

Son claros los argumentos de la doctrina a favor y en contra de la
posible existencia de mora en las obligaciones de no hacer. Creemos,
por lo demds, que tanto unos como otros basan sus razonamientos
en ejemplos que resultan idéneos para cada posicién adoptada.

25 Esta afirmacién se pone en evidencia en el texto del articulo 1333, ya que en la tnica
parte de este numeral en que se hace referencia a la naturaleza de la obligacién, se ex-
presa lo siguiente: «[...] No es necesaria la intimacién para que la mora exista: [...]. 2.
Cuando de la naturaleza y circunstancias de la obligacién resultate que la designacién
del tiempo en que habia de entregarse el bien, o practicarse el servicio, hubiese sido
motivo determinante para contraerla» (el énfasis es nuestro).
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Asi, es evidente que no podria haber mora en una obligacién de
no hacer, si dicha obligacién consistiera en guardar un secreto. Si el
deudor revelara el secreto en publico se produciria el incumpli-
miento total de dicha obligacién, no habiendo lugar a la posibili-
dad de que el acreedor constituya en mora al deudor, habida cuenta
que ya se habrfa producido la inejecucién o incumplimiento total de
la prestacién.

Resulta obvio que la mencionada prestacién habria devenido en
indtil; y, como se recuerda, uno de los requisitos para que exista
mora es que el cumplimiento futuro de la prestacién todavia resulte
de utilidad para el acreedor.

De no resultar dtil, mal podriamos hablar de mora; solo restarfa
hablar de incumplimiento definitivo de la obligacién.

Por otra parte, quienes sustentan la existencia de mora en las obli-
gaciones de no hacer, proponen ejemplos de obligaciones de duracién
o de tracto sucesivo, como podrfa ser el caso de una empresa que se
obliga a no suministrar determinados productos a ninguna otra, sino
solamente a favor del acreedor.

En este tipo de obligaciones, resulta claro que la eventualidad de
una ausencia de cumplimiento inmediato, o en algin lapso del plazo
contractual establecido, no necesariamente determinard que se haya
producido un incumplimiento de cardcter definitivo o absoluto.

Serd claro que en estos casos el acreedor podrd conservar todavia
interés en que se comience a cumplir, aunque fuere de manera tardia
o —incluso— en que se cumpla la obligacién de modo parcial.

Dentro de tal orden de ideas, en la medida que no se habria per-
dido el elemento de la utilidad en el cumplimiento futuro, aunque
tardio, de la obligacidn, seria posible pensar en una eventual consti-
tucién en mora del deudor.
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De otro lado, debemos recordar que sobre este tema, nuestro or-
denamiento juridico, en materia procesal, da algunas luces.

Respecto a los Procesos de Ejecucidn, el Cddigo Procesal Civil de
1993, posterior al Cédigo Civil de 1984, toma en cuenta el caso de
las obligaciones de no hacer, al prescribir en su articulo 684 que «[...]
Se puede demandar ejecutivamente las siguientes obligaciones: 1. Dar
suma de dinero; 2. Dar bien mueble determinado; 3. Hacer; y 4. No
hacer» (el énfasis es nuestro).

El precepto citado se complementa con una normativa especial
para los casos de ejecucién de las obligaciones de no hacer, prevista
por los articulos 710, 711 y 712. Por ejemplo, el articulo 711 esta-
blece que «[...] El mandato ejecutivo contiene la intimacién al ejecu-
tado para que en el plazo de diez dfas deshaga lo hecho y, de ser el
caso, se abstenga de continuar haciendo, bajo apercibimiento de des-
hacerlo forzadamente a su costo. Vencido el plazo, el juez hard efecti-
vo el apercibimiento».

De lo expuesto puede deducirse una modificacién a lo dispuesto
por la normativa Civil en virtud de lo prescrito por la normativa Pro-
cesal Civil, pues en la primera no se contempla la aplicacién de la
mora del deudor en las obligaciones de no hacer y en la segunda si se
permite expresamente la ejecucién forzada de este tipo de obligacio-
nes, con lo que se aceptaria —implicitamente— la configuracién de
la mora del deudor en algunas obligaciones de no hacer.

Obviamente, se trata de aquellas obligaciones en las que resulte
factible la ejecucidn de la prestacién negativa, aunque sea parcial o
tardfamente, por no consistir en una obligacién con prestacién de no
hacer de ¢jecucién instantdnea y subsistir el interés del acreedor en el
cumplimiento de dicha obligacién.

En conclusién, del andlisis del Cédigo Procesal Civil se aprecia
que, en la prictica, el acreedor puede hacer valer su derecho de crédi-
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to en cierto tipo de obligaciones de no hacer, con lo que se establece
la aplicacién implicita de la mora del deudor en estos supuestos, a
pesar de que en la normativa civil no se contemple ni expresa ni tdci-
tamente la posibilidad de configuracién de la mora en esta clase de
obligaciones.

19.2. Obligaciones de hacer o de dar, cuando resulta demasiado
tarde para ejecutarlas

Respecto de este tema, Josserand®* anota que no hay lugar a consti-
tucién en mora en las obligaciones de hacer o de dar, pero solo en
los términos del articulo 1146 del Cédigo Civil Francés, es decir
cuando ya resulta demasiado tarde para ejecutarlas. Asi, no se puede,
cuando un artista ha faltado a su palabra y no ha participado en las re-
presentaciones para las que habia sido contratado, requerirlo para que
ejecute una obligacion, cuya violacién o incumplimiento es definitivo.

Por tanto, la mora es extrafia a las obligaciones de dar cuando al
tiempo de vencimiento de la obligacién es imposible su cumplimien-
to. Por ejemplo, en las obligaciones de dar cosas ciertas, cuando se
destruye el bien no fungible que constituye la prestacién. Aqui esta-
rfamos ante un incumplimiento total y definitivo que no constituye
en mora al deudor, sino que lo hace responsable de los dafios y per-
juicios compensatorios. La interpelacidn, requisito para constituir
en mora al deudor, careceria de objeto, pues es evidente que no po-
dria exigfrsele judicial o extrajudicialmente el cumplimiento de la
obligacion.

En consecuencia, se demandaria el pago de dafios y perjuicios en
sustitucién de la prestacion, es decir, de la ejecucién directa o en es-
pecie de la obligacién; y el deudor no quedarfa constituido en mora

26 JOSSERAND, Louis. Op. ciz., vol. I, tomo 11, p. 501.
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con la notificacién de la demanda, pues ella no podria estar destinada
a exigir el cumplimiento de la obligacién.

La mora serfa pues extrafia a esta situacién juridica.

Tampoco procederia la constitucién en mora en ciertas obligacio-
nes de hacer, cuando por el incumplimiento ya fuere demasiado tarde
para ejecutar la prestacidn, como serfa el caso, por ejemplo, en que el
deudor se hubiese obligado a actuar en un teatro en un dfa determi-
nado y no lo hiciere.

19.3. Obligaciones de dar sumas de dinero

El Cédigo Civil establece en el articulo 1334 que en las obligaciones
de dar sumas de dinero, cuyo monto requiera ser determinado me-
diante resolucién judicial, hay mora a partir de la fecha de la citacién
con la demanda; exceptuando de los alcances de esta regla a lo dis-
puesto en el articulo 1985.

El numeral 1334 fue incorporado en el Cédigo a propuesta de la
Comisién Revisora. Su propdsito, segin se desprende de su propio
texto, es aclarar que en los casos en que se demanda el pago de un
monto indemnizatorio, iliquido, cuya cuantia requiera ser determi-
nada por el juez, por ejemplo, en el caso de un incumplimiento
contractual, la mora existe desde la fecha de notificacién con la de-
manda.

Como hemos sefialado en oportunidad anterior, no existe ningu-
na razén para interpretar que los alcances del primer pdrrafo del arti-
culo 1334 del Cédigo Civil no se extiendan a aquellos supuestos en
los cuales se constituye en mora de manera extrajudicial. En ellos, al
igual que en los casos en que se constituye en mora por la via judi-
cial, el deudor deberd pagar los intereses moratorios correspondientes
desde la fecha en que fue constituido en mora y, naturalmente, sobre
la suma liquidada en la resolucién judicial.
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El segundo pdrrafo del articulo 1134 exceptia de la regla comen-
tada lo dispuesto por el numeral 1985. Este tltimo precepto sefala,
en su parte final, que ¢l monto de la indemnizacién por dafios y per-
juicios extracontractuales devenga intereses legales desde la fecha en
que se produjo el dafio. La excepcién se justifica, puesto que cuando
la deuda deriva de acto ilicito, el deudor incurre en mora automadti-
camente desde que comete el acto dafioso.

Sobre este particular, debemos subrayar nuestra conviccién en el
sentido de que en el caso de los intereses legales que se generan por
los actos ilicitos, conforme a lo dispuesto por el articulo 1985, cita-
do, no se requerird para el devengamiento de dichos intereses, que el
deudor sea constituido en mora, en ninguno de sus aspectos, es decir,
ni judicial ni extrajudicialmente.

En otras palabras, para el devengamiento de dichos intereses, no
es necesaria la intimacién al deudor {causante del dafio). Solo es ne-
cesario que se haya producido el acto ilicito. Ello equivale a que con
independencia de la fecha en que se reclame el pago de la indemniza-
cién, el monto de la misma generard intereses legales desde la fecha
en que se produjo el dafio.

19.4. El caso de las obligaciones reciprocas
El articulo 1335 del Cédigo Civil Peruano dispone que en las obliga-

ciones reciprocas ninguno de los obligados incurre en mora sino des-
de que alguno de ellos cumple su obligacién, u otorga garantias de
que la cumplirg.

La constitucién en mora se efectia, como regla general, mediante
el requerimiento judicial o extrajudicial destinado al cumplimiento
de la obligacion. Mal podria requerir y, por ranto, constituir en
mora, quien no ha cumplido con la obligacién a su cargo o no ha
otorgado garantias de que la cumplird. Este mismo principio se apli-
carfa a las obligaciones en que operara la mora ex re.
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La conexién entre el cumplimiento de las prestaciones que reci-
procamente se deben las partes y, sobre todo, elementales principios
de equidad y de buena fe que deben presidir toda relacién obligacio-
nal, se oponen a ello.

19.5. Cuando la obligacién deviene en imposible o inttil

La mora tampoco tiene cabida cuando ya no puede esperarse el cum-
plimiento de la obligacién, sea porque es imposible, sea porque es
indtil para el acreedor.

En estos casos, si el deudor se encuentra en mora, ya no conti-
nuard en tal condicién. La mora termina desde el momento en que
la prestacién resulta imposible o deviene en initil para el acreedor.
Aqui el acreedor tendrd el derecho de exigir el pago de una indemni-
zacién por los dafos y perjuicios compensatorios sufridos por la
inejecucién total de fa obligacién, los mismos que también deberdn
estar integrados por los que se hubieren derivado del retraso morato-
rio del deudor en el cumplimiento de la obligacién.

19.6. Obligaciones de ejecucion continuada

Con relacién a este tema, Josserand®” considera que no hay lugar a
constitucién en mora cuando la obligacién inejecutada es como la
del arrendador respecto del arrendatario, una obligacién continua
cuya realizacién debe producirse en todos los instantes. Asi, toda
interrupcién constituye un hecho consumado sobre el cual no se
puede volver; hdgase lo que se haga, subsiste y no podria hacérselo
desaparecer.

El citado autor sefiala que no existe razén para afirmar que la
constitucién en mora sea exigida cuando la inejecucién se debe a

7 JosserAND, Louis. Op. ciz., vol. I1, tomo 11, p. 501.
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mala voluntad o a la resistencia del deudor, pues supone que en tal
caso el incumplimiento es definitivo.

Resulta evidente, de acuerdo a la conclusién a la que hemos llega-
do al analizar el tema de la mora en las obligaciones de no hacer, que
el caso emblemdtico en el que resultarfa factible la mora en dichas obli-
gaciones, es el de aquellas de ejecucién continuada, materia que sirve
de ejemplo reiterado al sector de la doctrina que afirma su existencia.

19.7. Materia de actos ilicitos

Emiliani Rom4n®%®

ponsabilidad delictual (actos ilicitos), en la que la culpa o el dolo co-
metidos generan inmediatamente la obligacién de indemnizar los da-

considera que la mora es improcedente en la res-

fios y perjuicios ocasionados.

Por su parte, Josserand,”” en similar linea de pensamiento, expre-
sa que la constitucién en mora del deudor no es en todo caso condi-
cién sine qua non para la condena del mismo deudor, pues el poner a
este en mora implica requerirle a que ¢jecute la obligacién que le in-
cumbe, lo que supondria que la ejecucién fuera todavia posible. Y,
desde el momento en que resulta impracticable, la constitucién en
mora devendria en un absurdo.

En sintesis, Josserand estima que no hay lugar a constitucién en
mora en materia delictual (responsabilidad civil extracontractual), por
lo menos en la inmensa mayoria de los casos, pues no es de imaginar
que la victima de un accidente ponga al autor en mora para cumplir
con sus obligaciones, es decir, para no causar el accidente que, por
hipétesis, ha sobrevenido.

8 EMILIANI ROMAN, Raimundo. Op. cit., p. 274.
% JosseranND, Louis. Op. cit., vol. I1, tomo II, pp. 500 y 501.

2259



FeLiPE OSTERLING PARODI - MARIO CASTILLO FREYRE

19.8. Como preludio a la condena de dafios y perjuicios

Josserand®'® comenta que, segiin la jurisprudencia francesa, la consti-
tucién en mora no es necesaria como preludio de una condena de
dafios y perjuicios, sino en cuanto una de las partes persigue la ejecu-
cién de las obligaciones.

En este sentido, si ambas partes demandan la resolucién del con-
trato, los dafios y perjuicios pueden concederse a una de ellas, inde-
pendientemente de cualquier constitucién en mora, ya que serfa con-
tradictorio poner al deudor en mora, es decir pedirle que ejecute su
prestacién, y al mismo tiempo procurar la resolucién del contrato, o
sea, el retorno al statu quo anterior.

Por nuestra parte, disentimos de los comentarios de Josserand,
pues el solo hecho de que el acreedor solicite al deudor su deseo de
que ejecute la prestacién, advirtiéndole que de lo contrario procederd
a resolver el contrato por incumplimiento, implica la constitucién en
mora del deudor. Por tal razén, estimamos que no resulta posible sos-
tener vdlidamente que este sea un caso de ausencia de intimacién.

En efecto, cuando el acreedor decide resolver el contrato, usual-
mente requiere en forma previa al deudor para que le pague, y solo
cuando recibe una respuesta negativa o un no pago procede a ejecutar
el mecanismo contemplado en la cldusula de resolucién contractual.

Ello obedece a que cuando las partes contratan, lo que persiguen
es el cumplimiento del contrato, por lo que resultard normal que el
acreedor requiera al deudor el cumplimiento de la obligacién, en tan-
to subsista su interés en dicho cumplimiento.

210 JOsSERAND, Louis. Op. cit., vol. II, tomo I, pp. 501 y 502.
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Es altamente probable, por tal razén, que la constitucién en mora
del deudor se origine antes de que el acreedor interponga una de-
manda de resolucién por incumplimiento contractual.

20. LA MORA Y EL LUGAR DONDE SE DEBE EFECTUAR EL PAGO

Resulta imprescindible analizar las implicancias juridicas y prdcticas
que sobre el tema de la mora y el lugar de pago se derivan de nuestra
legislacién, con la finalidad de adoptar una posicién orgdnica en tor-
no al sistema idéneo de constitucién en mora que deberia imperar
como regla general en el ordenamiento juridico peruano.

Como se recuerda, en lo que respecta al lugar de pago, el articulo
1238 del Cédigo Civil establece lo siguiente:

Articulo 1238.- «El pago debe efectuarse en el domicilio del
deudor, salvo estipulacién en contrario, o que ello resulte de la
ley, de la naturaleza de la obligacién o de las circunstancias del
caso.

Designados varios lugares para el pago, el acreedor puede ele-
gir cualquiera de ellos. Esta regla se aplica respecto al deudor,
cuando el pago deba efectuarse en el domicilio del acreedor.

Como se aprecia, la ley peruana establece que el pago debe verifi-
carse en el domicilio del deudor, lo que equivale a decir que el acree-
dor deberd cobrar la deuda en dicho lugar y que no corresponde al
deudor apersonarse en el domicilio de su acreedor para efectuar el

pago.

La ley, sin embargo, prevé excepciones respecto a dicho principio

general.

En primer término, las partes, en ejercicio de la autonomfa de la
voluntad, pueden pactar como lugar de pago el que mds se adapte a
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sus intereses. En esta materia prevalece, obviamente, la libertad con-
tractual o de configuracién interna.

Se tratarfa del caso en que las partes hubieran designado, sobera-
namente, el lugar donde debe cumplirse la obligacion. Esta designa-
cién puede efectuarse al momento de contraerse la obligacién o pos-
teriormente, aun cuando la norma establezca que el lugar del pago
sea el previsto por la ley, pues el articulo 1238 del Cédigo Civil no es
imperativo, sino simplemente supletorio (norma dispositiva).

A renglén seguido se prevé como lugar de pago aquel que corres-
ponda de acuerdo con la naturaleza de la obligacidn.

Si se tratase, por ejemplo, de transferir la posesion de un bien in-
mueble no susceptible de ser desplazado, el deudor deberd efectuar el
pago en el lugar donde se encuentra el inmueble y no en su propio
domicilio. Ni siquiera serfa imaginable, en esta hipétesis, el pacto en
contrario, pues ¢l determinarfa la imposibilidad de realizar el pago
(salvo que se tratara de un pago ficto).

La situacidn serfa diferente respecto a la transferencia de la pose-
sién de un bien mueble desplazable, hipétesis en la cual regirian, al-
ternativamente, las reglas previstas por el articulo 1238 del Cédigo
Civil.

La ley se refiere, a continuacién, a lo que denomina «naturaleza

de la obligacidn». Esta expresion usualmente se confunde con aquella
otra que recibe el nombre de «circunstancias del caso».

En opinién nuestra, las «circunstancias del caso» se encuentran in-
timamente vinculadas con «la naturaleza de la obligacién».

Puede criticarse la redundancia en el empleo de ambas expresiones,
pero finalmente la interpretacion dependerd del modo en que la obli-
gacién fue constituida y de la forma en que ella deberd cumplirse.
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Por dltimo, la ley prevé que si el deudor ha designado varios lu-
gares para el pago, el acreedor podrd hacerlo efectivo en cualquiera
de ellos. Esta hipétesis no requiere, a nuestro juicio, de aclaracion
alguna.

El legislador de 1984 ha sido —como correspondia— escueto en
el tratamiento del caso en que el pago deba efectuarse en el domicilio
del acreedor, pues solo prevé —en la parte final del dltimo pdrrafo
del articulo 1238— que si el acreedor hubiese designado varios luga-
res, el deudor puede elegir cualquiera de ellos.

Por otra parte, si se estipulara que el pago debe efectuarse en el
domicilio del acreedor, sc entiende como tal el que correspondia al
acreedor al constituirse la obligacidn, o el nuevo, a exclusivo criterio
del deudor. Si el acreedor cambia de domicilio entre el dia en que se
constituyé la obligacién y el dia del pago, el deudor tendrd el dere-
cho, a su entera voluntad, de efectuar tal pago en el antiguo domici-
lio 0 en el nuevo.

El dnico problema de interpretacién que podria suscitarse es el
contenido en la expresion «el pago debe efectuarse en el domicilio del
deudor [...]». Pero insistimos en que elementales razones de légica ju-
ridica determinan que la ley peruana aluda al domicilio del deudor al
contraerse la obligacién, salvo que modificado dicho domicilio antes
del pago, el acreedor lo acepte y, por tanto, exija tal pago en el nuevo
domicilio.

El deudor no podria unilateralmente variar de domicilio y decidir,
por si y ante si, que ef pago se efectiie en su nuevo domicilio.

Imaginemos, para ilustrar la hipdtesis, que el deudor se obliga a
entregar al acreedor una flota de camiones, teniendo su domicilio, al
contraer la obligacién, en la ciudad de Lima. Antes del cumplimiento
de la obligacién el deudor traslada su domicilio a Iquitos, en plena
selva amazdnica. Llegado el dia de vencimiento de la obligacién, el
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deudor pretende efectuar el pago a su acreedor en Iquitos, cuando el
acreedor tiene su domicilio en Lima y va a comercializar dicha flota
de camiones en esta ciudad. Ello encarecerfa y retrasarfa la ejecucién
de la prestacién de la que es titular el acreedor, no solo por el alto
costo del flete de los camiones de Iquitos a Lima sino por la oportu-
nidad en que estos pueden ser comercializados.

La situacién serfa mucho mds grave si el cambio de domicilio del
deudor se produjese a un pais extranjero. Aquf entraria en juego, in-
cluso, el pago de los derechos de aduana e importacién {aranceles y
otros), adicionales a los gastos de transporte y al mayor tiempo en
que realmente quedaria cumplida la obligacién.

Podemos afiadir a lo expresado que en sede de Derecho Interna-
cional Privado el articulo 2095 del Cédigo Civil establece que a falta
de ley expresamente elegida por las partes, las obligaciones contrac-
tuales se rigen por la ley del lugar de su cumplimiento. De este
modo, si el lugar de cumplimiento fuese el domicilio del deudor,
cpodria este tltimo variarlo inconsultamente, modificando en forma
unilateral la ley aplicable?

Cabe anotar, por tltimo, que el articulo 1238 del Cdédigo Civil
no recoge la integridad de supuestos que acerca del domicilio prevé el
propio Cédigo. Ello es correcto, pues el precepto no podria ingresar
al tratamiento de todos los casos relativos al domicilio que se hallan
consignados en otras normas del Cédigo.?"

Luego de haber recordado lo relativo al lugar donde debe efec-
tuarse el pago, corresponde analizar sus efectos respecto a la idénea
determinacién del sistema de constitucién en mora.

21 Para mayor informacién sobre el tema remitimos al lector a lo expresado al analizar el
lugar de pago: OsTERLING ParoDI, Felipe y Mario CasTiLLO FREYRE. Op. cir., Segunda
Parte, tomo V, pp. 197-216.
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Al establecer la ley peruana, como regla general, que el lugar de
pago es el domicilio del deudor, el acreedor deberd concurrir a dicho
domicilio para cobrar su crédito. Tal concurrencia, a fin de cobrar,
constituirfa en mora al deudor si este no pagara y se presentaran las
demds causas previstas por la ley para que esto ocurra.

Por tal razén, en aquellos casos en los que no se pacte en contra
de la regla general, no parecerfa posible la aplicacién del sistema de
constitucién en mora sin interpelacién o mora ex re, sino solo el sis-
tema de constitucién en mora con interpelacién o mora ex personae.

De acuerdo con la regla general sobre el lugar del pago que hemos
analizado, dificilmente podria adoptarse la mora ex re, también como
regla general, para la constitucién en mora del deudor. Este cambio
implicarfa efectuar otros para que el tema funcionara con una ade-
cuada sistemdtica.

En el supuesto de que las partes hubieran acordado que el pago se
realice en el domicilio del acreedor, la aplicacién del sistema de cons-
titucién en mora sin interpelacién o mora ex re seria inobjetable,
pues si el deudor no comparece en el domicilio del acreedor para
cumplir su obligacién, incurriria, de presentarse las otras causas pre-
vistas por la ley, en mora.

En sintesis, somos de la opinién que en caso de que el legislador
decidiera optar por implantar el sistema de constitucién en mora sin
interpelacién o mora ex re, como regla, también deberd evaluar y mo-
dificar la norma general relativa al lugar donde debe efectuarse el
pago, esto es el articulo 1238 del Cédigo Civil, con la finalidad de
conservar la coherencia y armonia requeridas.

Por ello, en tal caso, la norma deberd disponer como principio ge-
neral que el pago se efectiie en el domicilio del acreedor y no en el

del deudor.
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Asf se lograrfa un funcionamiento légico entre ambos dispositivos:
el pago en el domicilio del acreedor —como regla—, por un lado, y
la mora ex re —como regla— por el otro.

Planteamos estas consideraciones como un mero ejercicio acadé-
mico, sin que ello implique que nos manifestemos como partidarios
de modificar el actual sistema del Cédigo Civil, el mismo que nos
parece justo y arraigado en la conciencia colectiva.

Por otra parte, y continuando con nuestro ejercicio académico,
corresponde estudiar cudles serfan las consecuencias que acarrearfa el
establecimiento de un régimen de constitucién en mora sin interpela-
cién o mora ex re, en caso que la obligacién deba pagarse en el domi-
cilio del deudor, y el acreedor no concurra al mismo para cobrar su
crédito. Nos preguntamos si tal situacién deberfa entenderse como
constitutiva de situacién moratoria en perjuicio del deudor.

Al respecto, Luis Moisset de Espanés y Ramén Daniel Pizarro?
consideran que «en las obligaciones a plazo determinado, cierto e in-
cierto, que deben ser cumplidas en el domicilio del deudor, la mora
se produce automdticamente, siempre que el acreedor demuestre ha-
ber concurrido al domicilio de aquél, en la fecha convenida, a los
efectos de prestar la colaboracién indispensable para que el deudor
cumpla. Si el acreedor no prueba haber cumplido con esta exigencia,
no habrd mora».

Por lo expuesto, los autores citados entienden que al consistir la
mora en una situacién de retardo culpable, no es posible reprochar al
deudor la falta de cumplimiento de su obligacién, en tanto el acreedor

412 Morssetr De Espangs, Luis y Ramén Daniel Pizarro. «Reflexiones en Torno a la
Mora del Deudor y el Lugar de Cumplimiento de las Obligaciones», En £/ Derecho,
tomo 72, pp. 791-797.
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no haya cumplido con realizar sus respectivos actos de colaboracién
para que se obtenga la ejecucién de la prestacion por parte del deudor.

Por tal motivo, agregan, si la obligacién debia cumplirse en el do-
micilio del deudor, aunque el acreedor lo interpelase por medio de
un telegrama colacionado, sin hacerse presente en el lugar convenido,
no habrfa mora porque no hay imputabilidad en el incumplimiento

del deudor.

Finalmente, dichos autores estiman que en el supuesto de que el
acreedor haya concurrido al domicilio del deudor en la fecha sefiala-
da para el cumplimiento de la obligacién y, a pesar de ello, el deudor
no le hubiese pagado, el acreedor deberd probar haberse hecho pre-
sente en el lugar de pago, con lo que la mora automdtica se produci-
ré de inmediato, a pesar de no haber interpelado formalmente al

deudor.

En esta linea de pensamiento se hallan Cazeaux y Trigo Repre-
sas,”’® quienes entienden que el deudor deberd acudir al juicio por
consignacién solamente cuando aspire a liberarse de una obligacién,
pero una situacién es librarse de una obligacién y otra de la mora.
Para librarse de esta iiltima situacidn, al deudor solo le bastard con
demostrar que el acreedor no prest6 la colaboracién necesaria para
que se efectivizara el cumplimiento. Asimismo, la falta de colabora-
cién de parte del acreedor puede ser apreciada como un comporta-
miento negativo, susceptible de desencadenar, inclusive, la mora del
acreedor.

Compartiendo esta posicién doctrinaria, Lépez de Zavalia® sos-

tiene que si el acreedor no se presenta, el deudor no caerd en mora.

* Cazeaux, Pedro N. y Félix A. TRIGO RepREsas. Op. ¢it., tomo 11, p. 222.
24 Lopez DE Zavalia, Fernando J. Citado por MoisseT DE Espanes, Luis y Ramén Da-
niel Pizarro. Op. cit., p. 794.
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Sin embargo, no estard en mora, no porque falte la interpelacién,
pues «interpelado estard por el almanaque, ya que la inexorabilidad
de los dias que transcurren se marca tanto en el domicilio del deudor
como del acreedor y sus hojas caen igualmente en uno y otro lugar,
sino porque no estard en culpa». Asi, nunca debemos olvidar que la
mora es siempre un retraso culpable.

Al respecto, Moisset de Espanés y Pizarro'’ agregan que la solu-
cién es idéntica cuando el domicilio donde deba cumplirse la obliga-
cién es el del acreedor. Este tiene el deber de colaborar con el deudor
recibiendo la prestacién en la fecha estipulada. Asimismo, si el deu-
dor concurre al domicilio y no lo encuentra, la mora del deudor no
se producird.

Agregan los citados autores que sin embargo existirdn diferencias
en torno a la carga de la prueba en uno y otro supuesto. En este sen-
tido, si el lugar de pago es el domicilio del deudor, serd el acreedor
quien deberd demostrar haber concurrido el dfa del pago a ese lugar,
pues lo contrario implicarfa someter al deudor a la casi imposible car-
ga de probar un hecho negativo (lo que en Derecho Procesal se cono-
ce con el nombre de «prueba diabélica»). En contraste, cuando el do-
micilio de pago es el del sujeto activo, serd el deudor quien deber4
acreditar que concurri6 en la fecha pactada a materializar el pago de
su deuda y no encontré al acreedor o a su representante.

Se puede apreciar que la solucién que se plantea al problema im-
plica, pues, una situacién en la que el acreedor deba probar haber
concurrido al domicilio de su deudor, con la finalidad de que pueda
operar la mora automdtica; lo que definitivamente significa quitarle
todas las bondades al sistema de constitucién en mora sin interpela-

315 Mousser DE Espangs, Luis y Ramén Daniel Pizarro. Op. cit., p. 794.

2268



TRATADO DE 1.AS OBLIGACIONES

cién o mora ex re, ya que lo fundamental aqui es que el solo paso del
tiempo interpele por el hombre.

Entonces, al exigirse al acreedor probar su colaboracién de asis-
tencia al domicilio del deudor, para gozar de los beneficios de la
mora automdtica, el ordenamiento juridico estarfa otorgando la posi-
bilidad de que los beneficios de la mora sin interpelacién se diluyan,
con lo que su esencia como instituto juridico se verfa seriamente
distorsionada, lo que, finalmente, significarfa vaciar el contenido de
esta institucion.

En realidad, establecer un régimen de constitucién en mora sin
interpelacién y mantener, al mismo tiempo, el principio de que el Ju-
gar de pago se realice en el domicilio del deudor, conlleva necesaria-
mente eliminar la utilidad y finalidad prictica de la mora automdtica,
lo que conduce a pensar que esta regulacion carecerfa de trascenden-
cia social.

Ello resultarfa contradictorio, sobre todo si tomamos en cuenta
que el Derecho debe responder a la realidad y a las necesidades socia-
les y no ser un obstdculo para la idénea solucién de los problemas.

20.1. Algunas reflexiones en torno al principio favor debitoris, como
Justificacion para mantener el principio general del domicilio

del deudor como lugar del pago

El principio favor debitoris, segiin Hedemann,®

dalidad especial del equilibrio social, plasmado en lo que puede de-
nominarse el sentido humano del Derecho de las Obligaciones; con
ello alude a la benevolencia encaminada a la proteccién juridica del

deudor.

constituye una mo-

26 HEDEMANN, |.W. Op. cit., p. 176.
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Este principio también se sustenta en que el deudor es la parte
econémicamente mds débil de la relacién obligacional.

Al respecto, Moisset de Espanés® considera que en virtud del

principio favor debitoris se entiende que «en los casos dudosos debe
protegerse al deudor por ser la parte mds débil en la relacién juridica
obligatoria».

Dicho autor cita algunas normas que han plasmado este principio
en el Derecho Argentino, entre las cuales se halla el articulo 747 del
Cédigo Civil de ese pafs, del texto siguiente:

Articulo 747.- «El pago debe ser hecho en el lugar designado
en la obligacién. Si no hubiese lugar designado, y se tratase de
un cuerpo cierto y determinado deberd hacerse donde este
existia al tiempo de contraerse la obligacién. En cualquier otro
caso, ¢l lugar del pago serd el del domicilio del deudor al tiempo
del cumplimiento de la obligacidn» (el énfasis es nuestro).

En este sentido, Moisset de Espanés®® considera que el principio
p

favor debitoris opera imponiendo al acreedor una conducta previa,
que consistirfa en trasladarse al domicilio del deudor a recibir la pres-
tacién, con lo que se ahorra al deudor un desplazamiento, e incluso
los gastos en que podria incurrir para transportar las cosas objeto de
la prestacién.

El autor citado sefiala que la jurisprudencia y doctrina mayorita-
rias parecen olvidar la razén de ser de los dispositivos legales que fi-
jan con cardcter supletorio el domicilio del deudor como lugar de
pago, y dice: «si usted permanece en su casa esperando la concurren-

217

MoisseT DE Espangs, Luis. Mora y Lugar de Pago en el Derecho Laboral. Cronica
Forense. Segunda Epoca, n.° 48, afio III, mayo-junio de 1983, pp. 9-12.
218 MortsseT DE Espangs, Luis. Op. cit, pp. 2y 5.
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cia del acreedor, tendrd que probar que éste no concurrié durante
todo el dfa del vencimientol...]». —;Habrd quizds, como insinuaba
Jorge Alterini, que mantener sentados en la puerta de calle un par de
testigos o un escribano, todo el dia>— «y si el acreedor no concurre
deberd consignar de inmediato, de manera que ¢l deudor, ademids de
mantenerse en vigilia todo el dfa, con testigos que puedan dar fe de
la inasistencia de la otra parte, tendrfa que trasladarse al difa siguiente
al domicilio del acreedor]...]».

Asf la norma estarfa haciendo mucho mds gravosa la condicién

del deudor.

Agrega que lo cierto es que si el lugar de pago fuese el domicilio
del acreedor, u otro lugar cualquiera, al deudor le bastarfa con probar
el hecho positivo de su concurrencia al lugar designado; en cambio,
si no establecié un sitio especial para el pago, y la ley pretende favo-
recer al deudor diciendo que dicho pago debe efectuarse en su domi-
cilio, ;acaso tiene el deudor que obrar con mayor diligencia, y tomar
precauciones adicionales, para evitar el perjuicio que puede ocasio-
narle la falta de colaboracién de un acreedor de mala fe?

Obviamente la respuesta que da al tema Moisset de Espanés es en
sentido negativo.

En adicién a lo expuesto, dicho jurista considera que en un fallo
de la Sala Laboral del Superior Tribunal de Justicia de Cérdoba, pare-
cié aceptarse la doctrina correcta, pues se afirmé que si el acreedor
no prueba su colaboracién, es decir haberse presentado a cobrar en el
domicilio del deudor, no habrd mora de este dltimo, interpretacién
que no estarfa en pugna con el principio favor debitoris.

Por nuestra parte, y en lo que respecta al Derecho Peruano, pen-
samos que puede criticarse con fundamento la aplicacién del princi-
pio favor debitoris al caso que nos ocupa. Tal vez con el 4nimo de fa-
vorecer al deudor, se le esté perjudicando en algunos aspectos, lo que
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desde luego no nos conduce a sostener que el favor debitoris se con-
vierta en un favor creditoris.

En esta obra hemos cuestionado la justificacién que se da al prin-
cipio favor debitoris, pues hoy en dia no se observa necesariamente
una supuesta desventaja del deudor con respecto al acreedor.

En la realidad se aprecian numerosos casos en los cuales la supe-
rioridad econdémica del deudor, respecto al acreedor, es evidente. Por
ejemplo, cuando el deudor es una gran empresa, con un enorme ca-
pital, y el acreedor un pequefio empresario. Ahi es evidente que la
ventaja econémica la tiene el deudor, con lo que se desvirtda la su-
puesta preeminencia del acreedor, y este tipo de relacidn es usual, no
constituyendo supuestos aislados.

Podemos concluir, por tanto, que el fundamento del principio fa-
vor debitoris ha sido ampliamente superado por la propia realidad.

De ello se desprende que la determinacién del lugar de pago no
puede depender de la supuesta desventaja econdémica del deudor ante
el acreedor.

Por tales razones desechamos los argumentos que hemos resefiado
para sustentar el principio favor debitoris.

20.2. Algunas consideraciones finales en torno al sistema idéneo de
constitucion en mora. Nuestra opinién al respecto

Con referencia a la determinacién de qué sistema de constitucién en
mora es el 6ptimo, expresa Moisset de Espanés,”™® con las reservas a

29 Morsser DE Eseanes, Luis. La Mora en el Cédigo Civil de Perst de 1984, Ponencia
presentada al Congreso celebrado en Conmemoracién de los Diez Afios del nuevo

Cddigo Civil del Perti (Lima, septiembre de 1994), p. 5.
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las que luego aludimos, que la mora automdtica es el régimen de
constitucidn en mora mds idéneo, pues entiende que «La mora ex
personae choca con los requerimientos del comercio, donde la celeri-
dad de los negocios impone como necesidad casi ineludible la mora
automdtica; y también en el dmbito civil los procesos de inflacién
que sufren la mayor parte de los paises del mundo occidental, espe-
cialmente cuando se presentan picos agudos, tornan muy gravosa
para el acreedor cualquier demora en el cumplimiento de las obliga-
ciones dinerarias. Estas circunstancias, sumadas a la conveniencia de
unificar el Derecho Privado, estableciendo normas aplicables tanto a
las obligaciones civiles, como a las comerciales, nos inclinan a pensar
que debe reemplazarse la interpelacién por sistemas que consagren la
mora automdtica del deudor, cuando se ha determinado el plazo de
cumplimiento de la obligaciény.

En esta linea de pensamiento también se halla Ernesto Clemente
Wayar,”® quien considera que el sistema de constitucién en mora
que convierta a la interpelacién en requisito imprescindible, conspira
contra la evolucién de cualquier patrimonio, pues implica un freno al
ejercicio y realizacidn de los derechos, al supeditar todo movimiento
patrimonial a la previa actividad del acreedor. Igual defecto acusa la
tesis que pretende imponer al acreedor la carga probatoria, ya que
contraria la dindmica con que debe funcionar todo patrimonio (indi-
vidual o colectivo) en la sociedad de nuestros dfas.

Nosotros no desconocemos, por cierto, que la importancia de la
mora ex r¢ 0 mora automdtica en las obligaciones cuyo plazo es de-
terminado, fijo o cierto, radica en constituir un instrumento til para
incentivar el cumplimiento oportuno de las obligaciones, pues si el
deudor se demora en pagar no se necesitard del requerimiento del

20 WayaR, Emesto Clemente. Op. cit., p. 486.
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acreedor para que se configure la mora, en la medida que el solo paso
del tempo interpelard por el hombre.

Es verdad, por lo demds, que en el contexto econédmico actual re-
sulta indudable que las transacciones comerciales exigen que las par-
tes se comporten con diligencia y celeridad. El requerimiento de la
interpelacién para constituir en mora al deudor, podria ocasionar
perjuicios al acreedor.

Podria afirmarse que si las partes, al momento de celebrar el con-
trato, decidieron establecer un plazo determinado, cierto o fijo, para
el cumplimiento de la obligacién, no existen razones para presumir
que el incumplimiento no originard perjuicio alguno al acreedor. Es
licito pensar que en estos casos el retraso en la ejecucién de la presta-
cidn si ocasionard perjuicios al acreedor.

Cabe recordar, como ya lo expresdramos, que si el legislador opta-
ra por ese camino, esto es el de consignar la mora automdtica, resul-
tarfa necesario adaptar el articulo 1238 del Cédigo Civil, que deter-
mina como regla que el lugar de pago es el domicilio del deudor.

No obstante lo expuesto, queremos dejar constancia expresa, por
tradicién juridica y por conciencia de la colectividad, que comparti-
mos plenamente la posicién de Luis Moisset de Espanés,?! cuando
expresa que «[...] aunque los juristas suelen sostener con frecuencia
que es mds perfecto el sistema de la mora automdtica, y este sea el ca-
mino por el que se inclinan las legislaciones mds modernas, no parece
advertirse una necesidad imperiosa de modificar las leyes que consa-
gran la mora ex personae, salvo que se proceda a unificar el Derecho

Privado, sobre todo cuando su funcionamiento no provoca soluciones

' Mousset De Eseants, Luis. La Mora en el Cédigo de Pervi de 1984. Op. cit., pp. 5y 6.
2! 11 AMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Obligaciones, tomo I, p. 161.
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injustas, porque contienen excepciones con suficiente elasticidad
como para permitir a los particulares y a los jueces amoldar las rela-
ciones obligatorias a las reales necesidades de la sociedad en que se
aplican».

21. EFECTOS DE LA MORA DEL DEUDOR

2 consi-

Con respecto a los efectos de la mora del deudor, Llambias®
dera que el efecto propio de la mora es hacer juridicamente relevante
cl incumplimiento del deudor. Lo demds que se imputa al estado de
mora, corresponde al mismo incumplimiento del deudor que ha que-
dado configurado por la constitucién en mora, con o sin interpela-

cibn, segtin los casos.

En nuestra opinién, no puede afirmarse categéricamente que la
ausencia de mora del deudor —una vez producido el incumplimien-
to— genere una situacién juridicamente irrelevante.

En primer término, el Derecho de Obligaciones gira en torno al
cumplimiento o incumplimiento de las obligaciones, de modo tal
que no es irrelevante para el Derecho que una obligacién se haya
cumplido o no.

En adicién, tampoco es irrelevante para el Derecho que se consi-
dere que en el plano tedrico el acreedor ha concedido un plazo adi-
cional al deudor para el cumplimiento de su obligacidn, pues en este
caso surgirdn todas las consecuencias propias de la situacién de espera
de cumplimiento que en su oportunidad hemos estudiado.

En otras palabras, si bien no podemos hablar de inejecucion de
obligaciones, si existird ausencia de ejecucion debida en los términos
pactados por las partes o establecidos en el titulo constitutivo de la
obligacién.

Para exponer diddcticamente los efectos de la mora del deudor,
consideramos propio analizarlos de manera singular.
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21.1. Hace responsable al deudor de los dasios y perjuicios que se
originen

Al respecto, Llambias* sostiene que la mora es el primer presupues-
to de la responsabilidad del deudor. Para poder exigir esta responsabi-
lidad por los dafios y perjuicios irrogados al acreedor hay que comen-
zar por establecer el estado de mora del deudor.

Agrega dicho autor que la mora del deudor, si su cumplimiento
ulterior es factible y resulta Gtil para el acreedor, obliga a aquel a res-
ponder por el perjuicio que la tardanza en el pago le ha irrogado al
acreedor: es lo que se denomina dafio moratorio, que como una es-
pecie de dafio que es, se rige por los principios generales referentes al
dano.

Resulta claro que los dafios y perjuicios moratorios son aquellos
que se derivan desde el momento de la constitucién en mora hasta la
finalizacién del estado moratorio, entendiéndose que tal finalizacién
no solo ocurre cuando el deudor cumpla la obligacién, sino por algu-
na otra causa, como cuando el acreedor decide resolver el contrato o
le resulte indtil el cumplimiento de la prestacién debida o se pierde
la prestacidn, o se presenta alguna circunstancia similar.

Es evidente, acogiendo uno de los supuestos citados, que a partir
del momento de la resolucién del contrato, el deudor ya no se en-
contrard en mora, pero el deudor tampoco habrd cumplido.

Sin embargo, los dafios y perjuicios moratorios se circunscriben
tnica y exclusivamente al perfodo que juridicamente es identificado
como tal, sin que puedan ampliarse al periodo de demora, en sentido
amplio.

223 LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Obligaciones, tomo 1, p. 162.
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Ello no significa que durante el perfodo de demora, en sentido
amplio, no puedan generarse otros dafios y perjuicios que no sean los
moratorios. Pero, en estos casos ellos no merecerian el calificativo de
moratorios, sino de compensatorios.

Para Enneccerus, Kipp y Wolff* las consecuencias de la mora en
el Derecho comdn pueden ser derivadas del principio de que el deu-
dor es responsable hacia el acreedor de todos los dafios causados por
la mora. El acreedor podria exigir la prestacién debida y la indemni-
zacion del dafo producido por la dilacién. Pero si la prestacién no
tuviera ya interés alguno para el acreedor (o sea, si ya no sirviera para
mantenerlo indemne), podria exigir que se le resarciese en metdlico la
totalidad del dafio o, tratdndose de obligaciones reciprocas, en lugar
de eso, denegar su propia prestacion o, si la hubiera realizado ya, pe-
dir su restitucién.

Héctor Lafaille’” considera que los dafios y perjuicios resultantes
del retardo, tienden tan solo a reparar el detrimento que él origina, y
pueden acumularse con los compensatorios derivados de la inejecu-
cién, cuando luego opta el acreedor por exigir la prestacién y no ob-
tiene resultado; o bien con los que a é] corresponda si el contrato se
rescinde.

Coincidimos plenamente con lo expresado por Lafaille, en la me-
dida que tal como ya lo hemos estudiado, los dafios y perjuicios
moratorios son complementarios de los dafios y perjuicios compensa-
torios, en tanto ambos tienden a indemnizar hechos dafiosos distin-
tos, los mismos que no se superponen, sino se complementan.

#* ENNECCERUS, Ludwig, Theodor Kipp y Martin Wourr. Op. ciz., Derecho de las Obliga-
ciones, vol. 1, p. 267.
2 LaralLLE, Hécror. Op. cit., vol. |, tomo IV, p. 165.

2277



FELIPE OSTERLING PARODI - MARIO CaSTILLO FREYRE

Por lo demds, la aplicacién de los dafios y perjuicios moratorios y
compensatorios, se encuentra regulada con pulcritud por nuestro Cé-
digo Civil, cuerpo sustantivo que acepta expresamente la acumula-
cién de ambos.

A decir de Borda,”* constituye uno de los efectos de la mora que
el deudor esté obligado a indemnizar al acreedor todos los dafos y
perjuicios que la mora le ocasione; desde ese momento correrdn los
intereses por las sumas que le adeude.

En lo que respecta a nuestra legislacién, el articulo 1336 del Cé-
digo Civil dispone que el deudor que estuviese en mora responde de
los dafios y perjuicios, y aun de la imposibilidad sobreviniente por
causas que no le sean imputables, pudiendo sustraerse de esta \iltima
responsabilidad si prueba que el evento dafiino habria alcanzado a la
prestacién, con detrimento del acreedor, aunque la ejecucidn se
hubiere llevado a cabo a su debido tiempo.

Debemos aclarar que el precepto citado se refiere a los dafios y
perjuicios moratorios, a la reparacién por el retraso en el cumpli-
miento de la obligacidn, y no a los dafios y perjuicios compensa-
torios, esto es a los que surgen de la imposibilidad sobreviniente por
causas no imputables al deudor que se encuentra en condicién mora-
toria, salvo las excepciones previstas por la propia norma.

Cabe agregar que cuando el deudor estd en mora el acreedor
puede exigir la prestacién debida y, ademds, la reparacién de los da-
fios y perjuicios que produce el retraso. Por ejemplo, la indemniza-
cién por no concluirse la construccién de un edificio en el plazo es-
tipulado o por el menor precio de los valores que no se entregaron
oportunamente.

2% Borba, Guillermo A. Op. cit., Obligaciones, tomo I, p. 85.
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Para la aplicacién de esta regla se requiere, por cierto, que el cum-
plimiento de la obligacién atin sea posible y que subsista la utilidad
de la prestacién para el acreedor. En caso contrario, ;qué objeto ten-
dria que el acreedor exigiera el cumplimiento de una obligacién im-
posible o induil?

La posibilidad de cumplimiento es una cuestién probatoria que
queda a la apreciacién del juez, en la misma medida en que también
queda sujeta a esta apreciacion decidir si la obligacién resulta o no de
utilidad para el acreedor.

Si la prestacién todavia es util, el acreedor no podria rehusarla y
solo tendria el derecho de solicitar, adicionalmente, el pago de los da-
fios y perjuicios moratorios.

Esto no significa que el acreedor deba esperar indefinidamente el
cumplimiento de la obligacién, no obstante que ello pueda ser facti-
ble. Sin embargo, si el deudor en mora se niega a cumplirla, ya sea
en forma expresa, bien veladamente, con evasivas, rehusando contes-
tar a los requerimientos del acreedor, este puede considerar vilida-
mente que no se trata de un simple retraso, sino de una inejecucién
total, por lo que podrd exigir el pago de los dafios y perjuicios com-
pensatorios (argumento de los articulos 1316 y 1321 del Cédigo
Civil).

21.2. Traslada los riesgos al deudor moroso
Lafaille?”” considera que es trascendental el periculum, que hace gra-
vitar sobre el obligado la pérdida o deterioro del objeto a consecuen-

cia de un caso fortuito o fuerza mayor: si he recibido una cosa para
restituirla, y luego incurro en mora, debo siempre abonar su valor, o

7 LaralLLg, Hécetor. Op. cir., vol. 1, tomo 1V, pp. 165 y 166.
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entregar otro objeto equivalente; salvo que el retardo se haya origina-
do como consecuencia de otro caso fortuito o de fuerza mayor. Asi-
mismo, esta responsabilidad desaparece si el objeto hubiere perecido
de igual modo en poder del acreedor.

Llambias,?®® por su parte, expresa que la mora opera la traslacién
p p q
de los riesgos que pesaban sobre la prestacién (cosa, hecho, absten-
gos que p p
cién) del acreedor al deudor.

El riesgo —segin Llambias— es la contingencia de que la cosa
debida no pueda ser entregada, que el hecho u omisién debidos no
puedan ser realizados por alguna causa ajena a las partes.

Borda® ensefia que el deudor es responsable por los dafios y per-
juicios que con posterioridad a ese momento sufra la cosa debida,
aunque ellos se hayan producido por caso fortuito, a menos que la
cosa se hubiera dafiado o hubiere perecido igualmente aunque hubie-
se estado en poder del acreedor.

Agrega Borda que si la obligacién se ha hecho de cumplimiento
imposible después de la mora, el deudor debe los dafios y perjuicios
consiguientes, por mds que la imposibilidad haya derivado de una
fuerza mayor, salvo que demuestre que la cosa se hubiere perdido
igualmente en poder del acreedor; pero ya no seguirdn corriendo in-
tereses moratorios.

Por nuestra parte y en relacién con la denominada transferencia
del riesgo originada por la mora del deudor, recordamos que la regla
general en el Derecho de Obligaciones se encuentra plasmada en el
articulo 1138 del Cédigo Civil de 1984, el mismo que establece para
los casos en que el bien se pierda sin culpa de las partes el periculum

8 LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Obligaciones, tomo 1, p. 162.
2 BORDA, Guillermo A. Op. cit., Obligaciones, tomo 1, pp. 85-87.
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est debitoris, Jo que significa que el riesgo de pérdida de la contrapres-
tacién, si la hubiere, corre a cargo del deudor.

Los fundamentos de esa norma los hemos desarrollado cuando
analizamos el precepto. Por ello no vamos a ahondar sobre el tema.

Sin embargo, es pertinente precisar que cuando aludimos a la
«transferencia del riesgo» en la mora del deudor, estamos haciendo
referencia a que si el deudor que todavia no ha entregado el bien
cierto ya ha sido constituido en mora, tal situacién acarreard como
consecuencia que si el bien se perdiese sin culpa de ninguna de las
partes (deudor y acreedor), vale decir, que se perdiera por un caso
fortuito o de fuerza mayor, o incluso si el deudor hubiese hecho todo
lo posible para cumplir, pero a pesar de ello no hubiera podido ha-
cerlo empleando la diligencia ordinaria requerida por las circunstan-
cias, no es que vayamos a aplicar la regla inversa, vale decir el
periculum est creditoris; lo que ocurrird es que se acentuardn las conse-
cuencias negativas en perjuicio del deudor incumpliente.

Ello implica que se seguird aplicando e/ periculum est debiroris,
pero el deudor moroso deberd responder por los dafios y perjuicios
moratorios y compensatorios como si el bien se hubiese perdido por
culpa suya.

Lo que acabamos de explicar nos lleva a considerar que, en estric-
to, tal vez no deberia hablarse de «transferencia del riesgo», en lo que
respecta a la mora del deudor, sino de «agravamiento del riesgo».

21.3. Inhabilita al deudor moroso para constituir en mora a su
contraparte

Llamb{as** considera que el estado de mora inhabilita al moroso

39 Lrampias, Jorge Joaquin. Op. cit., Obligaciones, tomo 1, p. 162.
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para poder constituir en mora a la contraparte. Es en este contexto
que los incumplimientos reciprocos se neutralizan.

En su oportunidad expresamos que la mora de una parte es exclu-
yente de la mora de su contraparte. Ello equivale a decir que acree-
dor y deudor no pueden encontrarse simultdneamente en mora: o
ambos no estardn en mora o solo uno de ellos lo estard.

El punto bajo andlisis es mera consecuencia de lo estudiado en su
momento y se rige por similares principios.

21.4. Faculta a la contraparte para exigir el cumplimiento o la
resolucion del contrato

Borda®' considera que uno de los efectos importantes de la mora del
deudor es que deja expedita la accién del acreedor, sea para reclamar
el cumplimiento del contrato, sea para pedir su resolucién.

Borda afiade que la mora no obsta el deber de cumplir la obliga-
cién ni el derecho del deudor de cumplirla, mientras el acreedor no
haga uso de su derecho de resolver el contrato; por ello, se ha decla-
rado que no resulta justificada la actitud de los compradores de re-
chazar la posesién de un inmueble que les es ofrecida aduciendo la
mora del vendedor, si al propio tiempo no hacian valer esa mora para
resolver el contrato.

En esta linea de pensamiento se halla Jorge Joaquin Llambias,”?
quien expresa que la mora autoriza a la otra parte a resolver el con-
trato cuando se ha previsto la resolucién sobre la base del incumpli-
miento del deudor, que incluye una facultad resolutoria implicita en
los contratos con prestaciones reciprocas.

2 Boroa, Guillermo A. Op. cit., Obligaciones, tomo 1, p. 86.
2 Lramslas, Jorge Joaquin. Op. cit., Obligaciones, tomo I, pp. 162 y 163.
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Agrega el profesor citado, que para hacer valer la resolucién del
contrato es requisito previo la constitucién en mora, lo que se explica
porque la resolucién del contrato se basa en el incumplimiento de la
otra parte, y sin mora no ha quedado configurado el denunciado in-
cumplimiento.

Lo expresado tiene como correlato el hecho de que la mora del
deudor implica la prohibicién para este de poder resolver el contrato.

Por nuestra parte, simplemente recordamos que la relacién entre
la mora del deudor y la facultad del acreedor para resolver el contrato
ya ha sido materia de estudio, razén por la cual remitimos al lector a
lo ahi expresado.

21.5. Podria implicar la revalorizacién de las obligaciones de dar
sumas de dinero

Respecto a los efectos de la mora del deudor cuando se trata de obli-
gaciones de dar sumas de dinero, Llambias®® afirma que, de confor-
midad a sendos fallos plenarios emitidos por los juzgados argentinos,
corresponde revalorizar una deuda de dinero en relacién con la de-
preciacién monetaria, cuando el deudor hubiere incurrido en mora.

En esta linea argumentativa se halla Messineo, quien entiende
que respecto a la deuda expresada en moneda, la mora del deudor
tiene como efecto aumentar la importancia del dano en el caso de
que disminuya el poder adquisitivo de la moneda. En este sentido
debe aumentar, en proporcién, el resarcimiento; esto, en derogacién
del principio nominalista, pero siempre que concurran todos los re-
quisitos para que pueda decirse que el deudor estd en mora y siempre
que no se haya establecido convencionalmente la medida de los inte-
reses mMoratorios.

233

Liamsias, Jorge Joaquin. Op. cit., Obligaciones, tomo 1, p. 163.
2 MESSINEO, Francesco. Op. cit., tomo IV, pp. 340 y 341.
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Agrega el citado autor que el mayor dafio depende de la circuns-
tancia de la desvalorizacién de la moneda en la cual deba efectuarse
el pago; después del vencimiento, el riesgo de la desvalorizacién y el
disminuido poder adquisitivo de la moneda debe gravar sobre el deu-
dor en mora.

Este parecer es compartido por Cazeaux, Brebbia, Alterini, Mosset
Iturraspe y Zannoni,” quienes consideran que en el caso de la resti-
tucidn de sumas de dinero, de existir mora, la prestacién deberd reva-
lorizarse a tenor de la depreciacién monetaria.

Desarrollando la opinién especifica de los citados autores, obser-
vamos que Alterini entiende que si el incumplimiento de una obliga-
cién de dar suma de dinero es doloso, cabe una revalorizacién plena
de la deuda, mientras que si el incumplimiento es meramente culpa-
ble, corresponde revalorizar la deuda solo en la medida del dano, aun
presumible, que sufriera el acreedor.

Por su parte, Mosset Iturraspe afirma que debe efectuarse el re-
ajuste aun cuando el acreedor de la restitucién, a quien va a benefi-
ciar dicho reajuste, fuera el incumpliente. Es decir, que aun la parte
en mora debe recibir una moneda de valor actualizado.

Nosotros reconocemos el espiritu de justicia de los argumentos
aducidos por los profesores citados.

Sin duda, una vez mds se pone en debate el espinoso y siempre
polémico tema del nominalismo y el valorismo.

De un lado, tenemos el nominalismo, que puede calificarse como
frio o carente de sentimientos, indiferente a la fluctuacién de los va-

235 (CazeaUX, BREBIA, ALTERINI, MOSSET ITURRASPE, ZANNONL Temas de Derecho Civil.
Buenos Aires: Editorial Universidad, 1980, pp. 135-137.
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lotes de las prestaciones dinerarias; y por otro, al valorismo, que tiene
siempre presente que lo que debe pagarse son valores y no cantidades
nominales, que por mds que sean iguales, muchas veces consagran in-
justicias notorias.

Pero esta discusion —interminable por cierto, sobre todo en las
épocas de inestabilidad monetaria—, ha quedado zanjada en nuestra
legislacion a través de preceptos que, independientemente de cuestio-
namientos coyunturales, no han sido ni son materia de propuesta de
modificacién alguna.

Como sabemos, el Cédigo Civil Peruano de 1984, al igual que su
predecesor inmediato de 19306, consagra como regla general el nomi-
nalismo, previsto en forma expresa por el articulo 1234, el mismo
que establece que «el pago de una deuda contraida en moneda nacio-
nal no podrd exigirse en moneda distinta, ni en cantidad diferente al
monto nominal originalmente pactadon.

Sin embargo, también recordamos que dicho precepto tiene dos
notorias excepciones.

La primera, constituida por lo dispuesto en el articulo 1235, el
mismo que prevé los pactos valoristas, que no son otra cosa que esti-
pulaciones contractuales que pueden ser convenidas por las partes
con el propdsito de mantener un valor constante de la prestacién de-
bida, con referencia a indices de reajuste automdtico que fije el Banco
Central de Reserva del Perti, a otras monedas o a mercancias, o a
otros indices que pueden adoptarse con la mayor libertad.

Pero no debe olvidarse que las cldusulas valoristas no rigen en los
contratos de manera automdtica, sin que previamente hayan sido
convenidas por las partes.

La segunda excepcidn a la regla nominalista del articulo 1234 estd
prevista por el articulo 1236, precepto que recoge el tema de las de-
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nominadas deudas u obligaciones de valor, que son aquellas que por
su naturaleza no pueden ser apreciadas como simples deberes de res-
tituir cantidades de dinero fijas, sino valores que representan a las
prestaciones a ejecutar, las mismas que tienen sus casos mds represen-
tativos, aunque desde luego no tnicos, en deudas nacidas como fruto
de expropiaciones o en la restitucién de lo indebidamente pagado
por quien lo hubiese recibido actuando de mala fe.

De lo expresado se desprende una conclusién importante: dentro
del régimen legal peruano solo puede asumirse el valorismo en los su-
puestos de las cldusulas valoristas y de las obligaciones de valor previs-
tas por los articulos 1235 y 1236 del Cédigo Civil, respectivamente.

Una vez expuestos, en apretada sintesis, el nominalismo y valo-
rismo, cabe formularse la siguiente pregunta: ;Si un deudor incurre
en mora, la prestacién debida por él debe regirse por principios de
cardcter nominalista o valorista?

En nuestra opinién no existen argumentos legales, dentro del or-
denamiento juridico peruano, para sostener la aplicacién de princi-
pios valoristas a deudas de esa naturaleza.

En otras palabras, no hallamos razones para afirmar que una obli-
gacién de un deudor en mora, deba reajustarse automdticamente por
los tribunales, aplicindole algin indice de reajuste no establecido
previamente por la ley.

No entienda el lector, por ello, que las reglas legales auspician en
estas situaciones impunidad por el Derecho.

En efecto, los mecanismos que contempla nuestro ordenamiento
legal para solucionar estos problemas, no pasan por la aplicacién del
principio valorista, sino por remedios distintos.
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Como sabemos, cuando el deudor se encuentra en mora, él debe-
rd ser condenado al pago de intereses moratorios, en caso de que se
tratase de obligaciones de dar sumas de dinero.

Y, si nos referimos a las obligaciones no dinerarias, el acreedor po-
drd reclamar el pago de una indemnizacién por los dafios y perjuicios
MOratorios, Cuyo concepto no se encuentra circunscrito por norma
legal alguna en el Derecho peruano. Inclusive, a solicitud del acree-
dor perjudicado y dentro del necesario criterio y pondecracién judi-
cial, la indemnizacién podria comprender la desvalorizacién del bien,
si razonablemente dicho parecer resultara aplicable.

En otros términos, si bien el valorismo rige como regla en el caso
de mora del deudor, él podria considerarse de manera excepcional
como un criterio mds de andlisis por los jueces para configurar el
monto o la liquidacién de los dafos y perjuicios compensatorios o
moratorios.

22. EXTINCION DE LA MORA DEL DEUDOR

La mora del deudor se extiende en el tiempo hasta que se produzca
un hecho que la haga cesar.

Peirano Facio®® anota que los efectos de la mora del deudor nor-

malmente se prolongan en el tiempo indefinidamente, a menos que
intervenga alguno de los hechos significativos de una verdadera extin-
cién de la mora. A esta hipétesis se ha dado tradicionalmente el
nombre de purgacién de la mora.

Albaladejo™ entiende que a pesar de que el Cédigo Civil Espa-
fiol no regula explicitamente este punto, del propio papel y fin que la

2 PrraNo Facio, Jorge. Op. cit., pp. 75-77.
7 ALBALADEJO, Manuel. Op. cit., tomo 11, pp. 191-193.
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mora desempefia se deduce que esos hechos pueden ser diversos. De
estos y otros mds nos ocuparemos seguidamente.

22.1. El cumplimiento de la obligacién
El retraso cesa cuando se cumple la obligacién.

Segtin Peirano Facio, para que la ejecucién tenga efecto de purgar
la mora, es necesario que el acreedor no tenga ningtin motivo para
rehusarse a aceptar tal ejecucién tardia.

En el caso que el acreedor no posea ninguno de estos motivos, y
aun asf no quiera recibir la prestacién que le es debida, es claro —se-
fiala Peirano— que el deudor puede recurrir, eventualmente, al insti-
tuto de la consignacién, para cumplir con su obligacién y quedar li-
berado, purgando definitivamente la mora.

Por nuestra parte, percibimos con toda claridad que la extincién
de la obligacién, sea por la causa que fuere, constituye el supuesto
por excelencia de cese o extincién de la situacién moratoria.

La mora, lo reiteramos, es una situacién que implica incumpli-
miento, pero también la posibilidad de cumplimiento futuro.

Asi, en la medida que la obligacién se hubiese extinguido, no ca-
bria cumplimiento futuro alguno por ausencia de vinculo obliga-
cional. Por tanto, tampoco podria haber mora.

22.2. La concesion —denominada moratoria— de una prérroga o
aplazamiento del momento del cumplimiento

Segtn refiere Albaladejo, esta concesién puede tener lugar por volun-
tad del acreedor (que es el caso normal) o por ley (por ejemplo, ante
una catdstrofe que afecta a cierta zona, se establece por el Estado que
los habitantes alcanzados por ella tengan cierto plazo para hacer efec-
tivas sus deudas). Entonces, si ain no habian incurrido en mora, se
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retrasa el posible comienzo de esta, y si ya habian incurrido en ella,
cesa para el futuro, hasta que el término finiquite.

En opinién nuestra, resulta evidente que si el deudor hubiese
acordado con el acreedor la concesién de una prérroga para el cum-
plimiento de la obligacién o si unilateralmente el acreedor concediera
una prérroga al deudor para tal cumplimiento (todo ello, a pesar de
que el deudor ya se encontraba en mora), determinard que dicha si-
tuacién moratoria desaparezca, en la medida que uno de los presu-
puestos para que exista mora es el retraso en el pago, de modo tal
que si hubiera prérroga para el pago, mal podria hablarse de la exis-
tencia de un retraso.

22.3. El que incurra en mora el acreedor

Segin Albaladejo, puede ocurrir que el deudor moroso ofrezca el
pago a aquel que, sin razén, se niega a recibirlo. Entonces, cesa la
mora del deudor, ya que se trata de un retraso por culpa de este tlti-
mo y, en adelante, la culpa del retraso pasa a ser del acreedor.

Por nuestra parte, simplemente reiteramos que la situacién mora-
toria de} deudor cesard en la medida que el deudor ofrezca cumplir y
dicho ofrecimiento no sea seguido de una aceptacién por el acreedor,
sino que mds bien el acreedor rehise aceptar el pago.

En este caso, el deudor dejard de estar en mora y el acreedor em-
pezard a encontrarse en esa condicién.

22.4. Si se trata de obligaciones reciprocas, que incurra en mora la
otra parte

Albaladejo cita como ejemplo, si A vendié a B, y se acordd aplazar el
pago del precio, pero entregar la cosa inmediatamente. A, sin embar-
go, y a pesar del requerimiento de B, no la entrega, por lo que incu-
rre en mora, la misma que acaba cuando llega el momento del pago
del precio, y B tampoco paga.
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Agrega Albaladejo que habiendo concluido la mora, esta no da lu-
gar a nuevos efectos (por ejemplo, el deudor no viene obligado a pa-
gar mds intereses moratorios). Pero, independientemente de ello, el
deudor sigue obligado a cumplir la prestacién y a indemnizar los
efectos que la mora habia ya producido antes de su cesacién (por
ejemplo, los intereses moratorios desde que incurrié en mora hasta
que se le concedié un aplazamiento del pago). Estos efectos también
pueden extinguirse (por ejemplo, el acreedor perdona los intereses
devengados); pero, en principio, son cosa aparte de la mencionada
cesacién. Cuestién distinta, indica, es que el acto que produzca esta
alcance también incidentalmente a aquellos. Por ejemplo, al conceder
el acreedor un aplazamiento al deudor que ya habfa incurrido en
mora, puede ocurrir que quede implicita su voluntad de condonar
los intereses moratorios ya producidos.

Debemos manifestar nuestra conformidad con las ideas expuestas
por Albaladejo, en la medida que se trata de contratos con prestacio-
nes reciprocas, en los que cada parte es deudora de una prestacién,
pero acreedora de otra.

Entonces, debemos preguntarnos qué sucederfa si la parte que no
ha cumplido reclamara a la otra que cumpla con su respectiva presta-
cién y esta, a su vez, incumpliese.

En tal caso, a simple vista podria pensarse que ambas partes se en-
cuentran en estado moratorio, en virtud a que en ambas obligaciones
el respectivo deudor ha incumplido con ejecutar la prestacién debida.

Sin embargo, por una ficcién juridica que va de la mano con la na-
turaleza de las cosas y con la lgica, deberfamos entender que la mora
de una prestacién se elimina con la mora de la contraprestacion.

En otras palabras, si las dos partes se encuentran en mora en rela-
cién con las obligaciones que cada una de ellas debe cumplir con res-
pecto a la otra, es como si ninguna de las dos se encontrara en mora.

2290



TRrATADO DE LAS OBLIGACIONES

Pensamos que en estos casos el Derecho razona de igual modo
como lo hace con relacién al tema del dolo reciproco, recordando
que el articulo 213 del Cédigo Civil Peruano establece que: «Para
que el dolo sea causa de anulacién del acto, no debe haber sido em-
pleado por las dos partes».

22.5. Extincidn, por ausencia de validez, del crédito al que la mora
se refiere

A decir de Peirano Facio, esta causa es de simple légica, pues no po-
drfa concebirse ¢l retardo en el cumplimiento de una obligacién que
ha devenido inexistente.

Nosotros afiadimos que son muldples las causas por las cuales
puede extinguirse la obligacién cuyo cumplimiento ha estado en con-
dicién moratoria.

Pero con estas expresiones no nos estamos refiriendo a la extin-
cién de la obligacién derivada de alguno de los medios extintivos de
las obligaciones propiamente dichos, o a la extincién de la obligacién
por imposibilidad de cumplimiento o por resolucién del contrato, o
a otras causas similares.

Aqui estamos aludiendo a la posibilidad de que la obligacién de-
vengue en nula o se anule.

En estos casos si estarfamos refiriéndonos a la extincién de la obli-
gacién, pero debido a causas especialisimas, que en buena cuenta po-
drian estimarse con cardcter retroactivo y decirse que como la obliga-
cién nunca fue vélida para el Derecho, resulta juridicamente imposi-

ble hablar de mora.
22.6. La perencidn de instancia
En opinién de Gagliardo, la perencién de la instancia (o prescripcién

procesal extintiva por inactividad del procedimiento) no deroga los
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efectos de la constitucién en mora ya producida, y dicho estado es
vélido para determinar el curso de los intereses debidos por el deu-
dor, pues la caducidad no extingue la accién que puede ejercerse en
un nuevo juicio.

La perencién de instancia es lo que en el Derecho Procesal Perua-
no se conoce con el nombre de abandono, materia regulada en los

articulos 346 a 354 del Cédigo Procesal Civil de 1993.

El articulo 346 establece en su primer pdrrafo que cuando el pro-
ceso permanece en primera instancia durante cuatro meses, sin que se
realice acto que lo impulse, el Juez declarard su abandono de oficio o
a solicitud de parte o de tercero legitimado.

De otro lado, el articulo 351 regula los efectos del abandono del
proceso, al establecer que €l pone fin al proceso sin afectar la preten-
sién. Sin embargo, agrega, su declaracién impide al demandante ini-
ciar otro proceso con la misma pretensién durante un afo, contado a
partir de la notificacién del auto que lo declare; debiéndose, asimis-
mo, restituir las cosas al estado que tenfan antes de la demanda.

El articulo citado agrega que si por segunda vez, entre las mismas
partes y en ¢jercicio de la misma pretensién, se declara el abandono,
se extingue el derecho pretendido y se ordena la cancelacién de los ti-
tulos del demandante, si a ello hubiera lugar.

De las normas procesales citadas claramente se infiere que el
abandono del proceso no extingue la condicién moratoria, habida
cuenta que se mantiene vigente la pretension, lo que implica que
quien fue demandante podrd volver a demandar en virtud de esa
misma pretension.

Sin embargo, la perencién de instancia o abandono del proceso si
podrd dar lugar a la extincién de la mora en la medida que se presen-
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te por segunda vez, caso en el cual caduca el derecho y, por obvias ra-
zones, también se extingue el estado moratorio.

22.7. El pago por consignacién

Mariano Gagliardo anota que el pago por consignacién tiene virtuali-
dad semejante al pago, en cuanto a que uno y otro extinguen la obli-
gacién con todos sus accesorios y garantias. Segin el profesor citado,
dicho pago por consignacién constituye un remedio excepcional y fa-
cultativo del deudor y puede responder o no a causas imputables al
acreedor.

Es claro, en opinién nuestra, que el pago por consignacién, en
tanto surta los efectos del pago, extinguird la obligacién y, por consi-
guiente, el estado moratorio en el que se hubiere hallado el deudor.

23. LA SITUACION DE MORA DEL ACREEDOR
23.1. Concepto y requisitos de la mora del acreedor

En torno al tema de la mora del acreedor, José M. Caballero Loza-

n0238

entiende que se trata de una vicisitud que se presenta en el
cumplimiento de las obligaciones, cuando el acreedor no colabora
oportunamente con el deudor en la medida necesaria para que tenga

Jugar la realizacidn del programa de prestacién establecido.

El citado autor se pregunta cémo puede el acreedor negarse a re-
cibir una atribucién patrimonial, de la cual, en principio, no cabe es-
perar mds que beneficios. Pero lo cierto es que el tréfico nos ofrece
—continuamente— ejemplos de supuestos en los cuales el titular de
un bien experimenta mds ventajas dejindoselo a un tercero que te-
niéndolo bajo su propia dependencia inmediata. Es el caso, agrega,

28 CaaLLERO LOZANO, José M. Op. cit., pp. 9 y ss.
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del prestamista que prefiere continuar percibiendo unos intereses ele-
vados antes que poder —él mismo— disfrutar directamente de la
suma de dinero. En otras ocasiones, la finalidad perseguida por quien
asi actda es de dudosa licitud, como cuando, por razones coyuntura-
les, el duefio de una cosa que se ha de restituir prefiere que el deudor
la siga custodiando y, en consecuencia, soportando los riesgos de su
perecimiento.

Caballero Lozano afade que el acreedor realiza, en un buen na-
mero de ocasiones, ciertos actos en sentido positivo (prohibe la pres-
tacién), u omite conductas necesarias para procurar la liberacién del
deudor (no colabora en el cumplimiento en la medida necesaria).
Asi, el buen fin de la obligacién depende también del acreedor, por
ejemplo, en las obligaciones de dar, ya que la actividad encaminada a
producir la entrega de la cosa ha de ser iniciada por el deudor y con-
cluida por el acreedor, recibiendo la cosa ofrecida. La abstencién del
accipiens evitarfa, al menos provisionalmente, tanto la verificacién del
buen fin de la obligacién como la liberacién del deudor.

En consecuencia, la actividad cooperadora del acreedor se presen-
ta como elemento esencial y necesario para una fiel actuacién del
contenido de la obligacién.

Refiere Caballero Lozano que ante las situaciones abusivas que se
dan en la prictica, es necesario proteger al que quiere cumplir su
obligacién, frente a la pasividad del acreedor, de modo que la con-
ducta de este Gltimo no le perjudique en lo mds minimo.

Expresa que para la consecucién de tal objetivo, el ordenamiento
juridico ha dispuesto de ciertos medios de defensa en favor del deu-
dor, de los cuales el mds conocido es el del ofrecimiento del pago y la
consignacion, con el cual el solvens obtiene de modo coactivo el cum-
plimiento de su obligacién y la consiguiente extincién de su posible
responsabilidad por incumplimiento, a la vez que se satisface el dere-
cho del acreedor a la prestacién.
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Caballero Lozano™” anade que no solo el procedimiento del pago

forzoso, o liberacién coactiva, sirve para eliminar la dificultad origi-
nada por la conducta omisiva del acreedor en el cumplimiento de la
obligacién. El deudor dispone de otro medio menos radical pero, a ve-
ces, mds expeditivo, para exonerarse de la posible responsabilidad por
incumplimiento; el solvens o un tercero, en virtud del ofrecimiento
de pago, puede constituir en mora al acreedor y desviar hacia este las
consecuencias negativas de la falta de cumplimiento de la obligacién.

Finalmente, luego de lo expresado, Caballero Lozano®® sostiene

que Ja mora del acreedor es «la situacién juridica en que se halla el
vinculo obligatorio, consistente en un retraso en el cumplimiento de
la obligacién, motivado por la falta de colaboracién, tempordnea y
necesaria, del acreedor, culpable o no, pero injustificada, mediando el
ofrecimiento del pago del deudor.

Dentro de tal orden de ideas, explica que en primer lugar es una
situacién juridica del crédito-obligacién, lo cual significa que desde el
acto constitutivo de la mora y hasta su extincién, el régimen juridico
de aquel sufre una modificacidn, consistente, en términos generales,
en una disminucién de la responsabilidad del deudor. En segundo lu-
gar, se produce un retraso en el cumplimiento de la obligacién; la
obligacién es susceptible de cumplimiento tardio cuando adn es id6-
nea para satisfacer el interés del acreedor, tal y como estd contempla-
do en el titulo constitutivo de la obligacidn, siendo aqui conveniente
distinguir, por una parte, la mora del acreedor y el incumplimiento,
y» por otra, aquella y la imposibilidad sobrevenida de la prestacién.
Ademds, el acto del acreedor debe obstar el cumplimiento, de modo
que la causa «no cooperacién del acreedor» se traduzca en la conse-
cuencia «no-cumplimiento de la obligacién». Dicha conducta omisiva

¥ CaBALLERO LOZANO, José M. Op. cit., p. 11.
#0 - CaralLero Lozano, José M. Op. cit., pp. 14y 15.
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—dice Caballero Lozano— ha de carecer de justificacién, ser anti-
juridica, ya que el deudor que cumple defectuosamente no resulta
protegido frente al acreedor irreprochable. Por ultimo, indica, la res-
ponsabilidad es del acreedor, quien soportard las consecuencias juridi-
co-econdémicas de su omisién indebida.

En esta linea de pensamiento también se halla Gustavo Palacio
Pimentel,” quien considera que la mora del acreedor se produce
cuando este —sin causa justificada— se niega a recibir la prestacién
del obligado en el tiempo, lugar y modo pactados, o cuando no se le
encuentra en el lugar designado para el pago. Esto es, incurre el
acreedor en mora cuando, siendo indispensable su concurrencia e in-
tervencion para el cumplimiento de la obligacién, se niega injustifica-
damente a ella, retardando el pago.

Agrega Palacio Pimentel que el deudor deberd intimar al acreedor
para que reciba el pago, o bien puede consignarlo. El deudor debe
probar el «rehusamiento a recibir el pago» y que ese hecho no sea ori-
ginado por culpa del deudor.

Para que se configure la mora del acreedor, afiade, debe haber una
oferta real de pago, equivalente a la interpelacién en la mora del
deudor. Este ofrecimiento debe comprender la totalidad de la obliga-
cién, tanto cualitativa como cuantitativamente. Esta oferta no solo
puede hacerla el propio deudor, sino quien lo represente convencio-
nal o legalmente.

Compartiendo esta posicién doctrinaria se halla Albaladejo,

quien considera que la mora del acreedor no consiste solo en que este

¥ Patacio PiMENTEL, Gustavo, Elementos de Derecho Civil Peruano, Op. cit., tomo I, pp.
875y ss.
%2 A1BALADEJO, Manuel. Op. cit., tomo 111, vol. I, pp. 155 y 156.
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—injustificadamente— retrase la realizacién de la prestacién (por no
recibirla 0 no cooperar a tal realizacién), sino en retrasarla injustifi-
cadamente, una vez ofrecida con la intimacién de que se la reciba o
se preste cooperacién para que sea realizada.

El autor citado sefiala que para que se configure la mora del
acreedor serd necesaria la concurrencia de diversos requisitos. En
primer lugar, que haya llegado el momento del cumplimiento y, en
segundo lugar, que el deudor lo ofrezca al acreedor intimdndolo a
recibirlo.

Con respecto a este segundo punto, Albaladejo entiende que en el
ofrecimiento de pago el deudor no solo declara estar dispuesto a rea-
lizar la prestacién, sino que requiere al acreedor para que la reciba o
ponga de su parte lo preciso para que pueda efectuarse. Hay, pues,
una intimacién, la misma que puede realizarse de cualquier forma,
incluso verbalmente.

Esta regla sufre la excepcidn de que la ley establezca en ciertas
obligaciones la produccién automdtica de la mora, de forma que,
desde que llega el dia del cumplimiento, y el deudor tiene la presta-
cién puesta a disposicién del acreedor, este incurre en mora sin nece-
sidad de ser intimado para que la reciba.

En tercer lugar, para que se configure la mora del acreedor, Alba-
ladejo indica que también es necesario que este se niegue sin razén a
admitir el pago, o a poner de su parte lo preciso para que pueda efec-
tuarse, o, de cualquier modo, no esté en condiciones de recibir la
prestacién que se Je ofrece debidamente.

En este sentido, cuando se utilizan expresiones como «que el
acreedor rechace justificadamente la prestacién», o «niegue con moti-
VO su cooperacién», o «se niegue con razén a admitir el pagor, se alu-
de a que la rechace porque no se le ofrezca debidamente (por ejem-

2297



FELIPE OSTERLING PARODI - MARIO CaSTILLO FREYRE

plo, no es integra, o se pretende realizarla en tiempo, forma o lugar
diferentes de los pactados, etc.).

Albaladejo afirma que no hace falta culpa del acreedor para que
este incurra en mora. Por tanto, la mora se presenta incluso cuando
por caso fortuito o fuerza mayor, el acreedor no esté en condiciones
de recibir la prestacién que se le ofrece debidamente.

Estos conceptos ya habfan sido acogidos por Enneccerus, Kipp y
Wolff,** quienes consideran que la mora del acreedor es un retraso
del cumplimiento fundado en que el acreedor omite la cooperacién
(especialmente la aceptacién) indispensable por su parte.

Asimismo, los autores citados sefialan que no se requiere culpa en
el acreedor y ni siquiera puede considerarse a la culpa como requisi-
to, pues solo en casos excepcionales se da un deber de aceptar, y sin
violacién de un deber no puede hablarse de culpa.

Por su parte, y en linea de pensamiento distinta a la expuesta, se
halla Moisset de Espanés,” quien considera que la mora del acreedor
se suscita como consecuencia de que este no cumpla con su deber de
cooperacién, de manera culposa, por lo que se genera un retraso,
producto de la negativa injustificada a recibir la prestacién debida.

0 quienes

Esta tesis es compartida por Cazeaux y Trigo Represas,
sostienen que la mora del acreedor consiste en el retraso de la presta-

cién debido a la conducta del acreedor, cuando omite la cooperacién

%3 ENNECCERUS, Ludwig, Theodor Kipp y Martin WoLFE. Op. cit,, vol. 1, tomo II, pp.
290-297.

#4 MoisseT DE Eseanes, Luis. Diferencias entre la Mora del Acreedor y Pago por Con-
signacién (con referencia al Cddigo Peruano de 1984), pp. 4 y 5. Articulo enviado
personalmente a los autores de este Tratado por el Doctor Luis Moisset de
Espanés.

5 Cazeaux, Pedro N. y Félix A. TriGo Represas. Op. cir., tomo 11, pp. 137-139.
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indispensable de su parte y, en especial, la aceptacién de pago; y que
para su configuracién requiere de la concurrencia del elemento de la

culpabilidad. -

Expresan al respecto, que a pesar de que la mayor parte de los au-
tores prescinden del elemento subjetivo de la culpabilidad para la
configuracién de la mora del acreedor, ellos creen que esto no es asi,
pues aquellos se basan en que no existe el deber a cargo del acreedor
de procurar al deudor su liberacidn.

En este sentido, los profesores citados sostienen que de acuerdo a
su Cédigo Civil (el Argentino), si existe tal deber, y surge —precisa-
mente— del articulo 505, dltima parte, de dicho Cdédigo, cuando
dice: «Respecto del deudor, el cumplimiento exacto de la obligacién
le confiere el derecho de obtener la liberacién correspondiente».

En consecuencia, Cazeaux y Trigo Represas entienden que es evi-
dente que el acreedor tiene la carga de contribuir a la liberacién del
deudor y le son aplicables las mismas exigencias que a la mora de este.

En sintesis, Cazeaux y Trigo Represas sostienen que para que se
configure la mora accipiendi, es necesario el elemento subjetivo de la
culpa, que se presume por el solo hecho del retardo en el cumpli-
miento de los deberes a su cargo. El acreedor, a su vez, puede liberar-
s¢ de su responsabilidad, demostrando la concurrencia de caso fortui-
to o fuerza mayor.

De las dos corrientes doctrinarias expuestas, podemos apreciar que
para la primera posicién no es indispensable la presencia del factor
subjetivo (que el acreedor acttie con culpa o dolo) para la configura-
cién de la mora del acreedor.

En cambio, para la segunda postura, el elemento subjetivo es im-
prescindible para que se produzca la mora del acreedor, de tal forma
que la ausencia de tal elemento determinarfa su inexistencia.
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Por nuestra parte, y en camino a tomar partido por una de estas
dos posiciones, expresamos que se trata de un tema polémico y no
exento de complejidades.

Si quiere sostenerse la primera posicién, vale decir aquella que no
requiere de culpa en la conducta del acreedor, podria argumentarse
que la tesis contraria es susceptible de generar serias consecuencias en
cuanto a la responsabilidad del deudor.

En caso, por ejemplo, de que el deudor haya efectuado todo lo
necesario para cumplir con su obligacién y, sin embargo, el acreedor
no preste la colaboracién requerida para que aquel pueda hacer efec-
tivo el pago en la fecha prevista, y que tal falta de colaboracién por
parte del acreedor no obedezca a causas a él imputables.

Dentro de tal orden de ideas, podria sostenerse que en el supuesto
que no se configure la mora del acreedor, el deudor se veria perjudi-
cado, pues al no haber hecho efectivo el pago y no estar el acreedor
en mora, corresponderfa al deudor probar que su incumplimiento de-
riva de la falta de colaboracién del acreedor.

En cambio, si se considerara producida la mora del acreedor, la si-
tuacién serfa distinta para el deudor, porque esta mora significarfa la
prueba de que este ha realizado diligentemente todos los actos nece-
sarios para el cumplimiento de su obligacién.

Sin embargo, nosotros no compartimos el pensamiento expuesto.
Creemos firmemente que la culpa es requisito indispensable para que
haya mora del acreedor.

Ello, por diversas consideraciones.

Si el deudor ha realizado todas las gestiones o diligencias necesa-
rias para cumplir su obligacién, efectuando los ofrecimientos de pago
respectivos, dicho deudor, no obstante no haber podido pagar, no se
encontrard en mora (no hay mora sin culpa del deudor).

2300



TRATADO DE LAS OBLIGACIONES

Ademds, si bien es cierto que dentro del régimen legal peruano se
presume que el incumplimiento del deudor obedece a culpa leve de
este, en el caso bajo andlisis el deudor podria desvirtuar ficilmente tal
presuncidn, en la medida que pruebe que ha realizado —o intentado
realizar— el ofrecimiento de pago correspondiente.

Esto, en lo que atafie al deudor.

Ahora bien, en lo que respecta al acreedor que no fue culpable de
no recibir el pago (por ejemplo, si por causas no imputables a €l tuvo
que ausentarse de su domicilio —lugar donde se habfa convenido
que el deudor ofreciese el pago—), no encontramos razones suficien-
tes como para aplicarle la regla de que se encuentre en mora, a pesar
de haber actuado sin culpa.

Ello serfa injusto, ya que representarfa una infraccién de la regla
general de la mora: «no hay mora sin culpa», la misma que pregona
la necesaria presencia del dolo o de la culpa (en cualquiera de sus
grados) para la existencia de la mora.

Ademds, serfa inequitativo, a todas luces, que para que el deudor
se encuentre en mora sf se requiera que haya actuado culposamente,
en tanto que no se estarfa previendo esta misma exigencia para que el
acreedor se halle en tal situacién.

Dentro de tal orden de ideas, tendriamos que preguntarnos cudl
serfa la 16gica de dar un tratamiento diferenciado a casos similares.

Finalmente, en lo que respecta a la situacién del acreedor que sin
su culpa no recibe o no colabora para recibir la prestacién debida,
nada deberfa presumirse.

En estos casos, ni el deudor ni el acreedor deberdn asumir culpas
que no les corresponden.

Ausencia de culpa en ambos; ausencia de mora para ambos.
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Por otra parte, y respecto a lo que el Cédigo Civil de 1984 en-

tiende por mora del acreedor, observamos que el articulo 1338%¢
prescribe que «El acreedor incurre en mora cuando sin motivo legiti-
mo se niega a aceptar la prestacién ofrecida o no cumple con practi-
car los actos necesarios para que se pueda ejecutar la obligacién».

246

- Fuentes nacionales del articulo 1338

Dentro de la legislacién colonial, y en lo referente a la oferta de pago y negativa a
admitirlo, podemos hacer mencién de la Ley de las Siete Partidas, Ley 8, Titulo
XIV, Partida Quinta: «Otrosi dezimos, que si el debdor quisiesse pagar el debdo al
que lo deuiesse recebir, e el otro non gelo quisiesse tomar, deue fazer afrenta ante
omes buenos, en logar, en tiempo guisado, mostrando los marauedis, de como
quiere fazer la paga.. (Liberacién de responsabilidad). Si los marauedis se
perdiessen sin culpa del debdor, después que fuessen puestos en fieldad, assi como
sobredicho es, que el dafio pertenece al sefior del debdo tan solamente: porque
fue en culpa, que lo non quiso recebir, quando gelo quiso pagar».

El articulo 1338 del Cédigo Civil Peruano de 1984 no registra antecedentes en el
Proyecto de Cédigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; en el
Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacién Peri-Boliviana de
1836; en el Cédigo Civil de 1852; en el Proyecto de Cédigo Civil de 1890; en el
Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el Doctor Manuel Augusto
Olaechea, de 1925; en el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comisién
Reformadora, de 1926; en el Proyecto de Cédigo Civil de la Comisién
Reformadora, de 1936; en el Cédigo Civil de 1936; ni en la Alternativa de la Po-
nencia del Doctor Jorge Vega Garcfa, del afio 1973.

El Anteproyecto de la Comisién Reformadora, elaborado por Felipe Osterling
Parodi, del afio 1980, fue el primero en regular el tema, haciéndolo en su articulo
193: «El acreedor incurre en mora cuando sin motivo legftimo se niega a aceptar la
prestacién ofrecida o no cumple con practicar los actos necesarios para que se pue-
da ejecurar la obligacion».

Posteriormente abordaron la materia el Proyecto de la Comisién Reformadora, del
afio 1981, articulo 1356: «El acreedor incurre en mora cuando sin motivo legitimo
se niega a aceptar la prestacion ofrecida o no cumple con practicar los actos necesa-
rios para que se pueda ejecutar la obligaciény; y, finalmente, el Proyecto de la Co-
mision Revisora, del afio 1984, en el numeral 1305: «El acreedor incurre en mora
cuando sin motivo legitimo se niega a aceptar la prestacién ofrecida o no cumple
con practicar los actos necesarios para que se pueda ejecutar la obligacién».

- Fuentes y concordancias extranjeras

Concuerdan con el articulo 1338 del Cédigo Civil Peruano, entre otros, el Ante-
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proyecto Paraguayo de Luis de Gésperi (articulo 831), el Cédigo Brasilefio de 1916
(articulo 955), el Cédigo Guatemalteco de 1973 (articulo 1429), el Proyecto de
Cédigo Civil Brasilefio de 1975 (articulo 392 ~—estableciendo la mora del acree-
dor, en la medida que se le considera como tal por no querer recibir el pago en el
tiempo, lugar y forma que la ley o la convencién lo establezcan—), el Cédigo He-
Iénico (articulos 349, 351 y 353), el Cédigo de la Repiblica de China de 1930 (ar-
ticulo 234), el Cédigo de la Repiiblica Socialista Federativa Soviética de Rusia de
1922 (articulo 122) y el Cédigo Cubano de 1988 (articulo 252).

El Proyecto de Cédigo Civil Colombiano (articulo 531) establece que el acreedor
incurre en mora cuando rechaza la prestacién que oportuna y correctamente se le
ofrece. No incurre en mora si el deudor no se encuentra en condiciones de efec-
tuar la prestacién al tiempo del ofrecimiento o la oftecida no corresponde a la de-
bida. Tampoco incurre en mora si no recibe antes de vencerse el plazo de cumpli-
miento, salvo que se haya pactado que el deudor puede pagar durante dicho plazo.
Debemos sefialar, ademds, que el Cédigo Civil Paraguayo de 1987 (articulo 428),
establece que no incurre en mora el acreedor, si el deudor que hiciere el requeri-
miento no pudiese ejecutar el pago en esa oportunidad.

Por su parte, el Cédigo de la Republica de China de 1930 (articulo 239) establece
que si el deudor debe restituir los frutos producidos por un bien o reembolsar su
valor, estd obligado a tal devolucién durante la demora del acreedor en la medida
en que ¢l los ha percibido.

Este Cédigo agrega (articulo 241) que el deudor que debe entregar un inmueble
puede abandonar su posesién después de la mora del acreedor. En este caso, antici-
padamente el deudor debe avisar al acreedor, a menos que sea imposible notificar-
le.

El Cédigo Suizo (articulo 95) afiade que cuando el objeto de la obligacién no con-
siste en la entrega de una cosa, el deudor puede, si el acreedor estd en mora, res-
cindir el contrato de conformidad con las disposiciones que rigen la mora del
deudor.

El Cédigo Helénico (articulo 350) sefiala que el acreedor incurre en mora por una
oferta no real del deudor si aquel ha declarado no aceprar la prestacién. Este Cddi-
go agrega (articulo 352) que el acreedor no incurre en mora cuando el deudor no
tiene las posibilidades de efectuar la prestacion al momento del ofrecimiento de la
ejecucién o del cumplimiento mismo; sefialando, por ultimo (articulo 353), que si
la fecha de la prestacién no ha sido determinada, el acreedor no incurre en mora
por el solo hecho de rechazar la prestacién ofrecida, a menos que el deudor le hu-
biese advertido la inminente ejecucién de la prestacién.

De otro lado, el Cédigo Civil Alemdn establece (articulo 299) que si el tiempo de
la prestacién no estd sefialado o si el deudor estd autorizado a cumplir la prestacion
antes del tiempo sefialado, el acreedor no incurre en mora por el hecho de que ¢l
esté pasajeramente entorpecido para la aceptacién de la prestacién ofrecida, a no
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Este precepto es similar a los numerales 293 y 296 del Cédigo
Alemdn, 91 del Cédigo Federal Suizo de las Obligaciones, 1206 del
Cédigo Iraliano y 813 del Cédigo Portugués. Cabe observar que el
articulo 297 del Cédigo Civil Alemdn dispone que el acreedor no in-
curre en mora si el deudor no se encuentra en condiciones de efec-
tuar la prestacién al tiempo del ofrecimiento o al tiempo sefialado
para el acto del acreedor. Esta norma, de légica evidente, se halla im-
plicita en la institucién de la mora del acreedor.

Por ultimo, consideramos notorio que del articulo 1338 del Cédi-
go Civil Peruano se desprende que es necesaria la concurrencia del
elemento de imputabilidad (culpa o dolo), al utilizar la expresidn «sin
motivo legitimo». De este término se infiere la referencia a una con-
ducta antijuridica o no justificada, que debemos entender como siné-
nimo de dolo o culpa, vale decir, de la existencia de una causa impu-
table al acreedor.

23.2. La cooperacion del acreedor

Caballero Lozano*7 precisa una serie de supuestos de cooperacién del
acreedor, en provecho propio, al cumplimiento de obligaciones ajenas.

Asi, dicho autor cita los siguientes ejemplos:

- El contratista no puede realizar la edificacién proyectada si el
dominus no ejecuta los trabajos preliminares; se le debe permi-

ser que el deudor le haya anunciado la prestacién anticipadamente con un tiempo
prudencial. Este Cédigo agrega (articulo 301) que por una deuda dineraria que pro-
duce interés, el deudor no ha de satisfacer intereses durante la mora del acreedor. Si
el deudor (articulo 302) ha de entregar o indemnizar los provechos de un objeto, se
limita su obligacién durante la mora del acreedor a los provechos que perciba. Si el
deudor (articulo 303) estd obligado a la entrega de una finca, puede abandonar la po-
sesién después de la produccién de la mora del acreedor. El abandono debe ser des-
pués de conminado el acreedor, a no ser que la conminacién sea irrealizable.
247 CaBALLERO LOZANO, José M. Op. cie., pp. 95-103.
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tir entrar en el local para realizar las obras de transformacién;
se le ha de permitir el acceso al utillaje que ha de reparar; el
cliente ha de posar ante el retratista, o presentarse para que el
sastre le tome las medidas pertinentes para confeccionar el traje.

- El enfermo ha de acudir a la consulta, concertada para un dia
y hora determinados, o el alumno, a la clase que se le ha de
impartir.

- El mandante ha de suministrar al mandatario los medios e ins-
trucciones necesarios.

- El comitente, asimismo, ha de entregar al comisionista lo ne-
cesario para el cumplimiento.

- El porteador solo podrd trasladar las mercancias si le son entre-
gadas por el cargador (transporte de cosas).

- El viajero ha de hallarse en el medio de transporte a la hora se-
fialada para la partida (transporte de personas).

- El autor ha de corregir las pruebas que le presenta el editor,
antes de la impresién.

- El anunciante debe proporcionar a la agencia de publicidad los
datos racionalmente necesarios para la eficaz realizacién de la
campafia.

- El empresario ha de permitir al trabajador el acceso al lugar de
trabajo, y suministrarle los medios adecuados para desempeiiar
su funcién (contrato de trabajo).

La colaboracién del acreedor para el cumplimiento de la obliga-
cién —sefiala el citado autor—, es dispuesta por la ley, el acto juridi-
co, la buena fe, o la voluntad unilateral del acreedor, de acuerdo a
cada caso. De este modo, resulta imprescindible la actividad del
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acreedor, por mutuo acuerdo de las partes, en el contrato de obra, si
el comitente se ha obligado a suministrar los materiales, en cuyo caso
—por hallarnos ante la infraccién de una auténtica obligacién—, el
retraso del dominus constituirfa mora solvends, y verdadero incumpli-
miento la negativa en firme al suministro de los materiales.

Caballero Lozano agrega que el deber de colaboracién puede te-
ner un origen unilateral, como en el caso del cargador que utilice el
poder de contraorden respecto de las mercancias que ordené trans-
portar. Anota que si el cargador anula la orden anterior, deberd co-
municar al porteador el nuevo destino de las cosas dadas para su tras-
lado, pues de lo contrario el transportista podrd depositar judicial-
mente los efectos, ante su justificada ignorancia acerca de la persona
del destinatario.

En concordancia con la doctrina expuesta, precisamos que es re-
quisito indispensable para que exista mora del acreedor que este no
haya realizado los actos de colaboracién necesarios para que el deu-
dor pueda cumplir con la prestacién asumida.

Los actos de colaboracién del acreedor constituyen, en buena
cuenta, obligaciones que en muchos casos pasan desapercibidas como
tales, pues son apreciadas como obligaciones de «segundo rango» o
de «segunda categorfa».

Por otra parte, queda claro que esos deberes de cooperacién po-
drfan ser divididos en dos clases.

En primer término, hay deberes de cooperacién que solo implican
aceptar la ejecucién de la prestacién por el deudor. Es el caso del
acreedor cuyo tnico deber de cooperacién se limita a recibir el dine-
ro que ¢l deudor le debe entregar.

Si bien es cierto que en este caso resulta necesaria la cooperacién
del acreedor para que el deudor pague, si ella no se brinda el deudor
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podrd requerirlo y constituirlo en mora, con todas las consecuencias
juridicas que para este efecto estdn previstas por la ley. Adicional-
mente, ¢l deudor tendria la posibilidad —dependiendo de la natura-
leza de la prestacién— de recurrir al mecanismo del pago por consig-
nacién, a fin de liberarse del cumplimiento de la prestacién debida.

En suma, este primer tipo de deberes de cooperacién se reduce a
aquellos que representan actuaciones de cardcter poco relevante, en la
medida que si el acreedor no cumpliese con efectuarlos, el deudor, a
través de otros mecanismos legales, puede obtener los mismos fines
buscados cuando deseé pagar directamente.

En segundo lugar, tenemos como deberes de cooperacién a aque-
llos que implican la participacién del acreedor en la realizacién de
determinados actos, sin los cuales el deudor se verfa imposibilitado
de pagar; pero, ademds, dicha falta de cooperacién del acreedor
devendrfa en definitiva para frustrar la ejecucién de la prestacién de-
bida, pues el deudor no podria recurrir al mecanismo del pago por
consignacién, por no ser posible.

Serfa el caso en que un pintor se obligue a elaborar un retrato del
acreedor, y deba pintarlo con la participacién activa del acreedor, vale
decir, con el acreedor posando en el Estudio del pintor. Si el acreedor
se negase a posar para que el pintor confeccione el retrato, no resulta-
ria factible pensar en un adecuado cumplimiento de la prestacién.

En otras palabras, el deudor no podria pintar el cuadro, baséndo-
se, por ¢jemplo, en fotografias del acreedor, para luego obligarlo a
que acepte el cuadro.

Entonces, como el deudor ni siquiera va a poder pintar el cuadro,
menos podriamos pensar en la posibilidad de que consigne prestacion
alguna.
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Y lo expresado se aplicarfa con mayor rigor a las obligaciones de
hacer que no concluyan en un dar y a las obligaciones de no hacer,
cuyo cumplimiento requiera de la participacién activa del acreedor.

Un aspecto importante destacado por Caballero Lozano, es el re-
ferente a que no toda actividad que pueda desarrollar el titular del
crédito en el ejercicio de su derecho es relevante a los efectos de la
mora creditoris; es decir, el acreedor no incurre en mora por el solo
hecho de observar un comportamiento atipico respecto al deudor. En
sintesis, de toda la actividad que pueda realizar el acreedor en el 4m-
bito de su crédito solo interesa aquella actividad indispensable —ne-
cesaria—, entendida esta palabra en su sentido mds literal, para que
el deudor pueda cumplir puntualmente la obligacién y liberarse de la

deuda.

Nosotros coincidimos con lo expresado por Caballero Lozano, ya
que los deberes de cooperacion estdn obviamente referidos a aquellos
aspectos necesarios para que el deudor pueda cumplir con la presta-
cién que le compete.

La figura de los deberes de cooperacién no ha nacido para el De-
recho pensada en funcién de situaciones que no tengan que ver con
el cumplimiento de la prestacién, o que, teniendo que ver con dicho
cumplimiento, resulten absolutamente intrascendentes.

Entendemos que el deber de cooperacién tiene como caracteristi-
ca fundamental su ejecucién por el acreedor, pero ademds que nece-
sariamente deba ser cumplido por el propio acreedor, no pudiendo
efectuarlo persona distinta a él.

En otras palabras, los deberes de cooperacion del acreedor son
intuitu personae respecto al propio acreedor, y no pueden ser cumpli-
dos por el deudor o por un tercero.
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Es esta situacién, precisamente, la que conduce a que la ausencia
de los deberes de cooperacién frustre la ejecucion de la prestacién de-
bida, ya que ellos son irreemplazables.

Caballero Lozano agrega que ¢l problema que se presentard serd la
calificacion de la actividad como necesaria para el cumplimiento, lo
cual exige un andlisis de la prestacion que debe realizar el deudor, la
actividad demandada del acreedor, y el nexo de instrumentalidad en-
tre ambas.

En este sentido, anota que es tarea del intérprete, en cada caso,
advertir la necesidad o no de la actividad del acreedor; en definitiva,
el cardcter optativo de la omisién del acreedor. En realidad, la con-
ducta del acreedor interesa en cuanto constituye un evento que impi-
de el pago. Si la abstencion no detiene el cumplimiento, ese compor-
tamiento omisivo serd irrelevante a efectos de conceder al deudor la
tutela de la mora creditoris.

Dicho autor sostiene que exceden del dmbito de la mora creditoris
aquellas conductas del acreedor que no impiden el cumplimiento,
sino que simplemente lo dificultan. Sefala esto, pues hay ocasiones
en que la actividad del acreedor es necesaria para el cumplimiento,
pero ¢l ordenamiento juridico ha dispuesto otros medios para la tute-
la del interés del deudor a la liberacién. Asi sucede, por ejemplo, se-
gin Caballero Lozano, en el contrato de mandato, en cuya ejecucién
ha de arreglarse el mandatario a las instrucciones del mandante. El
mandatario, a falta de ellas, hard todo lo que, segin la naturaleza del
negocio, harfa un buen padre de familia, ya que la ausencia de co-
operacion por parte del acreedor es contraria a la buena fe, a lo espe-
rado y, por tanto, no deberfa esta situacién ser indiferente al ordena-
miento juridico.

El autor citado afiade que la cooperacién del acreedor al cumpli-
miento, también tiene una caracteristica de tipo interno. La actividad
del acreedor ha de ajustarse a lo establecido en el titulo de la obliga-
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cién, ya sea de modo expreso o bien indirectamente. La inexactitud
de la cooperacién equivale a su omisién, pero, a semejanza de lo que
ocurre en el pago, el deudor no puede alegar una cooperacién inexac-
ta si aprovecha la actividad del acreedor y acto seguido culmina la
prestacién. En tal caso, el deudor sufre los efectos de una accién cu-
yas consecuencias pudo evitar; la cooperacidn inexacta no es una co-
operacién necesaria, puesto que el cumplimiento que se sigue es
inexacto, esto es, no se corresponde con el previsto en el titulo de la
obligacién. En consecuencia, solo tiene el cardcter de necesaria la co-
laboracién que se acomoda perfectamente al tenor de la obligacién.

Cuando el deudor desconoce esta circunstancia, sin su culpa, el
cumplimiento defectuoso derivado de la cooperacién inexacta es a
cargo del acreedor. Asimismo, el deudor que conoce esos defectos
debe, por imperativo de la buena fe, ponerlos en conocimiento del
acreedor, con el efecto de constituirlo en mora si no repite correcta-
mente la cooperacién, porque la cooperacién que es inadecuada, a es-
tos cfectos debe ser equiparada a la falta absoluta de cooperacién.

Por nuestra parte, concordamos con lo expresado por Caballero
Lozano, ya que los deberes de cooperacién del acreedor, precisan
guardar fidelidad con lo establecido para tal efecto en el titulo consti-
tutivo de la obligacién, vale decir que ellos deben ser idéneos, ajus-
tdndose a lo pactado o preceptuado por la ley.

Sin embargo, la idoneidad de los deberes de cooperacién no pue-
de ser apreciada en abstracto, sino en la medida que dicha idoneidad
o falta de idoneidad hayan permitido o no al deudor el cumplimien-
to de su obligacién.

Y esto es claro, pues por mds inadecuados que hubiesen resultado
los deberes de cooperacién, ellos, eventualmente, podrian haber per-
mitido al pintor elaborar el retrato de acuerdo al titulo constitutivo
de la obligacién; como serfa ¢l caso del acreedor que llega tarde a po-
sar; y ademds de llegar tarde es persona inquieta; y solo se queda una
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hora, y no las cinco horas que debfa permanecer en el taller del pin-
tor. Y, a pesar de todo ello, el pintor logra elaborar un excelente re-
trato de ese acreedor esquivo.

En tal sentido, estimamos que lo que corresponderd en esos su-
puestos es apreciar si la falta de una cooperacién adecuada ocasioné
dafios y petjuicios al deudor. Resulta evidente que si este hubiese sido
el caso, el acreedor tendria el deber de indemnizarlos.

Caballero Lozano apunta, por dltimo, que el defecto de la coope-
racién puede ser de cardcter subjetivo, cuando existe jrregularidad en
la legitimacién o capacidad del acreedor, u objetivo, si el comporta-
miento del acreedor o las cosas que debe entregar no se corresponden
completamente con las contempladas en la obligacién. Asi, la coope-
racién parcial, o bien posibilita solo un cumplimiento parcial, o bien
produce un incumplimiento parcial. El titulo de la obligacién deter-
minar4, en cada caso, el contenido de la actividad a efectuar por el
acreedor, lo que permitird al intérprete conocer si se trata de un com-
portamiento técnicamente necesario, cuya omisién determine la pro-
teccidn del deudor a través de la mora creditoris.

Por nuestra parte, consideramos que los términos de Caballero
Lozano no deben ser tomados en sentido absoluto, es decir enten-
diéndose que el cumplimiento parcial de los deberes de cooperacién
acarreard necesariamente un cumplimiento parcial de la obligacién
por el deudor.

El ejemplo del pintor demuestra que un cumplimiento parcial,
tardio o defectuoso del acreedor, puede acarrear o bien el cumpli-
miento parcial, tardio o defectuoso de la obligacién por el deudor, o
que nos encontremos ante un deudor a quien no le resulte dificil re-
montar las dificultades que le impuso su acreedor.

Se trata, por tal razén, de un asunto en el que no caben términos
absolutos sino relativos.

2311



FELIPE OSTERLING PARODI - MARIO CASTILLO FREYRE

23.3. Los efectos de la mora del acreedor

Albaladejo?® considera que los efectos que produce la mora del acree-
dor, que se basan en que el deudor no debe sufrir perjuicios por la
misma (es decir, que debe quedar tan indemne, como si hubiese pa-
gado), son los siguientes:

23.3.1. Si la prestacidn deviene en imposible sin culpa del propio
acreedor, la obligacion se extingue

Refiere Albaladejo que el acreedor pasa a soportar los casos fortuitos
(o hipétesis de fuerza mayor), incluso cuando, si no hubiese incurri-
do en mora, hubiesen sido de cuenta del deudor.

Por lo que atafie a la imposibilidad de la prestacién (o de realizar-
la exactamente) que procede de culpa (de culpa en sentido estricto, o
de dolo) del deudor, sigue siendo, a pesar de la mora del acreedor,
responsable aquel; pues no seria justo que, aun siendo el acreedor
causante del retraso, resulte perjudicado por algo cuando no depende
de tal retraso, sino de culpa de la otra parte.

Puig Brutau®® comparte este parecer.

Moisset de Espanés,” por su parte, comentando las normas so-

bre la mora del acreedor del Cédigo Civil Peruano de 1984, refiere
que a partir del momento en que se constituye en mora al acreedor
quedan a su cargo los riesgos de pérdida, deterioro o imposibilidad
de cumplimiento de la prestacién debida, salvo que estas circunstan-

8 ALBALADEJO, Manuel. Op. cit., vol. 1, tomo 1I, pp. 156-159.

> PuiG Brutau, Luis. Op. cit., pp. 495 y 496.

# MoisseT Dt Espanes, Luis. La Mora en el Codigo Civil de Perii de 1984. Op. cit.,
pp- 16y 17.
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cias se produjeran por dolo o culpa inexcusable del deudor (articulo

1340 del Cédigo Civil Peruano).”!

Respecto a la regla citada, el profesor argentino sostiene que esta
se limita a hablar de «imposibilidad», pero resulta indudable que si el
acreedor es moroso, esta circunstancia, asimismo, sitda a su cargo los
riesgos por los deterioros que sufra la cosa o los menoscabos y limita-
ciones de cualquier tipo que se produzcan en las obligaciones de ha-
cer o de no hacer.

Moisset de Espanés considera que lo dispuesto en el articulo 1340
del Cédigo Civil Peruano resulta concordante con la previsién conte-
nida en el Gltimo pérrafo del articulo 1140 del propio Cédigo,**
que exime al deudor de pagar el valor del bien cierto debido, cuando
el acreedor ha sido constituido en mora.

El contenido del articulo 1340%* del Cédigo Civil, que acabamos
de transcribir, establece de manera muy clara que los riesgos por im-

1 El articulo 1340 del Cédigo Civil prescribe que «El acreedor en mora asume los ries-
gos por la imposibilidad de cumplimiento de la obligacién, salvo que obedezca a dolo
o culpa inexcusable del deudor».

El articulo 1140 del Cédigo dispone que: «El deudor no queda eximido de pagar
el valor del bien cierto, aunque éste se haya perdido sin su culpa, cuando la obliga-
cién proviene de delito o falta. Esta regla no se aplica si el acreedor ha sido constituido
en mora» (el resaltado es nuestro).

- Fuentes nacionales del articulo 1340

Este artfculo no registra antecedentes en el Proyecto de Cédigo Civil del Doctor
Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; en el Cédigo Civil del Estado Nor-Perua-
no de la Confederacién Pert-Boliviana de 1836; en el Cédigo Civil de 1852; en el
Proyecto de Cédigo Civil de 1890; en el Primer Anteproyecto de Libro Quinto,
elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925; en e! Segundo Ante-
proyecto de Libro Quinto de la Comisién Reformadora, de 1926; en el Proyecto
de Cédigo Civil de la Comisién Reformadora, de 1936; en el Cédigo Civil de
1936; ni en la Alternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973.

El Anteproyecto de la Comisién Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi,

252

253
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posibilidad de cumplimiento de la obligacién, sin culpa de las partes,
son asumidos por el acreedor que se encuentra en estado moratorio.

Esta no es otra cosa que la transferencia del riesgo, que constituye
uno de los efectos propios de la constitucién en mora del acreedor.

Normalmente, dentro del esquema que en materia de teorfa del
riesgo contempla el Cédigo Civil Peruano de 1984, la imposibilidad
de cumplimiento de la prestacién sin culpa de las partes, acarrea la
aplicacién del principio periculum est debitoris. Esto significa que el
riesgo de pérdida o deterioro de la prestacién o de imposibilidad de
ejecucion de fa misma, en el sentido amplio, habitualmente es asumi-
do por el deudor, vale decir, que serd el deudor quien sufra los ries-
gos y perjuicios de dicha imposibilidad, traducidos en la pérdida de
la contraprestacién, si la hubiere.

Sin embargo, el estado moratorio hace que se configure una sirua-
cién distinta; precisamente, la situacién que se presentard serd la in-

del afio 1980, abordaba el tema en su articulo 195: «El acreedor en mora asume los
riesgos por la imposibilidad de cumplimiento de la obligacién, salvo que obedezca a
dolo o culpa inexcusable del deudor»; en tanto el Proyecto de la Comisién
Reformadora, del afio 1981, lo hacfa en el numeral 1358: «El acreedor en mora asu-
me los riesgos por la imposibilidad de cumplimiento de la obligacién, salvo que obe-
dezca a dolo o culpa inexcusable del deudor»; y, finalmente, el Proyecto de la Comi-
sion Revisora, del afio 1984, lo hacfa en el articulo 1307: «El acreedor en mora asu-
me los riesgos por la imposibilidad de cumplimiento de la obligacién, salvo que obe-
dezca a dolo o culpa inexcusable del deudor».

- Fuentes y concordancias extranjeras

Concuerdan con el articulo 1340 del Cédigo Civil Peruano, entre otros, el Ante-
proyecto Paraguayo de Luis de Gésperi (articulo 832, primer pdrrafo) y los Cédigos
Portugués de 1967 (articulo 815), Helénico (articulo 355), de la Republica de Chi-
na de 1930 (articulo 237), Suizo (articulo 92) y Alemdn (articulo 300).

En norma de peculiar contenido, el Cédigo Civil Cubano de 1988 (articulo 253)
establece que durante la mora del acreedor, el deudor debe conservar en buen estado
el bien objeto de la prestacién.
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versa, produciéndose la transferencia del riesgo ante la imposibilidad
de cumplimiento de la prestacién sin culpa de las partes.

Dentro de tal orden de ideas, el principio que se aplicard a partir
de la constitucion en mora del acreedor, serd el periculum est creditoris
(el acreedor sufre el riesgo de pérdida de la contraprestacidn, si la

hubiere).

Note el lector que en ningtin momento hemos hecho referencia al
tema de la indemnizacién por dafios y perjuicios, en la medida que
esta no se deberd (por lo menos en su aspecto compensatorio) si es
que la prestacién resultase imposible sin culpa de las partes, por mds
que el acreedor se encontrara en estado moratorio.

Por otra parte, Moisset de Espanés considera que existe una apa-
rente contradiccion entre los articulos 1340 y 1140 del Cédigo Civil
—por un lado— y el articulo 1251 —por otro—, precepto, este dltimo,
que parece exigir que al ofrecimiento de pago se sume la consigna-
cién de la cosa debida para liberar de responsabilidad al acreedor.?%
En este sentido, Moisset de Espanés entiende que una adecuada co-

rrelacién de estas reglas debe llevar a las siguientes conclusiones:

1. El ofrecimiento de pago, o la correspondiente intimacién de
que se cumplan las conductas de colaboracién debidas por el

»t El artfculo 1251 del Cédigo Civil establece que: «El deudor queda libre de su obliga-
cién si consigna la prestacién debida y concurren los siguientes requisitos:

1.- Que el deudor haya ofrecido al acreedor el pago de la prestacién debida, o lo
hubiera puesto a su disposicién de la manera pactada en el titulo de la obliga-
cidn.

2.- Que, respecto del acreedor, concurran los supuestos del articulo 1338 o
injustificadamente se haya negado a recibir el pago. Se entiende que hay negati-
va ticita en los casos de respuestas evasivas, de inconcurrencia al lugar pactado
en el dfa y hora sefialados para el cumplimiento, cuando se rehtise a entregar reci-
bo o conductas andlogas».
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acreedor, lo coloca en situacién de mora, pero la obligacién to-
davia existe.

2. Durante la mora del acreedor los riesgos de pérdida o deterioro
de la prestacién estdn a su cargo.

3. La mora del acreedor abre camino a la posibilidad de consignar.

4. La consignacién vdlidamente efectuada libera totalmente al
deudor y extingue la obligacién.

Por nuestra parte, insistimos en que deben entenderse como te-
mas distintos la constitucién en mora del acreedor y el pago por con-
signacién.

Ello, porque la situacién moratoria acarreard determinadas conse-
cuencias que nos encontramos estudiando, las mismas que son distin-
tas a las del pago por consignacion.

Ademis, la mora del acreedor responde necesariamente a lo que se
entiende por actos de ofrecimiento de pago, seguidos de una falta o
ausencia de cooperacién por parte del acreedor de la obligacién.
Pero, como sabemos, el ofrecimiento de pago no es sinénimo de con-
signacién, ya que esta es necesariamente un acto posterior al ofreci-
miento de pago. Es mds, como lo analizamos en su oportunidad, no
hay consignacién sin previo ofrecimiento de pago, pues el Derecho
entiende que serfa absurdo consignar sin antes haber ofrecido pagar
o, al menos, haber comprobado encontrarse en la imposibilidad ma-
terial o juridica de realizar dicho ofrecimiento.

De otro lado, dentro del régimen legal peruano, la consignacién,
salvo que la ley establezca lo contrario, es voluntaria, vale decir que el
deudor deberd realizar un andlisis del caso concreto para obtener sus
propias conclusiones en el sentido de si le conviene consignar o no,
luego de haber ofrecido el pago. Y no siempre serd conveniente para
el deudor consignar, pues hay ocasiones en las cuales el deudor se
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verd beneficiado con no consignar, como serfa el caso en el cual man-
tuviese la posesién de un bien que le fuera 4l y que no le reportase
el pago de costos de mantenimiento, ni de intereses compensatorios.

Agrega Moisset de Espanés que cuando el acreedor estd en mora
no se aplica la regla de que, haciéndose imposible la prestacién en
poder del deudor, se presume que es por su culpa. Dicha presuncién,
que carga sobre el deudor la prueba de su no culpabilidad, seria per-
judicial para él mismo, y lo serfa por causa del acreedor, que, al no
recibir la prestacién, motivé que esta siguiese en poder del deudor.
Por ello, parece justo que, en caso de mora del acreedor, se presuma
que la imposibilidad de la prestacién procede de caso fortuito, permi-
tiéndose que el acreedor pruebe lo contrario.

Por nuestra parte, disentimos de esta opinién.

La divergencia obedece a que no resulta posible dar una lectura
distinta a una presuncién legal, como la establecida en el articulo
1329 del Cédigo Civil, precepto que sefiala lo siguiente: «Se presume
que la inejecucion de la obligacién, o su cumplimiento parcial, tardio
o defectuoso, obedece a culpa leve del deudor. En consecuencia, si
se origina el incumplimiento de una obligacién, inmediatamente se
aplicard la presuncién establecida en la norma citada.

Sin embargo, como se trata de una presuncién iuris tantum, vale
decir de una presuncién que admite prueba en contrario, el deudor
podria demostrar, si fuera el caso, que su incumplimiento no obede-
ci6 a causa a él imputable.

Dentro de tal orden de ideas, si el deudor hizo el ofrecimiento de
pago respectivo y este ofrecimiento no fue seguido por la aceptacién
o por los actos de colaboracién del acreedor, necesarios para que el
deudor pudiera pagar, entonces se configurarfa el supuesto previsto
por el articulo 1314 del Cédigo Civil, precepto que dispone que

«Quien actda con la diligencia ordinaria requerida, no es imputable
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por la inejecucién de la obligacion o por su cumplimiento parcial,
tardio o defectuoson.

Asf, no se trata de invertir presuncién alguna. Solo se trata de que
ante una situacién de incumplimiento, el deudor que no ha podido
pagar por culpa del acreedor se vea exonerado de responsabilidad,
pero, para tal efecto, deberd probar la condicién moratoria del
acreedor.

Como la mora del acreedor no se presume, ni se entiende por
dada, ella deberd ser demostrada por el deudor.

23.3.2. Subsistencia de la contraprestacion, si la hubiere

Sefiala Albaladejo que cuando frente a la obligacién del deudor exis-
tfa otra contra obligacién del acreedor (obligaciones reciprocas), esta, a
pesar de la extincién de aquélla, subsiste, pero cabe pedir su resolucién.

La mora del acreedor implica que aquella prestacién todavia es
debida por el deudor, quien desea cumplirla; siendo aun factible de
cumplimiento, es decir, que redne todas las condiciones propias de
una prestacién en situacién moratoria, dentro de las cuales se en-
cuentra que el cumplimiento de la prestacién todavia resulta posible
y util para el acreedor.

Aqui disentimos de la opinién de Albaladejo, cuando plantea que
una de las dos obligaciones reciprocas se extingue. Ello no ocurre en
cuanto a la obligacién que ha generado la mora del acreedor, y no
cabe pensar, por eso, que se va a producir la extincién de la otra obli-
gacién (es decir, de la contraprestacién).

23.3.3. Hacer cesar la mora del deudor o evitar que se produzca si aiin
no habia incurrido en ella

Si el deudor se encuentra en mora, una de las formas en que puede
producirse su extincién es cuando el deudor ofrece el pago al acreedor.
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La mora del deudor implica, dentro de otros conceptos, una si-
tuacién de expectativa del acreedor para que el deudor cumpla con la
obligacién que le compete.

Esto significa que mientras el acreedor no dé por extinguida la
obligacién, resolviendo el contrato con el deudor, este dltimo se en-
contrard apto para cumplir con la obligacién que le compete, y su
ofrecimiento de pago no podria ser rehusado, a menos que sea initil
para el acreedor. Todo ello, desde luego, con cargo a la indemniza-
cién de dafios y perjuicios que tendrfa que asumir el deudor por ha-
ber incurrido en mora.

Es claro, entonces, que si el deudor en mora ofrece pagar a su
acreedor y este acepta el pago, la situacién de mora se extinguiria
porque también se habrfa extingunido la obligacién.

Pero no es este el tnico supuesto factible, en la medida que al
ofrecimiento de pago por el deudor moroso podria seguir una negati-
va de aceptarlo por parte del acreedor.

En este ultimo caso, el deudor habria dejado de estar en mora, y
mds bien quien incurrirfa en mora serfa el acreedor, con todas las
consecuencias que tal situacién acarrearfa para ambas partes.

23.3.4. Evitar, en general, al deudor toda posible tacha que se siguiese de
no haber cumplido

Segtin Albaladejo, esto se debe a que aunque realmente el deudor
atin no cumplid, sin embargo estd dispuesto a hacerlo, y no lo reali-
za, no por su culpa, sino por la del acreedor.

Por nuestra parte, coincidimos con las expresiones de Albaladejo,
en el sentido que la mora del acreedor evitard cualquier posible tacha
o cuestionamiento relativo a la conducta juridica del deudor.
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23.3.5. El deudor puede liberarse de la obligacion consignandp la cosa
debida

Albaladejo afirma que mientras que el deudor no haya consignado la
cosa debida, aunque haya ofrecido el pago, y el acreedor lo haya re-
chazado injustificadamente, incurriendo asi en mora accipiends, la rea-
lidad es que no ha cumplido la obligacién ni estd liberado de ella,
aunque no le alcancen las consecuencias propias del incumplimiento,
porque este es imputable al acreedor.

Puig Brutau® piensa de modo similar que Albaladejo.

Nosotros compartimos el parecer de los profesores espafioles
citados.

Resulta evidente que constituye requisito indispensable para recu-
rrir al mecanismo de la consignacién, que el deudor haya ofrecido
pagar al acreedor o que haya agotado todos los medios para poder
efectuar dicho ofrecimiento, sin haber tenido éxito.

Esta situacién constituird en la inmensa mayorfa de los casos un
supuesto de mora del acreedor. Y como fue explicado oportunamen-
te, la mora del acreedor puede derivar en que el deudor decida con-
signar la prestacion debida.

23.3.6. La mora del acreedor excluye la del deudor

Segun refiere Puig Brutau, la mora del acreedor excluye la del deu-
dor, segiin doctrina de la sentencia espafiola de 9 de julio de 1941,
pues afirma que ¢l ofrecimiento por parte del deudor, no aceptado
por el acreedor, aunque no vaya seguido de la consignacién, impide
dar al deudor trato moroso.

5 puiG Brutau, Luis. Op. cit., pp. 495 y 496.
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En efecto, la mora del acreedor excluye la del deudor. Como fue
explicado oportunamente, cuando el deudor moroso ofrece pagar,
automdticamente deja de tener la condicién de moroso, para dar
paso a la mora del acreedor, que sustituye a aquella del deudor.

Ahora bien, cabria preguntarse si cuando un acreedor se encuen-
tra constituido en mora es posible que posteriormente el deudor tam-
bién tenga, conjuntamente con el acreedor, esa condicién.

Pucde ocurrir que el acreedor en mora decida aceptar el pago que
oportunamente le habfa ofrecido su deudor, y que luego sea el deu-
dor quien se niegue a pagar.

En este caso se producirfa una situacién similar a la del juego de
ping pong, pues entonces serfa el deudor quien se encontrarfa en
mora y el acreedor quien dejarfa de estarlo.

Si luego el deudor quisiera pagar y el acreedor rehusase aceptar el
pago, el deudor dejarfa de estar en mora, en tanto que el acreedor
volverfa a encontrarse en ese estado.

Pero, al igual que en el juego de ping pong, la pelota nunca po-
drfa estar simultdneamente en los dos lados del tablero. En el caso de
la mora resulta absolutamente imposible que las dos partes se en-
cuentren simultdneamente en tal condicidn respecto a la ejecucién de
una prestacion y de su contraprestacion: o estard en mora el deudor o
estard en mora el acreedor.

23.3.7. Deber de indemnizar los dafios y perjuicios causados al deudor

Moisset de Espanés sefiala que constituye también un efecto de la
mora del acreedor, previsto en el articulo 1339 del Cédigo Civil Pe-
ruano de 1984, el deber de indemnizar al deudor por los dafios y
perjuicios que le origine su actitud.?

56 E| articulo 1339 del Cédigo Civil prescribe que: «Fl acreedor en mora queda obliga-
do a indemnizar los dafios y perjuicios derivados de su retraso».
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Agrega Moisset de Espanés que esta indemnizacion comprenderd
tanto los gastos originados por el ofrecimiento de pago que no fue
aceptado, como los que pueda acarrear la guarda y cuidado de la cosa

debida.

- Fuentes nacionales del articulo 1339

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Cédigo Civil del Doctor
Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; en el Cddigo Civil del Estado Nor-Perua-
no de la Confederacién Peri-Boliviana de 1836; en el Cédigo Civil de 1852; en el
Proyecto de Cédigo Civil de 1890; en el Primer Anteproyecto de Libro Quinto,
elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925; en el Segundo Ante-
proyecto de Libro Quinto de la Comisién Reformadora, de 1926; en el Proyecto
de Cédigo Civil de la Comisién Reformadora, de 1936; en el Cédigo Civil de
1936; ni en la Alternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973.

El tema fue abordado por primera vez en el Anteproyecto de la Comisién
Reformadora, elaborado por Felipe Ostetling Parodi, del afio 1980, articulo 194:
«El acreedor en mora queda obligado a indemnizar los dafios y perjuicios derivados
de su retrasor; luego por el Proyecto de la Comisién Reformadora, del ano 1981,
numeral 1357: «El acreedor en mora queda obligado a indemnizar los dafios y per-
juicios derivados de su retraso»; y, finalmente, por el Proyecto de la Comisién Revi-
sora, del afio 1984, articulo 1306: «El acreedor en mora queda obligado a indemni-
zar los dafios y perjuicios derivados de su retrason.

- Fuentes y concordancias extranjeras

Concuerdan con el articulo 1339 del Cédigo Civil Peruano, entre otros, el Ante-
proyecto Paraguayo de Luis de Gdsperi (articulo 832, 2° pérrafo), y los Cédigos Bra-
silefio de 1916 (articulo 958), Cubano de 1988 (articulo 255), de la Repdblica So-
cialista Federativa Soviética de Rusia de 1922 (articulo 122) y Alemdn (articulo
304 —en el caso de mora del acreedor, el deudor puede exigir indemnizacién por
los mayores gastos que tuviese que hacer para el ofrecimiento sin resultado, asf
como para la conservacién y mantenimiento de la cosa debida—). ’
El Cédigo Civil Traliano de 1942 (articulo 1207) dispone que cuando el acreedor
se encuentra en mora, queda a su cargo la imposibilidad de la prestacién sobreve-
nida por causa no imputable al deudor. No se deben ya los intereses ni los frutos
de la cosa que no hayan sido recibidos por el deudor. El acreedor estd también
obligado a resarcir los dafios derivados de su mora y a soportar los gastos para la cus-
todia y la conservacién de la cosa debida. Los efectos de la mora se verifican desde
el dia de la oferta, si esta es posteriormente declarada vdlida, por sentencia pasada
en autoridad de cosa juzgada o si es aceptada por el acreedor.

Por otra parte, el Proyecto de Cédigo Civil Colombiano (articulo 530) establece que
si el acreedor se constituye en mora de recibir la prestacidn, el deudor tiene derecho a
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Por nuestra parte, expresamos que es criterio universal que resul-
tan susceptibles de indemnizacién los dafios y perjuicios de cardcter
moratortio, vale decir aquellos que se generen durante el periodo de la
mora, sea esta del deudor o del acreedor.

Por lo demds, esta materia se regulard por las disposiciones gene-
rales del Cédigo Civil (articulos 1314 y siguientes).

23.3.8. Otros efectos de la mora del acreedor

Moisset de Espanés piensa que las previsiones sobre los efectos de la
mora del acreedor en el Cédigo Civil Peruano son escasas, a dife-
rencia de otros Cddigos. Refiere como ejemplo que nada ha previsto
dicho cuerpo legal con respecto a los limites que puede tener la res-
titucién de productos cuando un tercero los hubiese separado o
percibido sin culpa del deudor; ni tampoco respecto a los intereses
compensatorios, aunque estima el citado autor que estos deberfan
suspenderse si a la interpelacién se agrega la consignacién de la suma

debida.

Finalmente, agrega que tampoco se regula la forma en que el
acreedor puede poner fin a su situacién de mora. En este sentido,
considera que por aplicacién de principios generales, el acreedor que
cese en su actitud omisiva y ofrezca la colaboracién necesaria con re-
lacién a los deberes secundarios de conducta, o reclame el cumpli-
miento mostrdndose dispuesto a recibir el pago, pondrd, de esta ma-
nera, fin a su estado de mora.

Nosotros disentimos de lo expresado por Moisset de Espanés, ya
que consideramos que el Cddigo Civil no podia —ni debfa— prever

ser indemnizado por los gastos hechos para la conservacién de la cosa debida. Si esta
sufriere dafios, el deudor solo responde por dolo o culpa grave. Las deudas de dinero
no producen interés durante la mora del acreedor.
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todas las consecuencias de una determinada situacién juridica de ma-
nera conjunta, agrupada o en un mismo lugar del propio Cédigo.

Independientemente del silencio del Cédigo Peruano respecto a
otros efectos de la mora del acreedor, no serd dificil deducir las con-
secuencias de los mismos por aplicacién de los preceptos especificos
que sobre determinados temas prevé el propio Cédigo.

Asi, para saber qué ocurre con los frutos y productos, deberemos
interpretar las normas generales que sobre el tema contempla nuestro
CUerpo normativo.

En lo que respecta a los intereses compensatorios, nos parece ade-
cuado que el Cédigo Civil no se pronuncie al respecto, pues la solu-
cién resulta evidente.

Si se tratase de un deudor que adeuda una suma de dinero y se la
ofrece pagar a su acreedor, negdndose este a recibirla, resulta claro
que el deudor tendrd dos caminos. El primero consistird en retener el
dinero debido, si le resultara tolerable que sobre el mismo se sigan
devengando los intereses compensatorios correspondientes (si se hu-
bieran pactado intereses compensatorios, pues si ellos no se hubiesen
estipulado, la mora del acreedor no seria causa generadora de interés
alguno). La segunda via consistird en decidir que no le resulta conve-
niente continuar asumiendo el pago de intereses compensatorios, lue-
go de constituido en mora el acreedor. Esta situacién conducird al
deudor a tratar de liberarse a la brevedad posible del devengamiento
de dichos intereses compensatorios; y la tnica forma que tendrd para
lograrlo es la de recurrir al pago por consignacién, mecanismo que
surtird los efectos liberatorios del pago.

Por otra parte, y a pesar de que resulta evidente, mientras subsista
la mora del acreedor, no puede pensarse en la generacién de intereses
moratorios en perjuicio del deudor; ello en estricta aplicacién del an-
tiguo principio «no hay mora sin culpan.
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Variando de tema, Caballero Lozano®™ expresa que los efectos de
la mora del acreedor son distintos para cada tipo de obligacién. Aten-
diendo al objeto, la pérdida de la cosa debida tiene un sentido distin-
to en las obligaciones de hacer respecto a las de dar. Con relacién al
vinculo, la incidencia de la mora, en cuanto al riesgo por pérdida de
la cosa, es distinta en las obligaciones simples y en las reciprocas, si
no diametralmente opuestas. Asimismo, los efectos dependen de la
calificacién que merezca la cooperacidn, si es una obligacién o una
Carga.

Ademds el autor citado considera que el momento determinante
es aquel en el cual coincidan, primero que el deudor haya hecho
todo cuanto debfa, de modo que a partir de entonces el cumplimien-
to dependa solo y exclusivamente del acreedor, y segundo, cuando el
acreedor se haya negado a colaborar en el cumplimiento. Este es el
momento en que un hecho dependiente del acreedor imposibilita la
continuacién de la actividad solutoria del deudor o su culminacién,
porque hasta esa fecha cabfa esperar, por el deudor, conforme a la
buena fe, la actividad positiva del acreedor.

Los efectos de la mora del acreedor, segtin precisa Caballero Loza-
no, van dirigidos a evitar al deudor cualquier consecuencia danosa
derivada de la falta de cooperacién del acreedor; asimismo, y de
modo secundario, el fin que se persigue es mantener, en lo posible, la
integridad de la prestacion a la que tiene derecho el acreedor, a pesar
de estar en una situacidn reprobada por el Derecho. Asi, los citados
efectos redundan en beneficio no solo del deudor, sino también
—aunque sea de modo indirecto— del acreedor. Agrega Caballero
Lozano que esto segundo es notorio, desde el momento en que el
deudor continda obligado a conservar la cosa objeto de la prestacién
y responde de su pérdida o deterioro culpables.

7 CaBaLLERO L0ZANO, José. Op. cit., pp. 239-245.
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Nosotros coincidimos con lo expresado por Caballero Lozano, ya
que debe tenerse sumo cuidado en apreciar desde qué momento se
produce la situacién moratoria del acreedor, para también poder co-
nocer desde qué momento se originardn los efectos estudiados.

Resulta claro, asimismo, que no todas las situaciones de mora ten-
drdn similares caracterfsticas, en la medida que mucho dependerd del
tipo de obligacién, de su naturaleza y de los términos y condiciones
contractuales.

No obstante, la experiencia ensefia que en la prictica no resulta
dificil identificar estos momentos.

23.4. La mora del acreedor y el pago por consignacién judicial

El pago por consignacién es consecuencia de la resistencia del acree-
dor a recibir la prestacién que le estd ofreciendo el deudor.

En este sentido, la mora creditoris opera como un presupuesto
para que el deudor haga uso de su derecho a la liberacién del vinculo
contractual a través de la consignacién judicial.

%8 considera que frente a la exone-

Al respecto, Caballero Lozano?
racién total de responsabilidad que producen el pago y los subroga-
dos del cumplimiento, entre los que se encuentra la consignacién ju-
dicial, la mora del acreedor efectda una liberacién parcial de la deu-
da. La moray la liberacién coactiva tienen presupuestos muy pareci-
dos y finalidades completamente andlogas, pero no producen los mis-
mos efectos, porque si bien el ofrecimiento de pago no seguido de
consignacién es suficiente para constituir al acreedor en mora, sin
embargo hasta que se efectie el depésito judicial, aceptado por el
acreedor o declarado vilido por el juez, no se extingue la obligacién.

8 CABALLERO L0zANO, José. Op. cir., pp. 327-329.
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Agrega dicho autor que el ofrecimiento de pago, ya sea real o ver-
bal, no equivale al cumplimiento, ni atn en el caso de ser rechazado
por el acreedor. La razén es sencilla; la oferta malograda no satisface
el interés del acreedor, porque no le coloca en la situacién de poder
beneficiarse inmediatamente de la prestacién que le es debida. El
deudor ha realizado todo lo que de ¢l dependfa, pero no ha desarro-
llado toda la actividad en que consiste el cumplimiento. Si el deudor
pudiese cumplir por s{ mismo, carecerfa de sentido la mora del acree-
dor, porque esta exige la necesidad de la cooperacién del acreedor en
orden a la integra realizacién de la prestacién, cooperacién del acree-
dor que es suplida por el juez.

Indica Caballero Lozano que el procedimiento de liberacién es de
libre iniciacién por el deudor; él podrd contentarse con haber provo-
cado la mora del acreedor y quedard cubierto de una eventual de-
manda de resolucién y con haber hecho recaer sobre el acreedor las
mayores cargas de la subsistencia de la obligacién mds alld del térmi-
no previsto, libertad que —en la prictica— queda limitada en el sen-
tido de que el deudor ha de hacer todo lo posible para evitar gastos
injustificados al acreedor, lo que exigird en multiples ocasiones el de-
pdsito judicial de la cosa.

Respecto a las obligaciones de hacer, el autor citado considera que
la liberacién del deudor puede darse mediante la resolucién judicial
en la que se declare que estuvo dispuesto a cumplir. En tal caso, la
resolucidn es una auténtica sentencia de liberacién.

En suma, Caballero Lozano estima que la mora del acreedor deja
expedito el recurso a la consignacién judicial de la cosa o a la resolu-
cién judicial equivalente, cuando la obligacién sea de hacer, alcanzdn-
dose la {ntegra liberacién del deudor.
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Por su parte, Moisset de Espanés®™ senala que «El pago por con-
p P go p

signacién es un mecanismo que la ley prevé para facilitar al deudor
que se libere, es decir ejercite su ‘derecho a pagar’, en los casos en
que no cuenta con la colaboracién del acreedor, sea porque éste se
niega a brindar esa colaboracién, sea porque no puede hacetlo. Este
procedimiento judicial tiene como finalidad primordial poner fin a la
vida de la relacién juridica obligatoria, que no ha podido concluir de
manera normab.

Nosotros coincidimos con las expresiones de Caballero Lozano y
de Moissetr de Espanés. Por lo demds, remitimos al lector a lo estu-
diado oportunamente en torno a las relaciones entre la mora del
acreedor y el pago por consignacién y a las diferencias entre ambas
figuras, materia que analizamos seguidamente.

23.4.1. Diferencias entre la mora del acreedor y el pago por consignacion
23.4.1.1. En cuanto a la causa

Segun explica Moisset de Espanés, la regla general para que proceda
la consignacién es la falta de colaboracién del acreedor en recibir el
pago; pero esa falta de colaboracién puede tener muy diversas causas
y ser 0 no imputable al acreedor.

Al respecto, afiade que cuando la falta de colaboracién es imputa-
ble al acreedor, que obrando culposamente no recibid el pago, se pro-
duce la configuracién de la mora del acreedor, la cual hace postble la
consignacién. Pero, también se admite la consignacién cuando esta
falta de cooperacién es inimputable, como sucede cuando el acreedor
es incapaz o estuviese ausente; e inclusive puede suceder que la ley le

% MoisseT De Espangs, Luis. Diferencias entre Mora del Acreedor y Pago por Consigna-
cién. Op. cit., pp. 1-9.
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imponga el deber de no recibir el pago, como ocurre cuando la deu-
da ha sido embargada.

Evidentemente estamos de acuerdo con las expresiones del profe-
sor argentino, habida cuenta que una de las principales diferencias
entre Ja mora del acreedor y el pago por consignacion estd dada por
el hecho de que para que exista mora necesariamente debe haber cul-
pa del acreedor (no hay mora sin culpa), en tanto que para que pro-
ceda la consignacién no necesariamente tiene que haber habido una
falta de acepracién dolosa o culposa por parte del acreedor.

23.4.1.2. En cuanto al riesgo y a los intereses

Respecto a los intereses y a los riesgos de la prestacién, Moisset de
Espanés considera que las normas de la consignacién judicial solo tie-
nen interés cuando se llega a la consignacién porque el acreedor no
puede colaborar; ya que cuando el acreedor no ha querido hacerlo, es
un requisito previo para consignar el que se lo constituya en mora, y
es desde este momento que los riesgos de la cosa habrdn pasado al
acreedor, y también habr4 cesado el curso de los intereses.

Para nosotros es claro que mientras el deudor no haya constituido
en mora al acreedor, correrd con los riesgos de pérdida de la cosa
(periculum est debitoris); en tanto que después de haberlo constituido
en mora se transferird el riesgo (periculum est creditoris).

Sin embargo, este dltimo concepto no rige en el supuesto de que
el cumplimiento de la obligacién sea imposible por dolo o culpa
inexcusable del deudor, caso en el cual este asumird el riesgo.

En cambio, desde el momento en que se produce el pago por
consignacién, el deudor se libera de los riesgos de pérdida del bien,
en la medida en que ¢l ya no se encontrard dentro de su dmbito de
influencia y cuidado.
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Con relacién al tema de los intereses compensatorios, ya hemos
dicho que si ellos se hubiesen estado devengando antes del momento
de la constitucién en mora del acreedor, continuardn devengdndose
luego de la mora, a menos que el deudor proceda a consignar lo
debido, momento en el cual dejard de deber interés compensatorio
alguno.

23.4.1.3. En cuanto a su naturaleza judicial o extrajudicial

Moisset de Espanés al comentar el tratamiento de la consignacién
por el Cdédigo Civil Peruano, piensa que, con respecto al articulo
1252,%° parece ser que el que se hable de ofrecimiento judicial o
extrajudicial de pago, ha llevado a que algunos crean que podria ha-
ber consignacién extrajudicial; lo cual es erréneo, pues la doctrina
mds autorizada entiende, basindose en el articulo 1253,' que la
consignacion es siempre un proceso judicial.

%0 El artculo 1252 del Cédigo Civil prescribe lo siguiente: «El ofrecimiento puede ser
judicial o extrajudicial.- Es judicial en los casos que ast se hubiera pactado y ademas:
cuando no estuviera establecida contractual o legalmente la forma de hacer el pago,
cuando por causa que no le sea imputable el deudor estuviera impedido de cumplir la
prestacién de la manera prevista, cuando el acreedor no realiza los actos de colabora-
ci6n necesarios para que el deudor pueda cumplir la que le compete, cuando el acree-
dor no sea conocido o fuese incierto, cuando se ignore su domicilio, cuando se en-
cuentre ausente o fuera incapaz sin tener representante o curador designado, cuando
el crédito fuera litigioso o lo reclamaran varios acreedores y en situaciones andlogas
que impidan al deudor ofrecer o efectuar directamente un pago vélido.- El ofreci-
miento extrajudicial debe efectuarse de la manera que estuviera pactada la obligacién
¥, en su defecto, mediante carta notarial cursada al acreedor con una anticipacién no
menor de cinco dias anteriores a la fecha de cumplimiento debido, si estuviera deter-
minado. Si no lo estuviera, la anticipacién debe ser de diez dfas anteriores a la fecha
de cumplimiento que el deudor sefiale.

1 El articulo 1253 del Cédigo Civil dispone que: «E! ofrecimiento judicial de pago
y la consignacién se tramitan como process no contencioso de la manera que esta-
blece el Cédigo Procesal Civil.- La oposicién al ofrecimiento extrajudicial y, en su
caso, a la consignacién efectuada, se tramitan en el proceso CONtencioso que corres-
ponda a [a naturaleza de Ia relacién juridica respectivar.
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No cabe duda, en opinién nuestra, que la consignacién solo pue-
de efectuarse judicialmente. Nunca serd posible hablar de una consig-
nacién extrajudicial.

Dentro de la légica distorsionada del articulo 1252 del Cédigo
Civil, vinicamente serd factible referirnos a un ofrecimiento de pago
judicial o extrajudicial, a pesar de que el ofrecimiento de pago es fun-
damentalmente extrajudicial.

En lo que respecta a la mora del acreedor, esta serd extrajudicial
en la medida que el ofrecimiento de pago hubiese sido extrajudicial,
en tanto que serd judicial en la medida que dicho ofrecimiento de
pago revista este mismo cardcter y —claro estdi— se trate del primer
ofrecimiento.

23.4.1.4. En cuanto a su eventual cardcter transitorio o instantdneo

Moisset de Espanés considera que la mora del acreedor da lugar a
una situacién transitoria, en cuyo transcutso atin existe la posibilidad
de que se haga efectivo el cumplimiento de la prestacidn, si el acree-
dor desiste de su actitud y se allana a recibir el pago.

La consignacién, en cambio, «aunque se extienda en el tiempo
—por la necesidad de sustanciar el proceso— es un hecho ‘idealmen-
te¢’ instantdneo, que tiende a poner fin de manera definitiva a la rela-
cién juridica obligatoria».

Nosotros no estamos seguros de que la mora del acreedor sea una
situacién transitoria y que el pago por consignacién sea una situacién
instantdnea; ello, por lo menos, no en términos absolutos.

La mora del acreedor plantea una situacién que, en apariencia,
estd destinada a tener cardcter transitorio, debiendo concluir ya sea
porque el acreedor finalmente termina cediendo y cobra la presta-
cién; o porque el deudor consigna; o porque la prestacién termina
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deviniendo en imposible; o, al fin y al cabo, porque se presenta algu-
na de las circunstancias que ponen fin a la mora.

Sin embargo, no obstante que las situaciones resefiadas serdn las
de mis frecuente ocurrencia, nadie puede conocer cudndo terminard
la situacién de mora del acreedor en las obligaciones que no tengan
cardcter de intuitu personae; y, en la medida que sean susceptibles de
heredarse, si luego de constituido en mora el acreedor, este nunca
hubiera cobrado y el deudor nunca hubiera consignado, podria
plantearse, al menos en teorfa, una situacién de mora pricticamente
eterna.

23.4.1.5. En cuanto a la justificacion de la conducta omisiva

Segin Moisset de Espanés, la mora del acreedor exige siempre de su
parte una conducta culpable o ilegitima; a la consignacién puede lle-
garse en casos en que el acreedor no ha tenido ninguna culpa y su
omision de colaborar se encuentra justificada.

Este tema, en nuestra opinién, se relaciona con otro que analiza-
mos anteriormente (el de la culpa). Resulta claro que no hay mora
sin culpa, pero que si puede haber consignacién sin que haya media-
do culpa del acreedor.

No nos queda clara, sin embargo, la afirmacién del profesor ar-
gentino en el sentido de que en los casos de consignacién la omisién
de colaborar por parte del acreedor, se encuentra justificada.

porp

De existir justificacién juridica para que el acreedor no realice los
actos de colaboracién, ello se deberd a que el Derecho lo ampara. Y si
asf fuese, y el deudor consignara, esta consignacién deberfa ser decla-
rada improcedente.
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23.4.1.6. En cuanto a la obligatoriedad de consignar

Otra diferencia que sefiala Moisset de Espanés, es que el «deudor que
ha constituido a su acreedor en mora no estd obligado a consignar,
sino que puede esperar que el acreedor purgue su mora, y pagar re-
cién cuando el acreedor se avenga a recibir la prestaciéno.

Lo sefialado nos parece evidente, pues el deudor que ha constitui-
do en mora a su acreedor no tiene obligacién alguna de consignar.

23.4.1.7. En cuanto a sus efectos

Segtin Moisset de Espanés, «La constitucién en mora del acreedor
tiene solamente como efecto trasladar los riesgos de la prestacién y
hacer cesar el curso de los intereses. La consignacién va mds alld,
puesto que extingue la obligacidn, y en tal caso ya no podrd hablarse
de riesgos de la prestacién, ni de intereses [...]».

Estamos plenamente de acuerdo con lo anotado por el profesor
argentino, en la medida en que el deudor consigne el bien debido.

23.5. Extincion de la mora del acreedor

Los supuestos de extincién de la mora del acreedor son los siguientes:

23.5.1. Renuncia de la parte afectada o perjudicada

Segiin Vas Serra,”? esto demuestra que no existe interés en los efec-

tos producidos. Ello puede darse cuando las partes convengan un
nuevo plazo para el cumplimiento. La renuncia puede ser mds o me-
nos amplia, conforme al interés de las partes.

Llambfas sefiala, ademds, que la mora del acreedor también puede
cesar por decisién del deudor, cuando este renuncia —total o parcial-

2 Vas SerrA. Citado por CaBaLLERO LozaNO, José. Op. cit., p. 340.
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mente— a la prestacién de hacer valer los derechos a su favor, pro-
ducto de aquella mora. Anota que dicha renuncia puede ser expresa o
tdcita.

Esta causa de cesacién de la mora del acreedor —precisa Llam-
bfas—, no altera, en principio, los efectos ya producidos por ese esta-
do. Asi, si se conviniera un plazo para recibir una miquina que antes
fue rechazada por el acreedor, esto importaria, por renuncia técita del
deudor, la purga de la mora precedente de aquel, pero no extinguirfa
la obligacién accesoria de indemnizar los dafios y perjuicios mora-
torios experimentados hasta ese momento por el deudor.

En efecto, si el deudor, como parte perjudicada por la mora del
acreedor, acuerda con este dar por concluida la situacién moratoria, y
conviene un nuevo plazo para el pago o extingue la obligacién por
un medio distinto al pago, dicho deudor podria o no renunciar a la
indemnizacién por el lapso en que estuvo en mora el acreedor.

El caso previsto es el de una renuncia a la mora acordada entre
deudor y acreedor. Pero la renuncia podria tener cardcter unilateral,
en la medida en que el deudor decidiera no hacer valer los derechos
que le confiere la condicion moratoria del acreedor. Entonces ella es-
tarfa circunscrita a tal renuncia, el acreedor ya no se encontrarfa en
mora, y ¢l deudor podria o no ejercitar su derecho a la indemniza-
cién por el periodo moratorio.

23.5.2. El acreedor efectiia el acto de cooperacion que omitid ofreciendo
todo lo que debe en virtud de la mora

Segun Caballero Lozano, la declaracién de querer cooperar contendrd
una interpelacién al deudor para que realice la prestacién.

Si el deudor no cumple, incurre en mora solvendi. Con la extin-
cién de la mora del acreedor comienza la del deudor. Por el cumpli-
miento de la obligacién, posterior a dicha mora, no se extinguen los
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derechos del deudor consecuencia de aquella, salvo que haya renuncia
expresa o tdcita.

Convenimos en que la mora del acreedor se extinguird cuando
este efecttie los actos de cooperacién que debié realizar en su mo-
mento y cuya ausencia determind que se configurara la mora.

Tales actos de colaboracién deberdn ajustarse, desde luego, a lo es-
tablecido en el titulo constitutivo de la obligacién.

23.5.3.  Por la extincidn de la obligacion

Caballero Lozano®™® indica que también se extingue la mora del

acreedor por la extincién de la obligacién; la mora cesa porque carece
del soporte juridico necesario, ya que no hay mora sin obligacién. La
pérdida de la cosa después de la mora (el riesgo lo soporta el acree-
dor), la prescripcién, la compensacién, la confusién, etc., ponen defi-
nitivamente término a la mora.

Por su parte, Llambias refiere que cesa la mora del acreedor por la
extincién de la obligacién a que se refiere, cualquiera sea la causa de
la extincién: pago, imposibilidad de pago, etc.; lo que se explica por-
que la mora es una calificacién juridica que se aplica a un modo de
ser de la obligacién, y que naturalmente desaparece con la disolu-
cién del mismo vinculo, pues no queda nada que sea susceptible de
tal calificacion.

Sobre esta causa de extincién de la mora del acreedor, el autor ci-
tado resalta que es mds enérgica e intensa que las anteriores, ya que al
disolverse el vinculo obligacional se termina con las prestaciones acce-
sorias a la obligacién principal.

263 CaBALLERO LOZANO, José. Op. cit., pp. 340-343.
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Desde nuestra perspectiva, también consideramos que la extincién
de la obligacién, sea por la causa que fuere, constituye el medio mds
claro de extincién de la mora del acreedor. El tema resulta tan evi-
dente que no requiere de mayor explicacién.

23.5.4. Cuando el deudor vuelve a ofrecer el pago y este es aceprado por

el acreedor

La mora del acreedor también se extingue mediante una nueva oferta
del deudor seguida de la aceptacién del acreedor. El problema reside
en determinar quién abonard los gastos de ese segundo intento de
pago. En opinién de Caballero Lozano, corresponde al acreedor su-
plir las cantidades satisfechas para tal fin por el deudor, ya que todos
los gastos generados por la conducta omisiva del acreedor son de
cuenta de este. Asimismo, se pone término a la mora creditoris cuan-
do acreedor y deudor fijen, de mutuo acuerdo, un momento ulterior
para el cumplimiento, o este conceda una prérroga a aquel.

Si el acreedor, en nuestra opinidn, se encontrase constituido en
mora y el deudor le efectuara un nuevo ofrecimiento de pago, serfa
claro que dicho ofrecimiento no estarfa constituyendo nuevamente
en mora al acreedor (pues solo se constituye en mora una vez, por
una prestacién ya incumplida).

Pero si ese nuevo ofrecimiento de pago es seguido por la acepta-
cién del acreedor y el pago efectivo a este, entonces habria terminado
la mora creditoria y se extinguiria la obligacién como consecuencia
del pago, quedando en aptitud el deudor de exigir al acreedor la repa-
racién de los perjuicios que le originé durante el periodo moratorio.

23.5.5. El discutible supuesto del retiro de la cosa consignada

Caballero Lozano considera que el retiro de la cosa consignada no
pone término, por s{ mismo, a la mora del acreedor. Esto significa un
desistimiento en el procedimiento de consignacién, pero no supone
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necesariamente una renuncia del deudor a toda proteccién que le
otorgue el Derecho ante la conducta omisiva del acreedor; prueba de
ello es que puede consignar nuevamente.

Refiere el profesor citado que todo dependerd de si se mantienen
fas condiciones de la oferta, en especial, la prontitud. Ademds, el
deudor puede retirar la oferta, asi como renunciar a los efectos de la
mora ya producida. Por el contrario, no serfa vilida la renuncia a los
efectos futuros ni a los efectos de una futura mora del acreedor.

En principio, coincidimos con la opinién de Caballero Lozano.
Sin embargo, a pesar de que el retiro de la cosa consignada no impi-
de que el deudor pueda consignar nuevamente, es discutible sostener
que el retiro de lo consignado no implica una ticita admisién de que
la prestacién consignada no se debfa.

Ello podrd o no ser asi, y precisamente por esto pensamos que
existen elementos de juicio para cuestionar el tema.
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CUARTA PARTE
Cldusula Penal

CAPITULO TERCERO

No hay duda que la importancia prdctica, relevancia tedrica y
normatividad legal de la cldusula penal han determinado que desde
antes y después de la promulgacién del Cédigo Civil Peruano, en ju-
lio de 1984, haya merecido el mayor debate académico.

Como podremos apreciar en el andlisis que iniciamos, el principal
cuestionamiento que se formula es el relativo a la primera parte del
articulo 1346' del Cédigo Civil, la misma que establece que el juez,

- Fuentes nacionales del articulo 1346

Dentro de la legislacién colonial, en lo relativo a la reduccién de la pena excesiva, po-
demos mencionar a la Ley 247 de Estilo: «la pena puesta en gran quantidad no se
entiende mas de al dos tanto».

También puede hacerse mencién, en lo relativo al caso de cumplimiento parcial de la
obligacién, del Fuero Real, Ley 9, Titulo XX, Libro III: «Todo home que fuere teni-
do de pagar deuda 4 plazo con pena, si paga alguna cosa del deudo ante del plazo, o
en plazo, no le pueda después demandar 4 aquel a quien habie de pagar toda la pena
por lo que fincé de pagar.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecro de Cédigo Civil del Doctor Ma-
nuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836.

El Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacién Perti-Boliviana de
1836, trataba el tema en sus articulos 737: «La pena convencional no debe compren-
der todos los bienes, ni exceder el duplo de su legitimo valor». (precepto que se en-
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contraba entre las normas de obligaciones de dar); y 825: «La pena puede modificarse
por el juez, en el caso de haberse cumplido en parte la obligacién principal».

Por otra parte, ¢} Cédigo Civil de 1852, trataba el tema en su articulo 1275: «Si se
estipulé el pago de cierta cantidad por dafios e intereses, para el caso de no cumplirse
el contrato, debe observarse lo pactado»; mientras que el Proyecto de Codigo Civil de
1890, lo hacfa en una serie de normas, los articulos 1443: «Si se pacta el pago de
cierta cantidad de dinero por dafios y perjuicios, para el caso de que no se cumpla
una obligacién, debe observarse lo pactado»; 1568: «Cuando la obligacién tiene por
objeto entregar cantidad determinada, y la pena consiste en otra cantidad también
determinada, no pueda esta exceder del duplo de aquélla»; 1569: «Si la obligacién es
de valor indeterminado, y excesiva la pena estipulada, puede el deudor, caso de incu-
rrir en ella, pedir al Juez que la reduzca prudencialmenter; 1572: «En las obligaciones
con cldusula penal, no hay lugar a indemnizacién de dafios y perjuicios, cuando el
deudor incurre en mora, y el acreedor sélo tiene derecho para exigir la aplicacién de
la pena estipulada, aunque pruebe que ella no es suficiente indemnizacién, salvo pac-
to diverso o contrarion; 1575: «El deudor no tiene derecho para eximirse del cumpli-
miento de la obligacién, cumpliendo la pena, a no ser que expresamente se haya re-
servado este derecho»; y 1577: «Si el deudor cumple la obligacion s6lo en parte, o de
un modo indebido, o fuera del lugar, o del tiempo designados, y el acreedor acepta
semejante cumplimiento, la pena debe disminuirse proporcionalmente, correspon-
diendo al Juez fijar la rebaja, si no hay acuerdo entre acreedor y deudor».

Es necesario sefialar que el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el
Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, regulaba el tema en sus articulos 179:
«El juez modificard equitativamente la pena cuando la obligacién principal hubiera
sido en parte o irregularmente cumplida por el deudor; y 186: «El valor de la pena
impuesta en la cldusula penal no puede exceder al de la obligacién principal»; en tan-
to que el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comisién Reformadora, de
1926, lo hacia en los articulos 170: «El juez modificar4 equitativamente la pena cuan-
do la obligacién principal hubiere sido en parte o irregularmente cumplida por el
deudor; y 177: «El valor de la pena impuesta en la cldusula penal no puede exceder
al de la obligacién principaly; el Proyecto de Cédigo Civil de la Comisién
Reformadora, de 1936, en los articulos 1213: «El juez modificard equitativamente la
pena cuando la obligacién principal hubiese sido en parte o irregularmente cumplida
por el deudor»; y 1217: «El valor de la pena impuesta, no puede exceder al de la obli-
gacién principal»; y el Cédigo Civil de 1936, en el articulo 1227: «El juez reducird
equitativamente la pena cuando sea manifiestamente excesiva, o cuando la obligacién
principal hubiese sido en parte o irregularmente cumplida por el deudor.

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la Alternativa de la Ponencia
del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio 1973, trataba sobre este punto en su articulo
77: «El juez reducird equitativamente la pena cuando sea manifiestamente excesiva, o
en caso de cumplimiento irregular o parcial, aceptado por el acreedor.- El acreedor no
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tendrd derecho a un resarcimiento mds elevado, aunque pruebe que el convenido es
insuficiente, salvo que establezca la culpa del deudor»; en tanto que el Anteproyecto
de la Comisién Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del aro 1980,
lo hacfa en los articulos 201: «El monto de la cldusula penal no puede ser superior a
la mitad del valor de la prestacién incumplida.- Si la cldusula penal se estipula para el
caso de mora o en seguridad de un pacto determinado, su monto no puede ser supe-
rior a la cuarta parte del valor de la prestacién.- En las obligaciones de pagar sumas
de dinero, el monto de la cldusula penal no puede exceder al monto de interés mdxi-
mo fijado por el Banco Central de Reserva del Pert.- Es nulo el exceso pactado sobre
los limites sefialados en este articulo»; y 202: «El juez sélo podrd reducir la pena en
caso de cumplimiento irregular o parcial aceptado por el acreedor; el Proyecto de la
Comisién Reformadora, del afio 1981, en los articulos 1364: «El monto de la cldusu-
la penal no puede ser superior a la mitad del valor de la prestacién incumplida.- Si la
cldusula penal se estipula para el caso de mora o en seguridad de un pacto determina-
do, su monto no puede ser superior a la cuarta parte del valor de la prestacién.- En
las obligaciones de pagar sumas de dinero, el monto de la cldusula penal no puede
exceder al monto de interés convencional méximo fijado por el Banco Central de Re-
serva del Perti.- Es nulo el exceso pactado sobre los limites sefialados en este articulo»;
y 1365: «El juez sélo podrd reducir la pena en caso de cumplimiento irregular o par-
cial aceptado por el acreedor»; y, finalmente, el Proyecto de la Comisién Revisora, del
afio 1984, en el articulo 1313: «El juez puede reducir equirativamente la pena cuan-
do sea manifiestamente excesiva o cuando la obligacién principal hubiese sido en par-
te o irregularmente cumplida por el deudor».

- Fuentes y concordancias extranjeras

Concuerdan con el arriculo 1346 del Cédigo Civil Peruano, los Cédigos Civiles
Venezolano de 1942 (articulo 1260), Venezolano de 1880 (articulo 1159), Chileno
(articulo 1539), Boliviano de 1831 (articulo 822), Anteproyecto de Cédigo Civil Bo-
liviano de Angel Ossorio y Gallardo de 1943 (articulo 775), Portugués de 1967
(articulo 812), Paraguayo de 1987 (articulo 459), Espafiol (articulo 1154), Etiope
(articulo 1893), Egipcio (articulo 181), Proyecto Franco-ltaliano de las Obligaciones
y Contratos de 1927 (articulo 167), Suizo (articulo 163), Holandés (Libro 6, Seccién
8, articulo 18) y Argentino (articulos 656, segunda parte, y 666), entre otros.
Adicionalmente debemos mencionar que algunos Cédigos Civiles difieren del Perua-
no. Es el caso de’los Cédigos Panamefio (articulo 1041), Hondurefio de 1906 (articulo
1419} y Portorriquefio de 1930 (articulo 1108) que no requieren de solicitud del
deudor para reducir la pena. El Proyecto de Cédigo Civil Brasilenio (articulo 412),
dice, ademds, que se debe tener en cuenta la naturaleza y la finalidad del «negocio».
Por su parte, el Proyecto de Cédigo Civil Portugués (articulo 398) sefiala, que tal re-
duccién se hace cuando la pena se muestra manifiestamente excesiva en relacion a los
intereses del acreedor, aun por circunstancias sobrevinientes. El Cédigo de la Provin-
cia de Québec (articulo 1135) dispone que el monto de la pena no puede ser reduci-
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a solicitud del deudor, puede reducir equitativamente la pena cuando
sea manifiestamente excesiva.

Ante un precepto de esta naturaleza, el investigador debe ingresar,
necesariamente, al examen de los diversos sistemas que existen en la
legislacién de nuestra tradicién juridica en torno de la mutabilidad o
inmutabilidad de la cldusula penal.

Resulta evidente, ademds, que el tema suscita apasionados deba-
tes, pues sea cual fuere la opcién que se elija, habrd razones académi-
cas, précticas y éticas para defender la tesis escogida. En esta materia,
ciertamente, la solucién no es pacifica. Parece que lo dnico concreto
es que no existe una solucion perfecta que quede exenta de critica.

Tratando de conservar el menor apasionamiento y la mayor sindé-
resis, hemos decidido iniciar el tema de la cldusula penal desde la
perspectiva de su funcionalidad. Dentro de tal orden de ideas, anali-
zamos el concepto y las funciones de la cldusula penal, vale decir,
cudl es su utilidad; estudiamos el sistema adoptado por el Cédigo Ci-
vil Peruano de 1984 en torno a la mutabilidad o inmutabilidad de la
cldusula penal, comparindolo con otros textos legales; evaluamos la
funcionalidad del sistema peruano —vinculado con cada una de las

do por el wibunal, salvo que la obligacién principal haya sido ejecutada parcialmente
en beneficio del acreedor, a menos que se haya estipulado en contrario.

De otro lado, el Cédigo Boliviano de 1976 (articulo 535) prescribe que la pena pue-
de ser equitativamente disminuida por el juez, si se ha cumplido en parte la obliga-
cién principal o si la pena fuese manifiestamente excesiva, considerando la persona
del deudor, la importancia de las prestaciones y las demds circunstancias del caso.

El Cédigo Civil Brasilefio de 1916 establece (articulo 924) que cuando se cumpla en
parte la obligacidn, podrid el juez reducir proporcionalmente la pena estipulada para
el caso de mora, o de incumplimiento.

De otro lado, el Cédigo Argentino (articulo 660) dispone que si el deudor cumple
solo una parte de la obligacién, o la cumple de un modo irregular, o fuera del lugar o
del tiempo a que se obligs, y el acreedor la acepta, la pena debe disminuirse propor-
cionalmente, y el juez puede arbitrarla si las partes no conviniesen.
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funciones que tedricamente debe cumplir la cldusula penal—, lo que
equivale a determinar su ualidad.

Este estudio no estard exento, desde luego, de comparaciones con
otros ordenamientos jurfdicos, en especial con el brasilefio y el italia-
no, en cuyos Cddigos Civiles de 1916 y 1942, respectivamente, se
inspird el legislador peruano de 1984.

Finalmente, intentaremos sugerir algunos aportes para la mejor
comprensién del tema y para un eventual perfeccionamiento legis-
lativo sobre este aspecto puntual, habida cuenta que el problema
suscitado por el articulo 1346 sf constituye una materia notoriamen-
te importante, a diferencia de los otros temas sobre la cldusula penal
consignados por nuestra legislacién civil que, en nuestra opinién, no
requicren ser alterados, tal como podrd apreciar el lector en el andlisis
que oportunamente hacemos de ellos.

1. CONCEPTO Y FUNCIONES DE LA CLAUSULA PENAL

Al iniciar nuestros comentarios sobre la cldusula penal, es preciso te-
ner en cuenta que las definiciones formuladas por diversos autores
ponen de relieve, de alguna manera, las distintas funciones que cum-
plirfa esa modalidad obligacional.

Asi, recordaremos algunos de los conceptos mis representativos de
la doctrina, para luego emitir nuestros propios puntos de vista.

1.1. Funcién compulsiva de la clausula penal
En primer lugar, la cldusula penal cumplird una funcién compulsiva.

Un sector de la doctrina la considera como una pena que se dirige
a castigar una conducta antijuridica, asegurando de esta manera el
cumplimiento de la obligacién.

? KeMELMAJER DE CARLUCCY Aida. La cldusula penal. Buenos Aires: Ediciones Depalma,
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En esta linea de pensamiento también encontramos a Salvat,’
quien expresa que «la cldusula penal es un medio para asegurar el
cumplimiento de la obligacién», agregando que la funcién compul-
siva, dentro de las demds funciones que desempefia la cldusula penal,
constituye su funcién principal.

Asimismo, Guillermo A. Borda“ sefiala que la cldusula penal es un
medio de compulsar a los deudores a cumplir con sus obligaciones,
ante la amenaza de una sancién, por lo comin mis gravosa que la
obligacién contraida, exponiendo al deudor a un grave peligro para el
caso de incumplimiento.

Por su parte, Josserand,’ en relacién con la funcién compulsiva
que cumple la cldusula penal, manifiesta que por medio de esta, las
partes le dan a su acuerdo una fuerza obligatoria mayor, estipulando
para el supuesto de inejecucién una pena muy elevada, que tomard
asf la significacién y la importancia de una via de ejecucién de natu-
raleza particular, cuyo valor preventivo serd muy interesante, de
modo tal que el deudor tendrd mayor interés en hacer honor a sus
compromisos, cuya inejecucién serfa ruinosa para él.

1981, pp. 3 y 4. Es preciso sefialar que Afda Kemelmajer de Carlucci nos habla de
dos funciones adicionales, las mismas que ya estdn contenidas dentro de la funcién
compulsiva. Estas son: 1) La funcidn aflictiva, la cual manifiesta que por medio de la
cldusula penal el deudor estd constrefiido psicolégicamente al pago de la prestacién
principal, pues sabe que si no cumple deberd afrontar graves consecuencias patrimo-
niales; y 2) La funcién satisfactoria, ya que para el acreedor, gracias a la cldusula pe-
nal, entran en su patrimonio bienes que de otro modo no hubiesen asegurado satisfa-
cerlo en un interés patrimonial por el deudor; por el contrario, significa un modo de
coercibilidad que no hubiese ejercido presién sobre él, de no existir la cldusula penal.

> Sawat, Raymundo M. Op. cir., Obligaciones en general, tomo 1, p. 105.

4 Boroa, Guillermo A. Manual de Obligaciones. Buenos Aires: Editorial Perrot, 1975,
tomo I, p. 196.

> JOSSERAND, Louis. Op. cit., Teoria General de las Obligaciones, vol. 1. tomo 11, pp. 522
y 523.
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Respecto al cardcter compulsivo de la cldusula penal, Jorge Joa-
quin Llambifas® también sostiene que ella adopta esta funcién, pues
agrega un estimulo que mueve psicolégicamente al deudor a cumplir
con la prestacién principal para eludir la pena que suele ser hasta gra-
vosa. Dice Savigny —citado por Llambfas— que «la cldusula penal
incita al cumplimiento por el temor de la pena, con lo cual viene a
reforzar la sancién del contrato principal».

Conviene aqui precisar la posicién de Jesds Marfa Lobato de
Blas,® con referencia a la funcién que cumple la cldusula penal. Este
autor expresa, al igual que Bonet Ramén, que la cldusula penal tiene
conceptualmente siempre el mismo fin y una sola funcién:

[...] reforzar el vinculo ofreciendo al acreedor un medio mds intensa-
mente eficaz que la accién derivada del crédito simple; la mayor intensi-
dad de la eficacia de este medio consiste en la amenaza hecha al deudor
de agravar su responsabilidad ordinaria si no cumple exacta y puntual-
mente su obligacién.

Compartiendo estos conceptos, Diez Picazo® afirma que la cldu-
sula penal cumple una funcién esencial, es decir, aquella que se pue-

6

Liamslas, Jorge Joaquin. Op. cit., Obligaciones, tomo 1, p. 419.

LiaMBIAs, Jorge Joaquin. Op. cir., Obligaciones. tomo 1, p. 419.

Losato DE Buas, Jesus Marfa. La cldusula penal en el Derecho Espafiol. Pamplona:
Ediciones Universidad de Navarra S.A., 1974, p. 32.

En este mismo orden de ideas, DE RUGGIERO, Roberto. Instituciones de Derecho Civil,
Madrid: Instituto Editorial Reus S.A., 1944, p. 152. Citado por Busso, Eduardo B.
Op. cit., Obligaciones, tomo 1V, p. 460.

Asimismo, Castdn (en CasTAN ToBENAS, José. Derecho Civil Espariol, Comiin y Foral,
Madrid: Instituto Editorial Reus, 1954, p. 128. Citado por LoBato DE Bras, Jests
Marfa. Op. cit., p. 31) manifiesta que «A la funcién coercitiva o de garantia se le
puede considerar como la finalidad mds general, normal y tipica de la cldusula penal.
Puede decirse, en efecto, que la pena convencional actta siempre en el sentido de re-
forzar el vinculo obligatorio y estimular a su cumplimiento normal».

?  Disz-PicAzo Y PONCE DE LEON, Luis. Op. cit.,, tomo [, p. 572.

7
8
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de considerar comtin a todas sus variedades. Se refiere, naturalmente,
a la funcién compulsiva, o como €l la llama, funcién de garantia, ya
que la cldusula penal garantiza la obligacién principal, reforzando el
vinculo obligatorio, asegurando de alguna manera especial, frente al
crédito ordinario, la efectividad del derecho del acreedor.

Agrega el profesor citado que esta funcién es reconocida por la
generalidad de la doctrina que estudia y coloca sistemdticamente la
cldusula penal dentro de las garantias de la obligacién.

Por nuestra parte, pensamos que la expresion «garantia» deberfa
emplearse entrecomillada, en la medida que la cldusula penal no
constituye una garantfa propiamente dicha de la obligacidn.

No olvidemos que dentro de nuestro ordenamiento juridico las
garantfas pueden ser personales o reales.

Las garantias personales, como es el caso de la fianza o del aval,
son tales por cuanto el fiador y el avalista responden con todo su pa-
trimonio personal respecto al cumplimiento de la obligacién asumida
por el deudor a quien estdn garantizando.

Dichas garantias personales revisten tal condicién porque el acree-
dor podria dirigirse contra un patrimonio distinto al del deudor, para
obtener [a satisfaccién del crédito. En las garantias personales el uni-
verso de los patrimonios que el acreedor tiene a su disposicién va
mis alld de aquel del propio deudor.

Ello no significa que el acreedor necesariamente vaya a ver satisfe-
cho su crédito, pues el fiador o el avalista podrian ser tan insolventes
como el propio deudor, en cuyo caso el acreedor verd frustradas sus
expectativas de cobro.

Pero en estos casos la garantfa tuvo como objeto, si bien no ase-
gurar el cumplimiento en términos absolutos, si ampliar el universo
de los patrimonios contra los que se podria dirigir el acreedor.
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En el caso de las garantias reales, el tema de la garantia propia-
mente dicha se aprecia de manera mds nitida que en el caso de las
garantfas personales, pues el acreedor tendrd, por efecto de la consti-
tucion del derecho real de prenda o hipoteca, derecho preferente de
cobro, ejecutando la garantfa sobre el bien gravado y hasta por el im-
porte convenido.

En estos casos los bienes gravados podrdn ser o no de propiedad
del deudor. Si los bienes no fueran de propiedad del deudor, es evi-
dente que se estarfa ampliando el universo patrimonial respecto del
cual el acreedor podria hacer efectivo su crédito. En caso contrario,
vale decir si fuere el propio deudor de la obligacién quien hubiese
afectado en garantia bienes de su propiedad, no estariamos hablando
de una ampliacién del patrimonio con respecto al cual se puede ha-
cer efectivo el cobro, pero si estaremos colocando en una situacién
excepcional (de especial preferencia para el acreedor) a los bienes ma-
teria de dicha afectacién.

Por tanto solo en los casos de una fianza, de un aval, de una hi-
poteca, de una anticresis o de una prenda, podemos hablar de garan-
tias propiamente dichas, vale decir, en el sentido estrictamente juridi-
co del término.

La cldusula penal, en cambio, no es una garantia en sentido es-
tricto, pues ni amplia ni refuerza el patrimonio respecto al cual el
acreedor podrd intentar hacer efectivo su crédito, ya que la penalidad
deberd ser pagada, de ser el caso, por el propio deudor.

Asf, ante el eventual incumplimiento de la obligacién principal
por el deudor, si el acreedor decidiera hacer efectiva la penalidad con-
venida, ante la insolvencia del deudor, el acreedor nada cobrarfa.

En tal sentido, no podriamos afirmar que la cldusula penal consti-
tuye una garantfa propiamente dicha. Lo dnico que podrfamos decir
vilidamente es que la cldusula penal, en cierta forma, refuerza o «ga-
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rantiza de mejor manera» los intereses del acreedor en ver satisfecho
su crédito o, subsidiariamente, en cobrar la penalidad estipulada.

No siendo una obligacién de objeto plural, la obligacién pactada
con cldusula penal otorga una posibilidad adicional al acreedor afec-
tado por el incumplimiento del deudor, para —mientras dicho deu-
dor sea solvente— satisfacer sus intereses con el cumplimiento, vo-
luntario o forzoso, de la prestacién accesoria.

Por su parte, Ana Maria Sanz Viola' coincide con lo expresado
por Diez Picazo, al sefialar que la cldusula penal cumple una funcién
de «garantia», lo que implica considerar la pena como un refuerzo de
la obligacién principal. Afiade que con el término «garantia» lo que
se le quiere atribuir es la mayor probabilidad de conducir a feliz tér-
mino la relacién obligatoria; es decir, lograr la satisfaccion del interés
del acreedor a través del cumplimiento regular del deudor. Sanz Viola
también afirma que

[...]1a especialidad de la cldusula penal consiste en el estimulo al cumpli-
miento regular de la obligacién que supone para el deudor la amenaza
de una prestacién adicional en el caso de no cumplir puntual y exacta-
mente la prestacién debida.

En este punto cabria formular una interrogante. ;La cldusula pe-
nal constituye un estimulo al cumplimiento regular de la obligacién,
como dice Sanz Viola, o un estimulo a no dejar de cumplir?

1 SaNz VIO, Ana Maria. La Cldusula Penal en el Cédigo Civil. Barcelona: José Marfa
Bosch Editor S.A. 1994, p. 24. Para reforzar su posicién, Sanz recoge lo expresado
por Amords (AMORGS GUARDIOLA, M. La Garantia Patrimonial y sus formas, pp. 560-
592. R.G.LJ. Mayo 1972. Citado por Sanz Viola, Ana Maria. Op. ciz., p. 27),
quien sefiala que «con la cldusula penal se produce una ampliacién objetiva del débi-
to, no de fa responsabilidad patrimonial, aunque indirectamente también se puede
entender que existe una agravacién de la responsabilidad patrimonial del deudor, ya
que en dltima instancia va a ser la ejecucién de un importe superior a la prestacién
originariamente debida».
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Esta pregunta, que parecerfa ser un juego de palabras, no lo es tal
pues la cldusula penal no induce al deudor a que cumpla, ya que las
motivaciones del cumplimiento se derivan, en el terreno juridico, de
la propia naturaleza de la obligacién y, en el terreno moral, del cum-
plimiento de la palabra empefada.

La cldusula penal, si su cuantia o magnitud es determinada como
suficientemente severa, hard que el deudor pueda disuadirse de in-
cumplir con la obligacién, dado que las consecuencias del incum-
plimiento podrian ser mucho mds severas que las del cumplimiento
regular.

Finalmente, en torno de este tema, Sanz Viola considera que en la
cldusula penal las partes de la relacién obligatoria regulan las conse-
cuencias del incumplimiento de tal forma que incitan al deudor a
cumplir de manera regular y que esa previsién particular de las partes
debe suponer una agravacién de la posicién del deudor que incumple
en relacién con lo establecido por la ley, por un lado, y una mejoria
para el acreedor, por el otro.

En el afin de sostener esta posicion, Aida Kemelmajer de
Carlucci' sefiala algunas pautas de las cudles surgird la funcién com-
pulsiva de la cldusula penal.

En primer lugar, manifiesta que podria pactarse la acumulacién
de la cldusula penal compensatoria y el cumplimiento de la principal
(la pena se pagd), aunque no se haya referido a perjuicio alguno, por
cuanto también se ha cumplido con la prestacién principal.

Aqui consideramos que se confunden conceptos. Si el deudor
cumple rigurosamente su prestacion, mal podria estar obligado al pa-

' KemEwMAJER DE Cartuccy, Afda. Op. cit., pp. 8y 9.
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go de penalidad alguna. La pena se paga en adicién a la obligacién
principal solo en el caso de mora, esto es como penalidad moratoria;
o cuando se estipula en seguridad de un pacto determinado.

En esta materia hay Cddigos explicitos. Por ejemplo, el articulo
1383 del Cédigo Civil Iraliano de 1942, cuando establece que «El
acreedor no puede demandar conjuntamente la prestacién principal y
la pena, si esta no hubiera sido estipulada para el simple retardo». O
el propio Cédigo Civil Peruano de 1984, cuando preceptia en su ar-
ticulo 1342 que si la cldusula penal se estipula para el caso de mora,
el acreedor tiene derecho para exigir, ademds de la penalidad, el cum-
plimiento de la obligacién.

Luego, Kemelmajer de Carlucci sostiene que la cldusula penal se
debe a pesar de que el deudor acredite que el acreedor no sufrié dafio
alguno. Precisamos sefialar que este tema, cuestionado por algunos
autores, serd estudiado en el segundo punto de este trabajo.

La autora citada agrega que por medio de la cldusula penal po-
dria, incluso, accederse al pago de obligaciones naturales, es decir, a
aquellas donde no existe accién para exigir el cumplimiento de la
prestacién principal.

Abrigamos serias dudas sobre la validez de esta tesis. Podrfa afir-
marse que si la prestacién principal no es exigible, la accesoria —esto
es la cldusula penal— sigue la suerte de la principal.

Jorge Mosset Iturraspe'? construye una definicién en la que clara-
mente se vislumbra la finalidad compulsiva que cumplirfa la cldusula
penal. Expresa este autor que consiste en una «pena de origen con-
vencional por la cual se somete al sujeto pasivo a un deber juridico,

2 MosseT ITURRASPE, Jorge. «La cldusula penal». Revista del Notariado, 755, Buenos Ai-
res, 1977, pp. 73 y ss.
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con la finalidad de reforzar o garantizar el cumplimiento de dicho

deber».

Acogiendo esta tesis, Gustavo Palacio Pimentel™ sefiala que

[...] la cldusula penal es la estipulacién accesoria afiadida a un contrato
para asegurar la ejecucién de la prestacion y por la cual el deudor se so-
mete a pagar una multa o realizar otra prestacién en caso de retardo o
incumplimiento. Se le llama también pena convencional y tiene por fin
ofrecer al acreedor un medio severo y conminativo para que el deudor
cumpla la prestacién o la realice oportunamente |[...].

Giorgi" también habia asumido lo expresado. El maestro italiano

define la cldusula penal como el «pacto accesorio por el cual el deu-
dor, a fin de asegurar la obligacién principal, promete una prestacién
determinada para el caso de que no cumpla la obligacién contraidan.

De opinién similar, Rosendo Badani'® precisa que

[...] para asegurar mejor el cumplimiento de una obligacién, puede esta-
blecerse que el deudor quedard sometido a una pena determinada, gene-
ralmente el pago de una multa, en caso de retardo o de incumplimiento.
Se dice entonces que la obligacién es con cldusula penal.

Héctor Lafaille,'® quien pone de relieve su cardcter compulsivo, la

considera como el recurso conminatorio que logra obtener del deu-
dor el cumplimiento de la obligacién y que consiste en establecer una
pena convencional para el caso de mora o de no ejecutarse aquella.

Paracio Piventer, H. Gustavo. Op. cit., tomo I, pp. 389 y 390.

Gioray, Giorgio. Op. cit., vol. 1V, p. 465.

Bapant CHAVEZ, Rosendo. Op. cit., p. 115.

LaraiLLe, Héctor. Curso de Obligaciones. Buenos Aires: Tipografia A.G. Rezzénico,
1926, vol. I, tomo VI, p. 155. El autor tiende también a subrayar el cardcter punitivo
que siempre reviste la cldusula penal, pues afirma que cabe exigirla aun cuando faltara
el perjuicio en absoluto.
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Agrega que por lo comin reemplaza a la indemnizacién, pero sin ne-
cesidad de acreditar la existencia o cuantfa del dafio, lo que revela
que subsiste el rasgo compulsivo y que no cabe equipararla siempre al
supuesto de ejecucién indirecta.

Reafirmdndose en lo expresado, Lafaille recuerda la definicién del
articulo 652 del Cédigo Civil Argentino:" «La cldusula penal es
aquella en que una persona, para asegurar el cumplimiento de una
obligacidn, se sujeta a una pena o multa en caso de retardar o de no
ejecutar la obligacién».

Por su parte, Frangois Laurent'® afiade que en caso de estipula-
cién de una pena hay dos obligaciones: una a la que la ley llama
principal; la otra a la que la doctrina llama accesoria. La cldusula pe-
nal es accesoria, a tal punto que no se concibe sin una obligacién, en
la que tiene por objetivo asegurar el cumplimiento. Todas las cldusu-
las que tienen este objetivo, precisa el citado autor, son accesorias
pues solo pueden existir si hay una obligacién principal.

En opinién de Laurent, se llama a esta principal porque el acree-
dor estipula no la pena, sino la cosa o el hecho que es el objeto del
convenio, siendo principalmente este objeto que él considera y es
tnicamente para asegurarse el cumplimiento por lo que él estipula
una pena.

El profesor colombiano Antonio De la Vega Vélez (DE 14 VEGA VELEZ , Antonio. Ba-
ses del Derecho de obligaciones. Bogotd: Editorial Temis, 1978, p. 230) sigue el mismo
criterio que impuso Vélez Sarsfield en el Cédigo Civil Argentino, y expresa que «la
cliusula penal es aquella en que una persona, para asegurar el cumplimiento de una
obligacion, se sujeta 2 una pena que consiste en dar o hacer algo en caso de no ejecu-
tar o de retardar la obligacién principal».

'8 LAURENT, Frangois. Principes de Droit Civil Frangais. Quinta Edicién. Bruxelles: Edi-
torial Bruyland, 1893, tomo XVII, pp. 427 y 428.
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De la misma forma, con relacién al cardcter compulsivo de la
cldusula penal, Luis Diez Picazo,” lo reiteramos, sefiala que «la esti-
pulacién de una pena convencional puede ser considerada como una
garantfa de la obligacidn en cuanto que su existencia asegura al acree-
dor el cumplimiento y facilita la exigibilidad del crédito».

Ya Savigny,” en esa linea conceptual, habfa anotado que la cldu-
sula penal es «una promesa condicional de dar alguna cosa cuando se
hace con la intencién de obtener que suceda lo contrario de lo que
ha sido puesto en condicién».

Finalmente, en este mismo sentido, Enneccerus, Kipp y Wolf*!
también resaltan la finalidad compulsiva de la cliusula penal. Asi, se-
fialan que esta contiene la promesa condicional de una prestacién,
pero esta promesa sirve exclusivamente a la obligacién principal, de-
biendo asegurar el cumplimiento de la misma como medio de pre-
sién, y hace superflua, en muchos casos, la prueba del dafio y de su
cuantfa si la obligacién no es cumplida o es cumplida de un modo
no pertinente.

Frente a la posicién que subraya el cardcter compulsivo de la cldu-
sula penal, hay autores que le niegan esta funcién. Entre ellos,
Planiol* sostiene que la cldusula penal, en principio, no tiene cardc-
ter compulsivo, pues por regla general todas las convenciones son
obligatorias por si mismas y la ejecutabilidad de las obligaciones lici-
tas estd asegurada por la ley. Solo en ciertos casos excepcionales, afir-
ma, la cliusula penal sirve para dar accién a una persona que sin ella
no la tendria; lo que ocurre en las promesas y estipulaciones por otro.

" Diez-Picazo v Ponce DE LEON, Luis. Op. cit,, tomo I, p. 583.

* Citado por LoBaTo DE Bias, Jesis Marfa. Op. cir, p. 19.

2 EnNeccerus, Ludwig, Theodor Kipp y Martin WoLrr. Op. cit., vol. I, tomo 11, p.
187.

2 Praniot, Marcel. Citado por Busso, Eduardo B. Op. cit,, tomo IV, p. 460.
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Por nuestra parte, consideramos de extrema importancia las expre-
siones de Planiol, pues nos parece pertinente que se precise en qué
consiste el cardcter compulsivo de la cldusula penal.

Es claro, como dice el maestro francés, que la cldusula penal no le
da mayor fuerza obligatoria a una relacién juridica, pues tal situacién
se presenta por el solo hecho de haber nacido una obligacién en vir-
tud de una norma legal o de la voluntad humana.

En otras palabras, asumiendo un sentido coloquial, podriamos
afirmar que una obligacién no es mds obligacién que otra por el he-
cho de haberse pactado en ella una penalidad.

Pero pensamos que Planiol aprecia el cardcter compulsivo desde
una perspectiva distinta de la habitual, hecho que no enerva el cardc-
ter compulsivo de la cldusula penal, en el sentido de constituir un
elemento adicional o, si se quiere, un «refuerzo» para disuadir al deu-
dor del incumplimiento y conducirlo al camino de la ejecucién.

En resumen, Planiol tiene razén, pero a pesar de ello la cldusula
penal sigue teniendo una finalidad compulsiva.

En ese orden de ideas, estimamos mucho mds acertado al profesor
Jorge Bustamante Alsina, quien recogiendo el pensamiento de Salvat,”
afirma que

[...] el acreedor tiene siempre el derecho de reclamar la ejecucién forza-
da de la obligacién, no por via directa, sino por via indirecta de indem-
nizacién de dafios y perjuicios. Bajo este aspecto, la cldusula penal nada
agrega a la eficacia del vinculo juridico que ella crea. Pero es racional
pensar, y éste es el propésito de la ley, que colocado en la necesidad de

2 Sawvat, Raymundo M. Citado por BUSTAMANTE ALSINA, Jorge. Teoria General de la
Responsabilidad Civil. Op. cit., p. 161.
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cumplir la obligacién o pagar la pena, muchas veces el deudor optard
por lo primero, porque una cosa es que para llegar a la indemnizacién el
acreedor tenga que empezar por probar y hacer liquidar sus perjuicios, y
otra, mucho mds simple, que le baste demandar el pago de la pena o
mulrta estipulada.

Sobre el particular, Eduardo B. Busso* plantea que la funcién
compulsiva no hace a la esencia de las cldusulas penales. Expresa que
es un elemento circunstancial y adventicio, que puede o no corres-
ponder a la finalidad de la institucién y a la intencién de las partes.
Ademés, senala que el acreedor tanto puede incluir la cldusula penal
para presionar al deudor, como para tener un modo rdpido y expe-
ditivo de disolver la obligacién y reclamar indemnizaciones. En este
dltimo supuesto, la inclusién de la pena es, en mayor medida, un
incentivo para obtener la resolucién que upa presién dirigida al
cumplimiento.

Nosotros compartimos el parecer de Busso en el sentido de que la
funcién compulsiva no es de la esencia de la cldusula penal.

Es claro que una cldusula penal podria pactarse, como expresa el
ilustre profesor argentino, con una finalidad fundamentalmente dis-
tinta, como serfa el caso de una finalidad resolutoria.

No obstante ello, las expresiones de Busso nos conducen a re-
flexionar en el sentido que la cldusula penal no tiene por esencia, vale
decir, per se, todos los matices compulsivos que venimos estudiando.

Esta afirmacién obedece a que la cldusula penal puede prescindir
de algunas de las funciones analizadas, que —segin se ha podido
comprobar— cita la doctrina con regularidad como propias de la

# Busso, Eduardo B. Op. cit., tomo IV, pp. 460 y 461.
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cldusula penal, pero no de todas, porque entonces simplemente no
serfa cliusula penal.

Busso agrega que la cldusula penal solo funcionard como medio
de compulsién cuando su monto supere en mucho el valor de la
p
prestacion principal.

No coincidimos necesariamente con esas expresiones.

Consideramos que bastard que la penalidad supere el valor de la
prestacién principal, sin requerirse que lo supere notoriamente.

Esto es claro, en la medida que la compulsién serd mayor o me-
nor en funcién de la desproporciéon que exista entre el valor de la
prestacion pactada y el valor de la penalidad convenida.

En teorfa podriamos pensar en la existencia de una penalidad que
supere en un céntimo el valor de la prestacién pactada, asi como en
otra penalidad que supere en diez veces el valor de dicha prestacién.

La compulsién que tendrd como efecto la primera cldusula penal,
serd notoriamente menor que la segunda. No obstante, no podriamos
decir que la primera carecerd de funcién compulsiva. Solamente po-
driamos afirmar que ella tendrfa un grado de compulsién mucho me-
nor que la segunda, pero las dos lo tendrian, sin lugar a dudas.

Creemos que de adoptarse el criterio opuesto, vale decir, aquel
que considera que solo tendrd funcién compulsiva la penalidad que
supere notoriamente el valor de la prestacién pactada, determinaria
que ingresiramos al dmbito de las matemdticas, mezclindolas con as-
pectos juridicos, al establecer proporciones o porcentajes en donde al-
gunos de los cuales nos mostrarfan cldusulas penales no compulsivas,
y otros nos ubicarfan ante penalidades compulsivas. Situaciones como
estas escaparian a la naturaleza de la figura y a la funcién del Dere-
cho de Obligaciones, ademds de correr el riesgo de encasillar inttil-
mente una institucién de tanta riqueza tedrica y préctica.

2356



TrATADO DE LAS OBLIGACIONES

Por otra parte, el maestro José Leén Barandiardn® manifiesta que

la cldusula penal hace posible el surgimiento de una responsabilidad
que se concreta en el pago de la misma en casos en que de otro
modo no cabrfa accién propia y eficaz contra el que se ha sometido a
la cldusula —asi, en el caso de la promesa del hecho de un tercero, el
promitente, frente al incumplimiento por el tercero, puede garanti-
zarla con una cldusula penal, a exigirse de parte del estipulante—.

Borda y Bonnecase® coinciden con lo expresado por Leén Baran-

diardn, cuando sefialan que la cldusula penal constituye un recurso
del que se vale el acreedor para asegurar la seriedad de la promesa he-
cha por un tercero, de quien no se tiene mandato. El promitente
—agrega Borda— se compromete a pagar una pena si la persona
cuya prestacién prometié se niega a cumplirla.

Sin lugar a dudas, el caso citado por Leén Barandiardn, Borda y
Bonnecase constituye un supuesto extrafio de penalidad. Incluso po-
dria discutirse la naturaleza juridica de dicha pena, en el sentido de si
debiéramos considerarla o no como cldusula penal.

Como se recuerda, el Cédigo Civil Peruano de 1984 prevé la fi-

gura de la promesa de la obligacién o del hecho de un tercero en sus
articulos 1470 a 1472.%

LEON BARANDIARAN, José. Comentarios al Cédigo Civil Peruano. Obligaciones-modali-
dades y efectos. Buenos Aires: Editorial Ediar, S. A. Editores, 1956, tomo II. pp. 180
y 181.

Borda (Borpa, Guillermo A. Op. ciz, tomo 1, p. 196) coincide con Bonnecase
(BoNNECASE, Julien. Op. cir., tomo 11, pp. 435 y 436), quien afirma que la cldusula
penal también sirve para dar fuerza a la estipulacién por tercero.

7 Articulo 1470.- «Se puede prometer la obligacién o el hecho de un tercero, con cargo
de que el promitente quede obligado a indemnizar al otro contratante si el tercero no
asume la obligacién o no cumple el hecho prometido, respectivamenten.
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Pensamos que la vinculacién del tema con la cldusula penal po-
dria provenir de que el articulo 1470 establece que el promitente de-
berd indemnizar al promisario si el tercero no asume la obligacién o
no cumple con el hecho prometido, respectivamente; a lo que el arti-
culo 1472 agrega que puede pactarse anticipadamente el monto de la
indemnizacién.

Lo expresado parecerfa ubicarnos dentro del campo de la cldusula
penal.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta lo previsto por el articulo
1471 del propio Cédigo Civil, en el sentido de que en cualquiera de
los casos del articulo 1470, la indemnizacién a cargo del promitente
tiene cardcter de prestacién sustitutoria de la obligacién o del hecho
del tercero.

Estimamos que la tltima de las normas citadas puede conducir-
nos, vilidamente, a discutir la naturaleza de la prestacién sustitutoria,
ya que si bien es cierto que tiene semejanzas con la cldusula penal, en
otros aspectos difiere de ella.

Pero no es el caso incorporar a este estudio ese tema en particular.
1.2. Funcién indemnizatoria de la cldusula penal

Como sefiala Kemelmajer de Carlucci,?® para otro sector de la doctri-
na, la cldusula penal estd exclusivamente destinada a limitar el resarci-
miento de los dafios que puedan originarse por el incumplimiento de
la obligacién. Opera a la manera de tope convencional y anticipado

Articulo 1471.- «En cualquiera de los casos del articulo 1470, la indemnizacidn a car-
go del promitente tiene cardcter de prestacién sustitutoria de la obligacién o del he-
cho del tercero.
Articulo 1472.- «Puede pactarse anticipadamente el monto de la indemnizacidnn.

# KemeLMaJer DE Carcuccl, Afda. Op. cit., pp. Gy 7.
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de los dafios, como liquidacién de su cuantfa. Precisa Kemelmajer de
Carlucci que la indemnizatoria serfa la funcién principal que desem-
pefiarfa la cldusula penal.

Este criterio es compartido por Raimundo Emiliani Romdn® y
Elvira Martinez Coco,*® quienes sefialan que la funcién indemniza-
toria que cumplirfa la cldusula penal es la predominante en el Dere-
cho moderno, porque mediante su fijacién las partes determinan
anteladamente el monto que deberd pagar el deudor en caso de in-
cumplimiento.

Esta posicién se ve reforzada por el pensamiento de Cazeaux y
1

Trigo Represas,® cuando manifiestan que la cldusula penal es una va-
luacién anticipada hecha por las partes de los dafios e intereses; y en-
tienden que se trata de un pacto accesorio que se agrega a un acto ju-
ridico, por el cual el deudor o un tercero se comprometen a una
prestacién indemnizatoria para el caso de incumplimiento de la obli-

gacién o de no cumplirla en debida forma.

Asimismo, Martinez Coco recoge lo expresado por Lafaille,”
quien resaltando una vez mds el cardcter indemnizatorio de la cldusu-
la penal sefiala que esta es concebida como «un suceddneo convencio-
nal de los dafios e intereses o indemnizacién convencional».

Emiliani Romdn (Emiiant RoMAN, Raimundo. Op. cit., pp. 294-296) seiiala que «la

finalidad principal de la cldusula penal es el vinculo convencional de la indemniza-

cién de perjuicios».

% MarriNez Coco, Elvira. Ensayos de Derecho Civil. tomo 1. Lima: Edicorial San Mar-
cos, 1997, pp. 161 y 162.

3t CazEAUX, Pedro N. y Félix A. Trico Represas. Op. ciz., tomo 1, pp. 239 y 240,

Laranie, Héctor. Op. cit.,, vol. 1, tomo VI, pp. 219 y ss. Citado por MarTINEZ COCO,

Elvira. Op. cir., pp. 161 y 162.
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Con relacién a este punto, es pertinente tener en cuenta los con-
ceptos de Colin y Capitant,® quienes sostienen —al igual que los
autores citados— que la funcién primordial de la cldusula penal seria
indemnizatoria.

A su vez, Isabel Espin Alba* afirma que la funcién mds utilizada
de la cldusula penal es la fijacién de una liquidacién anticipada de los
danos.

En opinién nuestra, la funcién indemnizatoria de la cldusula pe-
nal reviste, sin duda, cardcter relevante.

Es verdad que la cldusula penal tiene una evidente e insustituible
funcién indemnizatoria. Sin embargo, apreciamos que dicha funcién
debe verse en si misma, separada de la idea de evitar la probanza ul-
terior de los dafios y perjuicios ocasionados por el deudor ante el in-
cumplimiento de sus obligaciones contractuales, o de limitar los da-
fios y perjuicios que eventualmente se causen en el futuro.

Como consecuencia de lo dicho, la funcién indemnizatoria debe
ser apreciada tnica y exclusivamente como el avaldo anticipado de
los dafios y perjuicios que el incumplimiento pudiera causar. Esto
equivale a decir que, en teorfa, es la penalidad convenida y no los da-
fios y perjuicios realmente causados, la que deberd considerarse como
monto indemnizatorio a pagar.

En este caso —agrega Espin Alba— las partes fijan de forma pre-
via los posibles dafios que el acreedor pudiera sufrir, sustituyendo una
futura indemnizacién de danos y perjuicios por incumplimiento.
Ademis, sefala que la principal ventaja de este tipo de cldusulas es

3 CouN, Ambroise y Henri CAPITANT. Op. cit., tomo 111, pp. 49 y 50.
3 EspIN ALBA, Isabel. La Cléusula Penal. Madrid: Marcial Pons Ediciones Jurfdicas y So-
ciales S.A. 1997, p. 53.
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evitar todas las dificultades relativas a la necesidad de aportar pruebas
de la existencia de los dafios y de su cuantfa. De esa manera, precisa
dicha autora, no habrfa que discutir posteriormente la indemnizacién,
pudiendo el acreedor reclamar directamente la cuantia prefijada.

Para sustentar estas ideas, Espin Alba cita a Amundtegui Rodri-
guez,” quien manifiesta que

[...] los contratantes acuden al establecimiento de cldusulas penales
liquidatorias, en las que con cardcter previo se fija el valor de la indem-
nizacién derivada del incumplimiento o cumplimiento inexacto, fijando
normalmente cantidades superiores 2 Ja que estimarfan los tribunales
como resarcimiento por dafios y petjuicios, lo que fuerza el exacto cum-
plimiento de lo pactado.

No obstante, debemos precisar, como luego serd analizado, que tal
concepto no es determinante, pues €l dependerd de lo establecido en
cada ordenamiento juridico.

Bajo esta misma perspectiva, Eduardo B. Busso®® sostiene que la
cldusula penal es la estipulacién incluida accesoriamente en un acto
juridico, por la cual el deudor o un tercero se obligan a pagar una
prestacién indemnizatoria para el caso de incumplimiento y el acree-
dor limita sus eventuales derechos indemnizatorios al monto de esa
prestacién que en el mismo acto queda determinado.

Busso®” fundamenta su pensamiento en lo expresado por Planiol
y anota que la cldusula penal es «la liquidacién convencional de los

% AMUNATEGU! RODRIGUEZ. La Funcién Liquidatoria de la Cliusula Penal en la Jurispru-
dencia del Tribunal Supremo. Barcelona, 1993, p. 16. Citado por EspiN Arga, Isabel.
Op. cit, p. 53.

% Busso, Eduardo B. Op. cit., tomo IV, p. 452.

7 Idem.
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dafios e intereses que se hace a pérdidas y ganancias puesto que no se
sabe por anticipado cudl serd el dafio real».

Afade®® que la cldusula penal constituye una liquidacién anticipa-
da de la indemnizacién que corresponderd al acreedor por inejecu-
cién o retardo, calculada sobre la base de una representacién de los
dafios que las partes han tenido en cuenta al contratar. Busso agrega
que la estipulacién de la cldusula penal hace mds cémoda la situacién
del acreedor, ya que en caso de mora puede optar por la obligacién
principal y la pena, sin necesidad de justificar perjuicio alguno. En
cambio, el deudor no podria elegir el pago de la pena para liberarse
de la obligacién principal.

No obstante dichas expresiones, conviene sefialar que la penalidad
pactada por las partes no siempre representard el monto de lo que
ellas juzguen como eventuales dafios y perjuicios, pues resulta eviden-
te que, a pesar de que se estime como tales una cantidad determina-
da, podria pactarse —con la finalidad de cumplir otras funciones
propias de la cldusula penal— un monto mucho mayor o incluso
sustancialmente menor que el previsto para efectos del incumpli-
miento.

Busso sefiala, ademds, que se limita la responsabilidad del deudor,
pues se determina el méximo de indemnizacién que deberd pagar en
caso de incumplimiento.

A modo de conclusién, Busso manifiesta que la cldusula penal
cumple una funcién indemnizatoria, en cuanto facilita la liquidacién
de los dafios, al determinar anticipadamente el monto de los dere-
chos y responsabilidades de las partes en caso de incumplimiento.

% Busso, Eduardo B. Op. cir., tomo IV, pp. 461 y 462.
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Por su parte, Christian Larroumet,” compartiendo esta linea de
pensamiento, expresa que la cldusula penal es una evaluacién global
de los dafios y perjuicios a la cual proceden los contratantes de ante-
mano para el caso en que el deudor no ejecute o ejecute de una ma-
nera defectuosa o con retardo su obligacién.

Emiliani Romdn, siguiendo este mismo criterio, indica que me-
diante la llamada cldusula penal, las partes hacen el avaluo anticipado
y convencional de los perjuicios del incumplimiento. En este caso, la
cldusula penal consiste, esencialmente, en un avaltio convencional de
la indemnizacién de los perjuicios y, por consiguiente, se sujeta a las

reglas generales de la responsabilidad contractual.

Afade Emiliani Romdn que el Cédigo Napoléon, en su articulo
1229, restringe la cldusula penal al solo desempefio de una indemni-
zacién convencional. «La cldusula penal —reza el citado articulo— es
la compensacién de los dafios y perjuicios que el acreedor sufre por la
inejecucién de la obligacidn principal. Este no puede demandar al
mismo tiempo el principal y la pena, a menos que haya sido estipula-
da por el simple retardo».

Como consecuencia de este precepto, dice Emiliani Romdn, no
cabe duda que el Cdédigo Napoléon trata a la cldusula penal como un
simple avaldo convencional de los perjuicios, sometiéndola rigida-
mente a los principios de la indemnizacién contractual.

Siguiendo esta misma linea de pensamiento, Rodrigo Becerra
Toro®' ensefia que la inejecucién o retardo en el cumplimiento del

¥ LarroUMET, Christian. Op. cit., vol. II, p. 124.

% EmiiaNt ROMAN, Raimundo. Op. cit., pp. 293 y 294.

“ Becerra TORO, Rodrigo. Obligaciones Civiles. Fuentes y formas. Bogota: Editorial
Temis, 1987, pp. 313-316.
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contraro impone la obligacién de indemnizar los dafios y perjuicios
que se causen. La determinacién de estos puede corresponder unas
veces a la ley, al juez o a las partes contratantes. La «convencional»
—precisa Becerra Toro— es aquella que las partes hacen en el contra-
to, fijando guarismos o las bases concretas para su liquidacién. Se tra-
ta de un célculo anticipado que evita el debate procesal acerca de la
ocurrencia de los perjuicios y su cuantia.

Esta forma de determinacién sobre dafios y perjuicios, segin Be-
cerra Toro, es lo que se conoce como «cldusula penal»; concluye sefia-
lando que la cldusula penal, a mds de garantizar el cumplimiento de
la obligacién principal, es la estimacién de los perjuicios por retardo
o incumplimiento, hecha de manera anticipada.

Por su parte, Elvira Martinez Coco® también resalta el cardcter
indemnizatorio de la cldusula penal, cuando expresa que se trata de
una indemnizacién anteladamente prevista por las partes para los ca-
sos de incumplimiento total o de un cumplimiento parcial o irregular
de la obligacién.

Martinez Coco sefiala que, segin el articulo 1341 del Cédigo Ci-
vil Peruano, la cldusula penal cumplirfa una funcién exclusivamente
indemnizatoria y no compulsiva, pues afirma que esta dltima funcién
solo tiene lugar en aquellos ordenamientos que se han inclinado por
la inmutabilidad de la cldusula penal, es decir, por el hecho de que
luego de pactado su monto no puedan discutirlo judicialmente, prin-
cipio que no ha sido consagrado por nuestro ordenamiento, segin el

4 Marrinez Coco, Elvira. Op. cit., p. 163.

#  Como se recuerda, el articulo 1346 del Cédigo Civil Peruano establece que: «El juez,
a solicitud del deudor, puede reducir equitativamente la pena cuando sea manifiesta-
mente excesiva o cuando la obligacién principal hubiese sido en parte o irregularmen-
te cumplidan.
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articulo 1346 del Cédigo Civil. Agrega que este precepto, por el
contrario, sefiala la murabilidad parcial de la cldusula penal, es decir
que la pena puede ser reducida por el juez cuando a solicitud del
deudor resulte manifiestamente excesiva.

Sin perjuicio del andlisis que efectuaremos en detalle sobre la
funcién indemnizatoria de la cliusula penal en el Derecho Civil Pe-
ruano, debemos subrayar que los sistemas juridicos en los cuales se
recoge la mutabilidad de la pena —entre los cuales se encuentra el
Cédigo Civil Peruano de 1984—, relativizan notoriamente la fun-
cién indemnizatoria de la cldusula penal, no llegdndola a eliminar, tal
como apreciaremos en su oportunidad.

Ahora bien, por lo expuesto consideramos que el Cddigo Civil
Peruano de 1984, en el articulo 1341,% define los rasgos caracreristi-
cos de la cldusula penal, aludiendo claramente a su finalidad indem-
nizatoria, sin descartar otras funciones que, como veremos, también
estd destinada a cumplir.

#“El artfculo 1341 del Cédigo Civil Peruano de 1984, establece lo siguiente con respec-

to a la cldusula penal: «El pacto por el que se acuerda que, en caso de incumplimien-
to, uno de los contratantes queda obligado al pago de una penalidad, tiene el efecto
de limitar el resarcimiento a esta prestacién y a que se devuelva la contraprestacién, st
fa hubiere; salvo que se haya estipulado la indemnizacién del dafio ulterior. En este
tiltimo caso, el deudor deberd pagar el integro de la penalidad, pero ésta se computa
como parte de los dafios y perjuicios si fueran mayores».

- Fuentes nacionales del articulo 1341

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Cédigo Civil del Doctor Ma-
nuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836.

El Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacién Perti-Boliviana de
1836, trataba el tema en tres de sus normas, los articulos 730: «La obligacion de dar
trae consigo la de entregar la cosa, y conservarla ilesa hasta su entrega, bajo la pena
convencional que se haya impuesto; y en defecto de ésta, la de satisfacer dafios e inte-
reses al acreedor por autoridad judicial»; 820: «Cldusula penal es aquella por la que,
para la seguridad de un convenio, se obliga una persona a alguna cosa en caso de fal-
tar a su compromisor; y 823: «La cldusula penal es una compensacién de los intereses
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y dafios, que el acreedor sufre por no haber cumplido la obligacién. Por una simple
demora no puede exigirse el principal al mismo tiempo que la pena, a menos que se
haya estipulado asi».

Por su parte, el Cédigo Civil de 1852, lo hacfa en el articulo 1301: «Puede celebrarse
el contrato con cldusula penal, esto es, con obligacién de pagar cierta cantidad en los
casos de demora o falta de cumplimiento»; en tanto el Proyecto de Codigo Civil de
1890, lo hacfa en los numerales 1563: «La cldusula penal debe consistir necesaria-
mente en el pago de cantidad de dinero, o en otra prestacién cualquiera que, confor-
me a este C6digo, pueda ser objeto de obligacidn»; y 1570: «Incurre en la pena anexa
a la obligacién, el deudor que no cumple ésta en el tiempo convenido, aunque sea
por justas causas salvo pacto diverso o contrarion.

El Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el Doctor Manuel Augusto
Olaechea, de 1925; el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comisién
Reformadora, de 1926; el Proyecto de Cédigo Civil de la Comisidn Reformadora, de
1936; ni el Cédigo Civil de 1936, registran antecedentes sobre el particular.

La Alternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcfa, del afio 1973, abordaba
el tema en su articulo 73: «La cldusula por la que se convenga que, en el caso de in-
cumplimiento o de retardo en el cumplimiento, uno de los contratantes queda obli-
gado a efectuar determinada prestacion, tiene el efecto de limitar el resarcimiento a la
prestacién prometida, si no se hubiera convenido la resarcibilidad del dafio ulterior.-
La pena se debe independientemente de la prueba del dafio»; en tanto el Anteproyec-
to de la Comisién Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del afo
1980, lo hacia en el numeral 196: «El pacto por el que se acuerda que, en caso de in-
cumplimiento, uno de los contratantes queda obligado al pago de una penalidad, tie-
ne el efecto de limitar el resarcimiento a esta prestacién y a que se devuclva la
contraprestacién, si la hubiere; salvo que se haya estipulado la indemnizacién del
dafio ulterior. En este dltimo caso, el deudor deberd pagar el integro de la penalidad,
pero ésta se computa como parte de los dafios y perjuicios si fueran mayores»; el Pro-
yecto de la Comisién Reformadora, del afio 1981, en el articulo 1359: «El pacto por
el que se acuerda que, en caso de incumplimiento, uno de los contratantes queda
obligado al pago de una penalidad, tiene el efecto de limitar el resarcimiento a esta
prestacion y a que se devuelva la contraprestacion, si la hubiere; salvo que se haya es-
tipulado la indemnizacién del dafio ulterior. En este tltimo caso, el deudor deberd
pagar el integro de la penalidad, pero ésta se computa como parte de los dafios y per-
juicios si fueran mayores»; y, finalmente, el Proyecto de la Comisién Revisora, del
afio 1984, en el articulo 1308: «El pacto por el que se acuerda que, en caso de in-
cumplimiento, uno de los contratantes queda obligado al pago de una penalidad, tie-
ne el efecto de limitar el resarcimiento a esta prestacién y a que se devuelva la
contraprestacién, si la hubiere; salvo que se haya estipulado la indemnizacién del
dafio ulterior. En este dltimo caso, el deudor deberd pagar el integro de la penalidad,
pero ésta se computa como parte de los dafios y petjuicios si fueron mayores».
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- Fuentes y concordancias extranjeras

Concuerdan con el articulo 1341 del Cédigo Civil Peruano, entre otros los Cédi-
gos Civiles Portorriqueio de 1930 (articulo 1106), Uruguayo (articulo 1363),
Ecuatoriano (articulo 1578), Venezolano de 1880 (articulo 1154), Venezolano de
1942 (artfculo 1257), Chileno (articulo 1535), Boliviano de 1831 (articulo 817), Bo-
liviano de 1976 (articulo 532), Proyecto Franco-Italiano de las Obligaciones y Contra-
tos de 1927 (articulo 165), Suizo (articulo 160) y Holandés (Libro 6, Seccién 8,
articulo 16).

El Cédigo Civil Paraguayo de 1987 (articulo 454) sefiala ademds que la penalidad
puede ser a favor del acreedor o de un tercero; en tanto el Proyecto de.Cédigo Civil
Portugués (articulo 396, incisos 1 y 2), utiliza los términos «convencién» en vez de
«pacto» e «indemnizacion exigible» en lugar de «penalidad». Ademds, este Proyecto
hace expresa mencién de que la penalidad se pacta tan solo por falta de cumplimien-
to del deudor.

Por su parte, el Cédigo Helénico (articulo 404) dispone que el deudor puede prome-
ter al acreedor, a titulo de penalidad, una suma de dinero u otro bien por el incum-
plimiento o la ejecucién inapropiada de la prestacién.

De otro lado, debe mencionarse que el Cédigo Egipcio (articulo 152) establece que si
la obligacién determinada fue convenida a titulo de pena en caso de inejecucién de
otra obligacién, el acreedor tiene la opcién entre la gjecucion de la obligacién princi-
pal o la penal, pero el deudor puede extinguir esta opcién cjecutando la obligacién
principal en todos sus términos, a menos que la pena no sea pronunciada por simple
retardo.

El Cédigo Chileno (articulo 1541), el Cédigo Ecuatoriano (articulo 1584) y el Cédi-
go Uruguayo (articulo 1374) sefialan que si a la pena estuviere afecto hipotecaria-
mente un inmueble, podrd perseguirse toda la pena en él, salvo el recurso de indem-
nizacién contra quien hubiere lugar.

Por su parte, el Cédigo Civil Paraguayo de 1987 (articulo 462) establece que es vili-
da la pena a que se obliga un tercero para el caso de incumplimiento de la obligacién
principal por el deudor. En cuanto sea procedente, la estipulacién de la pena se regird
por las normas de la fianza. Igualmente vilida es la pena a que se obliga el tercero
para el caso de que el deudor alegare la nulidad del crédito, siempre que aquel
conociere la causa de la nulidad y esta no proviniere de que el objeto del acto
estuviere fuera del comercio, fuere prohibido por las leyes, o fueren hechos imposi-
bles, ilicitos, contrarios a las buenas costumbres, que se opongan a la libertad de las
acciones, o de la conciencia, o que perjudiquen a terceros.

El Cédigo Argentino (articulo 652) prescribe que la cldusula penal es aquella en que
una persona, para asegurar el cumplimiento de una obligacion, se sujeta a una pena o
multa en caso de retardar o de no ejecutar la obligacién; agregando (articulo 653)
que la cldusula penal solo puede tener por objeto ¢l pago de una suma de dinero, o
cualquier otra prestacién que pueda ser objeto de las obligaciones, bien sea en benefi-
cio del acreedor o de un tercero.
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Dicho tazonamiento se sustenta, adicionalmente, por lo expresado
en la propia Exposicién de Motivos del Cédigo Civil,¥® cuando se se-
fiala que este sistema «estd destinado a asegurar al acreedor que ve in-
cumplida la obligacién por dolo o por culpa del deudor, la cobranza
del integro de la penalidad, que constituye el resarcimiento fijado
anteladamente».

1.2.1. Pantas de la funcién indemnizatoria de la cliusula penal
Aida Kemelmajer de Carlucci® sefala tres pautas de las cuales surge

la funcién indemnizatoria como predominante de la cldusula penal.
1.2.1.1. Indemnizaciin

Expresa, en primer término, que la pena entraria en lugar de la in-
demnizaci6n de perjuicios e intereses.

1.2.1.2. Disminucion

En segundo lugar, cabria la posibilidad, segin Kemelmajer de Car-
lucci, de reducir la cldusula penal, lo que vendria a ser un efecto de
su cardcter indemnizatorio.

En torno al tema de la disminucion, el mismo solo serd aplicable
en aquellos sistemas en los cuales la ley faculta al juez a reducir el

Resulta de interés lo dispuesto por el articulo 654 del Cédigo Civil Argentino, que
establece que incurre en fa pena estipulada, el deudor que no cumple [a obligacién en
el tiempo convenido, aunque por justas causas no hubiese podido verificarlo. Este
Cédigo agrega (articulo 657) que el deudor incurre en la pena, en las obligaciones de
no hacer, desde el momento que ejecute el acto del cual se obligé a abstenerse. Ade-
mds establece (articulo 658) que el deudor no podrd eximirse de cumplir la obliga-
cién, pagando la pena, sino en el caso en que expresamente se hubiese reservado este
derecho.

4 OsTERLING PARODL, Felipe. Las Obligaciones. Op. cit., p. 583.

% Kemermajer De Carwuccr, Aida. Op. cit., pp. 9y 10.

2368



TraTADO DE LAS OBLIGACIONES

monto de la penalidad establecida por las partes, ya sea de oficio 0 a
solicitud del deudor (caso, este dltimo, propio del Derecho Peruano).

Queda claro que en los sistemas de inmutabilidad de la cldusula
penal no podrd disminuirse el monto de la penalidad convenida.

1.2.1.3. Aumento

Finalmente, Kemelmajer de Carlucci sefiala que muchas veces la
cldusula penal se tornaria insuficiente y es entonces evidente que ella
no cumplird ninguna presion psicolégica sobre el deudor.

Independientemente del estudio que luego efectuaremos sobre
este tema, adelantamos que no todos los ordenamientos juridicos
prevén la posibilidad de aumento de la penalidad, cuando los dafios
y perjuicios verdaderamente causados fueren mayores al monto de la
cldusula penal convenida.

Ello solo resulta posible en los sistemas que han optado por la
mutabilidad de la cldusula penal.

En el caso concreto del Pert, la posibilidad de que el monto de la
penalidad aumente, solo se contempla para el supuesto en que las
partes hubieren convenido la indemnizacién del dafio ulterior (argu-
mento del articulo 1341 del Cédigo Civil).

1.2.2. Posicidn que asume el cardcter no forzoso indemnizatorio de la

cldusula penal

Algunos autores sostienen que aunque de ordinario la cldusula penal
cumple funcién resarcitoria, no es forzoso que tenga tal cardcter.

En este sentido se pronuncia Llambias,” quien afirma que los de-
beres de conducta que no imputan obligaciones strictu sensu, por no

47

Liams(as, Jorge Joaquin. Op. cit, tomo I, pp. 104 y 105. El punto de vista de
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ser de contenido patrimonial (no susceptibles de apreciacién pecunia-
ria), pueden ser fortalecidos en su cumplimiento mediante la estipu-
lacién de cldusulas penales; ahi no se puede decir que tal cldusula
tenga funcién resarcitoria, puesto que, por hipétesis, la persona en
cuyo favor se ha comprometido la conducta esperada, no experimen-
ta dafio patrimonial alguno por la frustracién de esa expectativa.

Cita como ejemplo el caso en que dos amigos conciertan hacer un
viaje de placer conjunto en determinada fecha y convienen en que
uno de ellos pagard al otro una suma de dinero si por su culpa hicie-
ra fracasar la excursion; alli —precisa el autor— la cldusula penal
asume el papel de una pena privada, y no tiene cardcter indemni-
Zatorio.

Pensamos que el ejemplo empleado por Llambias para ilustrar su
posicién en el sentido de que no es forzoso el cardcter indemnizato-
rio de la cldusula penal, no resulta del todo feliz, fundamentalmente
porque se podria dudar que la «obligacién» asumida sea, precisamen-
te, una obligacién.

Tal concertacién podrfamos entenderla como parte de un trato
coloquial entre los dos amigos materia del ejemplo. Y, como sabe-
mos, los tratos sociales de esta {ndole generan compromisos que no
constituyen, juridicamente hablando, obligaciones.

Ahora bien, dentro del propio ejemplo, también resultarfa discuti-
ble considerar que la penalidad convenida sea, propiamente, una
cldusula penal, tanto por el contexto en el que se inscribe, como por

Ltambias es compartido por Eduardo B. Busso {(Busso, Eduardo B. Op. cit., tomo IV,
pp- 461 y 462), para quien «la indemnizacién que la cldusula penal implica, es ficti-
cia y arbitraria, pues no guarda relacién con la existencia de perjuicios ni con el mon-
to de éstos».
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ser cuestionable que una situacion de esta naturaleza corresponda, en
la realidad de los hechos, a un caso idéneo.

Nosotros pensamos que la funcién indemnizatoria si resulta esen-
cial a toda cldusula penal, independientemente de la obligacién prin-
cipal de que se trate y con prescindencia del sistema de mutabilidad
o inmutabilidad que rija en el medio juridico correspondiente.

En pocas palabras, si una estipulacién no tiene por finalidad in-
demnizar, jamds podrd ser llamada cldusula penal.

1.3. Funcién compulsiva e indemnizatoria de la cldusula penal

Ante las posiciones sefialadas que ven en la cldusula penal un cardcter
exclusivamente compulsivo o indemnizatorio, se ubican otros autores,
quienes sostienen que la cldusula penal tiene una funcién ambiva-
lente, es decir que cumple a la vez una funcién compulsiva e indem-
nizatoria.*

En este sentido, Giorgi” manifiesta que

Cuando se pacta una cldusula penal se afiade al contrato una convencién
accesoria, por la que el deudor si deja de cumplir su promesa principal,
queda tenido a dar alguna cosa al acreedor para compensarlo de la pérdi-
da que le produce la falta de ejecucién del contrato. La finalidad de la
cldusula penal es reforzar el vinculo contractual y establecer una indem-
nizacién convencional.

“ Entre los autores que sostienen esta posicién se encuentran RIPERT y BOULANGER

(Ripert, Georges y Jean BOULANGER. Op. ¢it., tomo IV, p. 494. Citados por LiAMBIAS,
Jorge Joaquin. Op. cit, Obligaciones, tomo 1, p. 418) y Diviia Gonzatrs (DAviLA
GONZALES, J. La Obligacién con Clausula Penal. Madrid, 1992 pp. 53 y ss. Citado por
Espin ALBa, Isabel. Op. ciz., p. 50).

#  Gloral, Giorgio. Op. cit.,, vol. IV, pp. 462-466.
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Asimismo, Clemente de Diego™ adopta una posicién ambivalente
con relacién a la funcién que cumple la cldusula penal, cuando ex-
presa que

[...] o es un medio de garantia para el cumplimiento de la obligacién
principal, ya que los deudores serdn mds acuciosos, como decfan s Par-
tidas, en cumplir la promisién por medio de la pena, o es una anticipada
valuacién de los dafios y perjuicios que sufre el acreedor con el incum-
plimiento de la obligacién principal.

Por dltimo, es preciso tener en cuenta el pensamiento de Aida
Kemelmajer de Carlucci,”® quien respecto al caricter conminatorio e
indemnizatorio que presenta la cldusula penal, afiade que para algu-
nos ambas funciones son igualmente importantes, en tanto que otros
hacen prevalecer una sobre otra y no faltan quienes advierten que las
diversas funciones aparecen en distintos momentos.

Por ejemplo, para Chironi, afirma Kemelmajer de Carlucci, el ca-
rdcter resarcitorio no se manifiesta en la concertacién, sino solo cuan-
do la obligacién principal se incumple o se cumple tardfamente. En
cambio, la funcién compulsiva —por ser preventiva del incumpli-
miento—, se muestra ab initio.

Bustamante Alsina® también sefiala que la cldusula penal es una
estipulacién accesoria a otra obligacién, por la cual el deudor o un
tercero se obliga a favor del acreedor o de un tercero a una determi-
nada prestacién con el fin de asegurar el cumplimiento y de fijar el
limite del resarcimiento en caso de retardarse o de no ejecutarse la
obligacién principal.

0 DE DieGo, Felipe Clemente. Instituciones de Derecho Civil Espariol. Artes Grificas Ju-
lio San Martin. Madrid, 1930, p. 68. Citado por LoBATO DE Buas, Jesds Marfa. Op.
cit, p. 31.

5t KeMELMaJER DE Carwuccl, Aida. Op. cit., p. 7.

2 BUSTAMANTE ALSINA, Jorge. Op. cit., p. 159.
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En este sentido, Hedemann® opina que la cldusula penal es un
arma del acreedor, ya que estd prevista para el supuesto en que el
deudor no cumpla su obligacién (o no la cumpla «del modo pertinen-
te»), en cuyo caso ha de pagar al primero la pena estipulada. De esta
manera, afirma el citado autor, el deudor es estimulado a pagar y al
acreedor se le ofrece la posibilidad de garantizarse la indemnizacién.

Por nuestra parte, al afirmar la posibilidad de que la cldusula pe-
nal pueda cumplir por lo menos una, pero incluso mds de una fun-
cién, consideramos que ella puede tener una funcién ambivalente,
siendo a la vez compulsiva e indemnizatoria.

Los autores que se adhieren a esta dualidad han percibido que la
cldusula penal puede cumplir mds de una funcién, y por ello se re-
fieren a las dos funciones que tradicionalmente se consideran mds
relevantes.

Tal concepto nos parece acertado. Sin embargo, también nos da
pie para afirmar que no se trata solo de una dualidad, sino de una
eventual pluralidad de funciones de la cldusula penal, como luego lo
apreciaremos.

1.4. Funcién punitiva de la cldusula penal

Por otro lado, cierto sector de la doctrina pone de relieve el cardcter
punitivo de la cldusula penal.

Asi, Luis Diez Picazo* la considera como «una sancién conven-
cionalmente establecida del incumplimiento o del cumplimiento de-
fectuoso. De ah{ su nombre de pena y de multa convencional».

3 HEDEMANN ].W. Op. cit., Derecho de Obligaciones, vol. 111, pp. 54 y 55.
*  Diez-Picazo Y PoncE D LEON, Luis. Op. cit,, tomo 1, p. 160.
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En la misma linea de pensamiento, Manuel Albaladejo® llama
cldusula penal a «la sancién (consistente generalmente en cumplir la
prestacién de entregar una suma de dinero, pero que puede consistir
en cualquier otra) que se establece que ha de sufrir el deudor en el
caso de que no cumpla debidamente su obligacién».

Cazeaux y Trigo Represas,”® por su parte, expresan que el acreedor

y ¢l deudor pueden convenir que para la hipétesis del incumplimien-
to absoluto o relativo de la obligacién, el deudor deberd pagar una
pena o multa que se denomina cldusula penal.

Bajo esta misma perspectiva, De Diego®” la concibe como «la
convencién por la que el deudor se obliga a realizar una prestacién
(generalmente a pagar una cantidad de dinero) para el caso de que
aquél no cumpla la obligacién principal de la forma, tiempo y lugar
convenidos».

Por ultimo, Casso®® comparte esta posicidn, al sostener que

[...] la cldusula penal es aquella en que se estipula una prestacién (gene-
ralmente de pagar una suma de dinero) a cargo del deudor y a favor del
acreedor, para el caso de que aquél no cumpla lo que le incumbe o al
cumplir contravenga el tenor de la obligacidn.

Por nuestra parte, creemos acertado considerar el cardcter punitivo
de la cldusula penal.

%% ALBALADEJO, Manuel. Op. cit., vol. 11, tomo 11, pp. 249 y 250.

% CazeAUX, Pedro N. y Félix A. Trico Represas. Op. cir, tomo I, pp. 238 y 239.
Ludwig Enneccerus (ENNECCERUS, Ludwig, Kipp, Theodor y Martin Worrr. Op. cit.,
Derecho de Obligaciones, vol. 1, tomo II, p. 187) también aduce este parecer, al consi-
derar cldusula penal a «la prestacién, generalmente de cardcter pecuniario, que el deu-
dor promete como pena al acreedor para el caso de que no cumpla su obligacién o
no la cumpla del modo pertinente».

7 Citado por LoBaTO DE BLaS, Jests Marfa. Op. ciz., p. 20.

8 ldem.
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Sin embargo, lo hacemos cuidadosamente, pues la punicién pue-
de ser entendida como sancién justa o como sancién injusta o des-
proporcionada.

Creemos que en ambos casos la cldusula penal tendria funcién
punitiva y, mds alld de los sistemas de la murabilidad o inmutabilidad
de la institucién, en los dos supuestos se admite el pacto de las pena-
lidades que correspondan, en la realidad de los hechos, al monto de
los dafios y perjuicios causados o a montos que superen tales dafios y
perjuicios.

Consideramos que la finalidad punitiva de la cliusula penal siem-
pre estard presente, sea en un caso o en el otro, pero se apreciard con
mayor nitidez su cardcter sancionatorio cuando ella guarde despro-
porcién, por exceso, con la prestacién incumplida.

Por lo demds, resulta evidente que no podriamos hablar de una
funcién punitiva en aquellas cldusulas penales diminutas, pactadas
fundamentalmente con el objeto de limitar la responsabilidad del
deudor ante el incumplimiento de sus obligaciones, porque aqui no
habria sancién alguna.

1.5. Funcion de simplificacion probatoria de la clausula penal

Parte de la doctrina® observa en la cldusula penal, ademids del cardc-
ter compulsivo y/o indemnizatorio que presenta, un pacto relativo a
la carga de la prueba del dafio. En este orden de ideas, el acreedor
podria exigir el cumplimiento de la cliusula penal sin probar la exis-

" Se encuentran en esta linea de pensamiento, entre otros, Louis Josserand (JOSSERAND,

Louis. Op. cit, vol. I, tomo II, pp. 522 y 523), José Leén Barandiardn (LEON
BARANDIARAN, José. Op. cit., pp. 180 y 181), Julien Bonnecase (BONNECASE, Julien.
Op. cit., tomo II, pp. 435 y 436) y Elvira Martinez Coco (MarTINEZ COCO, Elvira.
Op. cit,, pp. 161 y 162).
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tencia misma del dafio, ni demostrar el quantum del perjuicio. Sin
embargo, ella no se deberd si el deudor prueba que no se ha produci-
do dafio. Se trata, en suma, de una reversién de la carga probatoria.

No obstante, Aida Kemelmajer de Carlucci®® sostiene que la fun-
cién de simplificacién probatoria no puede admitirse sin reservas en
aquellos ordenamientos en los cuales el deudor no se libera, acredi-
tando que el dafio no se ha producido, como es el caso del Derecho
argentino y del peruano.

El articulo 1343°" del Cédigo Civil Peruano sefiala que la cldusu-
la penal solo podrd exigirse cuando el incumplimiento se deba a cau-

0 KeMmEtmaJER DE Carwuccl, Afda. Op. cit., p. 13. Lo expresado por la citada profesora
se basa en el articulo 656 del Cédigo Civil Argentino.

¢ El articulo 1343 establece que: «Para exigir la pena no es necesario que el acreedor
pruebe los dafios y perjuicios sufridos. Sin embargo, ella sélo puede exigirse cuando
el incumplimiento obedece a causa imputable al deudor, salvo pacto en contrario».
- Fuentes nacionales del articulo 1343
Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Cédigo Civil del Doctor Ma-
nuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; en el Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la
Confederacién Perd-Boliviana de 1836; ni en el Cédigo Civil de 1852.
El Proyecto de Cédigo Civil de 1890 regula el tema en sus articulos 1572: «En las
obligaciones con cldusula penal, no hay lugar a indemnizacién de dafios y perjuicios,
cuando el deudor incurre en mora, y el acreedor sélo tiene derecho para exigir la apli-
cacién de la pena estipulada, aunque pruebe que ella no es suficiente indemnizacion,
salvo pacto diverso o contrarion; y 1573: «El acreedor, para pedir la aplicacién de la
pena no tiene obligacion de probar que ha sufrido perjuicios, ni el deudor puede exi-
mirse de satisfacerla, aunque acredite que aquél no los ha sufrido».
Por su parte, el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el Doctor Ma-
nuel Augusto Olaechea, de 1925, trataba el tema en el articulo 181: «Para exigir la
pena convencional no es necesario que el acreedor alegue perjuicio.- El deudor no
puede eximirse de cumplirla, bajo pretexto de ser excesiva»; en tanto el Segundo An-
teproyecto de Libro Quinto de la Comisién Reformadora, de 1926, lo hacfa en el ar-
ticulo 172: «Para exigir la pena convencional no es necesario que ¢l acreedor alegue
perjuicio.- El deudor no puede eximirse de cumplirla, bajo pretexto de ser excesivar;
el Proyecto de Cédigo Civil de la Comisién Reformadora, de 1936, en el ardiculo
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sa imputable al deudor, es decir, cuando el deudor haya incumplido
totalmente su obligacién o la haya cumplido irregularmente por
dolo, culpa inexcusable o culpa leve, salvo que mediara pacto en con-
trario. Por eso no se exige, en principio, probar los dafios y perjuicios
sufridos.

Resulta evidente que la cldusula penal, dentro de sus funciones,
tiene una de simplificacién probatoria en la medida que si las partes
efectian un avaldo convencional y anticipado de los eventuales y fu-
turos dafios y perjuicios que podria ocasionar el incumplimiento de

1214: «Para exigir la pena convencional no es necesario que el acreedor alegue perjui-
cio.- El deudor no puede eximirse de cumplirla bajo pretexto de ser excesivar; y el
Cédigo Civil de 1936, en el articulo 1224: «Para exigir la pena convencional no es
necesario que el acreedor alegue perjuicio».

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la Alternativa de la Ponencia
del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio 1973, no regulaba el tema; en tanto que el
Anteproyecto de la Comisién Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi,
del afio 1980, lo hacia en su articulo 198: «La pena se debe independientemente de
la prueba del dafio. Sin embargo, ella sélo puede exigirse cuando el incumplimiento
obedece a causa imputable al deudor, salvo pacto en contrario»; el Proyecto de la Co-
misién Reformadora, del afio 1981, en el articulo 1361: «La pena se debe indepen-
dientemente de la prueba del dafio. Sin embargo, ella sélo puede exigirse cuando el
incumplimiento obedece a causa imputable al deudor, salvo pacto en contrarion; y, fi-
nalmente, el Proyecto de la Comisién Revisora, del afio 1984, en el numeral 1310:
«Para exigir la pena no es necesario que el acreedor pruebe los dafios y perjuicios su-
fridos. Sin embargo, ella sélo puede exigirse cuando el incumplimiento obedece a
causa imputable al deudor, salvo pacto en contrario».

- Fuentes y concordancias extranjeras

Concuerdan con el articulo 1343 del Codigo Civil Peruano, entre otros, los Cédigos
Civiles Chileno (articulo 1542), Boliviano de 1976 (articulo 533, inciso 2), Proyecto
de Cédigo Civil Brasilefio de 1975 (articulo 415), Paraguayo de 1987 (articulo 454,
tercer parrafo), Brasilefio de 1916 (articulo 927), Helénico (articulo 405), Suizo (arti-
culo 161) y Argentino (articulo 656, primera parte), entre otros.

El Cédigo Civil Mexicano (articulo 1842) establece que «al pedir la pena, el acreedor
no estd obligado a probar que ha sufrido perjuicios, ni el deudor podrd eximirse de
satisfacerla, probando que el acreedor no ha sufrido perjuicio alguno».
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la obligacién o su cumplimiento irregular, tal avalio tendria por ob-
P

jeto evitar el debate en un proceso judicial acerca de su existencia y

cuantia.

Pensamos que dentro del terreno tedrico, y sin entrar al andlisis
de la legislacién nacional, la funcién de simplificacién probatoria re-
viste gran utilidad, en tanto y en cuanto, como sabemos, la probanza
del monto de los dafios y perjuicios constituye uno de los temas de
mayor dificultad en todo proceso judicial, en el que con frecuencia
puede probarse la efectiva produccién de dichos dafios y petjuicios,
pero no se llega a acreditar el monto o cuantfa exacta de los mismos.

El caso mds notorio donde podria presentarse este problema, es
cuando los dafios y perjuicios comprenden el dafo moral, el mismo
que, seguiin parecer absolutamente mayoritario de la doctrina, resul-
ta aquel de mds dificil probanza en lo que respecta a su exacta mag-
nitud.

También es evidente que la finalidad de simplificacién probatoria
de la cldusula penal, se verd reforzada en aquellos sistemas que han
recogido la inmutabilidad de la pena, en tanto que se atenia en
aquellos otros que han acogido la mutabilidad —absoluta o relati-
va— como regla.

1.6. Funcidn resolutoria de la cliusula penal

De las diversas funciones que la doctrina suele asignar a la cldusula
q g
penal, la resolutoria es una de las mds discutibles.

Es claro, para quienes estdn en desacuerdo con este principio, que
la ejecucién de la cldusula penal no implica la resolucién del contra-
to, dado que la cldusula penal y la resolucién contractual son dos fi-
guras juridicas distintas.
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Por ello corresponde analizar si la cldusula penal, cuando se hace
efectiva, conduce a la resolucién del contrato, fuente de la obligacién
principal.

Para tal efecto, precisa distinguirse si se trata de una cldusula pe-
nal compensatoria 0 moratoria.

Dentro de los supuestos susceptibles de presentarse en las cldusu-
las penales compensatorias, estaria aquel en el cual la obligacién in-
cumplida garantizada con la cldusula penal, fuese la tinica que tenfa
que ejecutar el deudor o la mds importante de todas.

Como hemos expresado, la cldusula penal compensatoria tiene
por finalidad sustituir la prestacién incumplida. En tal sentido, si el
acreedor perjudicado decidiera ejecutar la penalidad pactada, es evi-
dente que ya no podrfa subsistir la obligacién principal; o, dicho en
otras palabras, el deudor no podria continuar obligado a cumplir la
prestacion principal.

En tal orden de ideas, si en los hechos ese deudor ya no estd obli-
gado a cumplir con la prestacién principal, tal situacién configuraria
un caso muy similar al de la resolucién de los contratos, pues la reso-
lucién tiene por finalidad dejar sin efecto un contrato por la existen-
cia de un vicio sobreviniente al tiempo de su celebracién. En este
caso, analdgicamente, dicho vicio se configurarfa por el incumpli-
miento de la obligacién principal del deudor.

Es claro que si la obligacién principal ya no se debe, porque el
acreedor perjudicado prefirié sustituirla por la penalidad pactada, el
contrato seguiria existiendo, por ser vdlido, pero ya no surtiria efectos
ni serfa capaz de generarlos.

En tal sentido, dicha situacién podria describirse como un acto de
efectos similares a los de la resolucién, pero sin ser, en estricto, un
caso de resolucidn contractual.
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Esta dltima afirmacidn obedece a que el Cédigo Civil prescribe
con claridad los supuestos de resolucién contractual, los mismos que
pueden tener cardcter judicial o extrajudicial, de conformidad con lo
dispuesto por sus articulos 1428, 1429 y 1430. Y entendemos, por
tanto, que si ¢l acreedor perjudicado no acudiera a alguno de estos
mecanismos, no podriamos hablar de una resolucién contractual pro-
piamente dicha.

Es factible, desde luego, que el acreedor perjudicado también re-
curra a resolver el contrato, utilizando los mecanismos legales corres-
pondientes. En estos casos no solo tendremos una situacién similar,
en los hechos, a las consecuencias de la resolucién de un contrato,
sino que estarfamos ante un contrato juridicamente resuelro.

Por otra parte, el incumplimiento de una obligacién asegurada
por una cldusula penal no siempre debe ser apreciado con cardcter
totalizante, vale decir que dicho incumplimiento no necesariamente
va a determinar que el acreedor resuelva el contrato, pues podriamos
imaginar la existencia de una relacién contractual en la que el mismo
deudor se comprometa a la ejecucion de diversas prestaciones, de las
cuales ejecute todas ellas menos una.

Siguiendo con el ejemplo anotado, serfa factible que el acreedor
aplique la penalidad compensatoria pactada para obtener la indemni-
zacion de la prestacién incumplida, pero que se vea satisfecho con el
cumplimiento de las otras prestaciones asumidas por el deudor.

Dentro de tal orden de ideas, al acreedor le convendria que el
contrato continde surtiendo efectos, pues habria alcanzado sus intere-
ses patrimoniales por la ejecucidn de las demds prestaciones cumpli-
das voluntariamente por el deudor, asi como por el pago de la cldu-
sula penal en sustitucién de la prestacién que el deudor incumplié.

Ahora bien, lo expresado se refiere, naturalmente, a un supuesto
en el que la cldusula penal convenida hubiera tenido cardcter com-
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pensatorio, y en este caso la aplicacién de la pena no tendria como
correlato, necesariamente, la voluntad de resolver la relacién con-
tractual,

Consideramos que si la prestacién incumplida garantizada con la
cldusula penal fuese la de mayor importancia o una de importancia
sustancial, o incluso la tnica asumida por el deudor, serfa factible
pensar que la cldusula penal tendria una finalidad resolutoria, debido
a que el acreedor, en muchos casos, careceria de interés en que el
deudor siguiese ostentando juridicamente tal condicién.

La conclusién es distinta, sin duda, cuando la cldusula penal es
moratoria. Aqui no se resuelve contrato alguno y el deudor, ademds
de la penalidad por mora, deberd cumplir la prestacién principal.

1.7. Funcion de pena acumulativa de la cliusula penal

Por su parte, Puig Brutau® manifiesta que segin los ordenamientos
juridicos, ademds de las funciones antes analizadas, la cldusula penal
puede cumplir otras funciones adicionales, como es el caso de ser una
pena acumulativa.

Tendrfa funcién de pena acumulativa, cuando el ordenamiento
permita la agravacién de responsabilidad, consistente en pactar de
manera expresa que el acreedor podrd pedir conjuntamente el cum-
plimiento de la obligacién y la satisfaccién de la pena.

Pensamos que en lo que respecta a las cldusulas penales compen-
satorias, ellas carecen de funcién acumulativa, lo que queda en evi-
dencia en el sistema italiano, dada la norma expresa que prohibe su
acumulacién, contenida en el articulo 1383 del Cédigo de 1942.

8 Puic Brutau, Luis. Op. cit., vol. I, tomo II, pp. 538-540.
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Situacién contraria podemos apreciar cuando estamos en presen-
cia de cldusulas penales moratorias, caso en el cual resultard clara la
funcién acumulativa de la penalidad.

1.8. Funcidn de pena de arrepentimiento de la clausula penal

A decir de Puig Brutau, la cldusula penal también puede cumplir una
funcién de pena de arrepentimiento, por lo que se reconoce la posi-
bilidad de estipular expresamente que el deudor pueda, a su libre ar-
bitrio, librarse de la obligacién principal pagando la pena convenida,
es decir que el deudor tiene el derecho de elegir entre cumplir la
prestacién principal o pagar el dinero de arrepentimiento.

Compartimos en parte la opinién de Puig Brutau.

Si bien es verdad que la funcién de arrepentimiento no es consi-
derada por la doctrina mayoritaria como propia de la cldusula penal,
ella podria presentarse en ciertos casos.

El Derecho, como regla general, no ampara el arrepentimiento.
Lo tolera como excepcion.

Concretamente recordamos el caso de las arras penitenciales o de
retractacién (articulos 1480 a 1483 del Cédigo Civil Peruano de
1984), propias de los contratos preparatorios.

Si un deudor decidiera incumplir su obligacién, y esta estuviese
respaldada por una cldusula penal, en principio el acreedor tendria
derecho a exigir al deudor el cumplimiento de la prestacién principal
en especie; vale decir, la ejecucién de la prestacién debida.

Lo expresado se presentard fundamentalmente en las obligacio-
nes de dar en que es posible la ejecucién forzosa de la prestacién
principal.
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Sin embargo, en las obligaciones de hacer y de no hacer, en las
que no se pueda exigir el cumplimiento forzoso de la obligacién
(porque para ello el acreedor tendria que emplear violencia contra la
persona del deudor), el acreedor deberd resignarse al incumplimiento
de la prestacién debida, pudiendo dnicamente recurrir a la via indem-
nizatoria que, en estos casos, estarfa respaldada por la indemnizacién
anticipada contenida en la clfusula penal.

Es a esta clase de obligaciones a las que entendemos se refiere
Puig Brutau, al afirmar que la cldusula penal puede tener una fun-
cién de arrepentimiento, en la medida que dicho arrepentimiento
podrfa conducir al deudor a incumplir la obligacién principal y cum-
plir con la penalidad pactada, porque es claro que en estas situaciones
el acreedor no tendria expedito el camino de exigir el cumplimiento
forzoso in natura.

1.9. Funcion de cobertura de riesgo de la cliusula penal

Puig Brutau agrega que la cldusula penal puede cumplir, ademds,
una funcién de cobertura de riesgo, cuando se pacta la posibilidad
de que el deudor pague cierta suma, aun cuando la obligacién re-
sulte imposible por caso fortuito o fuerza mayor; es decir, existird res-
ponsabilidad incluso en aquellos sucesos que no hubiesen podido
preverse, o que previstos fueran inevitables. No se tratard de una ver-
dadera pena convencional —precisa el autor— sino de la cobertura
de un riesgo.

Por nuestra parte, pensamos que la prictica no impone el pacto
de cldusulas penales de este estilo. Sin embargo, resulta evidente
que si la ley no prohibe convenios de esta naturaleza, estos estardn
permitidos.

Lo objetable de esta tesis serfa la naturaleza juridica de la cldusula
penal, pues la cobertura de riesgo se asemeja mds a un contrato de
seguro que a una penalidad, sobre todo si esta comprende el resarci-

2383



FELIPE OSTERLING PARODI - MARIO CasTILLO FREYRE

miento por el incumplimiento del deudor en los casos en que no hu-
biera habido culpa ni dolo.

1.10. Funcion moratoria de la clausula penal

Puig Brutau reflexiona en el sentido que segin cada ordenamiento le-
gislativo, la cldusula penal puede cumplir una funcién de pena mora-
toria, cuando se conviene por medio de ella que se liquide por antici-
pado el dafio que pueda resultar si el deudor incurre en mora.

Afiade que su reclamo serd compatible con el de la obligacién
principal, ya que la indemnizacién por mora siempre tiene esa com-
patibilidad, y lo mismo ha de suceder cuando la pena convencional
sustituye mediante pacto a la indemnizacién por mora. Serd normal
—afirma Puig Brutau— que la cuantfa de la sancién se haya estable-
cido en proporcién a los dfas de retraso.

El ordenamiento juridico peruano recoge expresamente esta fun-
cién de la cliusula penal en el articulo 1342% del Cédigo Civil.

% El articulo 1342 del Cédigo Civil Peruano establece que: «Cuando la cldusula penal
se estipula para el caso de mora o en seguridad de un pacto determinado, €l acreedor
tiene derecho para exigis, ademds de la penalidad, el cumplimiento de la obligaciénn.
- Fuentes nacionales del articulo 1342
Dentro de la legislacién colonial, podemos mencionar a la Ley de las Siete Partidas,
Ley 34, Tirulo XI, Partida Quinta: «Fueras ende, si quando fizo la promission se obli-
go, diziendo que fuesse tenudo a todo; a pechar la pena, € a cumplir la promission en
todas guisas, quantas vegadas viniesse contra el pleyto. Ca estonce bien se puede de-
mandar la pena, ¢ la cosa prometida.

El artfculo 1342 del Cédigo de 1984 no registra antecedentes en el Proyecto de Cé-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836.

El Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacién Peri-Boliviana de
1836, trataba el tema en tres de sus normas, los artfculos 820: «Cliusula penal es
aquella por la que, para la seguridad de un convenio, se obliga una persona a alguna
cosa en caso de faltar a su compromiso»; 822: «El acreedor en lugar de pedir al deu-
dor moroso [a pena estipulada, puede exigir de ¢l [a ¢jecucién de la obligacién princi-
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pal»; y 823: «La cldusula penal es una compensacién de los intereses y dafios, que el
acreedor sufre por no haber cumplido la obligacién. Por una simple demora no pue-
de exigirse el principal al mismo tiempo que la pena, a menos que se haya estipulado
asi».

Por su parte, el Cddigo Civil de 1852, abordaba la materia en su articulo 1301: «Pue-
de celebrarse el contrato con cldusula penal, esto es, con obligacién de pagar cierta
cantidad en los casos de demora o falta de cumplimiento»; en tanto que el Proyecto
de Codigo Civil de 1890, lo hacfa en sus articulos 1562: «Cuando, a fin de asegurar
el cumplimiento de una obligacidn, se impone al obligado, por via de pena, una car-
ga o multa para el caso de no realizar, o de sélo retardar aquel cumplimiento, se dice
que hay en la obligacién cldusula penal»; 1566: «Tiene efecto la cldusula penal puesta
para asegurar una obligacién cuyo cumplimiento no puede exigirse judicialmente, si
la obligacidn no es prohibida por la ley»; 1572: «En las obligaciones con cldusula pe-
nal, no hay lugar a indemnizacién de dafios y perjuicios, cuando el deudor incurre en
mora, y el acreedor sélo tiene derecho para exigir la aplicacién de la pena estipulada,
aunque pruebe que ella no es suficiente indemnizacién, salvo pacto diverso o contra-
riov; y 1576: «Aunque el deudor incurra en mora, el acreedor no puede pedir a la vez
el cumplimiento de la obligacién, y la aplicacién de la pena, sino tinicamente ésta, o
aquél, a su eleccién; a menos que se haya establecido que la pena es para el caso de sim-
ple retardo, o que, por la aplicacién de ella, no se entiende extinguida la obligacién».
El Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el Doctor Manuel Augusto
Olaechea, de 1925, trataba sobre el particular en sus arriculos 183: «La cldusula penal
puede referirse a la ¢jecucion completa de la obligacién, o de alguna cldusula especial,
o simplemente a la mora»; y 185: «Cuando se estipuld la cldusula penal para el caso
de mora, o en seguridad de alguna cldusula determinada, tendrd el acreedor el dere-
cho de exigir la satisfaccién de la pena estipulada, juntamente con el cumplimiento
de la obligacién principal»; en tanto el Segundo Anteproyecto de Libro Quinro de la
Comisién Reformadora, de 1926, lo hacia en sus articulos 174: «La cldusula penal
puede referirse a la ejecucién completa de la obligacién, o de alguna cldusula especial,
o simplemente a la mora»; y 176: «Cuando se estipuld la cldusula penal para el caso
de mora, o en seguridad de alguna cldusula determinada, tendrd el acreedor el dere-
cho de exigir la satisfaccion de la pena estipulada, juntamente con el cumplimiento
de la obligacién principal».

De otro lado, precisa mencionarse que el Proyecto de Cddigo Civil de la Comisién
Reformadora, de 1936, abordaba el tema en el numeral 1216: «Cuando se estipuld la
cldusula penal para el caso de mora, o en seguridad de algiin pacto determinado, ten-
drd el acreedor derecho de exigir la satisfaccién de la obligacién principal»; mientras
el Cédigo Civil de 1936, lo hacia en su articulo 1225: «Cuando se estipuld la cldusu-
la penal para el caso de mora, o en seguridad de algin pacto determinado, tendrd el
acreedor derecho de exigir la satisfaccion de la pena estipulada, juntamente con el
cumplimiento de la obligacién principal».

Finalmente, dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la Alternativa de
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Necesariamente coincidimos con el pensamiento de Puig Brutau,
cuando la funcién moratoria de la cldusula penal se restringe tnica y
exclusivamente a aquellas penalidades destinadas a indemnizar la mora

la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcfa, del afio 1973, trataba sobre el particular
en su articulo 75: «El acreedor no puede demandar conjuntamente la prestacién prin-
cipal y la pena, si ésta no hubiera sido estipulada para el caso de mora, o en seguri-
dad de algin pacto determinado»; en tanto el Anteproyecto de la Comision
Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del ano 1980, lo hacia en el ar-
ticulo 197: «Cuando la cldusula penal se estipula para el caso de mora o en seguridad
de un pacto determinado, se aplican reglas similares a las previstas por el articulo an-
terior, manteniéndose expedito el derecho del acreedor para exigir, adicionalmente, el
cumplimiento de la obligacién»; el Proyecto de la Comisién Reformadora, del afio
1981, en el articulo 1360: «Cuando la cldusula penal se estipula para el caso de mora
o en seguridad de un pacto determinado, se aplican reglas similares a las previstas por
el articulo anterior, manteniéndose expedito el derecho del acreedor para exigir,
adicionalmente, el cumplimiento de la obligacién»; y el Proyecto de la Comisién Re-
visora, del afio 1984, en el articulo 1309: «Cuando la cldusula penal se estipula para
el caso de mora o en seguridad de un pacto determinado, el acreedor tiene derecho
para exigir, ademds de la penalidad, ¢! cumplimiento de la obligacién»,

- Fuentes y concordancias extranjeras

Concuerdan con el articulo 1342 del Cédigo Civil Peruano, entre otros, los Cédigos
Civiles Portorriqueio de 1930 (articulo 1107), Chileno (articulo 1537), Boliviano de
1831 (articulo 820), Boliviano de 1976 (articulo 533, inciso 1), Proyecto de Codigo
Civil Brasilefio de 1975 (articulo 410), Brasilefio de 1916 (articulo 919), Proyecto
Franco-lItaliano de las Obligaciones y Contratos de 1927 (articulo 166), Cédigo de la
Provincia de Québec (articulo 1133) y Argentino (articulo 659).

Adicionalmente, el Cédigo Civil Uruguayo (articulo 1366) establece que el acreedor
cuyo deudor ha incurrido en mora puede, a su arbitrio, exigir la pena estipulada o la
ejecucion de la obligacién principal, no pudiéndose pedir a fa vez las dos cosas, a no
ser por pacto expreso. El Cédigo Ecuatoriano (articulo 1580) prescribe que antes de
constituirse al deudor en mora, no puede el acreedor demandar a su arbitrio la obli-
gacién principal o la pena, sino solo la obligacién principal, ni constituido en mora
puede pedir el acreedor a un tiempo el cumplimiento de la obligacién principal y la
pena, sino cualquiera de las dos cosas a su arbitrio, a menos que aparezca haberse es-
tipulado la pena por el simple retardo, 0 a menos que se haya estipulado que por €l
pago de la pena no sc entiende extinguida la obligacién principal.

Por su parte, el Cédigo Venezolano de 1942 (articulo 1259) dispone que el acreedor
puede pedir al deudor que estd constituido en mora, la ejecucion de la obligacién
principal, en lugar de la pena estipulada.
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en el pago. Esa funcién, desde luego, es ajena a las cldusulas penales
de naturaleza exclusivamente compensatoria.

L.11. Funcidn polivalente de la cldusula penal

En adicién a lo expresado, conviene mencionar la posicién que atri-
buye un cardcter polivalente a la cldusula penal, en el sentido de que
esta cumple varias funciones a la vez.

Dentro de este orden de ideas, Gémez Calero® expresa que la cldu-
sula penal

[...] es una declaracién de voluntad mediante la cual, y para predeter-
minar las consecuencias del incumplimiento de una obligacién principal,
se establece una prestacion accesoria lo suficientemente onerosa como
para mover al cumplimiento, prestacidén que, si éste no efectda, sirve
para sancionar al incumplidor y para satisfacer al perjudicado.

Concuerda con este parecer Lacruz Berdejo,” quien sostiene que
la cldusula penal es la estipulacién que impone sanciones para preve-
nir el incumplimiento; sanciones ordinariamente severas, destinadas a
disuadir al posible incumplidor y a sustituir la evaluacién de dafos y
perjuicios hecha a posteriori del incumplimiento, por una cantidad al-
zada convenida en el momento de contratar.

Tal como hemos expresado en péginas anteriores, consideramos
que la cldusula penal tiene una funcién polivalente, pudiendo cum-
plir alguna, algunas o casi todas las funciones que hemos estudiado,
en la medida en que ellas no sean contradictorias entre si.

& Gomez CaLERO, Juan. Contratos Mercantiles con Cldusula Penal. Madrid: Editorial
Civitas, 1980, pp. 30 - 58. Citado por SaNz VioLa, Ana Maria. Op. ciz., p. 24.

6 LACRUZ BERDEJO, José Luis. Nociones de Derecho Civil Patrimonial e Introduccién al
Derecho. Barcelona: José Maria Bosch Editor S. A., 1980, p. 292.

2387



FELIPE OSTERLING PARODI - MaRr1O CaST1LLO FREYRE

Si bien es cierto que las funciones compulsiva e indemnizatoria de
la cldusula penal resultan las mds relevantes dentro de las concepcio-
nes recogidas por la doctrina de nuestra tradicién juridica, no por
ello deben descartarse otras funciones, como la punitiva, de simplifi-
cacién probatoria, resolutoria, acumulativa, de arrepentimiento y mo-
ratoria, pues cada una de ellas tiene la importancia y las limitaciones
que hemos analizado.

No mencionamos la funcién de cobertura de riesgo, pues conside-
ramos, como antes lo expresamos, que ella es ajena a la naturaleza ju-
ridica de la cldusula penal.

2. MUTABILIDAD O INMUTABILIDAD DE LA CLAUSULA PENAL

Para comprender cabalmente el problema de la mutabilidad o
inmutabilidad de la cldusula penal, debemos remontarnos a los orige-
nes de la institucién y estudiar su evolucién historica y la legislacion
comparada, asi como el régimen legal vigente en el Derecho Peruano.

2.1. Evolucidn histdrica y legislacion comparada

La cldusula penal se originé en el antiguo Derecho Romano, con el
objeto de establecer una reparacién pecuniaria por el incumplimiento
de las obligaciones.

En el antiguo Derecho Romano solo era exigible el cumplimiento
forzoso de obligaciones de dar sumas de dinero. Las demds obliga-
ciones de dar, asi como las obligaciones de hacer y de no hacer, no
eran susceptibles de ejecucién forzada. Los jueces, por su parte, tam-
poco estaban facultados para fijar una indemnizacién en caso de in-
cumplimiento.

Asi, la cldusula penal vino a solucionar la deficiencia del sistema.
Elfa se estipulaba con el fin de que el acreedor pudiera exigir el pago
de una indemnizacién, en caso de que el deudor incumpliera su obli-
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gacién de dar —distinta a la de entregar una suma de dinero—, de
hacer o de no hacer.

La nota caracteristica de la cldusula penal era su inmutabilidad. La
Gnica limitacién conocida consistia en que la cldusula penal no podia
utilizarse para encubrir un pacto de intereses usurarios. En este caso,
la cldusula penal si podia ser modificada, pero no porque su naturale-
za asi lo exigiera, sino porque ella atentaba contra una norma de or-
den publico. En el Libro VII, titulo XLVII, del Cédigo de Justinia-

no, se lee que

[...] como se han llevado hasta el infinito las antiguas deudas respecto a
intereses [...] mandamos que en todos los casos que contienen una canti-
dad o cosa cierta, como en las ventas o en los arrendamientos y en todos
los contratos, los intereses no excedan en manera alguna la cantidad del

duplo [...].%¢

Miés tarde, cuando el Derecho Romano llegé a hacer exigibles las
obligaciones de dar de toda clase y las obligaciones de hacer y de no
hacer, la cldusula penal conservé la utilidad que tradicionalmente le
han reconocido todas las legislaciones, esto es, evitar la necesidad de
probar los perjuicios y su cuantia, y usarla como instrumento desti-
nado a obligar al deudor a cumplir con los compromisos asumidos.

Pero las doctrinas del antiguo Derecho Francés y de Dumoulin y
Pothier fueron distintas. En el caso de Pothier, hasta contradictoria-
mente distintas con el espiritu liberal que informé al Cédigo Napo-
léon, en cuyo contenido tuvo tanta influencia.

¢ MorDEGLIA, Eugenio. «Inmutabilidad de la Indemnizacién pactada en la llamada
Cléusula Penal». Boletin de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad
de Cérdoba. Afio XIV, n.° 3. Cérdoba, julio-septiembre de 1950.
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Consideraba Pothier,’” siguiendo a los tratadistas del antiguo De-
recho Francés y a Dumoulin, «que es contraria a su naturaleza el que
pueda llevarse mds alld de los limites de lo que la ley prescribe para
dafos y perjuicios»; y que la cldusula penal debfa ser modificada
cuando ella se habfa utilizado para imponer a alguna de las partes
una indemnizacién arbitraria. Agregaba el maestro de Orléans que la
cldusula penal era, generalmente, una estipulacién de estilo que el
deudor aceptaba en la falsa confianza de que no faltaria a su obliga-
cién, creyendo, al someterse a ella, no obligarse a nada. Y que, desde
este punto de vista, su cumplimiento riguroso podia consagrar una
injusticia.

No obstante la influencia del pensamiento de Pothier en la elabo-
racién del Cédigo Napoléon, su doctrina acerca de la cldusula penal
dificilmente podfa prevalecer en esta legislacién, imbuida de precep-
tos liberales y excesivamente respetuosa de la autonomia de la volun-
tad. Cabe recordar que el Cddigo Francés establece, en el articulo
1134, la férmula terminante de que el contrato tiene fuerza de ley
(lieu de loi) para las partes.

Fue por ello que el articulo 1152 del Cédigo Napoléon —poste-
riormente modificado por Ley N° 75-597, articulo primero, de 9 de
julio de 1975 y Ley N° 85-1097, articulo primero, de 11 de octubre
de 1985— originalmente no concedié a los jueces la facultad de va-
riar el monto de la pena estipulada.

Como es sabido, la doctrina francesa tuvo singular importancia
durante el siglo XIX. La mayorfa de las legislaciones adoptaron la an-
tigua férmula del articulo 1152 del Cddigo Napoléon. Tal es el caso
del antiguo Cédigo Civil Italiano de 1865 (articulo 1214), del anti-

¢ POTHIER, Robert Joseph. Op. cit., p. 13.
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guo Cédigo Civil Portugués (articulo 675), del texto original del Cé-
digo Civil Argentno (articulo 656, luego reformado en 1968, por la
Ley N° 17.711), y del Cédigo Civil Peruano de 1852 (articulo
1275).%

68

Podemos referir que entre los criterios que adoptan las legislaciones de nuestra tradi-
cion juridica para reducir el monto de la cldusula penal, tenemos los que se mencio-
nan a continuacion:

(a) El monto desproporcionado de la pena.

Esta desproporcion puede ser ponderada de acuerdo a las siguientes pauras:

(a.1) Gravedad de la falta. Se refiere al grado de reproche que merece quien
incumple. En nuestro ordenamiento jurfdico, esta graduacién pasa por tres
niveles: culpa leve, culpa inexcusable y dolo; pero no es tomada como refe-
rencia por la ley nacional.

(a.2) Valor de las prestaciones. Se refiere al interés que tenga el acreedor en el
cumplimiento de la prestacién. Para ello se ha de tener en cuenta todo inte-
rés legftimo del acreedor y no solo su interés patrimonial,

Se sefiala que para determinar el importe adecuado deberd tenerse como
momento en que se juzgue el interés del acreedor aquel en que se deba dic-
tar la sentencia.

(a.3) Ventajas que genera ¢l incumplimiento para el deudor. Se encuentra en con-
cordancia con el principio de equidad que inspira la reduccién de la penali-
dad, pues, aparentemente, lo correcto serfa que ¢l deudor pague al acreedor
aquello que le hubiese sido de provecho como resultado de la inejecucion de
la obligacién.

A nuestro entender, este criterio debe ser desestimado, habida cuenta que, si aten-
demos a la naturaleza de la cldusula penal, lo que ella pretende es una evaluacién
previa de los dafios y perjuicios que pudieran irrogarse al acreedor como resultado
del incumplimiento. En este sentido, no cabe reducir ¢l monto de la penalidad
atendiendo a los beneficios que hubiera obtenido el deudor, pues estos suelen
generarse independientemente de los dafios que eventualmente se infrinjan al
acreedor.

(b) Lesién subjetiva: aprovechamiento abusivo de la situacion del deudor.
Este criterio se refiere a los supuestos en que una de fas partes, aprovechdndose de
la necesidad, ligereza o inexperiencia de su contraparte, consigue pactar una cldu-
sula penal evidentemente desproporcionada y sin justificacién.
Cabe sefialar que la excesiva desproporcién, valorada objetivamente, entre la cldu-
sula penal y el dafio irrogado o el valor de la prestacién, genera una presuncién
iuris tantum de que se ha producido un aprovechamiento del acreedor al momento
de fijar ¢l monto de la penalidad.
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La regla en el Derecho Germidnico tuvo una evolucién distinta.
Las antiguas legislaciones germdnicas, cuyo origen se encuentra en el
Derecho Romano, consagraban la regla de la inmutabilidad de la
cldusula penal. Y solo aceptaban la misma excepcién que en el Dere-
cho Romano, o sea la revision de la pena cuando ella estaba destina-
da a disfrazar un pacto de intereses usurarios. El Proyecto de Cédigo
Civil Alemdn siguié esta misma doctrina. Pero el Cédigo Civil Ale-
mdn volvié a las concepciones del antiguo Derecho Francés y de
Dumoulin y Pothier, al permitir la modificacién de la pena.

Las normas del Cédigo Civil Alemdn del afio 1900 (articulos
340, pardgrafo 2, y 343, pardgrafo 1) tuvieron acogida legislativa
poco tiempo después, en el afio 1911, al promulgarse el Cédigo Fe-
deral Suizo de las Obligaciones (articulos 161, pérrafo 2, y 163, pé-
rrafo 3). Estos textos legales permiten modificar la cldusula penal es-
tipulada, tanto para aumentarla como para disminuirla, a solicitud
del acreedor o del deudor, respectivamente.

Dicen Enneccerus, Kipp y Wolff® que el Cédigo Civil Alemdn
«ha dispuesto que la pena convencional, desproporcionalmente eleva-
da, ya vencida, pero atin no pagada, puede ser reducida a un importe
prudencial a peticién del deudor». Y agregan que

[...] si, como ocurte casi siempre, corresponde al acreedor una pretensién
de indemnizacién por incumplimiento, puede exigir la pena, como im-
porte minimo del dafio v, si el interés de cumplimiento es superior a la
pena, puede exigir este plus, puesto que la pretensién dirigida 2 la pena
tiende a ser una facilidad, pero no una limitacién, de la pretensién de
indemnizacién.

¢ ENNECCERUS, Ludwig, Theodor Kipe y Martin WoLrr. Op. cit., Derecho de Obligacio-
nes, vol. 1, Doctrina General, pp. 188 y 189.
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El principio juridico de la mutabilidad de la pena que consagra-
ron los Cédigos Alemdn y Suizo fue recogido por numerosos proyec-
tos y legislaciones, tales como el Proyecto de Cédigo uniforme Fran-
co-Italiano de 1927 (articulo 166), el Proyecto de Cédigo Civil Ar-
gentino de 1936, el Anteproyecto Brasilefio de Cédigo de Obligacio-
nes de 1941 (articulo 351), el Cédigo Civil de la Republica Socialista
Federativa Soviética de Rusia de 1922 (articulo 142), el Cédigo Civil
Ttaliano del afio 1942 (articulo 1384) y el propio Cédigo Civil Pe-
ruano de 1936 (articulo 1227); pero ya no en los términos originales
concebidos por el legislador alemdn, que permiten la revisién de la
cldusula penal, a solicitud del acreedor o del deudor, para aumentarla
o disminuirla, sino tnicamente para teducirla, prescindiendo de la
voluntad de los contratantes, cuando ella es «<manifiestamente excesi-
va» o cuando «excede considerablemente los perjuicios que en efecto
se causé al acreedor».

Ninguna de estas normas optd, sin embargo, por la solucidon de
suprimir la pena cuando se probaba que el acreedor no habfa sufrido
perjuicios.

Algunas legislaciones, como hemos visto, no permiten la modifi-
cacién de la pena. Otras admiten el aumento o disminucién de la
cldusula penal estipulada, a pedido de parte. Otras tan solo su reduc-
cién, de oficio, por iniciativa del juez, o a peticién de parte. Pero
ninguna permite la supresién de la pena.

Angel Ossorio y Gallardo,” autor del Anteproyecto de Cédigo
Civil Boliviano de 1943, consigna en el dltimo pdrrafo del articulo
767 que la cldusula penal, si no hay dafios y perjuicios, no serd exigi-

7 QssorI0 Y GALLARDO, Angel. Anteprayecto de Cédigo Civil Boliviano. Publicaciones de
la Comisién Codificadora Nacional de Bolivia, vol. 11 de la Coleccién. Buenos Aires:
Imprenta Lopez, 1943, p. 352.
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ble. Expresa el famoso jurista espafiol que si la pena sirve para susti-
tuir la indemnizacién de dafios y perjuicios solo serd aplicable cuan-
do existan estos. De otra manera, agrega, la cldusula penal implicarfa
una loterfa. La cldusula penal solo sirve para evitar la demostracién
de la cuantia del perjuicio, que aparece previamente determinada.
Pero los perjuicios tienen que ser reales. De otro modo, ;por qué sa-
tisfacer el resarcimiento de perjuicios que no existen?

Frente a estas corrientes legislativas antagénicas, el Cédigo Civil
Brasilefio de 1916 adoptd, en el articulo 920, una férmula interme-
dia al estatuir que el juez no estd facultado para reducir la pena esti-
pulada, pero que ella, en ningin caso, puede exceder a la obligacién
principal.

La solucién brasilefia ha inspirado algunas legislaciones, particu-
larmente latinoamericanas, por ejemplo al Cédigo Civil de Nicaragua
(articulo 2002) o al Cédigo Civil Mexicano (articulo 1843).

A criterio de algunos autores, como Alterini,”' tal solucién es
objetable porque relaciona el monto de la pena con el de la obliga-
cién, y no con la cuantia del dafio efectivo que es el objeto de la re-
paracién. Ademds, sefiala que este sistema implica despojar a la cldu-
sula penal de su funcién estimulativa, puesto que desaparece el incen-
tivo para cumplir la obligacién que deriva del mayor monto dc la
pena, comparado con el de la obligacién principal.

Mediante Ley N° 10.406 del 10 de enero de 2002, el Congreso
de la Republica Federativa do Brasil promulgé el nuevo Cédigo Civil
de ese pais. De conformidad con su articulo 2044, dicho Cddigo
tuvo una vacatio legis de un afo, a partir de la fecha consignada antes
de entrar en vigencia.

7' ALTERING, Atilio Anibal. Derecho de Obligaciones Civiles y Comerciales. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 1993, p. 299.
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Este nuevo Cédigo regula la posibilidad de modificar el monto de
la cldusula penal en sus articulos 412, 413 y 416.7* La primera de es-
tas normas mantienc el precepto del Cédigo anterior, en el sentido
de que la penalidad no podrd exceder el monto de la obligacién prin-
cipal. Sin embargo, en el siguiente articulo se establece que la penali-
dad debe ser reducida por el juez cuando fuese manifiestamente exce-
siva, atendiendo a la naturaleza y finalidad del contrato. Asimismo, el
articulo 416 dispone que, aun cuando el perjuicio exceda lo previsto
en la cldusula penal, el acreedor no podri exigir indemnizacién suple-
mentaria, 2 menos que asi se hubiese pactado. De ser el caso, el
acreedor estard obligado a probar el perjuicio excedente.

Estas disposiciones determinan que el sistema adoptado por el
nuevo Cédigo Civil Brasilefio haya abandonado la inmutabilidad ab-
soluta de su predecesor, para acogerse a un sistema de inmutabilidad
relativa. En efecto, si bien es cierto que el monto de la penalidad se
mantiene limitado por el valor de la prestacién objeto de la obliga-
cién principal, ahora el juez brasilefio estard facultado para reducirlo
equitativamente. No obstante, la penalidad no podr4 ser incrementada,
a menos que se haya pactado la indemnizacién por dafio ulterior.

~
3

Cédigo Civil Brasilefio de 2003:

Articulo 412.- «O valor da cominagdo imposta na cldusula penal nio pode exceder o
da obrigagdo principal».

Ardculo 413.- «A penalidade deve ser reduzida eqilitativamente pelo juiz se a
obrigagdo principal tiver sido cumprida em parte, ou se o montante da penalidade for
manifestamente excessivo, tendo-se em vista a natureza ¢ a finalidade do negdcion.
Ardculo 416.- «Para exigir a pena convencional, ndo é necessério que o credor alegue
prejuizo.

Pardgrafo tnico. Ainda que o prejuizo exceda ao previsto na cldusula penal, nio pode
o credor exigir indenizagdo suplementar se assim nio foi convencionado. Se o tiver
sido, a pena vale como minimo da indenizagdo, competindo ao credor provar o
prejuizo excedente».
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Por otra parte, cabe advertir la uniformidad legislativa y doctrina-
ria respecto de la reduccién equitativa de la pena, cuando la obliga-
cién es cumplida en parte o irregularmente por el deudor. No es
nuestro propdsito polemizar sobre el tema, pues la solucién juridica,
en ese caso, es inobjetable.

No sucede lo mismo cuando la obligacién es incumplida total-
mente por el deudor. Cualquier solucién, sobre la conveniencia o in-
conveniencia de modificar la cliusula penal estipulada en esta hipdte-
sis, invita al debate.

2.2. La cldusula penal en el Derecho Peruano

En el Pert el sistema de la mutabilidad o inmutabilidad de la cldusu-
la penal ha evolucionado de acuerdo con las corrientes predominan-
tes en cada época.

El Cédigo Civil de 1852, siguiendo la tradicién del Coédigo

Napoléon, establecia lo siguiente:

Articulo 1275.- Si se estipuld el pago de cierta cantidad por
dafios e intereses, para el caso de no cumplirse el contrato, de-
berd observarse lo pactado.

Articulo 1301.- Puede celebrarse el contrato con cldusula pe-
nal, esto es, con obligacién de pagar cierta cantidad en los ca-
sos de demora, o falta de cumplimiento.

Resultaba evidente que dichos preceptos correspondfan al Dere-
cho Francés. La penalidad era intangible.

Al nombrarse la Comisién Reformadora del Cédigo Civil, el
Doctor Manuel Augusto Olaechea,” en la sesién de 28 de octubre

7> OLAECHEA Y OLAECHEA, Manuel Augusto. En Actas de la Comisién Reformadora del
Cédigo Civil. Quinto Fasciculo, pp. 173 y ss.
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de 1925, sometié al estudio de la Comisién la Seccién Segunda del
Libro Quinto, referente a las obligaciones y sus modalidades.

El articulo 179 del Anteproyecto presentado por el Doctor
Olaechea establecia lo siguiente: «El juez modificard equitativamente
la pena cuando la obligacién principal hubiera sido en parte o irregu-
larmente cumplida por el deudor.

Esta norma, segiin expresiones de Olaechea, encontraba su antece-
dente en los articulos 1231 del Cédigo Civil Francés (luego reforma-
do por los preceptos antes indicados), 1154 del Cédigo Civil Espa-
fol, 656 del Cédigo Civil Argentino (luego reformado por Ley N°
17.711, del afio 1968) y 924 del Cédigo Civil Brasilefio de 1916.

El articulo 181 del mismo Anteproyecto disponia que:

Para exigir la pena convencional no es necesario que el acreedor alegue
perjuicio.

E!l deudor no puede eximirse de cumplirla, bajo pretexto de ser excesiva.
La fuente de esta disposicién estaba constituida por el articulo

927 del Cédigo Civil Brasilefio de 1916 y por el texto original del
articulo 656 del Cédigo Civil Argentino.

Finalmente, el articulo 186 del Anteproyecto prescribia que: «El
valor de la pena impuesta en la cldusula penal no puede exceder al de
la obligacién principab».

Esta regla si era propia del Cédigo Civil Brasilefio de 1916 y esta-
ba destinada a conservar el espiritu de la antigua Ley N° 2760, con-
tra el agio y la usura, que restringfa la libertad de las convenciones
por razones de cardcter social.

Escribe el Doctor Olaechea, fundamentando el Anteproyecto pre-
sentado a la Comisién, lo siguiente:
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Se discute acerca del excesivo rigorismo de la cldusula penal, cuando la
desproporcién existente entre el valor econédmico de la prestacién y la
pena pactada es resaltante; y también sobre el derecho del acreedor para
solicitar la agravacién de la pena estipulada, cuando interviene a su favor
una razén andloga pero inversa. Sobre el particular se observan varias
tendencias legislativas. El Sistema Francés sancionado por el Cédigo
Napoléon, reconoce la soberanfa de las partes para fijar la amplitud de la
pena convencional; y aunque el articulo 1231 del precitado Cédigo con-
templa un caso de mitigacién de la pena, esa ley no contradice, y antes
bien confirma el principio general definido por el articulo 1226, pues
dicho articulo se refiere a la hipdtesis de cumplimiento parcial de la obli-
gacién por el deudor, cuando la deficiente ejecucién del compromiso
aporte alguna ventaja al acreedor. Otros Cédigos, como el Alemdn (arti-
culo 343) y el Suizo de las Obligaciones (articulo 161), facultan al juez
para reducir equitativamente las penas excesivas. El Cédigo de Brasil (ar-
ticulo 413) estatuye simplemente que el valor econémico de la pena no
puede nunca sobrepasar al de la obligacién principal.

Y agregaba Olaechea lo siguiente:

El anteproyecto adopta la férmula brasilefia, que es ecléctica. Esta fér-
mula intermedia pone a salvo la funcién primaria de la cldusula penal
cuyo doble fin juridico es impedir la arbitrariedad judicial y suprimir las
dificultades procesales de carécter probatorio sobre la estimacién de los
dafios y perjuicios. Al propio tiempo, esta férmula reprime el abuso, eli-
minando el riesgo frecuente de que las estipulaciones contractuales pue-
den ser en algin caso fuente de enriquecimiento injusto para algunas de
las partes. Yo estimo que la solucién suizo-alemana, que rechazo, serfa de
una peligrosidad alarmante en un medio juridico-social tan imperfecto y
mediocre como el nuestro.

El Anteproyecto del Doctor Olaechea, en lo relativo a los tres ar-
ticulos comentados, fue aprobado por la Comisién Reformadora del
Cédigo Civil, con ligeras modificaciones de redaccién que no altera-
ban su significado ni alcances juridicos.
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En el Proyecto de Cédigo Civil presentado por la Comisién
Reformadora al Poder Ejecutivo el 7 de marzo de 1936 se consigna-
ban las normas siguientes:

Articulo _1213.- El juez modificard equitativamente la pena
cuando la obligacién principal hubiese sido en parte o irregu-
larmente cumplida por el deudor.

Articulo 1214.- Para exigir la pena convencional no es necesa-
rio que el acreedor alegue perjuicio.

El deudor no puede eximirse de cumplirla bajo pretexto de ser
excesiva.

Articulo 1217.- El valor de la pena impuesta no puede exceder
al de la obligacién principal.

Estos textos fueron modificados por la Comisién Revisora del
Proyecto de Cédigo Civil, a propuesta del Doctor Francisco R.
Lanartta, secundado por los doctores Ernesto de la Jara y Urera y Pe-
dro M. Oliveira, en su sesién de 6 de agosto de 1936. Y esta modifi-
cacién dio origen a los articulos 1224 y 1227 del Cédigo Civil que
entré en vigencia el 14 de noviembre de 1936, a saber:

Articulo 1224.- Para exigir la pena convencional no es necesa-
rio que el acreedor alegue perjuicio.

Articulo 1227.- El juez reducird equitativamente la pena cuan-
do sea manifiestamente excesiva, o cuando la obligacién prin-
cipal hubiese sido en parte o irregularmente cumplida por el

deudor.

Cabe recordar que en el Proyecto de la Comisién encargada del
Estudio y Revision del Cédigo Civil de 19306, presentado en julio de
1981, se optd por el principio brasilefio, o sea por preceptos similares
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a los que habfa acogido la Comisién Reformadora del Cédigo Civil
de 1852.

En este orden de ideas, el articulo 1364 del Proyecto establecia lo
siguiente:

Articulo 1364.- El monto de la cldusula penal no puede ser

superior a la mitad del valor de la prestacién incumplida.

Si la cldusula penal se estipula para el caso de mora o en segu-
ridad de un pacto determinado, su monto no puede ser supe-
rior a la cuarta parte del valor de la prestacién.

En las obligaciones de pagar sumas de dinero, el monto de la
cldusula penal no puede exceder al monto de interés conven-
cional méximo fijado por el Banco Central de Reserva del
Pert.

Es nulo el exceso pactado sobre los limites sefialados en este at-
ticulo.

El articulo 1365 del Proyecto, por su parte, autorizaba al juez a
reducir la pena en caso de cumplimiento irregular o parcial aceptado
por el acreedor. Esta norma era perfectamente coherente y, sin duda,
estaba fuera de discusidn.

La Comisién Revisora del Proyecto de Cédigo Civil, al examinar
el articulo 1364 trascrito, conjuntamente con uno de los autores de
este Tratado, Felipe Osterling Parodi —quien insisti6 en la idoneidad
de los articulos 1364 y 1365 del Proyecto—, consideré que la regla
contenida en el articulo 1227 del Cédigo Civil de 1936 habia opera-
do adecuadamente y que, por tanto, ella debifa subsistir en el nuevo
Cédigo. Sin embargo, la Comisién Revisora acepté que la reduccién
equitativa de la pena no operara de oficio —como ocurria en el Cé-

digo Civil de 1936— sino tan solo a solicitud del deudor.
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Por ello el articulo 1346 del nuevo Cédigo quedd redactado en
los términos siguientes:

Articulo 1346.- El juez, a solicitud del deudor, puede reducir
equitativamente la pena cuando sea manifiestamente excesiva o
cuando la obligacién principal hubiese sido en parte o irregu-
larmente cumplida.

Por otra parte, la Comisién Revisora entendié que limitarse a re-
ducir una penalidad excesiva podia ser injusto para el acreedor. Bien
puede ocurrir, en efecto, que el acreedor pacte una penalidad dimi-
nuta y que no tenga la oportunidad, luego de inejecutada la obliga-
cién principal, de solicitar que ella se eleve. Fue por ello que aten-
diendo a tales razones dejé intacto el articulo 1359 del Proyecto, que
luego adopté forma de ley en el articulo 1341 del Codigo Civil de
1984, con el texto siguiente:

Articulo 1341.- El pacto por el que se acuerda que, en caso de
incumplimiento, uno de los contratantes queda obligado al
pago de una penalidad, tiene el efecto de limitar el resarci-
miento a esta prestacién y a que se devuelva la contrapresta-
cién, si la hubiere; salvo que se haya estipulado la indemniza-
cién del dafo ulterior. En este dltimo caso, el deudor deberd
pagar el integro de la penalidad, pero ésta se computa como
parte de los dafios y perjuicios si fueran mayores.

Como se observa, la norma del Cédigo Civil de 1984, a diferen-
cia de lo preceptuado por el Cédigo de 1936, admite dos hipétesis.
La primera, que no se pacte indemnizacién por el dafio ulterior. En
este caso, el acreedor deberd conformarse con percibir, como indem-
nizacién, el monto de la cldusula penal, con la contingencia de que
ella pueda ser eventualmente reducida en el caso previsto por el arti-
culo 1346. La segunda, que el acreedor tenga la precaucién de esti-
pular la indemnizacién del dafio ulterior. En este caso, si el acreedor

2401



Frriee OSTERLING PARODI - MARIO CASTILLO FREYRE

considera que la penalidad no resarce los dafios y perjuicios que le ha
irrogado el deudor por su incumplimiento, puede accionar contra ¢l
y exigir un monto adicional a la penalidad estipulada. Para ello tendrd
que haber pactado la indemnizacién del dafio ulterior y probar, en el
juicio correspondiente, que los perjuicios que le ha ocasionado el in-
cumplimiento son superiores a los previstos por la cldusula penal.

Se logré asf una solucién de cierto equilibrio en virtud de la cual
el deudor —quien no es necesariamente la parte mds débil en la rela-
cién obligacional— puede, a su solicitud, exigir que se reduzca la
pena. Pero la solucién prevista también permite al acreedor, cuando
estipula la indemnizacién del dafio ulterior y luego de la inejecucién
estima que la penalidad es insuficiente, exigir el pago de un monto
adicional.

Cabe advertir que, con excepcién de las normas sobre dacién en
pago, este fue el unico caso en que la Comisién Revisora introdujo
una modificacién sustancial respecto al Proyecto del Libro VI sobre
Obligaciones, presentado en julio de 1981.

2.2.1.  La influencia italiana

El Cédigo Civil Italiano de 1942 tuvo —en muchos aspectos— no-
table influencia sobre el legislador de 1984. Es el caso de la cldusula
penal.

Asi, observamos que el sistema de mutabilidad relativa adoptado
por ambos Cédigos es muy similar, y la norma fundamental del tema
en el Perd, el articulo 1341, se basa en el numeral 1382 del Cédigo
Italiano, precepto del siguiente contenido:

Articulo 1382.- Efectos de la cldusula penal.- La cldusula por
la que se convenga que en caso de incumplimiento o de retar-
do en el cumplimiento uno de los contratantes quedard obliga-
do a efectuar determinada prestacion, tiene el efecto de limitar
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el resarcimiento a la prestacién prometida, si no se hubiera
convenido la resarcibilidad del dafio ulterior.

La pena se debe independientemente de la prueba del dafio.

La otra norma del Cédigo Iraliano que queremos destacar es el ar-
ticulo 1384, similar —aunque no idéntico— al articulo 1346 del
Cédigo Peruano de 1984:

Articulo 1384.- Reduccién de la pena.- La pena podrd ser dis-
minuida equitativamente por el juez, si la obligacién principal
hubiera sido ejecutada en parte o si el monto de la pena fuese
manifiestamente excesivo, teniendo siempre en consideracién
el interés que el acreedor tenfa en el cumplimiento.

Como vemos, el Cédigo lraliano acoge al sistema de inmutabi-
lidad relativa, lo cual implica que se podria reducir el monto de la
penalidad, pero no aumentarlo. No obstante, se establece la posibili-
dad de pactar el dafio ulterior.

Francesco Messineo,” al comentar el articulo 1384 del Caédigo
[taliano, sefiala que el deudor no puede exigir una reduccién de la
pena; solo el juez —y wnicamente en los casos en que el deudor haya
cumplido en parte, 0 que el monto de la pena sea manifiestamente ex-
cesivo (es decir, adquiera un cardcter usurario)—, tiene la facultad de
reducirla equitativamente, tomando en cuenta, sin embargo, el inte-
rés del acreedor en el cumplimiento. En cambio, al juez no se le atri-
buye ningin poder en el caso de penas insuficientes.

Por su parte, Renato Scognamiglio” agrega que, en previsién de
posibles abusos, el articulo 1384 del Cédigo Civil Italiano faculea al

™ MesSINEO, Francesco. Doctrina General del Contrato. Op. cit., tomo I, p. 220.
75 SCOGNAMIGLIO, Renato. Téoria General del Contraro. Bogotd: Universidad Externado
de Colombia, 1996, p. 152.
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juez para disminuir equitativamente el monto de la pena si la obliga-
cién fue ejecutada parcialmente o si puede estimarse excesiva en con-
sideracion del interés del acreedor en el cumplimiento —aspecto, este
tltimo, no incluido en el articulo 1346 del Cédigo Civil Peruano de

1984—.

Por lo demds, apreciamos como perfectamente aplicables al Cédi-
go Civil Italiano de 1942 los comentarios vertidos con relacién al sis-
tema de inmutabilidad relativa, en lo atinente a la desnaturalizacién y
cumplimiento de las funciones de la cldusula penal.

Asimismo, teniendo en cuenta que el Cédigo Civil Peruano de
1984 tuvo como referente al Cédigo Italiano, son aplicables a este
cuerpo legal los comentarios expuestos con ocasién del andlisis de las
normas de nuestro Cédigo Civil, en lo que fuera pertinente, dada su
notoria similitud.

2.3. Nuestra opinidn

a) Como se ha visto, la doctrina y la legislacién comparada ofre-
cen variadas soluciones al problema que suscita la modifica-
cién de la cldusula penal, que renueva, una vez mds, el antiguo
conflicto que plantea la vida del Derecho: la seguridad, me-
diante la inmutabilidad de la cldusula penal, y la equidad, per-
mitiéndose su revision.

Las altemativas son numerosas.

Puede optarse por el sistema del Derecho Alemdn y del Derecho
Suizo, que permite la modificacién de la cldusula penal, para aumen-
tar o disminuir la indemnizacién fijada convencionalmente por los
contratantes, a solicitud de cualquiera de ellos. O por el sistema del
Cédigo Civil Peruano de 1936, que obligaba al juez a reducir la pena
cuando era «manifiestamente excesiva», pero no permitfa aumentarla.
Por la doctrina de Angel Ossorio y Gallardo, que admite la supresién
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de la pena cuando se prueba que el acreedor no ha sufrido perjuicios
por la inejecucién o por el retardo en el cumplimiento de la obliga-
cién. Por la regla original del Cédigo Napoléon, que sancionaba la
inmutabilidad de la cldusula penal. O, finalmente, por la norma del
Cédigo Civil Brasilefio de 1916, que no permite modificar la cldusu-
la penal, pero que la limita en su cuantia.

b) El aumento o disminucién de la indemnizacién convencional
prevista por el acreedor y por el deudor, a solicitud de cual-
quiera de ellos, a pesar de los diversos fundamentos que se han
sefialado a su favor «con referencia a la moral y a las buenas
costumbres, al enriquecimiento sin causa, al abuso del dere-
cho, a la necesidad de moralizar el derecho y reprimir el nego-
cio usurario, etc.»,”® parece conspirar contra la seguridad con-
tractual que se buscaba.

Si la cldusula penal, como hemos dicho, se estipula con el fin de
evitar el debate sobre la existencia de los perjuicios y su cuantia, con-
ceder a los jueces la facultad de modificarla significa, en numerosos
casos, abrir la controversia sobre la existencia de tales perjuicios y so-
bre su monto.

Vemos entonces que se sustituye el pacto libremente concertado
por las partes —con la misma libertad con la que concertaron la
obligacién cuyo cumplimiento se traté de asegurar con una cldusula
penal—, por un juicio complejo y costoso en que se objeta ese pacto,
pues si la pena debe ser razonablemente proporcional al dafio sufrido
por el acreedor, a la gravedad de la falta, a los intereses en juego y a
la propia situacién de las partes, es inevitable que se discuta y pruebe
la existencia de los perjuicios y su cuantia.

76 CazeauX, Pedro Ny Félix A. Trico Represas. Op. cit, tomo [, p. 245.
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Los jueces tienen la obligacién de pronunciarse segin las pruebas
que aporten las partes. Mal podria un juez, a falta de ellos, aumentar
o reducir la indemnizacién fijada contractualmente cuando el deudor
se obligd a entregar costosas mdquinas industriales (obligacién de
dar) y no cumplié el contrato; o cuando el deudor se obligé a cons-
truir una fébrica (obligacién de hacer) e incumplié la obligacién; o
cuando el deudor se obligé a no revelar un secreto (obligacién de no
hacer) y violé esta obligacién.

¢Podria un juez, en estos casos, decidir si la indemnizacién es ex-
cesiva o insuficiente tan solo con criterio de conciencia y sin que se
actuaran las pruebas de la existencia o inexistencia de los perjuicios, o
de su cuantfa? ;O serfa necesario para que el juez modificara la pena,
que se demostrara indubitablemente que el acreedor sufrié perjuicios
superiores o inferiores a los pactados? Parece claro que es esta tltima
solucién la que debe prevalecer.

Hay que reconocer que en algunos casos la simple apreciacién ju-
dicial, sin necesidad de pruebas, puede conducir al juez, que actie
con criterio de conciencia, a la conviccién de que la pena pactada es
excesiva o insuficiente. Pero cambién hay que recordar que en nume-
rosas ocasiones las complejas relaciones contractuales, la fisonomfa
propia de los convenios cuyo cumplimiento se traté de asegurar con
una cldusula penal, no permiten al juez pronunciarse sin pruebas. Y
si el juez, en estos casos, modifica la pena sin que se acrediten los
perjuicios, se arriesga a cometer una arbitrariedad.

Desde este punto de vista, cuando es el acreedor quien pretende
que el monto de la indemnizacion fijado por la cliusula penal es in-
suficiente para reparar los perjuicios que le ha ocasionado la ineje-
cucién de la obligacion, deberd probar su cuantfa. Obviamente, den-
tro del marco legal peruano, solo lo podria hacer de haberse pactado
la indemnizacién del dafio ulterior.
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Y cuando es el deudor quien manifiesta que la pena es excesiva,
porque el acreedor sufrié perjuicios inferiores a los pactados o no su-
frié perjuicios por el incumplimiento, entonces es a tal deudor a
quien le corresponderd probar estos hechos.

Pero en ambos casos se da paso a un debate que las partes, justa-
mente por haber estipulado una cldusula penal, quisieron evitar.

Cuando el deudor solicita la reduccién de la cldusula penal existe
una simple reversidn de la carga de la prueba. Recordemos que en los
casos en que opera la indemnizacién judicial corresponde al acreedor
probar la existencia de los perjuicios y su monto (articulo 1331 del
Cédigo Civil Peruano de 1984). Pero cuando se estipula una indem-
nizacién convencional, y el deudor pretende que sea reducida, toca a
él acreditar que la pena es excesiva o injustificada, demostrando que
el acreedor sufri perjuicios inferiores a los previstos en la cldusula
penal, 0 que no sufrié perjuicio alguno.

Aun en estos casos de reversién de la carga de la prueba, un acree-
dor prudente —en la prdctica— tendrfa que demostrar la existencia
de los perjuicios y su cuantfa, para evitar que el juez, no obstante que
el deudor alegd, pero no probé que la pena fuera excesiva, ordenara
su reduccion.

El riesgo de que el acreedor pudiera ver reducida la cldusula pe-
nal, con pruebas o sin pruebas, lo conducirfa, necesariamente, a acre-
ditar los perjuicios y su cuantfa.

Y bien, si admitimos que generalmente es necesario incursionar
en el terreno probatorio, y si se demuestra fehacientemente que el
acreedor no sufrié perjuicios, ;cémo se justificaria mantener la obli-
gacién del deudor al pago de una indemnizacién? Porque debe obser-
varse que las legislaciones alemana y suiza, iniciadoras de estas nuevas
corrientes en el Derecho moderno, aceptan la reduccién de la pena,
mas no su supresion.
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¢Debe el juez mantener una sancién pecuniaria, aunque sea sim-
bélica, si se demuestra que el acreedor no sufrié perjuicios por el in-
cumplimiento del deudor?

Si se acepta lo que se quiso evitar con la cldusula penal, si se ad-
mite el debate sobre la existencia de los perjuicios y sobre su cuantia,
y si el deudor demuestra que el acreedor no sufrié perjuicios, no de-
berfa el juez estar obligado a mantener vigente el pago de una indem-
nizacién.

Parece pues congruente la tesis de Angel Ossorio y Gallardo,
cuando consigna, en el articulo 767 del Anteproyecto de Cédigo Ci-
vil Boliviano de 1943, que si no hay dafios ni perjuicios no serd exi-
gible la pena.

Puede agregarse, en apoyo de la tesis que rechaza la modificacién
de la cldusula penal, que el pacto por el que se fija esta indemniza-
cién convencional no compromete normas de orden publico. Por
consiguiente, de acuerdo con el principio de libertad de las conven-
ciones, debfa reconocerse y respetarse ¢l monto de la pena que las
partes hubiesen determinado libremente.

Asimismo, es importante sefialar que el principio de la inmuta-
bilidad condice con la finalidad préctica de la institucién, otorgando
al negocio juridico gran seguridad sobre las perspectivas futuras.

Este cardcter se vincula con la funcién compulsiva; de nada val-
dria prever la imposicion de una pena si llegado el incumplimiento
no se tuviese la seguridad de contar con su importe. Si se permitiese
volver sobre lo pactado para elevarlo o reducirlo, bien podrfa no pre-
verse nada y remitirse desde el principio a la apreciacién judicial.

Al debilitar la fuerza de la pena, indirectamente se crean dificulta-
des para el deudor, porque el acreedor, al verse privado de la garantia
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que representa la cldusula penal, serd mds exigente en otros puntos
del convenio.

Se ha llegado incluso a afirmar que ninguna vinculacién tiene el
tema con el de la reduccién de los intereses usurarios, porque tradi-
cionalmente la disminucién de estos ha sido referida a los compen-
satorios o lucrativos, intentando con ello disminuir ganancias ilicitas
de un acreedor que se sitda frente a un deudor que cumple con la
prestacién a su cargo. En cambio, en el terreno de la cldusula penal
existe un deudor, incumplidor, por lo que nadie sino €l debe asumir
los riesgos de su obrar antijuridico.””

A modo de conclusion, debemos afirmar que nadie mejor que
las partes mismas para fijar de antemano, por medio de la pena, el
monto de los perjuicios que el acreedor cree justo recibir por la ineje-
cucién o el retardo en el cumplimiento de la obligacién, y que el deu-
dor también considera justo pagar en estas mismas eventualidades.

Asimismo, no debe perderse de vista que la cldusula penal solo es
exigible en los casos de incumplimiento por dolo o por culpa del
deudor. La inculpabilidad del deudor, salvo pacto en contrario, extin-
gue la obligacién (articulo 1343 del Cédigo Civil Peruano de 1984).

o) Las criticas expuestas son aplicables, con mayor severidad, a las
legislaciones que solo permiten la reduccién de la pena estipu-
lada. Nos referimos, concretamente, al articulo 1227 del Cédi-
go Civil Peruano de 1936 y al articulo 1346 del Cédigo de
1984.

Estas normas parecen tener su origen en el supuesto erréneo de
que es siempre el deudor la parte mds débil de la relacién juridica y
que merece, por tanto, tutela especial.

77 Kemermajer DE Carwucct, Aida. Op. iz, pp. 89 y 90.
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Este concepto, propio de relaciones de otra naturaleza, segin pa-
recer de un sector importante de la doctrina de nuestra tradicién ju-
ridica, debe ser proscrito de las legislaciones vigentes, «sobre todo en
paises nuevos y cosmopolitas —expresa Lafaille—,”® donde es necesa-
rio reforzar ciertos conceptos éticos y de convivencian.

Los legisladores de 1936 y 1984 parecieron no haber tenido pre-
sente que también es deudor el empresario importante que se obliga
a suministrar mercaderias; o el contratista que se obliga a construir
una obra; o el duefo de medios de locomocién que se obliga a trasla-
dar personas o mercaderias; o, en fin, todo aquel que estd obligado al
cumplimiento de una prestacién. Desde este punto de vista, no es
posible suponer que el deudor sea siempre la parte mds débil en la re-
lacién juridica (aunque en muchas ocasiones lo sigue siendo). El deu-
dor, en los casos propuestos, serfa la parte mds poderosa, sobre todo
cuando goza de un monopolio.

Y es ese deudor quien podria haber impuesto al acreedor una pe-
nalidad simbdlica para el caso de inejecucién o retardo en el cumpli-
miento de su obligacién. En esta hipdtesis, el acreedor careceria de
instrumentos legales para solicitar el aumento de la pena estipulada,
aun cuando el monto de los perjuicios que realmente sufrié fuera su-
perior al monto de la indemnizacién convencional. Los articulos
1227 del Cédigo Civil Peruano de 1936 y 1346 del Cédigo Civil de

1984 facultan a los jueces para reducir la pena, no para aumentarla.

La objecién es mds grave si recordamos que el acreedor puede ser
victima del incumplimiento por dolo o culpa inexcusable del deudor.
Para estos casos dispone el articulo 1321 del Cédigo Civil que el

78 LaralLLe, Héctor. Op. cit., Derecho Civil. Tratado de las Obligaciones, vol. 1, tomo VI,
p- 226.
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deudor responde de los dafios previstos e imprevistos, lldmense dafio
emergente o lucro cesante, en cuanto sean consecuencia directa e in-
mediata de tal inejecucion.

Este precepto funciona plenamente cuando se trata de la indem-
nizacién que determina el juez en ausencia de pacto. Pero si se ha es-
tipulado una cldusula penal y, conforme a la ley peruana, ella no
puede ser aumentada, el acreedor, victima del incumplimiento do-
loso de su deudor, podria ver frustrado el pago de una indemniza-
cién por los perjuicios sufridos. Si bien algunos autores franceses
aceptan, para estos casos, como férmula de solucién a la doctrina
de la inmutabilidad que originalmente consagré el Cédigo Napoléon,
que vendrfa a prolongarse el dafio, esta regla no es de valor incontes-
table y debe ser vista con beneficio de inventario frente al texto ex-
preso de la ley. No obstante ello, nos ocuparemos posteriormente del
tema con detenimiento.

Si admitimos la revisién de la pena no debemos analizar tan solo
las tribulaciones del deudor. Prestemos igual consideracién al acree-
dor que vio incumplido el contrato, inclusive por dolo o culpa inex-

cusable del deudor.

El acreedor cuyo contrato no se cumple merece, por lo menos, un
trato igual que el deudor. Si se admite la modificacién de la cldusula
penal, si se introduce en las legislaciones el principio juridico de su
revisidén, si se persigue una solucién equitativa, entonces que este
principio de equidad rija en igual medida para el acreedor y para el
deudor.

Dentro de tal orden de ideas, un sistema de mutabilidad absoluta
(que permita aumentar o reducir la penalidad) salvarfa la incoheren-
cia planteada bajo el sistema de la inmutabilidad relativa, el cual con-
cede la facultad de reducir el monto de la penalidad, pero no admite
la posibilidad de aumentarla. La férmula resulta por demds légica,
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puesto que si lo que se pretende rescatar con la reduccién de la pena
es el principio de equidad entre acreedor y deudor, el buen sentido
indica que deberia otorgarse a ambos la posibilidad de modificar el
monto de la penalidad, ya sea para aumentarla o para reducirla.

No obstante ello, este sistema no soluciona el problema de la
desnaturalizacién de la cldusula penal, que conlleva la posibilidad de
modificar su monto. En efecto, la solicitud de disminucién o aumen-
to de la penalidad por parte del deudor o del acreedor, segin corres-
ponda, inducird a las partes, necesariamente, a entrar al tema de la
probanza de los dafios. De este modo las partes habrfan caido, irre-
mediablemente, en el supuesto que quisieron evitar mediante la liqui-
dacién convencional anticipada de los dafios que, de manera previsi-
ble, pudieran derivarse del incumplimiento. ;Cudl habria sido, enton-
ces, la finalidad de pactar una penalidad que, en los hechos, no cum-
ple ni con la funcién resarcitoria ni con la funcién compulsiva propia
de su naturaleza?

Este cuestionamiento podrfa llevarse a extremos, pues si la penali-
dad no cumple con ninguna de las funciones que le son inherentes,
en realidad gse tratarfa de una cldusula penal?

d) Si doctrinariamente la solucién de modificar la pena es suscep-
tible de graves objeciones, la aplicacién de la norma, en el
campo contractual, puede originar serias intromisiones.

La indemnizacién que fija el juez en ausencia de pacto estd cons-
tituida necesariamente por dinero, pues es lo dnico de valor general.

La indemnizacién convencional, o sea aquella que se determina
por la cldusula penal, es de naturaleza distinta. Ella puede estipularse
en dinero, pero también puede estar constituida por cualquier otra
prestacién de dar, o por alguna prestacién de hacer o de no hacer, di-
visible o indivisible. Este es el principio uniforme de la doctrina y la

regla del Cédigo Civil Peruano (articulos 1347 y 1348).
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Si se pacta como penalidad alguna prestacién de dar, de hacer o
de no hacer indivisible, o cualquier prestacién divisible, pero no sus-
ceptible de ser reducida en términos equitativos, entonces el juez,
para cumplir con el precepto del articulo 1346 del Cédigo Civil, ten-
drfa que sustituir la prestacién de la cldusula penal por dinero, y re-
ducir la suma resultante en forma equitativa.

Esta modificacién judicial se justifica plenamente cuando la obli-
gacién es cumplida en parte o en forma irregular por el deudor. Es
légico que asi sea, porque en estos casos el acreedor acepté volunta-

riamente un pago parcial o defectuoso, no estando obligado a ello
(articulos 1220 y 1221 del Cédigo Civil Peruano de 1984).

Si el acreedor convino con el deudor en aceptar el pago de modo
distinto al estipulado, o sea en forma parcial o defectuosa, y nada se
acordé sobre la cldusula penal, entonces es justo que ella sea reduci-
da, y que el juez, para efectuar tal reduccién, quede autorizado a mo-
dificar la prestacién sustituyéndola por dinero. En caso contrario, el
acreedor se enriquecerfa indebidamente a expensas del deudor.

Pero esa doctrina no entra en juego cuando las partes acordaron
una cldusula penal y se inejecutd totalmente la obligacién. Variar la
naturaleza juridica de la prestacién, en estos casos, para reducir una
penalidad que después de concertado el convenio y de incumplida la
obligacién se considerd excesiva, parece constituir una intervencién
injustificada en los asuntos ajenos, que atenta contra la seguridad de
los contratos.

¢) Justo es reconocer, por otra parte, que el sistema de la inmuta-
bilidad previsto originalmente por la ley se presta a abusos.
Los abusos pueden ser de cualquiera de las partes, tanto del
acreedor como del deudor.

Es cierto, en efecto, que la cldusula penal puede utilizarse para
imponer una indemnizacién que podria llegar a ser arbitraria. Pero
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también es verdad que esta indemnizacién puede ser arbitraria tanto
para el deudor, quien se veria obligado a pagar en exceso, como para
el acreedor, quien podria no ver satisfechos los perjuicios que real-
mente sufrié.

El cumplimiento riguroso de la cldusula penal, en ciertos casos,
puede realmente convertir la justicia en instrumento para consagrar
una iniquidad.

Las criticas a la doctrina de la inmutabilidad de la pena prevalecen.

f) Frente a estas tesis contrapuestas debe buscarse una solucién
adecuada que respete la autonomia de la voluntad, restringién-
dola mas no aniquiléndola. Esta solucién, en nuestro concep-
to, estd constituida por el principio que consagra el Cédigo

Civil Brasilefo de 1916.

La legislacién brasilefia de 1916 (a diferencia de la de 2003),
como hemos expresado, estatuye que el juez no estd facultado para
modificar la pena estipulada, pero que su valor, en ningiin caso, po-
drd exceder al de la obligacién principal.

Esa férmula permite al acreedor usar la cldusula penal, con todas
sus venrajas, entre ellas la de la inmutabilidad, cuando considera que
los perjuicios que sufrird por el incumplimiento no sobrepasarin el
valor de la obligacién principal. Si el acreedor estima que el incum-
plimiento ocasionard perjuicios superiores al valor de la obligacién
principal, entonces, simplemente, no pactard la indemnizacién con-
vencional, y tendrd ¢l derecho de exigir oportunamente el pago de la
indemnizacién que fije el juez.

La limitacién propuesta viene a constituir un freno a las preten-
siones inmoderadas del acreedor.

Asimismo, no se diga que existen dificultades para determinar,
comparativamente, los valores de la obligacién principal y de la cldu-
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sula penal. Mds dificultades, por cierto, existen para valorizar los per-
juicios. Por lo demds, la contraprestacién de la obligacién principal,
al igual que la cldusula penal, es generalmente en dinero, reduciéndo-
se el problema a una simple apreciacién de dos cifras —contrapres-
tacién y cldusula penal— preestablecidas por las partes. En los demds
casos un peritaje determinarfa con relativa sencillez el valor de las
prestaciones estipuladas.

Si la cldusula penal excede el valor de la obligacién principal seria
reducida por el juez, en la misma medida que se reduce cuando la
obligacién es parcial o defectuosamente cumplida.

En este caso se justifica plenamente tal reduccién, y eventualmen-
te, para llegar a ella, la modificacién de la prestacién pactada como
cldusula penal y su sustitucién por dinero, porque las partes habrian
estipulado en contra de la ley, sabiendo de antemano que el valor de
fa cliusula penal excedia el valor de la obligacién principal. Aquf las
partes podfan seguir una pauta objetiva —el valor de la obligacién
principal— sefialada por el legislador para determinar el monto de la
penalidad. Y esta pauta fue violada.

Naturalmente que la solucién propuesta no es perfecta pues tam-
bién puede dar origen a abusos. Serfa el caso del acreedor que impo-
ne al deudor, arbitrariamente, pero dentro del limite previsto por la
ley, una cldusula penal excesiva. O el caso del deudor que acogiéndo-
se a la regla de la inmutabilidad impone al acreedor una cldusula pe-
nal insuficiente.

Pero esos peligros no justifican que se descarte de la vida del De-
recho una institucién que, como la cldusula penal, fomenta el respeto
de la palabra empefiada y asegura eficazmente el resarcimiento en
caso de que el deudor incumpla la obligacién.

Los riesgos anotados se ciernen sobre toda la contratacién. Tal su-
cede cuando se paga un precio excesivo por un bien mueble, o cuan-
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do se paga un precio insuficiente por ese mismo bien. O cuando en
un contrato de arrendamiento se pacta una renta exagerada, o una
renta {nfima.

Conceder con generosidad asideros legales para que el acreedor o
el deudor violen lo que convinieron, es propiciar la impugnacién del
contrato siempre que las partes no vieran plenamente satisfechas sus
expectativas.

La legislacién contractual debe utilizar férmulas intermedias desti-
nadas dnicamente a restringir el principio absoluto de la autonomia
de la voluntad, pero no para interferir en cada contrato permitiendo
su revisién. Para cautelar a los contratantes se dictan otras normas de
orden publico, relativas a la capacidad de las personas o a la libre ma-
nifestacion de su voluntad.

Creemos, en suma, que el limite de la funcién tutelar, en el caso
de la cldusula penal, estd sefalado por la legislacién brasilena de
1916. Lamentablemente el nuevo Cédigo del Brasil del 2003 permite
—adicionalmente— la reduccién de la pena, con lo que desnaturali-
za el sistema del Cédigo de 1916 y desvirtda su utilidad prdctica.

g) Pero, aun dentro de la doctrina restrictiva del Cédigo Brasile-
fio de 1916, la regla deberfa admitir ciertas excepciones.

En este sentido, podemos expresar que, a diferencia de lo que su-
cede en el caso de los contratos paritarios, donde los contrayentes os-
tentan cierto grado de simetria de condiciones, en el supuesto de que
las partes contratantes se relacionen mediante un contrato por adhe-
sion, o celebrado con arreglo a cldusulas generales de contratacién, en
el cual una de las partes colocada en la alternativa de aceptar o recha-
zar {ntegramente las estipulaciones fijadas por la otra parte, declara su
voluntad de aceptar, no podrfa mantenerse intangible la cliusula pe-
nal, cuando esté destinada a la cobranza de intereses usurarios, por-
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que en estos casos se estarfa enmascarando, bajo esa apariencia, una
convencién ilicita.

Dentro de tal orden de ideas es preciso afirmar que, cumpliendo
la cldusula penal una funcién indemnizatoria, no puede desconocerse
que las partes contratanies no siempre se encuentran realmente en un
pie de igualdad que permita aducir categdricamente que contratan
con la misma libertad. La idea tradicional de que existe una paridad
juridica de los contratantes no puede sostenerse como verdad absolu-
ta en nuestros dfas. La difusién que hoy tienen los contratos celebra-
dos por adhesidn o con arreglo a cldusulas generales de contratacién,
en los que las partes tienen un poder de negociacién desequilibrado y
en los que es frecuente que una de ellas se vea obligada por necesidad
a adherirse a lo predispuesto por la parte fuerte, pues de lo contrario
no podrd acceder a los bienes o servicios que se le ofrecen y que se
encuentran en manos de entes monopdlicos, determinan lo contrario.

Como expresa el profesor Carlos Cérdenas Quirds,”

La libertad e igualdad juridicas no concurren necesariamente al lado de
la libertad e igualdad econémicas, por lo cual se hace necesaria la inter-
vencién del legislador para restablecer el equilibrio que las desigualdades
de hecho rompieron. El juez deberia ser autorizado a intervenir con el
objeto de conformar las relaciones obligatorias con los principios de jus-
ticia y equidad, limitdndose asf la autonomtfa de la voluntad.

h) También resultarfa discutible si el principio de la inmuta-
bilidad de la pena podria prevalecer cuando el deudor preten-
diese burlar las responsabilidades procedentes del dolo o de la
culpa inexcusable.

CARDENAS QuIr0S, Carlos. «Reflexiones sobre la murabilidad e inmutabilidad de la
pena contractualy. En Tendencias actuales y perspectivas del Derecho Privado y el Sistema
Juridico latinoamericano. Lima: Cultural Cuzco S.A. Editores, 1990, pp. 348-351.

2417



FELIPE OSTERLING PARODI - MARIO CASTILLO FREYRE

Si el deudor impone al acreedor una cldusula penal simbdlica, dimi-
nuta, que no constituya un verdadero resarcimiento, y luego
incumple su obligacién por dolo o por culpa inexcusable, entonces
deberfa concederse al acreedor el derecho a pedir el aumento de la
pena estipulada. La cldusula penal, en estas circunstancias, importaria
una verdadera renuncia al derecho de exigir el pago del integro de la
indemnizacién. El articulo 1328 del Cédigo Civil Peruano dispone
que la responsabilidad, en los casos de dolo o de culpa inexcusable, es
exigible en todas las obligaciones y que es nula su exclusién o limite.

Por lo demds, el acreedor deberia tener el derecho, en todos los
casos en que se incumpla la obligacién por dolo o culpa inexcusable
del deudor, de exigir una reparacién superior a la pactada. En estos
casos el acreedor solo pudo estipular la reparacidn de los dafios y per-
juicios previsibles. Pero —recordemos— el deudor responde, ademds,
de los dafios y perjuicios imprevisibles.

El ordenamiento juridico peruano, al haber acogido el sistema de
inmutabilidad relativa de la cldusula penal, solo permite su modifica-
cién para reducirla, pero no para aumentarla. No obstante, la posibi-
lidad de aumentar la indemnizacién en nuestro sistema juridico,
cuando no se hubiera pactado el dano ulterior y la pena resultara ma-
nifiestamente diminuta, podria intentarse en los supuestos de incum-
plimiento por dolo o culpa inexcusable.

En estos casos el deudor responderfa por todos los dafios causa-
dos, inclusive por aquellos que no hubiesen sido previsibles al mo-
mento de la celebracién del contrato.

Dentro de tal orden de ideas, debemos recordar lo establecido por
el articulo 1321 del Cédigo Civil Peruano:

Articulo 1321.- Queda sujeto a la indemnizacién de dafios y
perjuicios quien no ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa
inexcusable o culpa leve.
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El resarcimiento por la inejecucién de la obligacién o por su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, comprende tanto el
dafio emergente como el lucro cesante, en cuanto sean conse-
cuencia inmediata y directa de tal inejecucién.

Si la inejecucién o el cumplimiento parcial, tardio o defectuo-
so de la obligacién, obedecieran a culpa leve, el resarcimiento
se limita al dafio que podia preverse al tiempo en que ella fue
contrafda.

De la lectura de la norma citada podemos deducir que serfa posi-
ble sefialar —como lo hace Bustamante Alsina—* que

[...] la regla segtin la cual el acreedor no puede pretender otra indemni-
zacién aunque el dafio sufrido por €l sea mayor, sufre excepcién cuando
el incumplimiento del deudor es doloso, pues no es admisible que invo-
que la cldusula penal para disminuir fa responsabilidad del dafio que é€l
ha ocasionado con su inejecucién a designio.

Segtin refieren Enneccerus, Kipp y Wolff,*! esta es la teorfa pro-
pugnada por el Cédigo Civil Alemdn, pues si como ocurre casi siem-
pre, corresponde al acreedor una pretensién de indemnizacién por
incumplimiento, puede exigir la pena como importe minimo del
dafio y, si el interés de cumplimiento es superior a la pena, puede
exigir este bono puesto que la pretension dirigida a la pena tiende a
ser una facilidad, pero no una limitacién de la pretensién de indem-
nizacién.

En efecto, como anota Estela Ferreiros,®

% BUSTAMANTE AISINA, Jorge. Op. cit., p. 203.

8 ENNECCERUS, Ludwig, Theodor Kirp y Martin WOLFE. Op. cit., Derecho de Obligacio-
nes, vol. I, tomo 11, p. 188,

FErREIROS, Estela. Incumplimiento obligacional («asteeinter y cldusula penal). Buenos
Aires: La Rocca, 1998, p. 132,
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[...] el dolo agrava la responsabilidad del deudor, y serfa inmoral aceptar
que por medio de una actitud dolosa se limite el resarcimiento de los
dafios y perjuicios sufridos por el acreedor; aceptatlo serfa permitir que
se enarbole la ilicitud.

A estas consideraciones debe afiadirse el supuesto de que, si se hu-
biese pactado una pena infima, esta tendria claramente la funcién de
limitar la responsabilidad del deudor.® De acuerdo con el articulo
1328 del Cédigo Civil Peruano, este pacto serfa nulo, siempre que el
incumplimiento se hubiere producido por dolo o culpa inexcusable.

Asi, el articulo 1328 de dicho Cédigo establece lo siguiente:

Articulo 1328.- Es nula toda estipulacién que excluya o limite
la responsabilidad por dolo o culpa inexcusable del deudor o
de los terceros de quien éste se valga.

También es nulo cualquier pacto de exoneracién o de limita-
cién de responsabilidad para los casos en que el deudor o di-
chos terceros violen obligaciones derivadas de normas de orden
publico.

Al analizar esta norma se debe tener presente que la cldusula penal
cumple una funcién resarcitoria, esto es, la de servir como liquida-
cién convencional anticipada de los dafios. En este sentido, cabria
preguntarse si es posible pactar que la cldusula penal prevea el incum-
plimiento doloso y, de ser asf, si ella debe ser inmutable.

Sobre el particular, creemos que si bien es factible pactar una
cldusula penal que contemple el incumplimiento doloso dentro del
ordenamiento juridico peruano vigente, ella serd inmutable en tanto

8 AUTERING Adilio Anibal. Op. cit., p. 303.
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y en cuanto no sea inferior a la indemnizacién que corresponderia,
de haber sido fijada judicial o legalmente.

Como anota Afda Kemelmajer de Carlucci,* la solucién contraria
resultarfa atentatoria al orden publico, habida cuenta que si bien se
puede permitir que e} incumplimiento del contrato debido a fuerzas
exteriores (o incluso a culpa leve del deudor) no produzca responsa-
bilidad o la genere disminuida, suprimirla o disminuirla por dolo,
equivaldrfa a eliminar el contrato, que es uno de los pilares bésicos
de la sociedad moderna.

Sin embargo, no se trata de un tema pacifico, pues podrian existir
elementos para considerar que el articulo 1328 del Cédigo Civil Pe-
ruano no resultarfa aplicable a la cldusula penal. Asi, a criterio de
Garcfa Amigo,® cuando el dafio es superior al monto de la pena, la
cldusula penal puede asumir la funcién de cldusula limitativa de res-
ponsabilidad. No obstante, la diferencia entre estas dos instituciones
radicarfa en lo siguiente:

- La cldusula limitativa de responsabilidad nace para proteger al
deudor; mientras que la penalidad generalmente se pacta a fa-
vor del acreedor.

- Asimismo, mientras la cldusula limitativa de responsabilidad se
refiere al dafio, la cldusula penal presupone el incumplimiento,
independientemente del dafio.

No obstante los argumentos expuestos por Garcia Amigo, consi-
deramos que si bien pueden existir diferencias conceptuales entre la
cldusula penal y las cldusulas limitativas de responsabilidad, la fun-

% Kemermajer DE CarLuccl, Afda. Op. cit., pp. 144 y 145.
% Cirado por KEMELMAJER DE CARLUCCH, Afda. Op. cit., pp. 144 y 145.
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cién que cumplen las penalidades diminutas es idéntica: limitar la
responsabilidad del deudor en caso de incumplimiento.

De ahi que, a criterio nuestro, la norma bajo andlisis (el articulo
1328 del Cédigo Civil Peruano de 1984) resulta plenamente aplica-
ble para los supuestos de cldusulas penales irrisorias en las que no se
hubiese pactado la posibilidad de resarcir el dafio ulterior.

Ahora bien, la consecuencia que se derivaria de la aplicacién del
referido principio serfa la nulidad de la cliusula penal, cuando esta
tuviera por finalidad la limitacién de la responsabilidad del deudor
que incumple por dolo o culpa inexcusable. Bajo este criterio, el 6r-
gano jurisdiccional deberfa ordenar a quien incumpla, el pago de la
indemnizacién por los dafios efectivamente irrogados y por el monto
que el acreedor consiga demostrar.

i) Por otra parte, debemos referirnos a los principios aplicables
en el Derecho Peruano para reducir el monto de la penalidad.

En lo que respecta a los criterios que, de acuerdo con el articulo
1346 del Cédigo Civil Peruano de 1984, pueden adoptarse a efectos
de reducir el monto de la penalidad, la norma citada admite el em-
pleo tanto de criterios objetivos como de criterios subjetivos.

En el primer supuesto, estimamos que el érgano jurisdiccional no
podria negarse a reducir el monto de la penalidad cuando el deudor
demuestre —de manera objetiva— que el monto de los dafos deriva-
dos de su incumplimiento se encuentra por debajo de lo pactado en
la cldusula penal.

No obstante la légica de este argumento, cabria preguntarse si
ademds de la prueba de los dafios y perjuicios es preciso que el juez
verifique que la penalidad es «manifiestamente excesivar.

Dicho en otros términos, jserfa posible la reduccién de una pena-
lidad que no fuera «manifiestamente excesiva» cuando el deudor hu-
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biese demostrado que los dafios efectivamente irrogados por el in-
cumplimiento son menores?

El cuestionamiento resulta perfectamente vdlido, pues podria dar-
se el caso en que se haya pactado una penalidad razonable —inclusi-
ve diminuta, si nos ubicamos en un supuesto extremo—, pero que,
sin embargo, los dafios irrogados por el incumplimiento estén por
debajo del monto pactado y as{ lo demuestre la parte que ha in-
cumplido.

Si nos atenemos al texto del dispositivo citado, en el ejemplo refe-
rido, no se habria verificado el supuesto de hecho que establece la
norma, por lo cual no serfa procedente la reduccién de la penalidad.

La segunda solucién posible al problema serfa la de obviar la in-
terpretacién literal del precepto e indemnizar por los dafios efectiva-
mente irrogados, reduciendo de manera proporcional el monto de la
pena.

Sin perjuicio de las opciones propuestas, consideramos que, siem-
pre dentro del sistema acogido por el Cédigo Civil Peruano, la solu-
cién podria encontrarse en adoptar un criterio subjetivo para deter-
minar la reduccién de la penalidad.

El fundamento de esta posicién se encuentra en el requisito que
establece la norma bajo andlisis para la reduccién de la penalidad.

A nuestro parecer, la referencia a la reduccién equitativa de la
pena «manifiestamente excesiva» denota la necesaria apreciacién sub-
jetiva del juez, pues no solo se exige que la pena sea excesiva, esto es,
que supere con creces el monto de los dafios y perjuicios efectiva-
mente irrogados, sino que, ademds, se requiere que esta despropor-
cién sea manifiesta, es decir, abiertamente abusiva y hasta grosera.

Una primera forma de ver el problema nos indica que la verifica-
cién de este supuesto no le corresponderia al deudor incumpliente,
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que solicite la reduccién de la penalidad, sino al juez. Asimismo,
tampoco serfa susceptible de ingresar al terreno probatorio, pues no
es mediante criterios objetivos, sino subjetivos, que se tendria que
evaluar cudndo el monto de la pena pactada es «manifiestamente
excesivor.

A la luz de estas consideraciones, pareciera que la probanza de los
dafios que corre por cuenta de las partes del contrato, solo podria te-
ner lugar una vez que el érgano jurisdiccional haya determinado que
nos encontramos ante una cldusula penal «manifiestamente excesivan,
que cumple con el requisito previsto por la norma y, por ende, que
debe ser reducida.

No obstante, la objecién que se puede formular a tal plantea-
miento consiste en que no podrfa haber apreciacién meramente sub-
jetiva, en la medida que para considerar a una penalidad como «ma-
nifiestamente excesiva» tendrfa que haberse acreditado el monto de
los dafos y perjuicios verdaderamente sufridos por el acreedor, pues
en caso contrario no habria forma de comparar, y luego de llegar a la
referida conclusién.

Cabe sefialar que el articulo 1346 del Cédigo Civil Peruano no es
el tunico precepto de dicho cuerpo normativo que otorga al juez la fa-
cultad de emplear su leal saber y entender para la evaluacién del
monte de los dafios y perjuicios. Asi, por ejemplo, el articulo 1332
del acotado Cédigo establece el deber del juez de fijar, con valoracién
equitativa, el resarcimiento del dafo que no pudiera ser probado en
SU MONto preciso.

Frente a estos argumentos, siempre podrd objetarse que la deter-
minacién de si una cldusula penal es «manifiestamente excesiva» solo
podrd hacerse una vez efectuada la probanza de los dafios, esto es,
mediante criterios objetivos y no subjetivos.
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Sin embargo, ello no excluye la necesidad de efectuar una aprecia-
cion subjetiva, pues el hecho de que el monto de la penalidad supere
a los dafios y perjuicios efectivamente irrogados, aun cuando se pue-
da comprobar la desproporcién, no necesariamente significa que la
pena sea «excesiva» y, mucho menos, «manifiestamente excesiva». En
este sentido, la necesidad de la apreciacién subjetiva del juez parece
ser imprescindible.

La presencia del criterio subjetivo del juez podria ser llevada a sus
extremos, en el supuesto de que la parte que haya incumplido solicite
la reduccién de la penalidad que, de acuerdo con el sentido comiin,
es sin lugar a dudas «manifiestamente excesiva», pero que, sin embar-
go, omita aportar pruebas conducentes a demostrar la inferioridad
del monto del dafio. En este supuesto no parece ser lo mds sensato
declarar infundado el pedido del deudor por falta de pruebas. Por el
contrario, parece razonable que el juez emplee su leal saber y enten-
der a efectos de reducir prudencialmente, y de manera equitativa, el
monto de la penalidad.

La jurisprudencia nacional pareceria haber adoptado este criterio,
asumiendo como vilida la subjetividad del juez al respecto. Asi, entre
los principios que han seguido los Tribunales Nacionales, a efectos de
determinar la reduccién de la penalidad, tenemos los siguientes:

- La Corte Suprema ha considerado que la reduccién de la pe-
nalidad procede «con el dnico fin de fomentar el contenido
ético de las relaciones contractuales. Esto, en un caso referido
a los pactos usurarios a que puede estar sometido el deudor al
momento de la celebracidn del contrato». (Sentencia Casatoria

N 1753-97, del 24 de septiembre de 1998).

- En el Sexto Considerando de esta misma Resolucidn, la Corte
Suprema sefialé que, en el caso materia de casacién, la reduc-
cién de la penalidad obedecia «a una apreciacién subjetiva del
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Magistrado». Este criterio ha sido nuevamente aplicado me-
diante Sentencia de fecha 31 de julio de 2001, expedida por la
Corte Superior de Justicia de Lima, Expediente N° 6653-
2000.

De otro lado, mediante sentencia de fecha 20 de mayo de
1998, la Sala de Procesos Abreviados y de Conocimiento de la
Corte Superior de Justicia de Lima, resolvié reducir equitativa-
mente la penalidad atendiendo a que «el pago de US$ 50.00
por dia, en caso de incumplimiento desde la entrega de la pro-
piedad, es excesivon.

Cabe sefialar que de la lectura de la citada resolucién se des-
prende que los magistrados concluyeron que la penalidad pac-
tada era excesiva, sin que fuera necesario que el deudor incum-
pliente demostrara que los dafios producidos por el incumpli-
miento se encontraban por debajo del monto pactado como
penalidad. De ahi que resulte posible afirmar que en este caso
la reduccion se efectué de acuerdo con el criterio subjetivo y la
valoracién equitativa de la Sala.

Otro criterio, no menos interesante, seguido por nuestros Tri-
bunales a efectos de reducir el monto de la cliusula penal, ha
sido el de considerar que «la suma adeudada a la parte deman-
dante estd garantizada con la hipoteca sobre un inmueble de
propiedad del demandado, lo que limita también los dafios
que pudieran sufrir los acreedores ante el incumplimiento del
obligado, puesto que la obligacién se encuentra debidamente
garantizada». (Sentencia Superior de fecha 31 de julio de
1997, recaida en el Expediente N° 276-97).

En un contrato de arrendamiento, cuya renta ascendia a US$
480.00 mensuales, se habfa pactado una penalidad ascendente
al 15% de dicho monto por cada dia de atraso en que el
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arrendatario no cumpliera con la desocupacién del inmueble a
la finalizacién del contrato.

Verificada la demora en la entrega del bien e iniciado el proce-
so orientado a cobrar la penalidad correspondiente, mediante
Sentencia expedida por la Sala de Procesos Abreviados y de
Conocimiento de la Corte Superior de Justicia de Lima, con
fecha 1 de octubre de 1999, se resolvié reducir el monto de la
cldusula penal «en aplicacién del articulo IT del Titulo Prelimi-

nar del Cédigo Civil».

En este proceso, la norma invocada por el érgano jurisdiccio-
nal se orienta a proscribir el abuso del derecho, supuesto que,
a criterio de la Sala, se habrfa verificado con la estipulacién de
la penalidad que el demandante reclamaba.

Finalmente, la Corte Suprema decidié reducir el monto de la
penalidad en atencién a que el incumplimiento del deudor ge-
neraba, ademds del pago de la penalidad, la obligacién de pago
de intereses, los cuales constitufan el medio mds idéneo para
indemnizar la falta de pago de una suma de dinero en el plazo
concertado. (Sentencia Casatoria N© 3192-98, expedida por la
Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia con fe-

cha 1 de junio de 1999).

No es nuestra intencién comentar las resoluciones jurispruden-
ciales citadas; sin embargo, de su lectura se aprecia que en ninguna
de ellas se resuelve reducir el monto de la penalidad en atencidn a la
evaluacién de pruebas aportadas por las partes.

En efecto, lejos de abocarse al andlisis de los medios probatorios

presentados por los litigantes, los tribunales peruanos han resuelto
con criterio de conciencia, de acuerdo con aquellas que —a su leal
saber y entender— constituyen penas «manifiestamente excesivas.
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j) No obstante haber hecho referencia tangencial al tema, quere-
mos profundizar en el andlisis de los criterios de orden econé-
mico que atentan contra el principio de mutabilidad relativa
de la cldusula penal, contemplado en el Cédigo Civil de 1984.

Cabe advertir que el sistema de regulacién que propugna la inmu-
tabilidad relativa no necesariamente cumple con proteger al deudor
que se encuentra en desventaja, pues, lo reiteramos, como expresa
Aida Kemelmajer de Carlucci,® «al debilitar la fuerza de la pena, in-
directamente se crean dificultades para el deudor, porque el acreedor,
al verse privado de la garantia que representa la cliusula penal, serd
mds exigente en otros puntos del convenio».

En este sentido, resulta claro que la posibilidad de reducir la cldu-
sula penal no puede brindar una proteccién completa al deudor fren-
te a los abusos que pudiera cometer el acreedor mediante la estipula-
cién de pactos draconianos.

Por el contrario, la inseguridad que representa para el acreedor te-
ner que desenvolverse en un sistema legislativo en que las penalidades
no cumplen las funciones compulsiva y resarcitoria, que les son inhe-
rentes, podria generarle la necesidad de proteger sus intereses valién-
dose del empleo de otros mecanismos. Asi, la desnaturalizacién de la
cldusula penal puede originar el aumento de los costos de transac-
cién, asi como el encarecimiento del crédito lo que, de manera indi-
recta, puede contribuir al aumento de dificultades para hacer empresa
en el Perd, con la consecuente disminucién de oportunidades de em-
pleo y desarrollo econémico.

Desde esta perspectiva, las buenas intenciones del legislador para
proteger a los deudores en desventaja en la contratacién, podrian ter-

8 KeMmeLMAJER DE CArtuccy, Aida. Op. cit., p. 89.
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minar repercutiendo en su propio perjuicio, al ser ellos quienes ten-
gan que asumir los pasivos de la falta de seguridad juridica y de con-
fianza en el cumplimiento de los contratos, que el sistema de
inmutabilidad relativa (o mutabilidad relativa) de la penalidad adop-
tado por la legislacién nacional, contribuye a configurar en el Perd.

3. CONCLUSIONES EN TORNO A LA FUNCIONALIDAD DE LA
CLAUSULA PENAL EN EL MARCO DE LA LEGISLACION PERUANA

Para finalizar esta parte de nuestro estudio, y tal como lo adelan-
tdramos en las palabras iniciales del mismo, nos corresponde con-
frontar el primer y segundo acdpites del presente trabajo, analizando
la funcionalidad de la cldusula penal en el marco concreto del Cédi-
go Civil Peruano de 1984.

Para tal efecto, vamos a referirnos a cada una de las funciones que
en teorfa cumple la cldusula penal, confronténdolas con el régimen
legal peruano y expresando nuestras opiniones al respecto.

En cuanto a la funcién compulsiva de la cldusula penal, como he-
mos mencionado oportunamente, estard presente como un elemento
que refuerce el cumplimiento de las obligaciones, sin constituir, en
estricto, una garantia en términos juridicos.

Dentro del régimen legal peruano, tal como lo establecen los arti-
culos 1341 y 1342 del Cédigo de 1984, la funcién compulsiva de la

cldusula penal puede ser tanto compensatoria como moratoria.

Si fuera compulsiva y compensatoria, estarfa destinada a sustituir
la prestacién incumplida por la penalidad pactada (perdiendo el deu-
dor incumpliente el derecho a la contraprestacién, si la hubiere).

Por otra parte, la funcién compulsiva moratoria estard circunscrita
a indemnizar la mora en el pago.
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Desde el punto de vista de la funcién compulsiva de la cldusula
penal, si ella fuere compensatoria, el cardcter compulsivo estaria dado
en conducir a que el deudor no incumpla con la prestacién debida y
a que no la cumpla de manera parcial o defectuosa. En otras pala-
bras, la cldusula penal compensatoria buscard que el deudor no deje
de cumplir de manera integra e idénea.

En cambio, la cldusula penal moratoria tendrd como funcién
compulsiva el hacer que el deudor no deje de cumplir en tiempo
oportuno, pues se verfa expuesto a incurrir en mora y a que se desen-
cadene la sancién correspondiente.

Resulta claro que la norma contenida en el articulo 1346 del Cé-
digo Civil, en el sentido que el juez, a solicitud del deudor, puede re-
ducir equitativamente la pena cuando sea manifiestamente excesiva,
relativiza —de alguna manera— la funcién compulsiva de la cldusula
penal, en la medida que al haber adoptado el Cédigo Civil Peruano
de 1984, el sistema de la mutabilidad relativa, en la prictica se dan
numerosos casos de deudores que, siendo conscientes de la posibili-
dad legal de alegar el exceso de la penalidad, decidan no cumplir o
cumplir tardfamente, teniendo abierta la posibilidad para reclamar ju-
dicialmente la reduccién de la pena.

De otro lado, no hay que olvidar que la parte final del articulo
1346 del Cédigo Civil permite al deudor solicitar al juez que proceda
a reducir equitativamente la pena cuando la obligacién hubiese sido
en parte o irregularmente cumplida, situacién que si bien no es dis-
cutida en el plano tedrico por la doctrina, si constituye un factor que
resta atribuciones compulsivas a la cldusula penal pactada.

En adicién a lo expresado, debemos recordar que la reduccién de
la cldusula penal viene siendo interpretada por los Tribunales Perua-
nos de manera subjetiva, vale decir con prescindencia de los medios
probatorios que, tedricamente, deberfan aportar los deudores incum-
plientes para demostrar que la penalidad tenia cardcter excesivo.
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Esta situacidn ha conducido a que el tema se deje al arbitrio sub-
jetivo de los tribunales de justicia, con la «comodidad» para el deu-
dor que alega el exceso de la pena de no tener, necesariamente, que
probar la existencia de dicho exceso.

Serd evidente, por lo demds, que en la mayorfa de los casos el
acreedor se encontrard en una situacién incémoda, pues de no haber
pactado la indemnizacién por dafio ulterior el proceso judicial inicia-
do por el deudor se reducirfa a que cste dltimo probase un monto
menor a la pena pactada por concepto de indemnizacién por danos y
perjuicios; o, en todo caso, que tal deudor nada pruebe y deje a crite-
rio de los jueces el efectuar una valoracidn equitativa, reduciendo el
monto de la penalidad, si la considerara excesiva.

En segundo lugar, y en lo que respecta a la funcién indemni-
zatoria de la cldusula penal, dentro del marco legal peruano es indu-
dable que esta tiene una finalidad claramente indemnizatoria, de con-
formidad con lo establecido por el articulo 1341 de la ley civil.

En adicién hacemos hincapié en que la cldusula penal siempre
cumplird una funcién indemnizatoria, tanto cuando ella pudiera co-
rresponder, en su monto, a la cuantfa de los danos y perjuicios verda-
deramente causados, como cuando resultare diminuta o excesiva.

Si la cldusula penal fuere diminuta, y no se hubiere pactado la in-
demnizacidn del dafio ulterior, resulta evidente que el acreedor no
podria demandar el aumento de la pena estipulada, y aquello que co-
bre indemnizard parcialmente los dafios y perjuicios causados. En tal
sentido, por mds que la indemnizacién de los dafios y perjuicios fue-
ra solo parcial, resulta indudable que la cldusula penal seguirfa te-
niendo funcién indemnizatoria.

Y, en el otro extremo, si la cldusula penal fuese excesiva en com-
paracién con los dafios y perjuicios causados, pero el deudor, por los
motivos que fuere, no solicitara su reduccién, dicho deudor tendria
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que pagarla en su integridad. En este caso, si bien es cierto que el
deudor pagard una indemnizacién mayor que los dafios y perjuicios
realmente causados, la misma indudablemente también cumplird una
funcién indemnizatoria. La tendrd en la parte correspondiente a los
dafos y perjuicios realmente causados (lo que resulta obvio), pero
también en lo que respecta a los dafios no causados, pues la cldusula
penal constituye un pacto anticipado de indemnizacién ante un
eventual incumplimiento del deudor.

En adicidn, si el deudor no reclama ante los tribunales la eventual
reduccién de la penalidad convenida, tal renuncia constituye, en
nuestro concepto, una ratificacién tdcita de que los términos pacta-
dos como penalidad constituyen fiel reflejo de aquellos que posterior-
mente se causaron.

Como ha sido sefialado en la primera parte de nuestro andlisis de
este tema, la tercera funcién que la doctrina asigna a la cldusula penal
es la punitiva o sancionatoria.

Resulta evidente que una penalidad tendrfa funcién punitiva, en
la medida que el monto de la misma exceda la cuantia real de los da-
fios y perjuicios ocasionados, pero que, adicionalmente, se llegue a
pagar por el deudor incumpliente.

Ahora bien, si tenemos en consideracién las facultades que el Cé-
digo Civil de 1984 otorga al deudor para solicitar judicialmente [a
reduccién de la penalidad, por estimarla manifiestamente excesiva, y
si el deudor lograse que la misma se redujera, ello nos demostrarfa
que el sistema adoptado por el Cédigo Nacional puede conducir a
que la cldusula penal carezca de funcién punitiva.

Por otra parte, la funcién punitiva podrfa mantenerse vigente en
la medida que el deudor, a pesar de que los dafios y perjuicios sean
menores que la penalidad pactada, no reclame su reduccién. En estos
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casos, se deberfa entender que dicho deudor estarfa aceptando técita-
mente ser sancionado con la penalidad pactada.

Pero debemos reconocer que este ultimo supuesto resultarfa, en la
practica, sumamente extrafio, y que en el Perd la funcién punitiva o
sancionadora de la cldusula penal se encuentra totalmente relativizada.

En cuarto lugar, hemos mencionado que la doctrina asigna a la
cldusula penal una funcién de simplificacién probatoria.

En efecto, como sabemos, se critica al Cédigo Civil de 1984 por-
que la posibilidad de modificar el monto de la penalidad desnaturali-
zarfa la institucidn bajo andlisis, pues si el deudor puede solicitar su
disminucién cuando fuera manifiestamente excesiva, y si se faculta al
acreedor para pedir el aumento de la penalidad cuando fuese diminu-
ta (en caso de pacto de dafio ulterior), las partes tendrian que ingre-
sar, necesariamente, a la probanza de los dafios y perjuicios, lo cual
importa incurrir en lo que se quiso evitar mediante la estipulacién de
la cldusula penal.

Dicho en otros términos, ;qué sentido tendria pactar una penali-
dad si, una vez verificada la inejecucién, las partes se verfan irreme-
diablemente sumergidas en un engorroso proceso en el que tendrian
que demostrar que los danos derivados del incumplimiento son en
verdad mayores o menores —dependiendo del caso— que el monto
de la cldusula penal?

Cabe sefialar que este problema no se soluciona atribuyendo a
quien solicite la modificacién de la pena, la carga de probar que los
dafos infringidos sean mayores o menores que la penalidad pactada.
En efecto, en los supuestos en que se solicite la reduccién del monto
de la pena, el deudor tendrd la carga de probar que los dafios deriva-
dos de la inejecucién son menores a la suma pactada.
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Sin embargo, un acreedor diligente, consciente de la posibilidad
de que pueda reducirse el monto de la penalidad, necesariamente en-
trard al tema probatorio, aun cuando esta carga no le sea impuesta le-
galmente, a efectos de demostrar que los dafios sufridos coinciden
con el monto establecido en la cldusula penal o que, incluso, son su-
periores a dicho monto.

Lo propio ocurre en el supuesto en que se solicite el aumento de
la penalidad, habida cuenta que, aun cuando el acreedor tenga que
demostrar que los dafos resultantes de la inejecucién se encuentran
por encima de la pena pactada, el deudor —qué duda cabe— busca-
rd demostrar que la cldusula penal no solamente es suficiente sino,
inclusive, excesiva, solicitando su reduccién proporcional.

En ambos casos, la probanza de los dafios y perjuicios es inevitable.
Por ello la desnaturalizacién de la cliusula penal resulta manifiesta.

Por otra parte, un sector de la doctrina sefiala que la cldusula pe-
nal tiene una funcién resolutoria.

No deseamos repetir conceptos ya expresados al tratar en la pri-
mera parte la referida funcién. Simplemente diremos que las ideas
alli vertidas resultan de plena aplicacién al régimen legal impuesto
por el Cédigo Civil Peruano de 1984.

Luego, otro sector de la doctrina sefiala que la cldusula penal tiene
la funcién de pena acumulativa.

En el caso del Cédigo Civil Peruano, y salvo que se hubiese pac-
tado algo distinto, solo podrfa cumplir funcién de pena acumulativa,
en la medida que se tratara de una cldusula penal moratoria, ya que
el cobro de esta resultarfa independiente del cobro de la prestacién
principal.

El Cédigo Nacional sefiala expresamente este concepto en su arti-
culo 1342, precepto que establece que «Cuando la cldusula penal se
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estipula para el caso de mora o en seguridad de un pacto determina-
do, el acreedor tiene derecho para exigir, ademds de la penalidad, el
cumplimiento de la obligacién». Pero, independientemente del texto
citado, para nosotros es claro que ello fluye de la propia naturaleza de
la institucién.

Por otra parte, si la cldusula penal fuese compensatoria, y a pesar
de que la citada norma no lo diga, se desprende de la naturaleza de la
cldusula penal el que esta no pueda acumularse a la prestacién in
natura, prohibicién que, en cambio, si es establecida expresamente

por el articulo 1383 del Cédigo Civil Italiano de 1942.

Recordamos, a continuacién, que un sector de la doctrina sostiene
que la cldusula penal cumple la funcién de pena de arrepentimiento.

En principio la cldusula penal no tiene como objeto primordial la
de constituir una pena de arrepentimiento, encontrdndose histdrica-
mente centrada dicha funcién en las arras penitenciales o de retracta-
cién, tema regulado por los articulos 1480 a 1483 del Cddigo Civil
Peruano de 1984, del texto siguiente:

Articulo 1480.- La entrega de las arras de retractacién sélo es
vilida en los contratos preparatorios y concede a las partes el
derecho de retractarse de ellos.

Articulo 1481.- Si se retracta la parte que entrega las arras, las
pierde en provecho del otro contratante.

Si se retracta quien recibe las arras, debe devolverlas dobladas
al tempo de ejercitar el derecho.

Articulo 1482.- La parte que recibe las arras puede renunciar
al derecho de retractacién.

Articulo 1483.- Si se celebra el contrato definitivo, quien reci-
be las arras las devolverd de inmediato o las imputard sobre su
crédito, segiin la naturaleza de la prestacién.
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Como percibird el lector, si bien es cierto que al analizar el tema
en términos generales, le hemos negado a la cliusula penal, como
una de sus funciones primordiales, la de ser una pena de arrepenti-
miento, hemos admitido que la puede tener con cardcter subsidiario,
en la medida que, tratdindose de una cldusula penal compensatoria, el
acreedor perjudicado no pueda exigir el cumplimiento in narmra de la
prestacién incumplida, sea porque esta devino en imposible o porque
para su ejecucién se tendria que emplear violencia contra la persona

del deudor.

Esta tltima situacién se planteard, fundamentalmente, en aquellas
obligaciones de hacer y de no hacer cuyo cumplimiento se encuentre
respaldado por una cldusula penal.

Para tal efecto, podemos citar lo dispuesto por los articulos 1150
y 1158 del Cddigo Civil Peruano, referidos a las obligaciones de ha-
cer y de no hacer, respectivamente, cuando expresan que su incum-
plimiento por culpa del deudor, faculta al acreedor a optar, entre
otras medidas, por exigir la ejecucién forzada del hecho o abstencién
prometidos, a no ser que sea necesario para ello emplear violencia
contra la persona del deudor.

Finalmente, hemos apreciado en la primera parte que la doctrina
asigna a la cldusula penal una funcién moratoria.

Sobre esta materia no vamos a reiterar conceptos y nos limitare-
mos a expresar que las doctrinas generales sobre el tema resultan de
entera aplicacién al Derecho Peruano, en especial por lo establecido

en el numeral 1342 del Cédigo de 1984.

De lo expuesto en esta tercera parte de nuestro estudio, se infiere
que existe concordancia entre la teorfa general de la funcionalidad de
la cldusula penal y su aplicacién dentro del marco normativo del Cé-
digo Civil Peruano, cumpliendo una funcién polivalente.
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Todo ello, incluso, no obstante la presencia de la primera parte
del articulo 1346, norma que permite al deudor solicitar al juez la
reduccién equitativa de la pena, cuando ella sea manifiestamente
excesiva.

Si creemos, empero, que dicha norma atenta contra algunos as-
pectos de la funcionalidad de la cldusula penal y, como lo hemos
mencionado oportunamente, nos reiteramos como partidarios de las
bondades de la férmula adoptada por el Cédigo Civil Brasileno de
1916, indebidamente modificada, a nuestro juicio, por el Cédigo que
ha entrado en vigencia a comienzos del 2003.

4, MOMENTO DE ESTIPULACION DE LA CLAUSULA PENAL

Con relacién a este tema, la mayoria de los autores sostienen que la
cldusula penal se puede estipular al tiempo de constituirse la obliga-
cién principal, o posteriormente, pero siempre antes de la inejecu-
cién de la misma. Sin embargo, en este tltimo supuesto se exige des-
de luego que medie la conformidad del deudor.?”

Bajo esta linea de pensamiento, Aida Kemelmajer de Carlucci®
expresa que en razén del cardcter accesorio de la cldusula penal, lo
comun es que ella nazca en forma concomitante con la convencién
principal a la cual accede.

¥ Comparten esta posicion: Aida Kemelmajer de Carlucct (Kememajrr pi Cariuca,

Aida. Op. cit., pp. 18 y 19), Jorge Eugenio Castafieda (CaSIANEDA, Jorge Eugenio.
Op. cit, tomo 1, p. 177), Jorge Bustamante Alsina (BustamMaNTE ALsiNg, Jorge. Op.
cit., Obligaciones, p. 172), Jorge Joaquin Llambias (Lramslas, Jorge Joaquin. Op. ciz.,
p. 433), Pedro N. Cazeaux y Félix A. Trigo Represas (CazEAUX, Pedro N. y Félix A.
TriGo Represas, Op. cit., tomo 1, p. 241), Eduardo B. Busso (Busso, Eduardo B. Op.
cit., p. 455) y Manuel Albaladejo (ALBALADEJO, Manuel. Op. a., p. 185. Citado por:
LoBato DE Blas, Jestis Maria. Op. ¢/, p. 143), entre otros autores.

KemeLmajir DE Cariuccl, Aida, Op. cit., pp. 18 y 19.
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Afade, sin embargo, que no existe impedimento legal en que se
estipule con posterioridad, pero es menester que ello ocurra antes de
llegado el incumplimiento, pues resulta evidente que el pacto poste-
rior a la produccién del dafio no puede ser una cldusula penal, en
tanto y en cuanto no cumple ni funcién compulsiva ni tampoco se
trata de una liquidacién previa o anticipada.*” Si el incumplimiento
ya se produjo —precisa Kemelmajer de Carlucci— la estipulacién
serd o una transaccién (si se tratara de derechos litigiosos o dudosos y
las partes se hicieran concesiones reciprocas) o simplemente un pacto
de fijacién de danos y perjuicios ya producidos.

Agrega, asimismo, que pactindose la cldusula penal en un acto
posterior, es pertinente analizar la voluntad de las partes a fin de esta-
blecer si se ha producido o no una novacién de lo principal. La cues-
tién es sumamente importante, segln ella, porque si las partes se han
limitado a imponer una pena para el caso de no cumplirse con lo
principal, subsistirdn todas las fianzas, hipotecas, privilegios, prendas,
etc. que garantizan la primera. En cambio, si se estipula que el in-
cumplimiento solo hard exigible la pena objeto de la nueva conven-
cién, al parecer existe una novacién, y por ende, salvo pacto expreso,
se habrfan extinguido todas las garantias que accedian a la primera.

En tal sentido, debemos recordar lo expresado con ocasion de
nuestro andlisis de la novacidn legal en el caso de la indemnizacién
de danos y perjuicios,”® pero también necesariamente lo afirmado

¥ Este parecer es compartido por Jorge Bustamante Alsina (Bustamanti: ALSINa, Jorge.
Op. cit, p. 172), quien también manifiesta que la cldusula penal puede estipularse al
tiempo de constituirse la obligacidn o posteriormente, pero antes de la incjecucién,
pues carecerfa de sentido en cuanto a fa funcién compulsiva y no serfa la anticipada
liquidacién de daios e intereses, que es —esencialmente— la funcién que cumple di-
cha cldusula.

% Os1ERLING ParoDI, Felipe y Mario Castitlo FREYRE. Op. cit., Tercera Parte, tomo
VIIL, pp. 316 - 318: «En virtud de lo establecido por el articulo 1321 del Cédigo Ci-
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respecto de las caracterfsticas generales y condiciones de aplicacién de

la novacién legal, cuando sostuvimos” que estimibamos imprescin-
dible sefialar que, si bien es cierto que la mayoria de efectos de la no-
vacién voluntaria se generan por igual en la novacién legal —ya ope-
re esta de pleno derecho o en virtud de resolucién judicial—, uno de
esos efectos no se produce. Se trata de la extincién de las garantias

91

vil, queda sujeto a la indemnizacién de dafios y perjuicios quien no ejecuta sus obli-
gaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve.

El resarcimiento por la inejecucion de la obligacién o por su cumplimiento parcial,
tardio o defectuoso, por dolo o culpa inexcusable, comprende tanto el dafio emergen-
te como el lucro cesante, en cuanto sean consecuencia inmediata y directa de tal
inejecucién. Si la inejecucién o el cumplimiento parcial, tardio o defectuoso de la
obligacidn, obedeciera a culpa leve, el resarcimiento se limita al dafio que podia pre-
verse al tiempo en que ella fue contraida.

En relacidn con el tema que nos ocupa, la obligacidn de pagar por los dafios y perjui-
cios ocasionados por causa imputable al deudor (dolo, culpa inexcusable o culpa
leve), constituirfa un supuesto de novacién legal cuando la ejecucién de la obligacion
(su cumplimiento) todavia fuera posible, pero dada la naturaleza de la obligacién re-
sultara juridicamente imposible exigir su cumplimiento forzoso, pues el mismo ten-
drfa que pasar por emplear violencia contra la persona del deudor. Esta situacién se
presentaria, fundamentalmente, en las obligaciones de hacer y de no hacer.

Por otra parte, de acuerdo con el articulo 1337 del Cédigo Civil, cuando por efecto
de la morosidad del deudor, la obligacién resultase sin utilidad para el acreedor, éste
puede rehusar su ejecucion y exigir el pago de la indemnizacién de dafios y perjuicios
compensatorios.

La mora supone que el cumplimiento de la obligacién todavia resulta posible. En tal
sentido, si la prestacidn, como consecuencia de la mora, fuera inuitil para el acreedor,
éste podria rehusar su ejecucién y demandar el pago de la indemnizacién por los da-
fios y perjuicios causados.

En este caso, la indemnizacidn de dafios y perjuicios constituiria una novacién judi-
cial de la obligacién originaria, la misma que no habria devenido en imposible, sino
en indtil para el acreedor.

Asimismo, debemos sefialar que, si el acreedor, atn siendo posible y il la prestacién,
opta por el pago de la indemnizacién de danos y perjuicios en sustitucién de la obli-
gacién original, se producirfa igualmente novacién».

OsTERLING PaRODI, Felipe y Mario Castiio FrevRe. Op. cit., Tercera Parte, tomo
VI, pp. 294 y 295.
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correspondientes a la obligacién original, lo que equivale a decir que,
contrariamente a lo dispuesto por el articulo 1283 del Cédigo Civil,
en la novacién legal s se transmiten a la nueva obligacién las garan-
tias de la obligacién extinguida, salvo pacto en contrario.

Si se aplicara ciegamente el articulo 1283 a los casos de novacién
legal, ello podria generar graves perjuicios al acreedor que verfa extin-
guidas las garantias que cautelaban sus derechos, sin su asentimiento
para que operara tal extincién.

Sostenemos esta tesis porque con frecuencia la novacién legal
opera al margen de la voluntad de las partes, y extinguir garantfas
en estas circunstancias, conducirfa a situaciones no solo injustas sino
absurdas.

Por tales razones, y en el entendido de que el articulo 1283 del
Cédigo Civil ha sido concebido privativamente para la novacién vo-
luntaria, exceptuamos su aplicacién a la novacién legal.

Aqui deseamos dejar expresa constancia de que acogemos los mis-
mos criterios; esto es, que las garantias se mantienen cuando la pres-
tacién es posible, pero ante la inejecucién el acreedor opta por la via
de los dafios y perjuicios. Esta circunstancia resulta contundente para
sostener que en la novacién legal no opera la extincién de las garan-
tias. La opinién contraria resultarfa arbitraria y susceptible de generar
las mayores injusticias. Y aunque la doctrina consultada no aborda el
tema, nadie podria sostener razonablemente que cuando se opta por
la via indemnizatoria las garantias se perjudican o extinguen.

Por su parte, Jestis Marfa Lobato de Blas® afirma que «la eficacia
de la cldusula penal estd referida a un momento final en la vida de la

%2 Losato DE Blas, Jestis Marfa. Op. ciz., pp. 143 y 144.
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obligacién principal, cual es el de su incumplimiento o cumplimien-
to defectuoson.

Estamos de acuerdo con ello. Hemos dicho reiteradamente que el
cumplimiento de la obligacién constituye para esta lo que la muerte
natural representa para los seres humanos.

El incumplimiento de las obligaciones constituye un fenémeno
antinatural con respecto al decurso vital de las mismas. Es claro que
la indemnizacién por los dafios y perjuicios generados por el incum-
plimiento o la ejecucién de la penalidad convenida, no constituiria
una «muerte natural» de la obligacién, pero si representarfa una ma-
nera l6gica de extinguirla, satisfaciendo —por lo general, en numera-
rio— las expectativas del acreedor frente al incumplimiento de su
deudor.

No se tratard de una «muerte naturab, pero ella representa —en
el caso de la ¢jecucion de la cldusula penal— un sustituto deseado por
las partes (en particular, por el acreedor de la obligacién incumplida).

Ademds, Lobato considera que nada se opone a que la figura en
estudio sea establecida con posterioridad a la constitucién de la obli-
gacién principal y antes, naturalmente, del cumplimiento, incumpli-
miento o cumplimiento defectuoso de aquella; en resumen, antes del
cumplimiento de la obligacién principal.

Sobre este punto la legislacién nacional sigue la misma linea de
pensamiento. Sefiala el articulo 1344%° del Cédigo Civil Peruano,
que la cldusula penal puede ser estipulada conjuntamente con la
obligacién o por acto posterior. Pero, aunque el Cédigo no lo dice,

% El articulo 1344 del Cédigo Civil Peruano expresa que: «La cldusula penal puede ser

estipulada conjuntamente con la obligacién o por acto posteriors.
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es evidente que ella no puede ser concertada después del incumpli-
miento,

Asimismo, si destacamos el cardcter indemnizatorio que cumple la
cldusula penal en nuestro ordenamiento juridico, vale decir si soste-
nemos que esta es la valuacién anticipada de los dafios y perjuicios

- Fuentes nacionales del articulo 1344

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Cédigo Civil del Doctor Ma-
nuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; asi como tampoco en el Cédigo Civil del Estado
Nor-Peruano de la Confederacién Perd-Boliviana de 1836; en el Codigo Civil de
1852; ni en el Proyecto de Cédigo Civil de 1890.

El Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el Doctor Manuel Augusto
Olaechea, de 1925, trataba el tema en su articulo 182: «La cldusula penal puede ser
estipulada conjuntamente con la obligacién o por acto posterior»; en tanto que el Se-
gundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comisién Reformadora, de 1926, lo ha-
cfa en el numeral 173: «La cldusula penal puede ser estipulada conjuntamente con la
obligacién o por acto posterior»; el Proyecto de Cédigo Civil de la Comisién
Reformadora, de 1936, en el articulo 1215: «La cldusula penal puede ser estipulada
conjuntamente con la obligacién, o por acto posteriors; y el Codigo Civil de 1936,
en el articulo 1223: «La cldusula penal puede ser estipulada conjuntamente con la
obligacién, o por acto posterior»,

Dentro del proceso de reforma del Codigo Civil de 1936, la Alternativa de la Ponen-
cia del Docror Jorge Vega Garcfa, del afio 1973, trataba el punto en su articulo 74:
«La cldusula penal puede ser estipulada conjuntamente con la obligacién, o por acto
posterior»; en tanto que el Anteproyecto de la Comisién Reformadora, elaborado por
Felipe Osterling Parodi, del afio 1980, lo hacia en el numeral 199: «La cldusula penal
puede ser estipulada conjuntamente con la obligacién, o por acto posterior»; el Pro-
yecto de la Comisién Reformadora, del afio 1981, en el articulo 1362: «La cldusula
penal puede ser estipulada conjuntamente con la obligacidn, o por acto posteriors; y,
finalmente, el Proyecto de la Comisién Revisora, del afio 1984, en el articulo 1311:
«La cldusula penal puede ser estipulada conjuntamente con la obligacién, o por acto
posterior».

- Fuentes y concordancias extranjeras

Concuerdan con el articulo 1344 del Cédigo Civil Peruano de 1984, entre otros, el
Cédigo Civil Brasilefio de 1916 (articulo 916) y el Proyecto de Cédigo Civil Brasile-
fio de 1975 (articulo 40 en su primera parte —sefiala también que la cldusula penal
puede referirse a la inejecucién completa de la obligacién, o de alguna cldusula, o
simplemente a mora—).

2442



TRATADO DE LAS OBLIGACIONES

para el caso de inejecucion, resulta evidente que solo podrd estipu-
larse antes del incumplimiento.

A nuestro parecer, lo mds comun serd que la cldusula penal se es-
tipule en el mismo contrato cuya obligacién se asegura o para cuya
hipotética mora en su cumplimiento se pacta. Sin embargo, pensa-
mos, como ya ha sido expresado anteriormente, que no serd inusual
que las partes, no habiendo pactado la penalidad al momento de la
celebracién del contrato, la convinieran con posterioridad a su
concertacion.

Imaginamos que los supuestos en que se pacte una penalidad con
posterioridad a la conclusién del contrato serdn, sobre todo, aquellos
en los cuales existe algin peligro de que el deudor inejecute el cum-
plimiento de su obligacién, y que, por tal motivo, el acreedor lo pre-
sione para que celebre el pacto que incluya la penalidad.

Asi también conviene insistir en que el pacto de la cldusula penal
concertado con posterioridad al momento de la celebracién del con-
trato, solo se podrd estipular cuando no haya habido incumplimiento
y cuando falten prestaciones por ejecutar a cargo del deudor, ya que
de lo contrario, aparte de desnaturalizar la figura bajo tratamiento,
ello carecerfa de sentido. No hay duda que después del incumpli-
miento las partes pueden fijar el monto de la indemnizacién de da-
fios y perjuicios, pero este acuerdo no revestirfa las caracteristicas de
una cldusula penal, pues como ya lo sefialamos él podria constituir
una transaccién, en caso que se ponga fin a un asunto dudoso o liti-
gioso mediante las concesiones reciprocas de pretensiones, o simple-
mente un reconocimiento de derechos, si el deudor acepta pagar in-
tegramente los dafios y perjuicios reclamados por el acreedor.

En este sentido, es pertinente recordar que algunos autores utili-
zan distinta terminologfa segiin el momento en que se pacte, reser-
vando la palabra «cldusula» para aquella que se establece en el acto
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constitutivo de la obligacién principal y «pena» para la que se fija
con posterioridad. Bajo tal perspectiva, resulta interesante la opinién
de Angel Gustavo Cornejo,” cuando expresa que:

La cldusula penal puede estar en el mismo documento del contrato o ha-
cerse constar por separado. En el primer caso, parte de la docerina, como
Windscheid, la denominan ‘cliusula penal’ y en el segundo ‘pena con-
vencional’, distincién puramente verbal que carece de importancia [...].

Por nuestra parte, coincidimos en que tal distincién resulta abso-
lutamente irrelevante.

La «cldusula penal» es, como su nombre lo indica, una cldusula
contractual en donde se establece una pena para los casos de incumpli-
miento; en tanto que la «pena convencional» es, evidentemente, una
penalidad convenida por las partes que han celebrado un contrato.

Resulta claro que con ambas expresiones se busca decir exacta-
mente lo mismo, razén por la cual, mds all4 de preferencias en el len-
guaje, carecerd absolutamente de interés y de relevancia juridica, dis-
tinguir los términos bajo comentario.

Por dultimo, es necesario recordar que Jesis Marfa Lobato de
Blas” entiende que es perfectamente posible la constitucion de una
pena convencional, incluso antes del establecimiento de la obligacién
principal. Tal figura estard sujeta, desde luego, a la condicién de la
posterior constitucién de la obligacién principal. Aida Kemelmajer de
Carlucci®® coincide con lo expresado por el citado autor, y manifiesta
que no existe inconveniente en que la cldusula preceda a la conven-

% Cornejo, Angel Gustavo. Op. cit,, vol. 1, tomo 11, p. 186.
5 LoBATO DE BLas, Jesis Maria. Op. cit., p. 144.
% KemerMaJEr DE CarLucct, Afda. Op. cit, pp. 18 y 19.
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cién principal, porque del mismo modo que la fianza, puede garanti-
zarse el cumplimiento de una obligacién futura, como lo expresa en

el caso peruano el articulo 1872 del Cédigo Civil de 1984.”

En nuestra opinién, sin embargo, y a diferencia del caso de la
fianza, el Cédigo Peruano no admite expresa ni tdcitamente la posibi-
lidad de que la cldusula penal garantice obligaciones futuras, porque
el articulo 1872 constituye una ficcién legal, en el sentido de que
otorga validez a una garantfa sin existir todavfa la obligacién que, su-
puestamente, estarfa destinada a garantizar. Tal ficcién no existe en la
cldusula penal, por las expresiones terminantes del articulo 1344 del
Cédigo Civil, que solo permite estipularla conjuntamente con la
obligacién o por acto posterior, lo que descarta, por tanto, su pacto
previo.

El caso de la fianza es similar al de las denominadas <hipotecas si-
bana», tema que, en el sentido juridico, es contrario a la razén y al
Derecho, y que sin la existencia de disposicién expresa de la ley, de-
berfan ser consideradas nulas.

Por ello somos de la opinidn que al no tener amparo legal alguno,
serfa nula una cléusula penal pactada en garantia del cumplimiento
de una obligacién futura. No olvidemos que se tratarfa de un contra-
sentido la existencia de una obligacién accesoria (la penalidad), sin
obligacién principal alguna. Ese contrasentido solo serfa admisible
por la existencia de una ficcién legal, la misma que en este caso no
existe.

Y7

El articulo 1872 del Cédigo Civil Peruano de 1984 prescribe lo siguiente:

Articulo 1872 - «Puede prestarse fianza en garantia de obligaciones futuras determina-
das o determinables cuyo importe no sea atin conocido, pero no se puede reclamar
contra el fiador hasta que la deuda sea liquida. Es igualmente vdlida la fianza por
una obligacién condicional o a plazon.
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5. INTERPRETACION DE LA CLAUSULA PENAL

Todo problema de interpretacién contractual surge ante la duda, os-
curidad o ambigiiedad de lo convenido por las partes en un contrato.
En tal sentido, podrfa ocurrir que la cldusula contractual en donde se
haya convenido la penalidad, en resguardo del cumplimiento de la
obligacién principal, sea oscura o ambigua, vale decir equivoca, pres-
tdndose —sin que medie capricho de ninguna de las partes— a mds
de una interpretacién juridicamente sostenible o vélida.

5.1. Interpretacién restrictiva de la cliusula penal

La doctrina més difundida ha entendido —correctamente en opinién
nuestra— que para los casos de duda, en relacién no solo a la exis-
tencia sino al contenido y al alcance de la cldusula penal pactada, esta
debe interpretarse restrictivamente® del modo mds favorable al deu-
dor, segtin las reglas de la buena fe y comin intencién de las partes.

En este sentido, Kemelmajer de Carlucci” comparte el criterio de
interpretacién restrictiva de la cldusula penal y expresa que esta,
como todas las convenciones, debe ser interpretada de buena fe y se-
gun lo que verosimilmente las partes entendieron o pudieron enten-
der, obrando con cuidado y prevision, cumpliendo de la manera que
las partes verosimilmente estipularon y que las mismas debieron en-
tender que habrfa de cumplirse.

" Coinciden con el criterio de interpretacién restrictiva de la cldusula penal: Aida

Kemelmajer de Carlucci (Kemtimairr De Cariucces, Aida. Op. cir, pp. 20 a 24),
Luis Diez-Picazo (Diez-Picazo v Ponce Dt LeoN, Luis. Op. ¢it., tomo 1, p. 584. Ci-
tado por: Marrivez Coco, Elvira. Op. ciz.,, p. 163), Pedro N. Cazeaux y Félix A. Tri-
go Represas (CazEaux, Pedro N. y TrIGO Rerresas, Félix A. Op. cit., tomo I, p. 249)
y Luis Lacruz Berdejo (LACRUZ BERDEJO, Luis. Elementos del Derecho Civil If, vol. 1.
Barcelona: Bosch, 1994 p. 276), entre otros autores.

7 KeMELMAJER DE CARLUCCH Aida. Op. cir., pp. 20 y 21.
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Precisa dicha autora que

La cldusula penal debe interpretarse con arreglo a las modalidades del
caso y a la clara voluntad de las partes. El principio de la buena fe debe
aplicarse cuando sea dudoso el sentido de la declaracién de voluntad, in-
terpretdndola como lo harfan las personas correctas. Por ello cuando se
trata de establecer el significado de cldusulas penales o que conduzcan a
la pérdida de un derecho, la cuestién debe decidirse contra quien ha re-
dactado el contrato. A tal efecto, es indiferente que haya o no proceder
doloso, es decir, que una de las partes haya inducido a la otra a contratar
mediante engafio; pues en tal caso, la incorreccidn consiste en emplear
expresiones oscuras.

or su parte, Luis Diez Picazo ambién preconiza una interpre-
Por rte, Luis Diez P 100 tamb iza una inter

tacién restrictiva de las cldusulas penales. El citado autor manifiesta
que

el cardcter sancionador de la cliusula

[...] para la existencia de tales cldusulas tiene que constar de una manera
clara y terminante la voluntad de los contratantes y que de no ser asi,
hay que resolver sobre su existencia con criterio restrictivo. El mismo cri-
terio restrictivo es aplicado por la jurisprudencia para resolver, no la exis-
tencia, sino su alcance y contenido.

Anade Diez Picazo que esta doctrina encuentra su fundamento en
'y en la idea del viejo princi-

pio odiosa sunt restrigenda.

' Diez-Prcazo y Ponce D LEON, Luis. Op. cie., tomo 1, p. 584. Citado por: MARTINEZ

101

Coco, Elvira, Op. cit,, p. 163.

En esta linea de pensamiento, Lacruz Berdejo (LaCruz Berpejo, Luis. Op. cir., vol. |,
tomo II, p. 276) manifiesta que la interpreracion restrictiva de la cldusula penal, en
cuanto a su alcance y contenido, encuentra su fundamento en el caricter punitivo de
la misma. Asimismo, Pedro N. Cazeaux y Félix A. Trigo Represas (Cazeaux, Pedro
N. y Félix A. Trico Rreresas, Op. ciz,, tomo 1, p. 249) consideran que la cldusula
penal es de interpretacion restrictiva por aplicacion de los principios que rigen a este
respecto en materia penal, por lo que las dudas en cuestiones relacionadas con este
tipo de cldusulas deben resolverse siempre con criterio estricto.
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Jorge Peirano Facio'” igualmente afirma que las cldusulas penales

han de interpretarse de modo restrictivo. La razén de ser de este cri-
terio —precisa el citado autor— se encuentra, ademds, en la aplica-
cién de los principios generales del Derecho, de acuerdo con los cua-
les siendo la cldusula penal una estipulacién que tiende a hacer mds
grave la situacién de una de las partes contratantes, y siendo también
presuncién genérica que el deudor se ha querido gravar del modo
menos agudo posible, en la duda es preciso no aplicar la cldusula pe-
nal. El principio general es que los individuos no se encuentren obli-
gados y la excepcion al mismo es la atadura de los hombres por me-
dio de lazos obligatorios.

De esta interpretacién deriva como natural consecuencia —sefiala
Peirano Facio— que las cldusulas penales deban ser aplicadas de
modo sumamente cuidadoso y restrictivo, y nunca ser extendidas
cronoldgicamente a casos para los que no hayan sido expresamente
previstas.

Sobre este criterio interpretativo, debemos senalar que el mismo
se encuentra de acuerdo con lo preceptuado por el articulo IV del Ti-
tulo Preliminar del Cédigo Civil Peruano de 1984, en el sentido que
«La ley que establece excepciones o restringe derechos no se aplica
por analogia».

Su aplicacién es muy clara, dado que este tipo de preceptos
limitativos o restrictivos de derechos no pueden interpretarse en per-
juicio de nadie (menos atin de aquel que ya se ve perjudicado por los
alcances de una cldusula penal pacrada en calidad de deudor).

Pero, por otra parte, el tema también tiene directa relacién con el
Derecho Penal. No olvidemos que dentro de las funciones de la cldu-
sula penal se encuentra aquella de orden punitivo o sancionatorio.

102 PrRANO Facio, Jorge. La cldusula penal, Bogotd: Editotial Temis, 1982, p. 185.
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Uno de los mds connorados tratadistas de Derecho Penal, el espa-
fiol Luis Jiménez de Asta, describe el principio cldsico del Derecho
Penal: «No hay crimen sin ley previa», con las siguientes palabras:

La ley penal es, hoy por hoy, el supuesto necesario de los delitos y de las
sanciones {...]. De la ley surge la pretensién punitiva del Estado a repri-
mir los actos catalogados en su texto como delitos, con la pena conmi-
nada, y por eso, la ley es, a la vez, fuente y medida del derecho de penar.
En consecuencia: el Estado no puede castigar una conducta que no esté
tipificada en las leycs, ni imponer pena que no esté en ellas establecida
para ¢l correspondiente delito.

Al mismo tiempo emana de la ley penal una pretensién subjetiva
para el delincuente, que no podrd ser penado mds que por las accio-
nes y omisiones que la ley establezca, ni sufrir otra pena que la que
esté sefialada en las leyes para cada infraccion.

Por su parte, el reconocido penalista espafiol Eugenio Cuello
Caldn, senala lo siguiente:

Sélo la ley es fuente del derecho penal. En este punto domina como
principio fundamental la mdxima nullum crimen nulla poena sine lege
[...}. Nadie podrd ser castigado sino por los hechos que la ley haya defi-
nido como delictuosos, ni con otras penas que las establecidas legalmen-
te. Asf que en esta mdxima se contiene una doble garantfa individual: no
ser penado mds que por los hechos previamente definidos por la ley, ga-
rantfa penal (nulla poena sine previa lege poenalt), y no ser castigado con
penas —ni en clase ni en medida— diversas de las establecidas previa-
mente en la ley, garantia penal (nulla poena sine previa lege).

Por tanto un hecho no serd punible mds que cuando pueda incluirse en
alguno de los tipos de delito (figura de delito) descritos en el Cddigo o
ley penal, y nunca serd penado con pena de clase diversa de la estableci-
da por la ley, ni aqui podrd exceder de la medida, ni por bajo del
minimun ni rebasando el maximun, fijado por ésta.
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Tiene por tanto este principio el cardcter y el rango de una importante
garantia politica del individuo que le protege contra la arbitrariedad de
los jueces, le asegura que no serd castigado sino por los hechos que la ley
haya de antemano definido como delito, y que, en caso de delincuencia,
no podrd ser penado sino con las penas, conforme a la medida, previa-
mente establecidas en las leyes.

Pero actualmente el principio de legalidad no comprende tan sélo la de-
claracién de la legalidad del delito (garantia criminal) y la de la pena y
de la medida de seguridad (garantia penal), sino se extiende y se comple-
ta con la declaracién de la legalidad de la ejecucién de éstas. Lo cual
significa que la ejecucion de las penas y de las medidas de seguridad
no habré de dejarse al arbitrio de la auroridad penitenciaria o de la ad-
ministracidn, sino que se ejecutardn en la forma y con las modalidades y
circunstancias previstas por la ley (garantia ejecutiva).!®

Hasta aqui las expresiones de Cuello Caldn.

Asi, inclusive apelando al Derecho Penal, entendemos que si la
cldusula penal no estuviere precisada de forma clara, los magistra-
dos no podrian aplicarla pues se encontrarfan actuando fuera de sus
atribuciones.

' Agrega Cuello Calén que:

«El principio nullum crimen nulla poena sine lege, que actualmente inspira el derecho
penal vigente en todas partes, aparecié como reaccién contra los abusos del desmedi-
do arbitrio judicial. Antes de la reforma penal iniciada por Beccaria, dominaba en
Europa el arbitrio mds excesivo, los jueces podfan incriminar por si mismos hechos
no previstos por las leyes y aplicar las penas a su albedrio. Aun en los momentos en
que el arbitrio se otorgd para sustraer a los reos de las penas sefialadas en las leyes,
que la conciencia popular rechazaba por su dureza, también se empled en defensa de
intereses personales o de clase. Pero llegado el tiempo del resurgimiento de la perso-
nalidad individual en frente de la del Estado, se dio a la ley penal un marcado senti-
do de proteccién individual, se consagré ampliamente la denominada garantia penal,
que aseguraba al ciudadano no ser detenido, ni preso, ni procesado, ni juzgado sino
conforme a las leyes y por los jueces competentes, ni ser penado sino por hechos con-
siderados como delitos por leyes anteriores a su cjecucién.
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5.2. Interpretacidn comiin de la cldusula penal

Por otro lado, un sector minoritario de la doctrina sostiene una posi-
cién contraria con relacién a lo antes expresado. En tal sentido es
pertinente tener en cuenta el pensamiento de Enrique Ruiz Vadi-
llo,' quien se pronuncia en contra del principio de interpreracién
restrictiva, argumentando que «no existe disposicién legal que lo
avale, y que la cldusula, en consecuencia, debe estar sometida a los
principios generales vigentes en materia de interpretacién de actos
juridicos».

5.3. Nuestra posicicn

Sobre la base de estas consideraciones, nosotros entendemos que la
cldusula penal debe ser interpretada restrictivamente, del modo mds
favorable al deudor, en cuanto a su existencia, alcances y contenido,
teniendo en cuenta el principio de buena fe (recogido por el articu-
lo 168" del Cédigo Civil) y segiin lo que verdaderamente las partes
quisieron y debieron entender que habfa de cumplirse al momento
de pactar la cldusula penal, es decir, en cuanto a la naturaleza y
objeto del pacto (sefialado por el articulo 170'% del Cédigo Civil
Peruano).

Nuestra posicién encuentra fundamento, como ya ha sido expre-
sado al comentar el criterio de interpretacién restrictiva de la cldusula

1% Ruiz. VaniLio, Enrique. «Algunas consideraciones sobre la Cldusula Penal». Revista de
Derecho Privado, tomo LIX, pp. 374 y ss. Citado por KemELMAJER DE CARLUCCI, Aida.
Op. cit., pp. 21y 22.

El articulo 168 del Cédigo Civil Peruano expresa que «El acto juridico debe ser inter-
pretado de acuerdo con lo que se haya expresado en él y segtin el principio de la bue-
na fe».

105

El articulo 170 del Cédigo Civil Peruano prescribe que «Las expresiones que tengan
varios sentidos deben entenderse en el mds adecuado a la naturaleza y al objeto del
acton».

2451



FELIPE OSTERLING PARODI - MARIO CASTILLO FREYRE

penal, en el cardcter sancionador de la misma, en el hecho de que
esta figura contenga una estipulacién destinada a hacer més gravosa
la situacién de una de las partes contratantes, especificamente la del
deudor, y en el propio texto legal, esto es, en el articulo IV del Titulo
Preliminar del Cédigo Civil.

Al propugnar una interpretacién restrictiva de la cldusula penal no
desconocemos, por cierto, el contexto general de la legislacién perua-
na, vale decir, el marco juridico en su conjunto.

5.4. Consecuencias derivadas de la interpretacion restrictiva de la
cldusula penal

Bajo esta linea de pensamiento, Aida Kemelmajer de Carlucci'”

fiala las consecuencias que se derivan del principio de interpretacién
restrictiva, mayoritariamente aceptado. Vamos a seguir el orden suge-
rido por la profesora argentina, pero adecuando sus criterios al Dere-
cho Peruano.

S€-

a) Quien alega la existencia de una cldusula penal debe probarla.
Por eso, si bien ella no requiere el empleo de frases rituales,
dado su cardcter restrictivo, su presencia debe ser inequivoca y
cualquier duda sobre ella se resuelve en contra de su existencia.

Nos encontramos plenamente de acuerdo con este enunciado, en
la medida que ello es de palmaria y evidente justicia.

Por lo demds, la légica del Cédigo Civil Peruano de 1984 no pasa
por imponer deberes gravosos en perjuicio del deudor, sin antes ha-
ber constatado su indubitable y expreso nacimiento, sea en virtud del
contrato o de la ley. Un ejemplo representativo lo constituye el arti-

197 KeMELMAJER DE Carwuccl, Aida. Op. cir., pp. 22 - 24.
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culo 1183 del Cédigo, precepto que dispone que la solidaridad no se
presume; solo el contrato o la ley la establecen de manera expresa.

Conviene advertir que ello no constituye la aplicacién del princi-
pio favor debitoris; es, simplemente, un acto de justicia.

b) Si fue pactada para un fin determinado, la cldusula penal no
puede ser aplicada a otro distinto. Por ejemplo, si se estipuld
para el caso de incumplimiento total, no puede pretenderse su
aplicacién al cumplimiento tardio.

La conclusién que antecede es evidente y no merece mayores co-
mentarios.

¢) Aunque los mismos contratantes, con idéntica finalidad, hayan
celebrado dos contratos similares, uno con cldusula penal y
otro sin ella, no puede presumirse la intencién de pactar dos
convenios absolutamente iguales; en consecuencia, la cldusula
de uno de ellos no puede trasladarse al otro.

Estas expresiones son incontrovertibles al extremo de que cualquier
comentario adicional resultaria ocioso.

d) En caso de dudosa redaccién de la cldusula penal, las reglas ge-
nerales de interpretacién de los contratos llevan a pronunciarse
por la solucién mds favorable al deudor.'”®

1% Sobre este criterio consideramos pertinente recordar un caso, resuelto por los tribuna-

les argentinos, que es analizado por Kemelmajer de Carlucci y que a continuacion re-
producimos:

«La demanda por dafios y perjuicios tuvo su origen en el hecho de que el propietario
de un inmueble alquilado, decidié construir en la planta alra del edificio. Las partes
habfan suscrito un convenio por el cual el inquilino autorizaba dicha construccién, fi-
jndose el plazo de iniciacién y terminacién de las obras, estipulindose que durante
ese lapso el inquilino no pagaria el alquiler. La cldusula en discusién decfa: ‘La obra
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En torno de este punto, nosotros llegamos a similar conclusidn, pero
no porque exista un precepto general que reconozca el favor debitoris,
sino porque consideramos que nunca se podria aplicar a un deudor
una penalidad que no hubiese sido pactada de manera expresa con su
acreedor, o que la misma estuviera establecida —también— de ma-
nera expresa por la ley. Por lo demds, esta conclusién resulea evidente
de la paturaleza y regulacién normativa de la cldusula penal.

concluird en seis meses de iniciada, comprometiéndose el propietario a indemnizar al
inquiline $ 500 por cada mes’. La Cdmara Nacional de La Paz —precisa Kemelmajer
de Carlucci— resolvié acudiendo al principio de interpretacién restrictiva y del favor
debitoris, que ‘si el inquilino autorizé al locador a edificar en planta alta, convinién-
dose que no pagarfa el alquiler mientras durara la obra y ademds que se lo deberfa in-
demnizar con $ 500 por cada mes, esta cldusula debe interpretarse como una cldusula
penal, en forma restrictiva para el beneficiario y a favor del deudor, en el sentido que
se aplicard por el tiempo que dura la obra mds alld del establecido entre las partes’. Es
decir, que en la opcidn de decidir si ésta disposicién o articulo del contrato era sim-
plemente una cldusula indemnizatoria de dafios por todo el tiempo que durara la
construccién o si por el contrario ello suponfa incumplimiento a los términos esti-
pulados, la Cdmara entendié que ello no preveia la indemnizacién por la conducta
licita (construir mientras durara el periodo establecido por las partes, lo que habfa
sido suficientemente cubierto mediante los alquileres), sino la reparacién de los dafios
y perjuicios cuando el accionar se tornaba antijuridico en virtud del vencimiento del
plazo».

En este sentido, Kemelmajer de Carlucci manifiesta que «La cldusula favor debitorss
pudo ser silenciada. La razén dltima de la solucién estd en que la regla imperante en
nuestro Detecho (el Argentino) es que el obrar conforme a Derecho no es indemniza-
ble si no existen disposiciones legales o convencionales claras en contrarion. Por ello,
expresa Kemelmajer de Carlucci, bastaba remitir al principio general de que las accio-
nes licitas no engendran responsabilidad por las consecuencias que de ellas derivan,
salvo disposicién legal o convencional en contrario.

De la convencién surgia que el obrar del locador era conforme a Derecho {(contaba
con la autorizacién del inquilino para efectuar la construccién). En consecuencia
—concluye Kemelmajer de Carlucci—, cualquier indemnizacidn requeria una cliusu-
la clara que la concediese, lo que en el caso era inexistente.
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Mario Castillo Freyre

Tratado de las Obligaciones

La presente obra trata sobre la Teoria General de las Obligaciones v
luego analiza, en forma exegética, el articulado del Cédigo Civil
Peruano de 1984 relativo 4 esta materia, vinculando los temas con
sus antecedentes nacionales v extranjeros, doctring, jurisprudencia
y concordancias.

En palabras del ilustre jurista argentino Doctor Guillermo A
Borda «...esta obra excede largamente de un prolijo comentario del
Codigo Civil de 1984 es una obra de un significado universal, de la
gque no podrd prescindir ningin estudioso del derecho civil y que
honraa la literatura juridica peruanay latinpamericanis.
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